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1. En la actualidad, se entiende que el Derecho penal tiene
encomendada la tarea de proteger la coexistencia en sociedad se-
gun las directrices de la Constituci6n . Finalidad del Derecho pe-
nal, por tanto, no sera la de indicar a los ciudadanos, conforme a
un orders etico determinado, como ha de dirigir su conducta sino
solo garantizar la seguridad al objeto de que aquellos puedan de-
sarrollarse individual y socialmente segiln su propia libertad y res-
ponsabilidad (1). Funcidn del Derecho penal es luchar contra com-
portamientos socialmente dafiosos .

Para Welzel, sin embargo, el Estado debe fomentar mediante
el Derecho penal los elementales valores etico-sociales de accidn y,
a traves de ellos, proteger los Bienes juridicos subyacentes (2).
A Welzel se le ha objetado que el orden es el inverso, primero se
protegen los Bienes juridicos y a continuacion se prohiben los
comportamientos que pueden determinar su lesion ; pues, de se-
guir aquella ordenacion, se correria el peligro de cas"_igar compor-
tamientos que en ningun caso pueden producir lesion o peligro
de Bienes juridicos : si el Estado cayera en la tentacion de prohi-
bir conductas con la unica finalidad de impulsar al ciudadano a

(1) Asi, claramente, H. J. RUDOLPHI, en RUDOLPHI/HORN/SAMSON /
SCHREIBER, Systematischer Kommentar zum StGB (SK), Band 1, A. T.,
2.3 ed ., Frankfurt 1977, pg. 1. Cfr., ya con anterioridad, Die verschiede-
nen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, en Festschrift fur Richard Honig,
Gottingen 1970, pgs. 151-167.

(2) Hans WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 .11 ed ., Berlin 1969,
pg. 4. Cfr . tambien la exposici6n de Jose CERELO MIR, Curso de Derecho
penal espahol, P . G ., I, Introduction, Madrid, pgs . 12-13 .
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guardar fidelidad a sus mandatos qua mandato-, o, simplemente,
para ejercitarles en el atemorizar caracteristico de la prevencion
general (3).

En cualquier caso, el Estado no pretende la intangibilidad de
los Bienes juridicos (si asi fuere, y quisiese evitar a toda costa
peligros para la vida e integridad de las personas, prohibiria la
circulacion automovilista (con la consiguiente paralizacion de la
vida), sino mas bien que los ciudadanos se comporten de tal ma-
nera que la eventual lesion del Bien juridico no tenga su origen
en el querer deliberado del hombre (comportamiento doloso) o
en la falta de cuidado debido para evitarla (comportamiento im-
prudente). El Estado sabe que la necesidad social del trafico va
a producir muchos . accidentes al ano, y pese a ello no va a pres-
cindir del mismo -por su utilidad-. Lo que si puede hacer es
tomar medidas para reducirlos al minimo; entre estas estara una
buena senalizacion, limitaciones de velocidad, etc.- en tanto que
el Derecho penal sancionara conductas humanas culpables que
pongan en peligro o lesionen la vida, integridad y seguridad de los
demas participantes en el trafico. En suma, tarea del Derecho
penal es evitar determinados comportamientos humanos lesivos
para los Bienes juridicos.

Una vez retrotraido el concepto de Bien juridico protegido en
Derecho penal a la Constitution, falta por precisar su contenido
y, sobre todo, su determinacidn; o sea, con que criterios podemos
dar por correcto que los Bienes juridicos que hoy protege nuestro
Codigo penal son acreedores de tal protection . Y, to que es mas
importante, en una sociedad como la nuestra -abierta al futuro
como no to ha estado nunca-, Zde que criterion disponemos para
saber con certeza que nuevos Bienes juridicos debemos ilevar al
Codigo penal?

Pese a ser el concepto de Bien juridico de gran tradition en
Derecho penal, ha adolecido siempre de una considerable impre-
cision teorica en cuanto a la determination de sun perfiles . Es-
tudios sobre la evolution historica del concepto y la revisi6n del
Derecho penal sexual ante la Reforma penal en Alemania (4), de-
terminaron un renacer del interes por el tema en los primeros
anos setenta, to que ha dado lugar a una interesante discusibn y,
sobre todo, a la constataci6n de que todavia presenta muchas fa-
cetas oscuras. El entusiasmo con que muchos autores han acogido

(3) RuDOLPHI, SK, pg . 2.
(4) Al trabajo pionero de Herbert JAGER, Strafgesetzgebung uni

Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart 1957, siguieron os
de Peter SINA, Die Dogmengeschichte den strafrechtlichen Begriffs
"Rechtsgut", Basel 1962 ; Ernst-Walter HANACK, Zur Revision den Se-
aualstrafrechts in. der BRD, Reinbeek 1968 ; Michael MARX, Zur Defini-
tion den Begriffs "Rechtsgut", Koln 1972 ; Knut AMELUNG, Rechtsgiiters-
chutz and Schutz der Gesellschaft, Frankfurt,1972 ; Winfried HASSEMER,
Theorie and Soziologie den Verbreehens, Frankfurt 1973 ; Miguel Po-
LAINo NAVARRETE, El Bien jurMico en el Derecho penal, Sevilla 1974 .
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algunos resultados de las recientes aportaciones al tema es bas-
tante infundado -como veremos.

Para la doctrina penal actual, la importancia del Biers juridico
presenta una doble faceta: una, que afecta a su utilidad para la
interpretacion de los tipos penales (interpretacidr, teleol6gica) (5) ;
y otra, referida a los criterios y limites con que el legislador puede
crear nuevos tipos penales -o hater desaparecer los ya existen-
tes (6) .

A simple vista, puede observarse como los estudios llevados a
cabo sobre el Biers juridico han ido encaminados mas biers a de-
terminar los limites quo el legislador debe respetar para crear
nuevos delitos que a aportar criterios que ayuden a aquel a en-
contrar la formulation de los juicios de valor que subyacen a la
creation de nuevos tipos delictivos (7) . En este terreno, ha ocu-
rrido algo muy parecido a to quo sucede con el problema de la
validez del Derecho : la doctrina no ha sabido o no ha podido pro-
porcionar al legislador criterios concretos que garanticen to acep-
tacion de la nueva norma recien creada por\sus destinatarios
por ser, tener que ser necesariamente, correcta (8) .

2. Para Rudolphi, y con 6l para un amplio sector de la doc-
trina penal actual, consistiendo el Biers juridico en un juicio de
valor del ordenamiento juridico positivo, su concretion ha de tener
en cuenta las siguientes condiciones: J .a Que legislador no es libre
en su decision de elevar a la categoria de Bien juridico cualquier
juicio de valor, estando vinculado a las metas que para el Derecho
penal se deducen de la Constitution . 2.a Que con to anterior solo
se ha senalado el punto de vista valorativo con que determiner
el contenido material del Bien_ juridico, quedando todavia por de-
sarrollar las condiciones y funciones en que se base esta sociedad
dentro del marco constitutional. 3 .a Que L?n tipo penal posea un
Bien juridico claramente definido, no significa ya su legitimacion ;
es necesario que, edemas, solo sea protegido frente a acciones
que puedan lesionarlo o ponerlo en peligro r.°mlmente (9) .

De la vaguedad de los dos ultimos puntos de vista acabados de
exponer pueden dar cuenta las siguientes consideraciones : J .a Peso

(5) Asi el ya clasico Tratado de Derecho penal de Edmundo MEZ-
GER, tomo I (trad. J . A . Rodriguez Munoz), Madrid 1935, pgs. 145 ss. y
396 ss .

(6) Es este el problema que ha hecho posible la amplia bibliografia
sobre el Biers juridico en los ultimos tiempos ; sin embargo, el Biers
jurilico como criterio de interpretacidn teleologica ha pasado a un se-
gundo plano, to que puede postularse en lineas generales de todos los
autores citados en la nota 4,

(7) Sintomatico de to que decimos es que Santiago MIR PUIG, Inta'o-
ducci6n a las bases del Derecho penal, Barcelona 1967, pgs . 128-1.40, es-
tudia el Biers juridico como "limite del Derecho penal subjetivo" .

(8) Cfr. GPrhard DORNSEIFER, Rechtstheorie un-l Strafrechtsdoama-
tik Adolf Merkels . Ein Beitraq zum Realismus in der Jurisprudenz,
Berlin 1979, pgs . 74-81 .

