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POLITICAS EDITORIALES

La Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales se enmarca en su politica
editorial dentro de la concepcién humanista propia de la Universidad de Costa Rica. Es
importante al respecto lo establecido en el articulo 3 del Estatuto Organico de dicha
Universidad, que indica: “La Universidad de Costa Rica debe contribuir con las
transformaciones que la sociedad necesita para el logro del bien comdn, mediante una
politica dirigida a la consecucion de la justicia social, la equidad, del desarrollo integral, de
la libertad plena y de la total independencia de nuestro pueblo”. La concepcion del
Derecho Penal y de las Ciencias Penales que ha caracterizado a la licenciatura en
Derecho y a la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, ha estado
impregnada de este pensamiento y por los principios del Estado de Derecho, con todas
las garantias de la justicia penal establecidas en el Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, pero también con las garantias del Estado Social
de Derecho, expresadas en el concepto de la justicia social, propias también del Derecho
Constitucional y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El enfoque de toda
la problematica del delito y la delincuencia se ha tratado de realizar de una manera
interdisciplinaria, lo que en la Maestria en Ciencias Penales implica la insuficiencia del
analisis meramente juridico y la necesidad del aporte de los conocimientos dados por la
Criminologia, la Sociologia, la Psicologia, la Medicina Legal, etc. Por ello en cuanto a las
tematicas a desarrollar en las publicaciones que se realicen en la Revista Digital de
Ciencias Penales se comprenden las diversas ramas que forman en general las Ciencias
Penales.

La publicacion de la Revista Digital sera anual. El primer nimero fue difundido a
partir de noviembre de 2009.

La Revista pretende contribuir al desarrollo de las Ciencias Penales en Costa Rica
y en Latinoamérica. Se trata de crear, por un lado, un instrumento para la difusion de
investigaciones realizadas en particular por profesores, graduados y estudiantes de la
Universidad de Costa Rica en general y en particular de aquellos relacionados con la
Maestria en Ciencias Penales.Se pretende también establecer un ligamen estrecho con
otras Universidades Publicas centroamericanas, dandoles a las mismas un espacio para
la difusion de las investigaciones realizadas por sus profesores y graduados. Al respecto
se ha establecido un ligamen estrecho en particular con la Universidad Autbnoma de
Nicaragua en Ledn y con su Maestria en Seguridad Ciudadana. Por otro lado, también se
trata de realizar un aporte al conocimiento del pensamiento de investigadores de otros
paises de fuera de Centroamérica, todo para el uso tanto en la docencia, como en el
ambito investigativo.



La persona que desee publicar en la Revista debe enviar su articulo a la siguiente
direccion:

posgrado@derecho.ucr.ac.cr

Debe incluir un sumario del articulo y ademas el curriculum del autor. Cada articulo
debe tener la bibliografia utilizada. En principio los articulos no deben tener un tamafio
superior a 50,000 caracteres y deben ser inéditos. En el caso de que el articulo hubiera
sido publicado, el autor debe hacer la advertencia sobre ello. Las citas al pié que se
hagan deben contener la informacion suficiente para que pueda ser localizado el texto,
por ejemplo en cuanto a los libros el nombre del autor, el nombre del libro, el lugar de
publicacién, la editorial y el aflo de publicacion. Ademas debe indicarse el niumero de
pagina respectivo. En lo relativo a la cita de articulos en revistas debe contener el nombre
del autor y el del articulo citado, el nimero de la Revista y el afio de publicacion y el pais
de publicacion. Ademas el nimero de pagina respectivo. Puede utilizarse el sistema de
citas recomendado por la APA.
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NUMERO EN HOMENAJE A WALTER ANTILLON MONTEALEGRE,
PROFESOR EMERITO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

La Comision de la Maestria en Ciencias Penales y el Consejo Editorial de la
Revista de la misma, han decidido dedicarle este niamero al profesor Walter
Antillbn Montealegre, con ocasion del cumplimiento de sus 80 afios. Lo anterior
COmMoO un reconocimiento a su trayectoria académica y en agradecimiento de sus
ensefianzas, como profesor y como investigador, lo mismo que a su compromiso
social.

Nacié en 1932 en San José y se gradud en la Universidad de Costa Rica en 1961.
Hizo estudios de posgrado en la Universidad de Roma (Italia) y en el Instituto de
Derecho Tributario de la OEA, con sede en Buenos Aires (Argentina).

Durante 16 afos laboré para el Poder Judicial costarricense, en donde fungié en
diversos puestos, tales como escribiente, alcalde, actuario judicial, juez, juez
superior y Magistrado Suplente de la Corte Suprema de Justicia.

La contribucion fundamental de don Walter ha sido en la docencia, habiendo
estado ligado a diversas Universidades costarricenses (ULACIT, la Salle) y
centroamericanas (Universidad Centroamericana de Nicaragua). Debe destacarse
en particular la labor que desempefid en la Universidad de Costa Rica, no
solamente en la Facultad de Derecho de la misma, sino también en otras
Facultades, por ejemplo la de Ciencias Politicas, de la que fue uno de sus
fundadores. En el afio 1976 fue designado como Catedratico de la Universidad de
Costa Rica. Fue Vicedecano de la Facultad de Derecho e impulsé el plan de becas
al exterior. Es Profesor Emérito de la Facultad de Derecho. Es miembro fundador
de la Catedra Alessandro Baratta, con la que la Maestria en Ciencias Penales ha
contribuido en la organizacion del Seminario anual que lleva a cabo, habiendo sido
una fuente critica del sistema penal costarricense y latinoamericano. Como
reconocimiento a su valia académica en el primer semestre de 2012 imparti6 la
leccidén inaugural de la Universidad de Costa Rica. Ese dia el Rector de dicha

Universidad Prof. Dr. Henning Jensen resalté su compromiso social con la esfera



publica, su militancia politica, la lucidez de su pensamiento y su interés por la
justicia y equidad de los sectores socialmente desfavorecidos.

Se trata de uno de los juristas costarricenses mas reconocidos internacionalmente.
Amigo personal de grandes juristas Muchos de ellos participaron publicando en el
libro en Homenaje que se le hizo a Walter Antillon en 2004.

Entre los aspectos que hay que resaltar es la gran participaciéon que tenido en
defensa de sus ideales politicos, por ejemplo a través de su participacion en el
Grupo Soberania, lo mismo que sus luchas sociales, debiendo destacarse su
participacion en el movimiento en contra del Tratado de Libre Comercio, en donde
tuvo una intervencion muy activa, impartiendo conferencias y publicando articulos
y libros. Debe destacarse al respecto su libro “TLC: un ataque a los derechos del
pueblo”. En su momento, luego del triunfo de la Revolucion Sandinista emigro a
Nicaragua, a luchar por los ideales de dicha revolucion, permaneciendo varios
afos alla, dirigiendo el proyecto de Transformacion de la Justicia.