(9) RuDOLPHI, SK, pgs . 2-5 .
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al esfuerzo realizado por la doctrina para reducir el ambito de
to prohibido a to socialmente danoso -excluyendose consideracio-
nes eticas o trascendentales-, no han logrado desterrarse de los
Codigos penales mas progresivos de una serie de figuras delicti-
vas que manifiestan una danosidad social mas que dudosa (mal-
trato de animales, injurias a los difuntos, escandalo pizblico, ultra-
jes a los simbolos del Estado, incesto, etc.) -sin que el problema
se resuelva tratando de convertir la cuestion valorativa implicita
en una puramente sociologica, como ha sostenido Amelung (10) .
Entonces, Zno habra que colegir, mejor, que si conductas como la
homosexualidad o el yacimiento entre prometidcs y otras practi-
cas sexuales han desaparecido de los Codigos penales no ha sido
porque estos no deban prohibir comportamientos moraies irre-
levantes socialmente, sino simplemente porque han cambiado las
convicciones morales de la sociedad? 2.a Si los criterion con que
aprehender el contenido del Bien juridico son el daiio social y la
proximidad de la lesion o peligro del Bien juridico, resultara muy
facil burlar esta ultima exigencia, importante por to demas, crean-
do un nuevo Bien juridico mas abstracto que si pueda ser lesio-
nado o puesto en peligro. Ejemplos de este ultimo problema se
repiten con frecuencia en la actualidad. Un caso caracteristico es
la proteccion del medio ambiente . Si por Bien juridico de las
conductas que se quieren castigar bajo este titulo entendemos la
vida e integridad de las personas (la contaminacion puede matar),
algunos tipos quedaran a mucha distancia de la efectiva lesion o
puesta en peligro -con to que la legitimidad tendria que ser pues-
ta en duda; cuestion distinta, sin embargo, es que se considere
como Bien jurjdico autonomo al propio «medio ambiente» (arbo-
les, aguas, animales, etc.) . El problema, entonces, se elude; la
exigencia constitucional resulta burlada.

3. Rudolphi ha sintetizado diez anon de elaboracidn del con-
cepto Bien juridico -mejor: limites del Derecho penal como me-
dio de proteccion de Bienes juridicos (12) . A esta finalidad ha
elaborado la doctrina los siguientes principios : 1 .0 Principio de la
adecuacidn de los medios, en virtud del cual la norma penal debe
servir para evitar lesiones del Bien juridico en el futuro . 2.0 Prin-
cipio del medio relativamente mds suave de entre los adecuados
para la finalidad de proteccion . 3.0 Principio de la subsidiariedad
del Derecho penal, en virtud del cual la pena aparece como «u1-
tima ratio» cuando los medios de otras ramas del Derecho ban
resultado ineficaces . 4.0 Principio del interes preponderante: Si
la finalidad perseguida con la punicion lesiona otros intereses man
importantes que el protegido, debe renunciarse a la misina.

No cabe duda de que los recientes intentos de volver a definir

(10) AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, pg. 346 .
(11) Asi, Armin KAUFMANN, Juristenzeitung 1973, pgs. 143-144 .
(12) RUDOLrxi, SK, pg. 6 .
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el concepto de Bien j&idico responden a una necesidad social
sentida por los penalistas de adecuar sus categorias al- momento
historico actual. Ya el mismo lenguaje to denota; no se trata de
proteger con el Derecho penal valores trascendentales sino de ga-
rantizar las minimas condiciones de convivencia. ' A esta misma
finalidad responde tambien la tendencia a limitar la potestad pu-
nitiva del Estado . Ahora bien, hay que reconocer que un simple
cambio de nomenclatura no resuelve el problema fundamental que
nos ocupa: ZDe que criterios disponemos para decidir si un de-
terminado interes ha de ser elevado o desposeido de la cualidad
de Bien juridico?

Las formulas limitadoras del Derecho penal, por otra parte, son
simples criterios heuristicos que no prejuzgan definitivamente
una solucion u otra . Porque, por ejemplo, conforme al principio
del interes preponderante, Zhasta que punto esta dispuesta la
sociedad a renunciar a la proteccion de un Bien juridico tenido
por necesitado de ella, por el hecho de los efectos negativos que
pueden seguirse de la punicion para el autor? La argumentacion
del interes preponderante se ha esgrimido para la despenalizacion
del aborto ; pero, ono sera mas realista entender que detras de ello
se encuentra una distinta valoracion de la eFpectativa de vida fren-
te a otros Bienes que eventualmente pueden entrar en conflicto
con ella? Si es asi, la despenalizacion del aborto no se basara en
dicho criterio del interes preponderante o, dicho de otra forma,
que su punicion implique mas daiio que utilidad (13) . Al contra-
rio, seguiremos estando ante el dificil problema de decidir entre
distintas valoraciones para to que criterion como los elaborados y
expuestos con anterioridad no non ofrecen una respuesta.

4. El problema que non ocupa ha sido claramente expuesto
por Stratenwerth en la segunda edicion de su Parte general del
Derecho penal-(14) . Mientras que hasta ahora los penalistas se
habian conformado con la remision a la Etica social, los elemen-
tales voalores etico-sociales de accion (Welzel) o las convicciones
culturales de la sociedad (Maurach); ahora, aunque el concepto
etico-social de delito siga siendo un elemento critico del Derecho
vigente, sin embargo no debe ser la ultima instancia en la defini-

(13) Gerardo LANDROVE, Politica criminal del aborto, Barcelona 1976
(recientemente, Estudios juridicos en honor del Prof. A . Martinez Bernal,
Murcia 1980, pgs. 327-352), riguroso y exhaustivo expositor de la pole-
mica en torno a la desincriminacion del aborto, omite, con la mayoria
de los autores que se han ocupado del terra desde posiciones proabor-
tistas, la referencia al conflicto de bienes juridicos en juego (implicita,
por supuesto, en el planteamiento socio'bgico que preside toda esta dis-
cusion) . Tan solo Gnnther BEMMANN, Zur Frage der Strafwiiraigkeit
der Abstreiburg, Zeitschrift fur die gesamte Strafr,-chtswissenschaft
(ZStW) 1971 (83), pgs . 81-104, ha sostenido una position proabortista
desde posiciones valorativas . Cfr . infra.

(].4) Granter STRATENWERTH, Strafrecht, A. T. I, 2 .a ed ., Koln 1976,
pgs. 14-18 .



466 Joaquin Cuello

cibn del comportamiento delictivo. Pero, (.cual sera entonces esa
ultima instancia que nos de la clave de 10 merecedor de punicion?

A juicio de Stratenwerth, son dos las aportaciones realizadas
para controlar racionalmente que deba ser obieto del Derecho
penal: la teoria del Bien juridico, introducida por Birnbaum en
1834, quo se desarrolla durante todo el siglo xix v experimenta un
nuevo renacer a partir de los anos sesenta y setenta de nuestra
centuria; y las modernas teorias criticas de la sociedad v de los
sistemas sociales . Mientras que la teoria del Bien juridico tiene
que fracasar en un momento como el actual -cuando es imposi-
ble configurar un orden universalmente valido de donde deducir
una teoria del Bien juridico-, las teorias critica y de los sistemas
-que aciertan en intentar configurar las condiciones de vida co-
munitaria y la posibilidad de su seguridad mediante normas pena-
les al margen de la teoria del Bien juridico- se quedan muv lejos
de presentar «recetas» concretas para la finalidad perseguida .

En contra del parecer de Stratenwerth, Habermas -desde el
seno de la Teoria critica de la sociedad-, en un trabajo donde se
pregunta por la posibilidad de que sociedades complejas como la
nuestra puedan formar una propia identidad social (15), ha pro-
porcionado -a mi entender- una serie de criterion que cierta-
mente no van a liberar al legislador de tener que decidir que
quiere proteger penalmente, pero que efectivamente pueden ser
utiles para delimitar un marco man o menos restringido de de-
cision necesariamente libre.

II

Una sociedad manifiesta su identidad de una forma peculiar :
rindiendo si no la ha perdido (16) . Hablar de identidad racional
implica un contenido normativo : una sociedad puede perder su
propia identidad. Segdn Hegel, recuerda Habermas, es falsa la
identidad de una sociedad si la unidad del continuo vital de cada
uno de los momentos que la componen solo puede mantenerse
por medio de la violencia. Pero, ~podemos hablar hoy en dia de
identidad social en este sentido?

Para clarificar el concepto de identidad social, se ha servido
Habermas del desarrollo del yo elaborado por la Psicologia para
explicar la formation de la personalidad v de las fases de la evo-
lucidn social estudiadas por la Antropologia y Sociologia contem-
poraneas .

En Psicologia solo puede hablarse de identidad si el individuo
ha tomado conciencia de su yo . ((La identidad no es simplemente

(15) Jurgen HARERMAs, K6nnen komplexe Gesellsehaften eine ver-
viinftige Identitdt ausbilden?, en "Zur Rekonstruktion den Historitischen
Materialismus", Frankfurt 1976, pgs. 92-126.

(16) HARERMAS, Verniinftige Identitdt, pg. 92.
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atribuidan (17) . Existe identidad del yo cuando la persona posee
una capacidad subjetiva conforme a la cual aquella permanece
iddntica a si misma pese a un eventual cambie profundo de la
estructura de su personalidad -cuando ha de responder a situa-
ciones contradictorias-. Los elementos de dicha autoidentificacidn,
ademas, han de ser intersubjetivamente aceptados; «e1 autodife-
renciarse de los demas debe ser reconocidos por estosD (18) . Este
proceso tiene lugar en el seno del grupo. La autoridad del adulto
se distingue de la del niiio y el adolescente en su capacidad de
construir nuevas identidades integrando a su iiez las superadas
por e1, y de esa forma organizar sus interacciones en una historia
vital inalterable . Es precisamente tal identidad la que posibilita
su autonomia e individualidad .

En la identidad del yo se expresa ya la relacibn que une al
individuo con otros individuos como sus iguales y a la vez le dife-
rencia de los demas. Habermas ha caracterizado asi su formaci6n :
(,Solo una moral universal que genere normas generales (e intere-
ses tambien generalizables) podra ser defendida con buenas ra-
zones como racional ; y solo el concepto identidad del yo -que
asegure la libertad e individualidad de cada uno en nuestro com-
plejo sistema de roles- podra proporcionar hoy una orientacion
aceptable para los procesos educativos)> (19) .

Modernas investigaciones de Antropologia y Sociologia han
permitido detectar los estadios de la formacion historica de iden-
tidad del yo y del grupo. En las sociedades arcaicas, estructuradas
segun el parentesco y la descendencia, la vision mitica del mundo
supone una antropomorfizacidn de la naturaleza que corn: pareja
con la naturalizacion de la vida colectiva a traves de la magia, en
donde todo esta relacionado y tiene su lugar adecuado ; por eso,
en esta etapa de la historia de la Humanidad no pueden surgir
problemas de identidad al no existir una «diferenciacion entre to
particular, to singular y to general» (20) .

En cambio, las antiguas culturas desarrolladas, al disponer de
estados, monarquias y ciudades que requerian organizacion poli-
tica, van a necesitar ima justificacion, que buscan en interpreta-
ciones religiosas y rituales . De esta manera, los dioses de ]as reli-
giones politeistas toman forma humana, es decir, actuan arbitra-
riamente, disponen sobre determinados ambitos de la vida y su-
cumben ante la necesidad del destino. Es en esta fase cuando co-
mienza una timida desacralizacion de la naturaleza y una indepen-
dencia formal de las instituciones politicas frente al orden
cosmico -con la consiguiente necesidad de interpretar la «casua-
lidad»-. En consecuencia, surgen nuevas formas de relation entre
el hombre y la divinidad de las que aquel emei ge ordenando las

(17) HABERMAS, Verniinftige Identitdt, pgs . 92-93 .
(18) HABERMAS, Verniinftige Identitdt, pg. 93 .
(19) HABERMAS, Verniinftige Identitdt, pg. 96.
(20) HABERMAS, Vernunftige Identitdt, pg . 98 .
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fuerzas de la naturaleza y desarrollando una identidad. La comu-
nidad concreta aparece como to especial dentro del orden rosmico
y se diferencia -de otra parte- del individuo particular, evitan-
dose as! que aquella identidad centrada en el mundo politico
pudiese ser perturbada (21) . Son las grandes religiones del mundo,
especialmente el Cristianismo, las que crean la primera pretension
de validez universal -de tal manera que Dios permite lal forma-
cion de una identidad del yo al margen de toda norma o rol. Este
yo, .concebido como ser completo individual con un alma in-mortal,
abre paso por primera vez en la historia de la Humanidad a la
idea de libertad (Hegel, Enzyklopadie, § 482) .

Ciertamente, las antiguas culturas desarrolladas estan consti-
tuidas por sociedades con grandes desigualdades de poder y de
riqueza; por eso, necesitaban instancias que armonziaran la pre-
tension de universalidad que representa la comunida;l de fieles a
la que todos los hombres pueden pertenecer con el orden politico
existente y sus grandes desigualdades, to que sera tarea de las
ideologias -que «deben compensar la desigualdad estructural_ en-
tre la identidad colectiva de un estado concreto y la identidad-yo
exigida en el marco de la comunidad universal»- (22) . La concien-
cia de este grave problema de identidad solo surge con la moder-
nidad, porque hasta entonces las interpretaciones religiosas cum-
plian una finalidad integradora, existia el senuelo de converter a
los no creyentes a la religion verdadera y, sobre todo, la teoria
de los dos reinos permitio en Occidente una tensa coalicion entre
la Iglesia y el poder temporal; factores todos que representaron
un muro de contencion al problema . Con el surgir de la moderni-
dad, sin embargo, todos estos mecanismos se desmoronaron . Al
final solo queda el nucleo de una moral universal. Y, como conse-
cuencia, la necesaria dualidad existente todavia entre la identidad
del yo --orientada a estructuras universales- y la identidad co-
lectiva representada por el pueblo o el estado .

Son estas consideraciones -el hombre se ha independizado de
la naturaleza exterior, de la sociedad y de su propia naturaleza
interior- las que hacen de la sociedad moderna un Estado cons-
titucional soberano que ha encontrado su identidad rational . Fun-
cion de la Filosofia practica -del Derecho en nuestro caso- sera
entonces entender a esta identidad como una identidad fundada
en la razon de los hombres libres . Habermas, sin embargo, ha alu-
dido a los «males» que aquejan al hombre de hoy y pueden hater
aparecer como un sinsentido el presupuesto de libertad acabado
de exponer: 1) Que el estado real dista mucho de ese estado cons-
titucional descrito . 2) Que el estado no es soberano en la comuni-
dad de naciones . 3) Que hoy por hoy es enviable una identidad
dentro de la sociedad mundial. 4) Que en los ultimos ciento cin-
cuenta anos, dos colectividades -la nation y el partido- han silo

(21) HABERMAS, Verniinftige Identitdt, pg. 99 .
(22) HABERMAs, Verniinftige Identitdt, pg. 100 .
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capaces de crear la identidad social que no ha logrado alcanzar
el Estado constitucional.

Habermas (23) se ha preguntado si ello es suficiente para «ti-
rar por la borda» la aportaci6n hegeliana, para concluir quo si
bien el modelo no sigue vigente si to esta la Dretensi6n de una
nueva identidad que tenga validez para sociedades complejas y es-
tructuras del yo universalistas como las actuales. Los puntos de
vista conforme a los cuales proceder a su elaboraci6n son muy
ilustrativos para la politica criminal del Bien juridico protegido
que aqui queremos esbozar. La identidad universalista propuesta
puede ser caracterizada en tres grandes planos -referidos siem-
pre a las complejas sociedades actuales .

1. La identidad colectiva se basa en la reflexi6n sobre la igual-
dad de oportunidades para todos los que participan en el proceso
de comunicaci6n social democratico en cuyo seno la formaci6n
de la propia identidad se entiende como continuo proceso de
aprendizaje. Dicho proceso de comunicaci6n adopta la forma de
un discurso preciso, institucionalizado, arquetipo de to cual es
el mundo del Derecho; mientras que la realidad no to es tal,
introduciendo un momento de movilidad. Esa realidad «subcuta-
nea» se resiste cada vez mas al encorsetamiento conforme a mol-
des institucionalizados y aspira a influir directamente la praxis
vital. Un ejemplo de esta tendencia puede constituirlo el Arte
moderno; pero tambidn la consideraci6n de la enfermedad men-
tal como fen6meno no patol6gico y del delito como categoria no
moral. Y, sobre todo, la desestatalizaci6n de la politica . En defi-
nitiva, de to que se trata es de «descodificar» cada vez mas sec-
tores de realizaci6n personal del individuo. En ?ugar de reelamen-
taci6n, comunicaci6n .