Tiene numerosas publicaciones. En particular debe destacarse sus libros “Teoria
del Proceso Jurisdiccional” y “Ensayos de Derecho Procesal”. Arriba se mencioné
su libro “TLC: un ataque a los derechos del pueblo”. Recientemente publicé un
libro sobre el “Proceso penal”. Tiene diversas traducciones, dentro de la que
sobresale su traduccion del libro de Angelo Falzea Eficacia juridica, que ha servido
de libro de texto durante generaciones en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica.

La Maestria en Ciencias Penales el 22 de noviembre de 2012 le rindié un
homenaje a Walter Antillén. Es importante transcribir las palabras que dio el

Magistrado Msc. José Manuel Arroyo Gutiérrez, profesor de la Maestria en

Ciencias Penales y Presidente de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia

en dicho acto:

“Para el dia 2 de diciembre de 1932, Costa Rica contaba con algo mas
de medio millon de habitantes, ejercia la Presidencia de la Republica el
mas grande de los liberales, don Ricardo Jiménez Oreamuno, en su

tercer y ultimo periodo constitucional. Los peores efectos de la gran



depresion econdmica del 29 se hacian sentir aqui precisamente en el
periodo 1932-1933. La pobreza y la incertidumbre azolaban la Costa
Rica de entonces, con un dolar a 4.50 colones y un intercambio
comercial que seguia siendo mayoritario con Inglaterra y en segundo
lugar con los Estados Unidos de Ameérica y Alemania.

Los principales encabezados de los diarios de ese dia daban cuenta
de aguaceros torrenciales y de un riguroso temporal que tenia
incomunicados a las zonas costeras; se debatia acaloradamente la
posible reforma a una Ley de Control de Cambio monetario y habia
propaganda partidaria para unas elecciones municipales en San Joseé.
En el ambito centroamericano se destacaba que “Los rebeldes
hondurefios fueron derrotados ayer en El Sauce por fuerzas del
Gobierno” y se comentaban las secuelas de la mas grande matanza
de campesinos en El Salvador a manos del tirano de turno; en forma
destacada se anotaba que : “Sandino esta dispuesto a continuar la
lucha en Nicaragua”. En el plano internacional se apuntaban titulares
como “se Convoca a la Asamblea de la Liga de Naciones a
sesiones extraordinarias” y un tal “Adolf Hitler pide nuevamente la
Cancilleria al Presidente Hindenburg”; por otra parte, se pretendia
una reunion de desarme a la que se esperaba acudiera Alemania, que,
por cierto, ensayaba un nuevo gabinete de los muchos que se
conformaron por aquél tiempo critico; ademas “Japoneses lanzan
ofensiva contra 40 mil rebeldes en el Norte de Manchuria’, y
“Congreso de Washington y la marcha de hambre que organizan
los desocupados”, se evidenciaba en la nueva capital imperial.
Después de leer la Tribuna, La Prensa Libre o el Diario de Costa Rica
de aquél inundado dia, jdan ganas de compadecerse por el recién
nacido! Sin embargo, no todo estaba nublado en la lejana comarca
intermontana que debié ser San José de Costa Rica por entonces. El
Partido Comunista habia sido fundado un afio antes y su partida de

nacimiento se iba a confirmar con la gran huelga bananera tres afios



después; el pais empezé a hervir en movilizacién social y luchas
reivindicadoras de los sectores populares hasta consolidar las grandes
reformas de los cuarentas, el movimiento armado de Liberacion
Nacional y la fundacion de la segunda Republica. Si es cierto, como
dicen, que durante toda nuestra vida llevamos muy dentro el nifio que
fuimos, no es de extrafar que aquél infante introyectara que los pueblos
son capaces, segun las circunstancias, de liderar importantes
transformaciones sociales. Pero la prensa de aquél 2 de diciembre de
1932 también daba cuenta de cosas mas cotidianas y entretenidas,
veamos algunos ejemplos: “Tren de excursion a Puntarenas,
Diciembre, aproveche el verano; lIda; sabado 3 a las 3 de la tarde;
Regreso: Domingo 4 a las 6 de la tarde. El Domingo en la mafiana
llegard a Puntarenas la motonave Santa Rosa de 17 mil toneladas,
vapor-palacio recientemente construido, vaya, condzcalo, bailes
preciosos en los bafios del puerto con una Magnifica orquesta;
viaje redondo San José a Puntarenas y regreso 7.50 colones.” O
bien, algo que pudo alimentar y ayudar a explicar la robustez de aquel
recién llegado: “Otras seis onzas en esta semana. La leche de vaca
modificada y hecha digerible con la cebada Robinson, es por
excelencia lo mejor para alternar con el pecho. La cebada
Robinson hace tan asimilable la leche que el mas tierno nifio podra
nutrirse bien. Cebada “patent” de Robinsson”. Uno mas para que
don Walter reconozca al pariente: “Laboratorio Pasteur. El Unico
frente al Parque Central. Analisis de orina, heces, pus, estupos,
sangre y recuentos globulares. Francisco Antillon C.
Microbiélogo.” Y en fin, no me voy a referir a los anunciantes de
pastillas milagrosas para combatir enfermedades venéreas, alergias,
plagas y otras calamidades de época. Con gran despliegue, eso si, se
anunciaban, por ultimo, peleas de boxeo (lo que puede explicar también
la vocacion juvenil de nuestro homenajeado), la promesa de un

encuentro entre la Liga Deportiva Alajuelense y la Seleccion de



Argentina (“los maestros”, se subtitulaba desde entonces); se invitaba a
la puesta en escena de la Opera “Rigoleto” de Verdi en el Teatro
Raventos a cargo de un grupo artistico naturalmente italiano; y peliculas
en los teatros (todavia no se les llamaba cines) anunciadas como
“peliculas parlantes con subtitulos en espafiol’, ya casi todas

hollywoodenses en el Variedades, el América y el Adela.

(Pues bien, punto y aparte).