2. Esta identidad post-convencional vz acompanada de una
moral tambidn universalista, no formalizada, acunada soon la
norma fundamental de comunicaci6n racional . Tal identidad cier-
tamente no necesita de un contenido fijo, pero si de un contenido.
El contenido puede ser el mismo tradicional, distinguiendose sin
embargo por su capacidad de ser revisado continuamente. La re-
visi6n se lleva a cabo mediante la interpretaci6n y reconstrucci6n
filos6fica, reflexiva, de la tradici6n, y mediante la interpretaci6n
global de las grandes ideas sobre la esencia del hombre : lucha de
clases, evoluci6n humana, inconsciente; pero tambi6n los Derechos
humanos. Aqui se insertan ]as teoria criticadas por Stratenwerth .
Ciertamente son interpretaciones globales que no permiten dedu-
cir un orden racional infalible, pero pueden servir para detectar la
formacion de una identidad falsa, de repercusiones -como se ha
visto en la historia de la Humanidad- siempre dolorosas. El hom-

(23) HARERMAS, Verniinftige Identitdt, pgs . 106-111 y 115-121.
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bre, en este contexto, aparece situado con un pie en la tradicion
y con el otro en el vacio representado por el futuro .

3. Precisamente a la hora de planificar, se ponen de relieve
las limitaciones del sistema. Si todo, entonces, tuviera que partir
de cero, seria imposible formar y mantener una identidad social.
Habermas ha puesto de relieve to dificil que es llegar al conven-
cimiento de que to planificado responde a la identidad ya forma-
da, pero no ha renunciado a plantearse esta cuestion (23) . Por
ejemplo, los planes de estudio no pueden reducirse hoy a repro-
ducir tradiciones, pues tambien hay que ensenar que todo podria
ser de otra manera. Por tanto, el momento de seguridad buscado
to proporcionara la propia reflexidn sobre que debe ser modifi-
cado y que no. Entonces, la aceptacion de to no modificado no
estara basada en una transmisi6n acritica sino en una revision
rational . En esa revision no solo deben tomar parte los burocra-
tas de la planificacion sino tambien padres, profesores, alumnos
y otras instancias no formales . En definitiva, la argumentation
actuary como «filtro» de la tradition. El cambio, de producirse,
a su vez, no puede operarse ni burocratica ni violentamente, sino
a traves de un proceso de comunicacion que elabore estructuras
valorativas y normativas nuevas. Esa sera, en sfntesis, la identidad
de una sociedad sin prejuicios .

No pretendemos ahora desarrollar una teoria completa sobre
el Bien juridico en Derecho penal. Si, en cambio, poner de relieve
como ordenar determinadas tendencias que pueden detectarse en
la actualidad, en y fuera del Derecho penal, acerca de la pena .

Un criterio compartido por muchos penalista, en la actualidad
es el de la progresiva desaparicion del Derecho penal. Se ba dicho
que la historia del Derecho penal es la historia de su paulatina
extincion (24) . Esto, que en su dia pretendio ser un diagnostico
sobre la realidad del Derecho penal, no puede hoy ser. compartido,
como to prueba la tendencia de diversos paises europeos -entre
ellos el nuestro- a crear nuevas figuras delictivas de tangibilidad
mas que dudosa .

Ahora bien, la declaration -si no quiere seruna «frase hecha»-
ha de ser entendida como aspiracidn, como via encaminada a una
meta utopica: la desaparicion del Derecho penal y la solution de
los problemas sociales con otros medios mas rationales que la
pena.

Desde que el Derecho penal dejo de pretender ser titular de
la justicia «absoluta» Qlo ha sido alguna vez sino en la mente de
los penalistas?), nadie parece que quiera ni pueda admitir y com-
partir dicha aspiration .

(24) Klaus LuDERSSEN, Seminar : Abweiehendes Verhalten 1, Frank-
furt 1975, pgs. 7-34 ("Einleitung", pgs . 27-28), ha sido el ultimo autor
en insistir sobre esta idea.
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Por otra parte, si la institucion de la pena iunicamente se fun-
damenta sobre su necesariedad (25), por ser imprescindible en
evitacion de males mayores, tenemos ya dos criterion basicos so-
bre los que montar una politica criminal racional del Bien juridico
protegido.

Primero. En la duda sobre la creacion de nuevos Bienes juri-
dicos a proteger mediante la aplicacion de sanciones penales, de-
bemos inclinarnos por su rechazo. Si estamcs en contra de la pena,
ante nuevos problemas sociales nunca resueltos con el Derecho
penal debemos prescindir de 6l . Esta conclusion se corresponde
con el primer criterio de nueva identidad propuesto por Haber-
mas. Se trata de adescodificar» los nuevos problemas sociales y
resolverlos con medios distintos a la pena ; en nuestro caso, la
criminalidad y, sobre todo, el tratamiento y la asistencia social
-especialmente en el ambito de la delincuencia juvenil y respecto
a los delincuentes mentalmente anormales.

Segundo. Toda pretension de reducir to que podriamos llamar
«Derecho penal clasico», 'que sin negar la constancia del Bien ju-
ridico protegido se quiere recortar por razones sociol.ogicas -en
base a criterios «cuantitativos»- implica a la totalidad del Bien
juridico al crearse inseguridad juridica sobre los limites entre to
prohibido y to permitido. La despenalizacidn de sectores de un
Bien juridico deteriora la imagen social del resto de ese Bien ju-
ridico que se quiere mantener. Los problemas, sin duda existentes,
a que responde tal recorte del Bien juridico pueden ser resueltos
en otros Ambitos de la teoria del delito -antijuricidad y, sobre
todo, culpabilidad-, pero nunca por medio de la desincrimina-
cion . Como Habermas ha puesto claramente de relieve con su
segundo criterio de identidad, se trata de revisar continuamente
los contenidos tradicionales de identidad -en nuestro caso la con-
Eiguracion actual del Derecho penal y su sistema de Bienes juridi-
cos protegidos- con los que no se puede romper si no queremos
perder una identidad basada necesariamente a la vez en la tradi-
cion y el cambio.

Tercero. Con todo, el problema man grave en torno al Bien ju-
ridico no se ha expuesto todavia. Si nos fijamos bien en las cues-
tiones que hoy preocupan a la doctrina penal y a la sociedad,
veremos que son aquellas que obligan a ver al Bien ,juridico como
algo no estatico, como una realidad social que se modifica cons-
tantemente y que, a primera vista, parece no presagiar nada bueno
para el futuro de esta sociedad empenada en dirigirse hacia su
desintegracion . Se trata de aquellos ambitos donde manteniendose
el fundamento de proteccion del Bien juridico tradicional, sin em-

(25) Cfr. Joaquin CuELLo, La "ideologia" de los fines de la pena,
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES (ADP) 1980, pgs. 423-
440.
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bargo han cambiado -no desaparecido- los contenidos de deber
cuya infraccion lesiona el Bien juridico . Aqui, el cambio normativo
parece consistir en la total desaparicion de normas etico-sociales
y, de ahi, la renuncia a la proteccion de Bienes juridicos eviden-
temente valiosos para esta sociedad . Esto no es cierto . Detras del
cambio hay toda una mayor aproximacion a la realidad concreta
sobre la que el hombre tiene que actuar -siempre conforme a
un codigo etico- ; la diferencia es que ahora se intenta atender
mar al «detalle humano» y no a contenidos abstractor que dejaban
tranquilo a quien no se iba a ver nunca ante tales problemas que
podian acabar en punicion pero obligaban a quienes, situados ante
tales problemas, tendrian que elegir entre colocarse en contradic-
ci6n con el ordenamiento juridico o sacrificar los mar elementales
deberes de solidaridad humana . Este aspecto de? Bien juridico en
el Derecho penal actual pone de relieve algo muy importante del
esquema de Habermas . Cuando se ha experimentado un cambio de
los esquemas valorativos de la sociedad que ha determinado nue-
vos contenidos normativos de etica social, el legislador penal no
puede «cerrar los ojos), si quiere ser respetado en sus mandatos,
pues nunca va a motivar mediante sanciones a quienes saben que
su actuacion esta exigida por normas del deber ser moral ante-
riores a todo mandato del legislador de Derecho positivo . Es esta
la obra cara de las cotas de libertad y autonomia que el hombre
de Occidente ha alcanzado a to largo de una evolucion tradicional
que dura ya en Europa mar de doscientos anos. Como exige el
tercer punto de la nueva identidad habermasiana, el nuevo siste-
ma de normas y valoraciones debe imponerse mediante el proceso
de argumentation y dialogo rational caracteristico de una socie-
dad sin prejuicios valorativos -que no es to mismo que una so-
ciedad que careciera en absoluto de tales esquemas valorativos
y normativos .

III

A continuation vamos a tratar de ejemplificar la politica cri-
minal del Bien juridico acabada de proponer . Para ello veremos
si los supuestos conflictivos constituidos por la necesidad sentida
de proteger penalmente un ambito individual de intimidad de
ataques exteriores propiciados por las nuevas tecnicas de pene-
tracidn en la esfera privada de las personas (ampliacidn del De-
recho penal mediante la creaci6n de nuevos Bienes iuridicos), el
deseo de excluir del CP los hurtos y estafas de pequena cuantia
(reduccidn del Derecho penal mediante el mantenimiento de 1a
protecci6n del nucleo y exclusion de la periferia del Bien juridico)
y las modificaciones experimentadas por la protection penal de la
vida humana en los ultimos anos (transfoimaci6n del Derecho pe-
nal frente a Bienes juridicos que aparentemente se mantienen inal-
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terados) admiten una interpretaci6n conforme a los criterion que
antes exponiamos derivados de la ubicaci6n del Derecho penal
como Derecho protector de Bienes juridicos en un contexto social
determinado (el actual) que quiere organizarse de una determina-
da forma (racionalmente atendiendo a la tradici-5n y a la necesidad
de cambio) .

1 . Nuestro Codigo penal conoce ya algunos delitos contra la
intimidad (arts. 479-499) . Alli, la protecci6n aparece limitada en
funcion de los medios comisivos (apoderamiento de papeles) y el
circulo de autores (medicos, empleados, etc.) en cuanto traicionan
secretos profesionales (26) . La cuestion que ahora se plantea no
afecta a esta regulaci6n . De to que se trata es de la conveniencia
o no de punir los llamados delitos de indiscrecion, es decir, el
descubrimiento de circunstancias de la vida privada Clue no repre-
sentan secretos en el sentido estricto de la palabra (27) . El ambito
de proteccion de las nuevas figuras Clue se intentan crear es mas
amplio Clue el del capitulo septimo del titulo XII Codigo penal.

Si realmente se quiere perfilar el concepto de intimidad, es
necesario huir de posiciones funcionalistas (29) ; solo as! se evitara
la relativizacion del individuo frente al poder del Estado . Una de-
finicion Clue to reconociera salvo cuando un interes preponderante
o urgente del Estado to requiera, no seria de pingun valor. A la
concepcidn Clue entiende la intimidad Como ambito no penetrable
del individuo frente al Estado y la sociedad, en cambio, no se
opone el hecho de Clue sun perfiles esten sometidos a cambios de
epoca y cultura, no siendo -como Schunemann (29) cree- una
definicion absolutamente perfilada de la esfera privada ya prepa-
rada para su aplicacion inmediata; se trata, mejor, de un Dunto
de vista orientativo para delimitar la esfera privada del individuo
del control estatal y social . En suma, la intimidad del individuo
es el sector de vida privada bloqueado a cualquier penetracion
ajena.

Schunemann (30) se ha preguntado por la conveniencia politi-
co-criminal de introducir estas figuras del delito en el C6digo

(26) Cfr. LANDROVE DfAz, Descubrimiento y revelation de secretos,
III Jornadas de profesores de Derecho penal (ed . Agustin Fernandez
Albor), Santiago 1976, pgs . 177-217 ; Miguel BAJo FERNANDEZ, Dereeho
penal eeon6mico, Madrid 1978, pgs . 277-307 ; FERNANDEz ALBOR, Estudios
sobre criminalidad econ6mica, Barcelona 1978, pags . 110-118.

(27) Asi, Bernd SCHONEMANN, Des strafreehtliche Schutz von Pri-
vatgeheimnissen, ZStW 1978 (90), pgs . 11-63, pg. 12 .

(28) Cfr. SCHONEMANN, Privatgeheimnissen, pgs. 27-31 y su critica
a las teorias funcionalistas acerca del Bien juridico .

(29) SCHUNEMANN, Privatgeheimnissen, pgs . 17-26 .
(30) SCHi7NEMANN, Privatgeheimnissen, pgs . 40-50 . Gerhard SCHMIDT,

Zur Proble7natilc den Indiskretionsdelikts, ZStW 1967 (79), pgs . 741-773 ;
Giinther ARZT, Der strafreehtliche Schutz der Intimsphdre, Tubingen
1970 ; fans-Joachim HIRSCH, Zur Abgrenzung von Strafrecht and Zivil-
recht, Fest . f . Karl Engisch, Berlin 1969, pgs . 304-327 .
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penal aleman que, al igual que el nuestro, todavia no las incluye;
resumiendo su respuesta negativa en torno a los siguientes puntos .
1) Conforme a la maxima de que el Bien juridico que se trata de
crear debe ser capaz de protection -especial preferencia del mis-
mo en el ordenamiento juridico como totalidad y experiencia de
que la sociedad siente una necesidad imperiosa de sancidn penal-
ha de ser negativa la respuesta en cuanto, al ser mas permisiva
esta sociedad, la posibilidad de escandalo que realmente pueda
destruir a la persona es mucho menor; y, puesto que los princi-
pales afectados por estas intromisiones van a ser casi siempre los
prominentes, los afamosos,,, exclusivamente, la sociedad no se
siente necesitada de protecci6n . 2. Que el Derecho penal es apro-
piado para la protecci6n de cualquier Bien iuridico requiere
que la norma penal y su realization en el proceso produzcan
realmente un efecto de prevention general, to que dependerA del
grado. de determination de la norma (que posea un contenido eti-
co-social definido para que pueda motivar) ; nada de esto ocurre
en los delitos de indiscretion, donde a la dificultad de determina-
cion del Bien juridico protegido se une 1a no motivaci6n por la
norma de su mas frecuente infractor: la Prensa . Antes biers. el
proceso resultante provocara un mayor aireamiento del motivo
de la indiscrecidn . 3) La necesidad del Derecho penal, en fin, que
depende de que no haya otros medios mas adecuados por mas
suaves para combatir las conductas que se quieren prohibir, no
concurre en nuestro caso, donde ese medio mas suave v eficaz
existe : la indemnizaci6n civil. -

La responsabilidad civil por danos a la personalidad es posible
en estos casos, como to muestra su significado en el Derecho an-
gloamericano . Entonces, ~cuales son los prejuicios de los juristas
europeos en su contra y a favor de la responsahilidad penal? Shu-
nemann (31) ha defendido su tesis de la no incrimination frente
a G. Schmidt, G. Arzt y H. J. Hirsch. Segiun Schmidt, el Derecho
civil es preventivamente insuficiente en los casos de incapacidad
patrimonial del autor del delito y de la victima para asumir el
riesgo de las costas del proceso civil . La insolvencia del inculpado,
sin embargo, sostiene Schunemann, no sera el caso en los supues-
tos mas tipicos de indiscretion; y el riesgo patrimonial de la victi-
ma podria correr a cargo del Estado, pues en su totalidad el pro-
ceso civil es mas «barato» que el penal (coste social) . Para Arzt, el
Estado no puede renunciar a los delitos contra la intimidad por-
que, si asi to hiciera, quedara aquel en entredicho : los sustitu-
tivos civiles, por otra parte, se utilizarian para satisfacer deseos
de venganza y prevention, to que supondria un retroceso historico.
La primera objecion ha sido ya respondida por Schunemann ; y
la segunda, pudiendo ser correcta, ofrece !a misma dificultad que
todos los delitos perseguibles a instancia de parte solamente

(31) SCFTONEMANN, Privatgeheimnissen, pgs . 48-50 .
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-ambito donde precisamente quiere ubicar Arzt los delitos de
indiscrecion . Finalmente, segun Hirsch, las metas a que sirve el
Derecho penal -donde la propia comunidad estatal esta directa-
mente implicada- no pueden ser realizadas por medios civiles
(predominantemente compensatorios) ; existiendo ademas el peli-
gro de que, subsistiendo el problema, surja tambien en el ambito
civil -donde, sin embargo, no se dan las garantias del proceso
penal-. Contra esta ultima objecion esta -segun S^hiinemann-
que las garantias penales no son tan seguras que, ademas, no ver-
san solo sobre la finalidad: proteccion de Bieres juridicos, sino
tambien sobre los medios : la pena criminal, el mas brutal de los
medios de intervencion del Estado .