Si algo puede decirse de este notable ciudadano es que ha sido hijo de
un largo y convulso momento histérico, donde los costarricenses
debatieron, se enfrentaron y se pusieron de acuerdo, finalmente, en un
régimen social, politico y juridico, cuyo resultado mas sobresaliente fue
el de brindar oportunidades de progreso y ascenso social a muchas
mas personas de las que nunca antes habian disfrutado de esas
oportunidades. La juventud de nuestro amigo y maestro conocié una
época que le permitié sofiar y hacer realidad esos suefios a importantes
mayorias. Fue, en sentido estricto, la concrecion de un proyecto politico
en que se refundd la Republica, sobre los hombros de mujeres y
hombres que supieron dar la pelea por derechos esenciales y
dignidades imprescindibles. En todo este largo trayecto ha habido
vencedores y vencidos, pero en lo esencial, también los ticos supieron
pactar y reconciliarse en una convivencia que, a fuer de sincerarnos, ha
sido mas o menos pacifica, mas o0 menos democratica, y mas o menos
justa, cuyo valor se agiganta, eso si, cuando volvemos a ver el entorno
mas cercano, el de una Centroamérica a la que no le fue tan bien como
a nosotros.

Una Centroamérica marcada por la violencia, la discriminacion y la
dictadura que nos hacen poner en perspectiva y valorar las condiciones
en que los hijos e hijas de esta Patria pudieron conocer y hacer suyos

para siempre principios de convivencia que nunca mas nada ni nadie



nos podra arrebatar. Todavia hoy, eminentes figuras de la economia
mundial como Amartia Sen, Premio Novel, sefiala que para salir del
subdesarrollo en los paises pobres del orbe, deberia hacerse lo que la
pequefia y remota Costa Rica hizo en las décadas de los treintas y
cuarentas del siglo pasado.

Justicia/lnjusticia es el binomio, la impronta que marca la trayectoria de
don Walter. Ya hace una década, cuando celebramos sus 70 afos, me
permiti hacer una reflexiébn acerca del perfil quijotesco de nuestro
amigo. No quisiera volver sobre lo mismo porque, en efecto, si algin
costarricense cumple con la esencia del inmortal personaje de
Cervantes, es precisamente Walter Antillon Montealegre. Permitaseme
nada mas agregar que, como bien lo apunta don Miguel de Unamuno,
quiza el critico cervantino mas agudo, hay una verdadera religion
espafola, heredada al mundo hispanoamericano, que es precisamente
el quijotismo, cuyo primer mandamiento es la busqueda de la Justicia,
la indignacién y furia frente a toda forma de injusticia, la misma que
obliga a salir por los caminos del mundo a deshacer entuertos, auxiliar
viudas y niflos menesterosos, a liberar presos y a combatir a muerte a
todos los malhechores y malandrines abusadores de su poder.

Porque, y aqui entro en algunos rasgos de personalidad de nuestro
homenajeado, como bien nos lo recuerda Frank Hinkelammert, ese
sabio silencioso que habita entre nosotros, no se trata de actuar en
nuestra vida con la perspectiva de alcanzar el éxito; actuamos porque
tenemos que hacerlo, porque nos sale de las entrafias. Cuando media
el calculo en las acciones emprendidas, lo que finalmente obtenemos
es confusion y extravio. Se trata de actuar porque en conciencia
debemos hacerlo, a pesar de los propios fantasmas y las fortalezas
reales de quienes se nos oponen. Precisamente, como lo ha hecho, por
80 afos, el amigo que hoy agasajamos. En esa linea de conducta el
éxito, el auténtico y esencial de una vida, terminard llegando de las

maneras mas sorprendentes e imprevistas, “por afadidura” segun la



advertencia biblica. No se trata de ganar, sino de dar la pelea; no de
coincidir siempre con la mayoria, sino de trabajar por alcanzarla; no se
trata de perder la esperanza y volvernos cinicos; se trata de emprender
el viaje, aunque nunca lleguemos a la itaca afiorada. Creo que ese ha
sido el ejemplo que por ocho décadas nos ha dado Walter Antillén
Montealegre.

Porque, ademas, hay a propdésito de nuestro personaje, hay que
retomar otra vieja idea. Esta vez de otro sabio universal. Zigmunt
Bauman, que podria ser el hermano mayor de don Walter, y que nos
advierte que ante este mundo ahogado por el consumismo, el libre
mercado y la competitividad (que da a luz las mejores mercancias y lo
peor de los seres humanos), digo, nos recuerda Bauman que el acto
ético se fundamenta més en la duda, la critica y la incertidumbre,
finalmente también en la esperanza, que en la accion regida por la
verdad anquilosada, el dogma inconmovible y la prepotencia de las
certezas, precisamente porgue el acto ético nacido de la primera actitud
dubitativa nos permite reflexionar, pensar dos veces antes de actuary a
la postre equivocarnos menos, que es a lo sumo, a lo que podemos
aspirar en medio de esta condicion humana. Y creo que mucho de esto
podemos vislumbrar en la biografia que hoy celebramos, porque el
agnosticismo de don Walter lo ha librado de caer en la tentacién de las
verdades absolutas, defendiendo si, desde el sereno sitial de quien
conoce la diferencia entre las esencias y las apariencias, el valor y la
dignidad de las personas y de los pueblos.

Porque el legado del, esta vez, Profesor Antillon, esta en su palabra vy,
al decir de Nietzsche “las mas grandes ideas son los mas grandes
acontecimientos”, y ha sido en ese ideario, traducido en miles de
horas frente a sus estudiantes y en sus multiples escritos vertidos sobre
temas relevantes y oportunos donde radica el mas importante legado
del maestro. Austero, como aconseja la sabiduria, se ha pronunciado

“sobre lo que” y “en el momento en que”, ha sido necesario y fructifero.



Sus aportes a la teoria juridica, sobre todo lo que ha hecho en teoria del
proceso y su vinculacion al hecho cultural en el que esta inserto, asi
como sus articulos dirigidos en los ultimos afios a advertir, desde la
teoria politica, el peligro en que se encuentra la Republica que
languidece y agoniza, han sido, como en estos momentos lo hemos
podido corroborar, bocanadas de aliento para quienes no queremos que
€so ocurra.

Un dltimo tema quisiera ligar a la personalidad de quien hoy
homenajeamos. Desde antiguo, la filosofia politica supo distinguir entre
el concepto de “potestas” y el de “auctoritas”. La primera, si bien puede
estar revestida de juridicidad, es ciertamente formal y si se quiere vacia.
Desde ella se ejercen cargos y hasta dignidades que, por si mismas, no
dicen ni representan absolutamente nada. La “auctoritas” es la
autoridad que deriva del ejercicio de poderes, potestades y autoridades,
que gozan del pleno reconocimiento de los otros, mas alla de los
nombramientos, los cargos y los poderes que se ejerzan en la préactica.
Es la autoridad que se reconoce a quien, sea desde la funcién publica o
la llanura ciudadana, es oido y atendido por sus conciudadanos por el
valor sustancial y el peso intelectual y moral de lo que dice y hace. Es
esta “auctoritas” la que acompafa al amigo y maestro, como un
atesorado capital que no corre riesgos especulativos, que se acrecienta
cada dia y lo trascendera, y que nada ni nadie podra arrebatarle.
Resulta inevitable en el clima de estos dias (y no me refiero a los
vientos alicios que ya corren) el recordatorio y ultima leccion que nos ha
dictado el Profesor Antillon, acerca de la “summa injuria” que hemos
padecido en estos dias. Tengamos claro que estas lecciones habran de
tener peso en la forma en que finalmente el conflicto que vivimos sea
resuelto y recordemos, una vez mas, que la injusticia y del abuso de
poder no pueden nunca ser derecho.