Como puede verse, una amplia paleta de argumentos en favor
y en contra de la incriminacion. Schunemann ha respondido ex-
haustivamente a las razones esgrimidas por los autores en favor
de la incriminacion . Para 6l, el circulo de posibles afectados por
estos ataques es tan reducido y delimitado que el resto de la so-
ciedad no se va a ver en peligro. El argumento, asi expuesto, no
es valido, pues tambien en otras figuras delictivas aparece reduci-
do «ab initio» el circulo de las posibles victimas del delito y, sin
embargo, nadie piensa que ello sea motivo suficiente para no in-
criminar . El ejemplo mas claro es el de aquel gruno de delitos
donde la victima es participe necesario, como la inducci6n y el
auxilio al suicidio, determinadas figuras relacionadas con el con-
sumo de drogas e, incluso, el aborto . Por tanto, si bien el circulo
de afectados en su intimidad posee ciertas caracteristicas pecu-
liares que pueden ser claves para estimar o no la incrimination,
esta no podra ser la «insolidaridad» de los restantes grupos so-
ciales .

Por otra parte, a nadie se le escapa la funci6n que el «cuarto
poder», como se le ha llamado, juega en :as democracias occiden-
tales; como su obligation es la de dar a la publ:cidad todo to que
pueda ser de interes para el ciudadano, aunque los poderes del
Estado traten de impedirselo. Precisamente para que la Prensa
puerla desarrollar su tarea, se propugna que su actuation solo
resulte limitada por la legislation comiin, eludiendose cualquier
estatuto que comprenda cortapisas especiales . Por eso, uno de los
encantos de la profesion periodistica es toner que dar cuenta a
la publicidad de situaciones delicadas donde esa actividad puede
desembocar en responsabilidad penal. La Prensa, en mi opinion,
si se motiva ante estos hechos ; mas afin, debe hacerlo si no quiere
incidir en responsabilidad penal y, to que puede ser aft neor, en
el reproche de practicar un periodismo «malo» . Que la Prensa no
se motive no es, pues, argumento cierto ni valido . Cuestion distin-
ta es que la «vi^tima» de la indiscretion sea la primera interesada
en la indiscretion misma; entonces, el comportamiento de la Pren-
sa sera, por to menos, socialmente adecuado.

Finalmente, por to que se refiere al argumento de la necesidad
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de la protecci6n, s61o hemos de repetir to que deciamos unas pa-
ginas mas arriba. Si la necesidad s61o se basa en que existen otros
medios para combatir estas conductas, no se dice nada con ello ;
pues esos mismos medios tambi6n estan disponibles para custituir
a la incriminaci6n de los restantes delitos del C6digo penal cuyo
fundamento de punici6n, sin embargo, nadie cuestiona. Distinto
es plantear e1 rechazo de la incriminaci6n penal de este nuevo
grupo de delitos -lo mismo que la de cualquier otra figura de-
lictiva que se quiera instituir- por las razones de rechazo de la
pena como formula de dirimir conflictos social_es . Este si sera
argumento valido que, al menos, podra tenerse en cuenta como
criterio de inversi6n de la prueba : «in dubio pro libertate» .

Ciertamente, el Derecho penal no puede ser utilizado para cu-
brir las insuficiencias del Derecho civil -como pretende Sch-
midt-, pues entonces, con la incriminaci6n de los ataques a la
intimidad, no se protegeria esta sino el proceso civil mismo. A la
larga, adem6as, como acertadamente pone de relieve Schusiemann,
el coste social del proceso penal seria muy superior. De ser cierto
que con la renuncia a los delitos contra la intimidad quedaria en
entredicho el Derecho penal mismo, no habra duda : la incrimina-
ciun sera necesaria. Que el resarcimiento civil seria utilizado para
satisfacer deseos de venganza y prevenci6n, al igual que ocurre
con la facultad que otorgan los delitos perseguihles s61o a instan-
cia de parte, es uno de los muchos peligros de mo.nipulaci6n a que
se presta el Derecho -lo que a nadie se le oculta-: ahora bien,
si pese a ello se mantienen los delitos s61o perseguibles a instan-
cia de parte es porque esos inconvenientes estan compensados con
creces por las ventajas que reportan . El argumento de Hirsch es
importante, muy importante . Contra el mismo no es valiclo afir-
mar que el proceso penal tampoco ofrece garantfas; si, en cambio,
que el Dere-ho penal no s61o implica una especial protecci6n de
Bienes juridicos (aspecto positivo del Derecho penal) (32), sino
tambien un reactivo especialmente severo al oue esta sociedad
quiere renunciar: la pena criminal, el mas radical de los medios
de intervenci6n del Estado contra el individuo.

2. Los Tribunales de justicia actiian hoy bajo la influencia de
una gran saturaci6n de asuntos. El deseo de evitar esta situaci6n,
junto a la escasa cuantia del dano producido, ha hecho pensar en
los ultimos tiempos la conveniencia de despenalizar determinadas
conductas en el ambito de la delincuencia patrimonial (33) . A esta

(32) Cfr, CiTELro, La definieion de "eriminalidad" . Competeneias
del Derecho penal y de las Ciencias soeiales, Cuadernos de Politiea Cri-
minal (CPCr.) 1981 (en prensa) .

(33) A esta tendencia responde el Entwurf eines Gesetzes geqen
Ladendiebstahl (AE-GLD), elaborado por ARZT y otros, Tiibingen 1974,
en la Repfiblica Federal de Alemania. En la reforma del Derecho penal
espafiol en ciernes no se ha planteado esta cuesti6n . Diego-Manuel LL'z6N
PEIRA, nota a pie de pagina 135 de su traducei6n de Cambio en la Ciencia
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finalidad primariamente pragmdtica, de permitir que los Tribu-
nales de la justicia penal dispongan del tiempo suficiente para
dedicarlo a asuntos reahnente relevantes, se han aiiadido voces
que, dando un paso mas, ven en esta politica criminal una buena
formula para eludir el Derecho penal y su sistema especialmente
severo de sanciones, sustituyendolo por sanciones administrati-
vas o, incluso, un mero resarcimiento patrimonial civil, mucho
mas adecuado a la escasa gravedad de la conducta (34) .

En esta ocasion no vamos a ocuparnos del ultimo argumento
expuesto : ZEn que medida determina la cuantii de to sustraido
un cambio cualitativo si la gravedad de la conducta es la rnisma?
Si nos interesa ahora, sin embargo, el argumento sobre las cuali-
dades de unas y otras sanciones -penales por un lado y adminis-
trativas y civiles por otro-, para poner de relieve que no siempre
la sancion penal es la mds severa y que el Derecho penal y sus
sanciones debe ser contemplado en el contexto total del ordena-
miento juridico, unica manera de comprobar que fimciones co-
rresponden a uno y otro sector .

Antes de pedir una desincriminaci6n de las llamadas «baga-
telas», llevandolas quiza como Codigo de faltas al terreno de la
infracciones administrativas sin mas (35), hay que reflexionar
sobre los efectos que se van a derivar del tratamiento de estos
delitos sin las garantias del Derecho penal.

En ese Codigo de faltas administrativizado, por ejemplo, el
principio de culpabilidad no jugaria papel alguno en un vroceso
sumario guiado por la idea de rapidez y simplicidad; la prueba y,
por tanfo, la position del acusado se verian muy debilitadas en
to que a garantias juridicas se refiere. El subnormal que ha subido
al autobus sin pagar o se ha apoderado de algun objeto en unos
grandes almacenes serfa castigado con la sanci6n pecuniaria co-
rrespondiente, sancion que en el ambito del Derecho penal jamas
podra recaer sobre 6l .

Estas son consecuencias que hay que prever antes de acometer
una reforma encaminada sin mas a la desincriminacion, pues de
otra manera no existe garantia de politica criminal rational . Si
se atiende al valor de to sustraido, con criterio cuantitativo, a
efectos de la administrativaci6n, no habra forma humana de po-

del Derecho penal, en Claus Roxrx, Initiation al Derecho penal de hog
(trad . y notas de F . Munoz Conde y D . M. Luzon Peiia), Sevilla 1981,
pone de relieve to poco que ha preocupado a los autores del Proyecto de
CP 1980 el problema de las "bagatelas" .