Ochenta afios después, el mundo sufre las consecuencias de otra gran

depresion en la economia mundial, el lobo bélico asoma insolente sus



puntiagudas orejas y el fantasma del hambre amenaza a millos de
millones en esta Tierra. El ideal de Justicia no ha sido alcanzado. Pero
a pesar de todo eso, este mundo hubiera sido peor, algo menos
inteligente y sabio, més triste y desesperanzado si no contdramos con
un acta de nacimiento que reza: “Walter Antillon Montealegre, hijo de
Ivan Antillon Castro y Alicia Montealegre Carballo- nacido -agrego yo
ahora para la justiciay el derecho- el 2 de diciembre de 1932".

Foto 1: Daniel Gadea, Henning Jensen y Javier Llobet



Foto 2: Henning Jensen y Walter Antillon



Foto 3: José Manuel Arroyo, Walter Antillon y Gustavo Chan
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LA APLICACION DE LA TEORIA DEL DELITO EN LA TEORIA DEL
CASO

FERNANDO VELASQUEZ V.

PROFESOR DE LA UNIVERSIDAD SERGIO Arboleda (COLOMBIA)”

RESUMEN: El art. 371 incisos 1° y 2° de la Ley 906 de 2004 alude a la “teoria del
caso”’, cuya presentacion en el seno del juicio oral es obligatoria para la Fiscalia y
facultativa para la defensa, cuando sefiala: “Antes de proceder a la presentacion y
practica de las pruebas, la Fiscalia debera presentar la teoria del caso. La
defensa, si lo desea, podra hacer lo propio”; el dltimo aparte, sin embargo, ha sido
objeto de debates de tipo doctrinario® y jurisprudencial®. Por supuesto, mas alla de
las polémicas que el texto pueda generar, lo cierto es que la introduccién de ese
instituto propio del derecho anglosajon en una legislacion regida por los postulados
propios del derecho continental europeo, obliga a tratar de precisar sus alcances y, lo

gue es mas importante, a determinar —como lo quieren los organizadores de este

" Profesor y Director del Departamento de Derecho Penal de la Universidad Sergio
Arboleda. Bogot4, Colombia; ex becario de las fundaciones alemanas Max Planck y
Alexander von Humboldt. Este trabajo forma parte de las exploraciones académicas
realizadas dentro del GRUPO DE INVESTIGACION EN CIENCIAS PENALES Y
CRIMINOLOGICAS “EMIRO SANDOVAL HUERTAS”, regentado por el autor. Conferencia
pronunciada el dia cinco de julio de 2012 en la ciudad de Bogoté, en el Seminario
Taller “Técnicas de oralidad y aplicacién en el proceso penal colombiano” (5 al 19
de julio de 2012), organizado por Asonal Judicial y Ediciones Juridicas Andrés
Morales.

! Cfr. BENAVENTE CHORRES, La aplicacion de la Teoria del caso, pag. 40.

2 El inc. 2° fue declarado constitucional mediante la sent. C-209 de 21 de marzo
2007, al desestimar la pretension del demandante quien entendia que como la
victima no habia sido incluida en la redaccion legal, la disposicion era contraria a
la Carta; el aparte “si lo desea, podra hacer”, fue también declarado exequible por
la sent. C-069 de doce de febrero 2009. Sobre el tema: Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal: sent. del 26 de Octubre de 2011, radicado: 36357.
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certamen académico— sus relaciones con la Teoria del Delito, que es la parte

neuralgica de la cual se ocupa la Dogmatica Juridico-penal.

Por ello, en primer lugar, la presente exposicion trata de precisar el concepto de
“teoria del caso”, a partir de algunas elaboraciones doctrinarias y jurisprudenciales.
En segundo lugar, se muestran la estructura, el sentido y el método de la Teoria del
delito y se hacen unos apuntes generales sobre esta construccion académica,
para indicar como ella emana de la Constitucion y del Derecho penal sustantivo,
con muy importantes desarrollos en el ambito del derecho procesal penal. Para
culminar, en tercer lugar, se extraen algunas conclusiones de cara al debate; v,

finalmente, se indica el material bibliogréafico consultado.
PALABRAS CLAVE: Teoria del Caso, Teoria del Delito

ABSTRACT: The article 371 subsections 1 and 2 of the Law 906 of 2004 refers to
the “theory of the case”, whose presentation within the trial is mandatory for the
Prosecution and optional for the defense. It states that “Prior to the presentation and
practice of the evidences, the Prosecution must submit the theory of the case. The
defense, if that’s its will, may do likewise”; the last section, however, has been
discussed by the doctrine and jurisprudence. Of course, beyond the issues that the
text may generate, it is true that the introduction of this institute that belongs to the
Anglo-Saxon system of law into a legislation governed by the postulates of the Civil
Law requires attempt to define its scope, and which is more important, to determine —
as the organizations of this academic contest wishes to- its relations with the Theory
of Crime, that is the neuralgic part of which the Criminal Legal Dogmatic occupies

itself.

For that purpose, in first place, the exposition tries to precise the concept of the
“theory of the case”, from some doctrinal and jurisprudential elaborations. Also it will
be showing the structure, meaning and method of the Theory of Crime. Some
general notes about this academic construction will be done, to show how it arises

from the Constitution and from substantive criminal law, with very important
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developments in the Criminal Procedure. To finish, some conclusions are drawn from

the discussion. Finally, shows the bibliographic material consulted.

KEYWORDS: Theory of the Case, Theory of Crime.

Fecha de recepcion: 7 de octubre de 2012.

Fecha de aprobacién: 19 de noviembre de 2012.

|. LA TEORIA DEL CASO

Hablar de la “teoria del caso” es aludir a una construccién académica tejida
sobre un suceso de la vida real que, para estos efectos, se confunde con una
hipotesis delictiva; de esas dos expresiones la de teoria —dice el léxico— tiene
varias acepciones: “1.f. Conocimiento  especulativo considerado con
independencia de toda aplicacion. 2.f. Serie de las leyes que sirven para
relacionar determinado orden de fendmenos. 3. f. Hipotesis cuyas consecuencias
se aplican a toda una ciencia o a parte muy importante de ella. 4. f. Entre los

"3 Por eso, en el estado actual de la discusion

antiguos griegos, procesion religiosa
—con la advertencia de que el vocablo es, en todo caso, polisémico’— se suele
entender por teoria un verdadero sistema logico que se establece a partir de
observaciones, axiomas y postulados, que busca precisar en qué condiciones se

llevan a cabo ciertos supuestos.