(34) Este punto de vista ester latente a to largo de toda la obra de
Dieter RbSSNER, Bagatellidiebstahl and Verbreehenskontrolle, Frankfurt
1976, especialmente pgs. 198-215 .

(35) Cfr. Wolfgang NAUCKE, Empfiehlt es sieh, in bestimmten Be-
reiehen der kleinen Eigentums -und Vermogenskriminalitdt, insbeson-
dere des Ladendiebstahl, die strafrechtlichen Sanktionen durch andere,
zum Beispiel zivilrechtliche Sanktionen absuldsen, gegebenenfalls durch
arelche?, en Verhandlungen des einundfunfzigsten deutschen Juristenta-
ges, Milnehen 1976, pgs . 76-119.
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der contemplar las peculiariedades del caso . Cuando tratamos de
abandonar el sistema de sanciones de nuestro C6di.-o penal, ba-
sado en criterios rigurosamente cuantitativos para pasar de una
pena a otra, seria dar un paso atras seguir tal sistema como cri.-
terio de conversion del delito en falta o infracci6n administra-
tiva (36) .

Por otra parte, ya hemos visto que el Derecho penal y el civil
se etocan» por mas de un punto. En este sentido, creo puede ha-
blarse de una «Funci6n de politica criminal a traves del Derecho
civil. Queda por ver si tal politica criminal es correcta. Esta
quedaria refrendada si en el ambito de los ataques al patrimonio
de escasa cuantia constitutivos de delito se these preferencia al
Derecho civil sobre el Derecho penal a la hora de intervenir . Pero,
Z que razones hay para ello? La raz6n fundamental es recusable:
La privatizaci6n del individuo. El autor de la infracci6n se convier-
te en objeto de mas o menos valor sobre el que su «victimao po-
dra disponer segun su capacidad econ6mica. La ;urisdicci6n penal,
entonces, no desaparece sino que se privatiza; y el Derecho civil
es utilizado para realizar reivindicaciones penales «individuales» .
En lugar del juez penal, surge el aniercader de Venecia» o el
ecadi» que administraba justicia «a su manera». Un pobre balan-
ce que indudablemente no es soluci6n al gran problema planteado.
Las actuales garantias - del ordenamiento penal tambien desapa-
recen con la soluciun civilista.

No se trata de negar el problema : es necesario evitar la infla-
ci6n del Derecho penal. Tampo^o de proponer aaui una solucion :
quiza un proceso penal que, salvando las garantias penales, per-
mita una mayor aceleraci6n de los asuntos (37) . Pero todo ello
sin desincriminar. Si no podemos establecer un !unite cuantitativo
entre el delito y la bagatela, no podemos destip;ficar. Y ello por
dos razones. La primera ya la hemos examinado: el tratamiento
administrativo y civil de la cuesti6n puede implicar un control
mayor y menor diferenciado que el control propiamente penal.
La sanci6n penal, entonces, es menos represiva aue la administra-
tiva o civil; el intervencionismo, por to menos el misrro . Esta ten-
dencia del Derecho penal no es, desde lueeo, una liberal (381 ; de-
terminadas medidas no penales pueden ser menos liberales que
las sanciones autenticamente penales.

Mas importante es la segunda raz6n. En el fondo de toda esta
cuesti6n esta el rechazo del Derecho penal. Mientras se siga viendo
en el Derecho penal el <<maximum>> de intervenci6n del Estado en

(36) El sistema de determinaci6n y medici6n de penas del PCP 80
si supone ur-a importante reforma de nuestro Derecho penal (efr. el
titulo ITI del libro I del Proyecto) .

(37) En este sentido apunta la propuesta de NAUCKE . Eigentums-
und Vermopenskriminalitdt, pgs . 109-118 .

(38) Cfr . NAUCKE, Tendenzen in der Strafrechtsentwick7ung, Karls-
ruhe 1975 .
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la esfera del individuo, inconscientemente quiza, estaremos aboca-
dos a aceptar indiscriminadamente cualquier alternativa no penal.
Los resultados, ya hemos visto algunos, pueden ser contrarios a
los deseados . Naucke (39), ha rechazado, en relacion con todo
este problema, el argumento del uDerecho penal nuclear>>, are_u-
mento que parece decisivo.

La primera objecion de Naucke a este respecto es que tal
«Kernstrafrecht» no esta definido con perfiles precisos. Esto no
es cierto ; y, aunque to fuere, no pondria de relieve sino la nece-
sidad de definirlo. En cualquier caso, el hurto y la estafa -que
son ]as figuras cuya despenalizaci6n mas se cuestiona- pertene-
cen sin duda al «Derecho penal clasico» o ((nuclear)> . En el fondo
de la cuestion, como senalabamos al principio, late el problema
del Derecho penal. El error de Naucke es pensar que las sanciones
penales administrativas y civiles son intercambiables en funcion
de la finalidad resocializadora pretendida por el Derecho penal
de hoy. Pero, si tales reactivos juridicos de tan dlistinta naturaleza
fuesen intercambiables con la facilidad que supone Naucke so-
braria esta polemica . Si hay polemica es porque la cuestion no
es tan simple . Y el Derecho penal, desgraciadamente, no cumple
fundamentalmente en nuestra sociedad una finalidad resocializa-
dora . Si asi fuese, sobraria el Derecho penal (40) .

El Derecho penal es el Derecho sancionador de los ataques
mas graves contra los Bienes juridicos mas importantes de la so-
ciedad . Por eso, la pena -su consecuencia- esta adornada de
ciertos caracteres que permiten recordarnos que se impone a con-
ductas muy gravemente atentatorias contra la vida colectiva. Si
consta la importancia del Bien juridico y la rravedad de la con-
ducta, el resultado -medido con criterion cuantitativos-, por
muy relevante que pueda ser, no va a alcanzar a anular el «desva-
lor accion lesivo del Bien juridico>> que sin duda se mantiene
--al menos en to que respecta a la funcion de adefinicion de la
criminalidado que el Derecho penal cumple- (41) . De aqui se de-
duce tambien que los distintos reactivos juridicos no pueden ser
desconectados de sus presupuestos penal, admiristrativo o civil,
pues tambien ellos determinan la funcibn de definicion del in-
justo penal, administrativo o civil que cads rama del ordenamiento
juridi^o debe cumplir -y no son intercambiables .

3. Con todo, todavia no hemos aludido al problema man grave
en torno al Bien juridico . Si non fijamos bien en las cuestiones
que hoy preocupan a la doctrina, veremos que son aquellas que

(39) NAucKE, Eigentums- and -Ver?ndgenskriminalitdt, pg . 88 .
(40) Cfr . mi recension a la obra de Armin KAUFMANN, Teoria de las

Normas . Fundainertos de-la Doqm6tica penal moderna (trail. E . Baci-
galupo y E . Garz6n Valdes), Buenos Aires 1977, en ADP 1981 (en
prensa) .

(41) Cfr . mi Definition de "criminalidad" ("Introduction") .

10
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obligan a ver al Bien juridico como algo no estatico, como una
realidad social que se modifica constantemente .

Un buen ejemplo de to que decimos nos to ofrece la proteccion
penal de la vida e integridad de las personas . En la despenaliza-
cion del aborto o de la eutanasia, por aludir a algun supuesto de
este ambito, se ha querido ver un gran desprecio hacia la vida
humana ; y se formulan preguntas como las siguientes : ;De que
sirven los grandes adelantos que la sociedad ha experimentado si
se traducen en sufrimiento humano? ~C6mo aceptar los grandes
experimentos cientificos de tipo medico o energetico si pasan por
la mas despiadada manipulacibn del hombre en el laboratorio o
a traves del medio ambiente? ZComo vamos a tolerar los grandes
descubrimientos que llevan implicito la puesta en peligro de Bie-
nes mas inmediatos como la vida o la integridad de las personas?

O, trasladados al Ambito de to patrimonial, ~que sentido tiene
perseguir con instrumentos penales los pequenos ataques contra
el patrimonio ajeno cuando permanecen impune conductas de los
grandes monopolios economicos que realmente pueden desequi-
librar gravemente el conjunto de la economia nacional? (42), et-
cetera, etcetera.