® Cfr. Diccionario, t. I, pag. 2157.

* Cfr. ABBAGNANO, Diccionario de Filosofia, pags. 1126 a 1129, menciona cuatro
significados: especulacién o vida contemplativa; una condicién hipotética ideal en la cual
tienen pleno cumplimiento normas y reglas que, en la realidad, son solo imperfecta o
parcialmente seguidas; la ciencia pura; y, una hip6tesis o concepto cientifico.
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Esa es la razon por la cual la Corte Constitucional al emitir una nocién del
instituto en examen lo hace a partir de la teoria de la ciencia; dice asi: “La llamada
teoria del caso no es mas que la formulacion de la hipotesis que cada parte
pretende sea acogida y aceptada por el juez en la sentencia, de acuerdo con los
elementos facticos, juridicos y probatorios que se han acopiado y habran de
presentarse y valorarse en la etapa del juicio”; en esta misma linea de anélisis,
dice la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia: “En la medida en
que las proposiciones desarrolladas durante el juicio oral sean coherentes, estructuradas
y tengan como fin resolver la situacién problematica que dio origen a la actuacién (que,
por regla general, debe girar en torno de la probable comision de una conducta punible
-v. gr., la muerte violenta de un individuo, el desfalco de bienes publicos, la denuncia
gue una persona hace en contra de otra, etcétera), suelen denominarse propuestas de
solucion, hipétesis o, simplemente, teoria del caso, concepto al cual alude el articulo

371 del Codigo de Procedimiento Penal™®.

A su turno, BAYTELMAN/DUCE, sefialan: “La teoria del caso es la idea basica
y subyacente a toda nuestra presentacion en juicio, que no solo explica la teoria
legal y los hechos de la causa, sino que vincula tanto de la evidencia como es
posible dentro de un todo coherente y creible. Sea que se trate de una idea simple
y sin "adornos” o de una compleja y sofisticada, la teoria del caso es un producto
del trabajo del abogado. Es el concepto basico alrededor del cual gira todo lo
demas. Una buena teoria del caso es el verdadero corazon de la actividad
litigante, pues esta destinada a proveer un punto de vista cdmodo y confortable
desde el cual el tribunal pueda “leer” toda la actividad probatoria, de manera tal

que si el tribunal mira el juicio desde alli, sera guiado a fallar en nuestro favor”’.

En fin, un autor como BENAVENTE CHORRES, se atreve a formular una nocion
gue —de manera exagerada— llama como “sistémica”, cuando expresa: “el

caracter sistémico (sic) de la teoria del caso gira en torno la ordenacion y

® Cfr. Sent. C-069 de 20009.

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal: sent. del 26 de Octubre de 2011,
radicado: 36357.

" Véase BAYTELMAN/DUCE, Manual de Litigacion, pag. 22.
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uniformidad de los elementos factico, juridico y probatorio, otorgandoles una
misma funcion: el generar al abogado litigante un plan de trabajo que puede ser
aplicado en las diferentes etapas del proceso penal, fuese cual fuese la autoridad
a recurrir, asi como, la audiencia a concurrir...En suma, a la correspondencia de la
hipotesis factica, la hipétesis juridica y la hipétesis probatoria se le denomina
«teoria del caso», la cual es elaborada a partir de la evidencia y sus inferencias, y

a partir del tipo penal que aparece como posible de aplicar’®.

Asi las cosas, de lo dicho se puede colegir que en el derecho nacional la
teoria del caso es una construccidon académica obligatoria para la Fiscalia y
potestativa para la Defensa, en cuya virtud a partir de unos elementos facticos —
esclarecidos con base en el método propio de las ciencias reconstructivas®, dentro
de las cuales habria que tener en cuenta a la Criminalistica, se busca responder a
las siete reglas de oro de todo proceso formuladas a manera de preguntas por los
antiguos criminalistas: “¢Qué? ;Quién? ;Cuando? ;Do6nde? ;Como? ¢ Con

qué? ¢Por qué?’'—

, juridicos —a la luz de las elaboraciones propias de las
Teorias del delito, las consecuencias juridicas del delito, la Parte Especial y el
Derecho Procesal Penal, a las que se suman las construcciones académicas que
le dan vida al Derecho Constitucional— y probatorios —esto es, desde la Teoria
cientifica de la prueba— se formula toda una hipoétesis explicativa del caso en
examen para ser presentada ante el juez de la causa en el seno del juicio oral,
pero que se comienza a disefiar desde que se traza el correspondiente plan
metodolégico de cara a emprender la investigacion de los hechos, o se tiene el

primer contacto con los mismos™*.

8 Cfr. BENAVENTE CHORRES, La aplicacion de la Teoria del caso, pag. 48.

° Estas disciplinas acuden al llamado método reconstructivo que, como dice DELLEPIANE
(Nueva teoria de la prueba, pag. 24), “a semejanza del método estadistico utiliza y
combina varios procedimientos logicos... el punto de partida es la... observacion de los
rastros, vestigios, efectos por ellos dejados”.

1 REIK, Psicoandlisis del crimen, pag. 22.

™ Que la Teoria del caso se debe disefiar desde los umbrales del plan metodoldgico, al
inicio de la actuacion, se infiere del art. 207 incs. 2° y 3°, cuando sefiala: “Durante la sesién
de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes de la policia judicial, se trazara un
programa metodolégico de la investigacion, el cual deberd contener la determinacion
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Aqui, por supuesto, interesa mirar las relaciones entre la teoria del caso y la
teoria del delito, por lo cual las exploraciones que siguen giran en torno al segundo

de esos escalones.
Il. LA TEORIA DEL DELITO Y LA TEORIA DEL CASO

Conceptuada ya la teoria del caso y precisados sus niveles, con la
advertencia de que esta indagacion académica toca con el segundo de ellos, deben

ahora echarse las bases de la teoria del delito.

A. Estructura, sentido y método de la Teoria del delito. Se trata de precisar tres

aspectos distintos, procediendo en el orden enunciado®.

1. La estructura. En primer lugar, la estructura basica del delito o hecho
punible debe responder a un doble juicio de desvalor (juicio negativo de valor)
sobre el hecho o acto humano (injusto) y sobre su autor (culpabilidad), de donde
se desprenden las categorias de la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, citadas en el art. 9° del C. P.. Tales elementos o caracteristicas del
hecho punible no se hallan desconectados entre si, sino uno a continuacion del
otro en una relacién interna (ordenacién tépica) que responde a las leyes légicas
de la supra (anteposicién) y la subordinacion, regla y excepciéon (ordenacion
sistematica’®). En fin, esas categorias estan relacionadas ldgicamente de tal modo
gue cada elemento posterior presupone el anterior; la division del delito en tres

diversos grados de enjuiciamiento y valoracion, estructurados uno sobre y a

de los objetivos en relacién con la naturaleza de la hipétesis delictiva; los criterios para
evaluar la informacion; la delimitacion funcional de las tareas que se deban adelantar en
procura de los objetivos trazados; los procedimientos de control en el desarrollo de las
labores y los recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos. /En desarrollo del
programa metodolégico de la investigacion, el fiscal ordenarda la realizacion de todas las
actividades que no impliqguen restriccion a los derechos fundamentales y que sean
conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, a la individualizacién de los autores y participes
del delito, a la evaluacion y cuantificacion de los dafios causados y a la asistencia y
proteccion de las victimas”.

12 Sobre ello WELZEL, Derecho penal, 22 ed., pags. 50 a 52; JESCHECK/WEIGEND, Tratado,
52 ed., pags. 209 y ss.

13 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pAg. 213; VELASQUEZ, Derecho penal, 4a ed.,
pags. 478y ss.
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continuacion del otro, proporciona un alto grado de racionalidad a la aplicacion del

derecho, la facilita y la asegura contra contradicciones y arbitrariedades™.

2. El sentido. En segundo lugar, el cometido fundamental de la teoria del
delito o hecho punible es el estudio de las caracteristicas comunes que debe
reunir cualquier accion para que pueda ser considerada como susceptible de
punicién®®; por ello, cuando se habla de los elementos generales de las diversas
figuras penales debe prestarse atencidn a la Parte especial del Cédigo penal (arts.
101 y ss.) y a las leyes penales complementarias, donde se encuentran reguladas
las diversas conductas punibles. No obstante, la misién de esta teoria no es
estudiar los elementos particulares de cada conducta punible —tarea deferida a la
Teoria del derecho penal, Parte especial— sino los componentes constantes en

todas ellas, esto es, los caracteres genéricos y especificos ya vistos.

Desde luego, esta teoria —que pretende aprehender el delito o hecho
punible en su conjunto— busca hacer una construccién coherente y arménica del
derecho penal que redna las notas de racionalidad, objetividad e igualdad, que
contribuya a afianzar la seguridad juridica; por supuesto, no se trata de edificar
una teoria del delito alejada de la realidad, anclada en férmulas abstractas sino,
como se insistiera a lo largo de las dltimas décadas del siglo pasado, de dejar
penetrar las decisiones valorativas politico criminales en el sistema del derecho
penal®.

3. El método. Finalmente, en tercer lugar, la teoria del delito o
hecho punible debe acudir al método dogmatico con sus diversas fases:

interpretacion, sistematizacion y critica, por lo que debe surgir del derecho positivo

14 véase WELZEL, Derecho penal, 22 ed., pag. 73.

!5 La teoria del delito, dice la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
el auto de once julio 2007, radicado 26945: “...es una construccion que permite la
explicaciéon racional de los elementos que estructuran el concepto delito y desde la
Constitucion Politica fundamenta la potestad estatal de imponer penas restrictivas de
derechos a quienes vulneran los bienes juridicos que han sido considerados como dignos,
necesitados de una especial tutela por parte del Estado”.

'® RoxIN, Derecho penal, t. I, pags. 223y ss.
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0 ser compatible con él, habida cuenta de que ya se han superado los tiempos de
la dogmatica abstracta'’. Por ello, el penalista [que como cualquier cientifico,
trabaja con un conjunto de proposiciones que reciben el calificativo de verdaderas
o falsas, y acude a su verificacion mediante la observacion] toma los datos
(normas penales), los analiza y establece sus similitudes y diferencias y reduce lo
gue impera igual en un concepto Unico, unidades o dogmas (fase de la
interpretacién). La interpretacion, pues —para lo que se acude a la deduccion,
induccion y abstraccion— le permite al dogmatico la elaboracion de categorias o
conceptos generales (Vr. G. la teoria del delito; las categorias de accion,
imputacion objetiva, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad; las causas de exclusion
de la conducta, de atipicidad, justificacion e inculpabilidad; la tentativa; la
participacion; la imputabilidad; la teoria de la pena y de la medida de seguridad,
etc.). Con esas unidades o dogmas elabora una construccion logica (teoria), en la
gue cada una de ellas encuentra su cabal explicacion; luego, plantea hipétesis
para determinar si la teoria funciona acorde con el texto legal en su conjunto y no
se contradice, o sea, la verificacion (fase de la sistematizacion). Ello posibilita,
entonces, desde lo general a lo particular, la aplicacion de la ley penal al caso

concreto.

Para terminar, como exigencia fundamental si es que esta disciplina aspira
a ser llamada como cientifica'®, incorpora las elaboraciones criminoldgicas y
politico criminales a su sistema, y emprende tanto la critica del derecho penal
vigente como la construccion de una ciencia total del derecho penal (fase critica);
sin embargo, esta fase puede dividirse en intrasistematica y extrasistematica. La
primera, es la que procede del mismo sistema juridico y trata de precisar si la
técnica legislativa empleada por el codificador ha sido utilizada debidamente, de

cara a los fines perseguidos que no pueden ser otros que los plasmados en la

7 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 211.

18 Bien afrma BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE et al., Curso, 22, ed., pag. 135, que “en
nuestra situacion histérico-cultural, admitir como postulado que la actitud del cientifico
ante el objeto de andlisis sea critica aparece como exigencia de la propia naturaleza de la
investigacion cientifica. La actitud acritica en el cientifico le hace perder su condicion de
tal”.
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Constitucion. La segunda, en cambio, es la que obliga al estudioso a situarse por
fuera del ordenamiento juridico y busca sustituir los criterios valorativos en los que
este se asienta por los propios (aportaciones personales), a cuyo efecto cuestiona
los valores del ordenamiento. En sintesis, esta es la fase del perfeccionamiento

del sistema penal.