Pues bien, estos planteamientos no son corrector o, al menos,
no to son del todo . En primer lugar, no es cierto que pretensiones
como las de desincriminar el aborto o la eutanasia signifiquen un
alto desprecio hacia la vida . Asi, por ejemplo, nadie ha postulado
que un aborto realizado sin la voluntad de la mujer represente
solo un delito de lesiones, o que pueda practicarse la eutanasia
de enfermos mentales o ancianos (no tenemos en cuenta, claro, el
terror nazi) . Lo que realmente esta en juego es el eterno conflicto
entre la cantidad y la calidad de vida (43) y, al menos, debe con-
cederse que el hombre aspire a vivir mejor. Por eso surge el con-
flicto, porque entran en colision Bienes, ambos, que interesa pro-
teger en esta sociedad -e1 de la calidad y la cantidad de vida-. Y
resultaria de un gran cinismo exigir al individuo que respete la
cantidad de vida cuando esta sociedad le niega to que debia ser
su meta principal : una vida digna y autenticamente humana . Ello,
por supuesto, no quiere hacer suponer la negacidn del Bien juri-
dico inherente a la cantidad de vida. Del mismo modo, el respeto
a una muerte digna no quiere ocultar los peligros, ciertos, de ma-

(42) Asi, la critica de Angel de SOLA DUEiRAS, Desarrollo democrd-
tico y alternatiroas politico-criminales, en "Sociedad y delito" (ed. por
C, Viladas Jene), Barcelona 1980, pgs . 217-242 . Si con ello apunta el
autor a una politica criminal encaminada a hater cambiar las estruc-
turas socioeconomicas, hay que decir que era nunca podra ser tarea del
Derecho penal .

(43) Albin ESER, Zwisehen "Heiligkeit" and "Qualitdt" des Lebens .
Zu itiandlungen im strafrechtlichen Lebensschutz, en "Tradition and
Fortschrift im Recht" (ed . J . Gernhuber), Tubingen 1977, pgs . 377-414 .
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nipulacion a que puede prestarse una destipificacion sin control
de la eutanasia (44) .

El problema es grave, y de dificil solucibn . Aqui no podemos
proporcionar soluciones -sencillamente porque no las tenemos.
Lo que si esta claro es que, al menos, debemos tomar conciencia
del problema planteado, porque si no es asi, entonces nunca po-
dra llegar a ser solucionado.

Sin embargo, la causa principal de la inflaci6n del tema Bien
juridico protegido que se detecta en los ultimos tiempos presenta
otra fisonomia: la del descubrimiento de toda una superestructu-
ra que se superpone al nucleo de Bienes juridicos del Derecho pe-
nal tradicional . Asi, a las personas y sus bienes se superpone el
medio ambiente, al patrimonio de la persona el orden socioeco-
nomico, a la lesion o destruccion de la vida humana el peligro
de lesion, etc. etc.

Esta problematica nos remite a la t6cnica de creacion, confi-
guracion y conversion en mandatos y prohibiciones de Hater en
Derecho penal, tema de cierta tradicion dogmatica.

Armin Kaufmann (45) ha expuesto la genesis de las normas de
!a mano de Binding. Lo primero es un juicio de valor sobre un de-
terminado estado de cosas. Este juicio primario de valor positivo
va acompanado, como segundo escalon, de la valoraci6n positiva
de to que favorezca y negativo de to que perjudique el manteni-
miento de dicho estado . Por eso, todo to que lesiona un Bien ju-
ridico es valorado negativamente. A to que, a su vez, se superpone
un tercer y definitivo nivel, el de los ataques dominables por el
hombre contra los Bienes juridicos, autenticos objetos de preven-
cion de los mandatos y prohibiciones juridicas.

El estudio del Bien juridico en Derecho penal, por tanto, es
insuficiente si se limita al primer escalon (ni siquiera es suficien-
te tener en cuenta el segundo), pues to decisivo es la proteccion
por el Derecho penal de aquello que puede procurarse mediante
el quehacer humano . Para no mezclar los planos, sin embargo,
conviene que nos ocupemos en primer lugar de problemas que
afectan a la descripci6n y valoracion de los objetos en el primer
escal6n.

De la respuesta que demos a la pregunta sobre el objeto de la
valoracion en ambitos de tanta actualidad como el medio am-
biente, el orden socioeconomico o el bienestar humano, dependera
que podamos plantear o no una buena politica del Bien iuridico .
~No estamos inflando el Bien juridico cuando estimamos aue los
bienes protegidos por el medio ambiente son los arboles, los cau-
ces de los rios, la atm6sfera, etc. ; y no el hombre y su integridad?

(44) Gerd GEILEN, Euthanas~ae and Selbstbestimmung, Tubingen
1975. Cfr ., no obstante, Angel ToRio L6PEZ, Instigation V azcxilio al sui-
cidio, homicidio consentido xt eutanasia como probtemas legzslativos, en
"Estudios penales y criminologicos IV" (ed . Fernandez Albor), Santiago
1981, pigs . 171-202.

(45) Arznin KAUFMANN, Teoria de las Normas, pigs . 90-97 .
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eLa propiedad y el patrimonio y no la infraestructura capitalista?
zLa vida y la integridad de las personas, y no las normas 6-ticas
que deben regir la actividad cientifica e investigadora?

La cuesti6n no es vAlida, como podria suponerse; pues, segue
la pregunta sea una u otra, la respuesta sera: delitos de lesion
con mandatos encaminados a preservar el estado protegido, cons-
tatacion del nexo causal entre la accion y el resultado, etc. ; o:
delitos de peligro o desobediencia, sin necesidad de busqueda de
(eyes de la naturaleza, etc. Y, sobre todo, to que es mas importan-
te : constancia o no del Bien juridico protegido.

Armin Kaufmann ha sostenido recientemente una idea real-
mente iluminadora que, sin embargo, no esta exenta de ciertas
reservas (46) . Kaufmann se ha preguntado si podemos renunciar
al dogma de la causalidad ; y su respuesta afirmativa constituye
para 6l un triunfo del Finalismo. En su contra hay que decir que
no parece que debamos renunciar al dogma causal, pese a los
poderosos impulsos que mueven a ello ; y, por supuesto, el Finalis-
mo no esta aqui implicado. Desde Bacon, Locke y Hume hasta
Russell, Ayer y Popper, la gran aportacion del empirismo ingles al
patrimonio intelectual universal es que todo conocimiento huma-
no es un saber sobre causas. El hombre, entonces, con su saber
causal domina los acontecimientos .

Ciertamente, la tecnica, la industrializaci6n y la ciencia, o la
misma complejidad de la vida social, crean continuamente peli-
gros de lesion cuyas leyes causales ignoramos (medicamentos,
fuentes de energia, trafico mercantil, etc.) . La alternativa de Kauf-
mann es : puesto que la exigencia de una ley general no nos es
asequible, renunciemos a la causalidad, prohibiendo conductas
meramente peligrosas -entendidas no como delitos de peligro
concreto (que tambien requieren de una ley de !a causalidad), sino
como delitos de riesgo (47) .

La doctrina del injusto, sin embargo, como Kaufmann bien
sabe, conecta con resultados a evitar. Por eso tiene buen cuidado
en relacionar estos mandatos de evitar riesgos con un cuidado
debido que solo puede hacer referencia, a su vez, a «modi» ya
acunados sobre como comportarse en esos terrenos ; es decir,
con las normas que reglamentan una determinada actividad tec-
nica, cientifica o investigadora. Y seran tipos de desobediencia,
de peligro abstracto, donde el Bien juridico protegido aparece a
mucha distancia de to que es autentica lesidn del Bien jur:dico

(46) Armin KAUFMANN, Sobre el estado de la doctrines del injusto
personal (trad. L . H. Schiffrin), Doctrines penal (4) 1975, pgs. 159-181,
pgs . 178-181 .

(47) KAUFMANN, Injusto personal, pg. 180 .
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Con to cual estamos como al principio. Existen Bienes juridi-
cos, estados positivamente valorados, que interesa mantener . En
ton)o a esos pocos Bienes juridicos se construye un entramado c?,
tecnicas de proteccion donde la tangibilidad del Bien juridico se
volatiza a medida que nos alejamos del nucleo de la proteccion :
la consistente en procesos causales conocidos que lesionan el Bien
juridico .