Los anteriores son los pasos logicos del método dogmatico, aunque desde
una perspectiva temporal no se suceden en dicho orden, pues —generalmente—
la interpretacion y la construccion sistematica van acompafadas de observaciones
criticas acerca de aquellos aspectos que aparecen como defectuosos en el
derecho positivo, por lo que las tres fases terminan confundiéndose en la
practica’. Ahora bien, el estudioso del derecho penal precisa tanto de la l6gica
formal como de la material para poder llevar adelante su tarea metddica, pues no
basta para formar el concepto y el sistema con las reglas conforme a las cuales
debe producirse la argumentacion juridica sino que, ademas, requiere de
herramientas que le permitan argumentar a partir de los valores protegidos por el
ordenamiento®. Asi las cosas, el jurista debe utilizar diversos instrumentos de
trabajo, que se integran en la técnica dogmatica en general: los métodos en
materia de interpretacion de la ley; el inductivo, cuando toma el dato y avanza
hasta la formulacion de principios generales; el deductivo, en el momento en que
confronta esos datos con el caso concreto; y, por supuesto, las reglas propias de
la logica (formal y material) como ya se dijo e, incluso, el llamado “método

comprensivo” propio de las ciencias del espiritu.

B. Hacia una teoria del delito a partir de la Constitucién. Con la advertencia
de que de lege ferenda son posibles diversas construcciones del delito, que van
desde las causalistas pasando por las finalistas hasta llegar a las funcionalistas, a
continuacion se hace una somera exposicién sobre la propuesta que —en sentir
del expositor— mas se compadece con el derecho positivo. Desde luego, a la hora

de emprender una alzadura teorica el intérprete debe, en todo caso, respetar las

19 Sobre ello, MURIOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, 62 ed., pag. 188.
20 JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 46.
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exigencias del método dogmatico y llevar a cabo una obra armoénica y coherente,
compatible con unas premisas filosoficas, cientificas y politicas previamente
dadas. Plantear una teoria del delito no es, pues, un juego de azar, ni el recurso
para acomodar posturas doctrinarias insulares, adoptar caprichosas decisiones
judiciales que van cambiando segun las conveniencias, o buscar darle coherencia
a posiciones incongruentes y contradictorias apuntaladas en supuestas posturas

filosoficas, como a veces se estila.

1. La teoria del delito y el derecho positivo. De lege lata, tanto la
Constituciéon como el Cdédigo penal son ricos en consagraciones en esta materia.
En efecto: de la formula del art. 1° de la Carta Fundamental se infiere,
necesariamente, que el derecho penal solo puede castigar comportamientos
humanos, con lo que se pone la nocion de conducta —expresamente utilizada en
el art. 90, inc. 2° que la califica de dolosa o culposa— como piedra angular de
toda la construccion del delito, lo que ademas es producto de que se asume el
principio del acto o del hecho, pues un estado “social” —cuyo cometido es la
configuracion de la vida en colectividad— solo puede concebir comportamientos
con relevancia general para asegurar la convivencia; de esta manera, pues, la
socialidad se erige en una de las categorias llamadas a integrar el concepto
sefalado. Al mismo tiempo, como esa forma de organizacion politica es “de de-
recho”, “democratica, participativa y pluralista”, de ello se desprende que el
derecho penal solo puede regular conductas externas del hombre como ser
dotado de racionalidad, guiadas por la voluntad hacia una determinada finalidad,
acorde con el manejo de su conocimiento causal, por esta via, entonces, se
integran al concepto de conducta las notas de la causalidad y la finalidad, que el
finalismo welzeliano entendia como estructuras logico-objetivas preexistentes a
toda legislacién penal, independientemente de si se derivan o no de la propia

Carta Magna.

Asi las cosas, de la Ley de Leyes se desprende un concepto de conducta
para el que el contenido de la voluntad es su parte interna (la finalidad), mientras

gue la causalidad alude a la externa; un concepto que, por erigirse en torno a la
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idea de socialidad, tiene un innegable contenido material que ha de inspirar todas
las categorias restantes de la construccibn que apenas si son verdaderos
predicados suyos. Ello se reafirma cuando se expresa que la forma de Estado
imperante se asienta en el “respeto a la dignidad humana”, como lo corroboran
plurales canones constitucionales, entre los que deben mencionarse los arts. 5°,
12, 16, etc., idea a partir de la que se debe erigir el fundamento axiologico del

Derecho penal y, por ende, de todas y cada una de las categorias del delito.

También, de otras disposiciones de la propia Constitucion —que le dan su
razon de ser al principio del acto o del hecho— se desprende la idea de conducta
como caracter genérico del delito, tal como sucede con el art. 6° cuando —
ademas de sentar las bases para construir el concepto de culpabilidad o
responsabilidad— claramente indica: “Los particulares solo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo
son por la misma causa y por omision o extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones”. Asi mismo, cuando el art. 29 inc. 2° al referirse al principio de
legalidad, expresa: “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa...”, sienta las bases para la construccién del delito cuando
afirma que acto e imputacién son los dos pilares de esta®. A las anteriores
disposiciones sumense las correspondientes de las leyes 74 de 1968 y 16 de
1972.

Por supuesto, el concepto de conducta que dimana de la Carta
Fundamental no solo se refiere a los comportamientos comisivos, sino también a
los omisivos, ambos como subformas de aquella. Asi lo prevé con claridad en los
arts. 1°, 6°; 49, parr. 5°, y 95, parr. 3°, num. 2, donde se plasma el principio de
solidaridad social, que es uno de los fundamentos de toda la construccion; huelga
decirlo, el concepto de omisién puede perfectamente erigirse a partir de los
desarrollos doctrinarios contemporaneos que, desde A. KAUFMANN, entienden la

posicion de garante inherente al sujeto activo a partir de la llamada teoria de las

2L Asi, en planteamiento que el texto comparte, GALVEZ ARGOTE, “Accion e imputacion”,
pag. 95.

13



Revista Digital Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

funciones® sin perjuicio de ideas complementarias de la misma o que han
intentado desarrollarlas, como sucede con la concepcion del ambito de dominio de
B. SCHUNEMANN?®, para la que el sujeto debe entrar en el &mbito concreto del bien
juridico. Asi, pues, no es suficiente con la consagracion de una determinada posi-
cion de garante en la Constitucion o en la ley para erigir cualquier comportamiento
omisivo en punible, pues es indispensable una estrecha relacion entre el agente y
el bien juridico tutelado, sea porque la persona tenga el deber de proteger los
bienes juridicos frente a riesgos que puedan afectarlos, sea porgue le competa el
deber de proteger determinadas fuentes de riesgos. Por eso, no es a partir del
mero deber de colaborar con la administracion de justicia (art. 95, inc. 3°, num. 7)
como puede concebirse un comportamiento omisivo como subforma de conducta
punible, pues no toda omisién se puede erigir en infraccion a la ley penal porque,
si asi fuera, de nada serviria el catalogo de postulados limitantes al ejercicio del
ius puniendi del Estado que, necesariamente, obligan a la construccion de una
teoria del delito de corte garantista. Es obvio que las conductas comisivas u
omisivas pueden ser dolosas o culposas (imprudentes), pues la misma ley de
leyes se encarga de diferenciar entre una y otra modalidad en los arts. 90 inc. 2°,
122 inc. 5° (en armonia con el art. 1° del acto leg. 1 de 2004), 179, num. 1, 232,
num. 3 y 299 inc. final. En otras palabras: distingue entre conductas (comisivas y
omisivas) dolosas o culposas, de donde se desprenden cuatro estructuras
distintas del delito. En fin, lo dicho hasta ahora muestra que la Constitucion solo
tolera un derecho penal de acto, para el que la conducta humana es la piedra
angular de la teoria del delito, sin que sea posible —a diferencia de ordenamientos
constitucionales como el francés— preconizar que también realizan conductas con
relevancia penal entidades distintas a los seres mortales, como las personas

juridicas o las sociedades de hecho.

Las categorias de la tipicidad y de la antijuridicidad —que con la conducta
integran el injusto penal— también tienen asidero en la Carta Fundamental. La

tipicidad emerge del principio de legalidad y, de forma mas concreta, de la

22 Cfr. KAUFMANN, Die Dogmatik, pags. 283y ss.
2% Cfr. SCHUNEMANN, “Sobre el estado actual de la dogmatica”, pags. 21y ss.
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garantia sustantiva de la prohibicién de la indeterminacién, pues la ley penal tiene
gue ser cierta, dado que en un Estado social y democratico de derecho (art. 1°) la
persona solo puede ser juzgada “conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa” (art. 29, inc. 2°). Esas leyes, ademas, tienen que ser claras, precisas, para
no generar indeterminacién alguna que ponga en peligro la seguridad juridica, sea
gue se trate de describir las conductas punibles acriminadas o las consecuencias

juridicas imponibles, como también lo exigen los arts. 28 y 34 de la Carta.

De semejantes consagraciones surge, pues, la categoria de la tipicidad que
—tal como ocurre con la idea de conducta— debe tener un contenido
determinado: si los tipos penales (los supuestos de hecho de la norma penal)
mandan o prohiben conductas o ambas, se refieren a comportamientos causales,
finales y sociales, lo que obliga a distinguir en el tipo penal tanto el aspecto
objetivo como el subjetivo (concepcién del tipo complejo), tratese de estructuras
tipicas de comision dolosa o culposa, o de omisién en cualquiera de esas dos
modalidades; alli, por supuesto, tiene plena acogida la construccion de la
imputacion objetiva, pues la Constitucion exige un “acto” que se “le impute” al
agente (art. 29), de donde surge que la creacion del riesgo es una categoria
necesaria al emitir el juicio de tipicidad®. Asi las cosas, la categoria mencionada
—en todo caso distinta de los conceptos de tipo y juicio de tipicidad— no solo es la
resultante formal de la comprobacién encaminada a saber, desde un punto de
vista formal, si la conducta encaja en el tipo penal, sino que también posee un
innegable contenido material. De ahi, entonces, que las acciones socialmente

adecuadas no sean tipicas, en un Estado que precisamente se denomina social.

En cuanto a la antijuridicidad, tampoco cabe duda en el sentido de que la
Carta Magna, al pretender que las normas penales regulen conductas humanas,
demanda que a ellas solo se les puedan oponer comportamientos distintos de los
gue se imponen, acorde con el principio de la proteccion de bienes juridicos; de

alli surge la idea de antijuridicidad en su aspecto formal, por oposicion al material

4 Asi, con toda razén, GALVEZ ARGOTE, “Accion e imputacion”, pags. 101-102.
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gue supone la amenaza o lesion para los bienes juridicos. Ahora bien, el concepto
de bien juridico, por mandato de la propia Carta —en cuyo Preambulo y en los
titulos 1y 11, sefiala los valores fundamentales que inspiran la organizacién social—
, Se convierte en el objeto fundamental de la tutela penal, como se infiere del art.
2°, inc. 2°, segun el que las “autoridades de la republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes...”; es mas, de forma expresa lo utiliza el art. 250 paragrafo 2° introducido
por el Acto leg. 06 de 2011: “Atendiendo la naturaleza del bien juridico...”, que

también habla de “la menor lesividad de la conducta punible”.

Asi mismo, el art. 16 que —en armonia con las consagraciones referentes
al postulado de la dignidad de la persona humana— consagra el principio del libre
desarrollo de la personalidad —“Todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden juridico’—, se torna en la columna vertebral
para la elaboracion de la teoria del bien juridico. Obvio es decirlo, a partir de esta
consagracion cobra fuerza el principio de necesidad de intervencion en el ambito
penal, con el consiguiente caracter subsidiario de la herramienta penal. Asi, pues,
la teoria de la conducta punible que se elabore debe tener como necesario punto
de partida el concepto de bien juridico, con lo cual no tienen asidero constitucional

las corrientes que ponen la infraccion al deber como la base de la construccion.

Por supuesto, el concepto de bien juridico que ha de ser critico puede ser
entendido tanto desde un punto de vista politico criminal como dogmatico, con lo
gue parece indudable que en un Estado de derecho social, democratico y
pluralista, dicha nocién se debe analizar desde una perspectiva social pero, a su
vez, a partir de la escala de valores plasmada en la Carta Fundamental que es la
encargada de trazar las pautas basilares, a partir de las cuales se moldea el
sistema del derecho penal. Como es natural, del catdlogo de bienes juridicos
previstos en la Constitucion se infiere que ellos pueden ser de naturaleza
individual o universal (colectivos), pues se empieza por enunciar la vida, la

libertad, el trabajo, la paz, el orden econdémico-social, la organizacion politica
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(Preambulo, arts. 1°, 2°, 11y ss. y 42 y ss.), y todos los derechos fundamentales,
sociales, econémicos y culturales que sean dignos de proteccion penal, hasta
llegar al ambiente, la salubridad publica, los recursos naturales (arts. 78 y ss.), etc.
De esta forma, un derecho penal fundado en el principio de proteccion de bienes
juridicos, como limite supremo al ejercicio de la potestad punitiva del Estado, debe
valorar de forma negativa toda conducta que amenace en concreto o dafie el bien
juridico y que rechace el castigo de los tipos de peligro abstracto; surge, asi, la
idea de desvalor de resultado que, en unién de la de desvalor de accién —en la
medida que la Constitucion impone la tutela de ciertos valores ético sociales—,
conforma el concepto de injusto penal propio de una organizacién politica como la

ya mencionada.

Por ultimo, la categoria de la culpabilidad o responsabilidad subjetiva —
distinta en todo caso del principio de culpabilidad, del que emerge— empleada por
el constituyente en los arts. 6° y 124 cuando se refiere a la responsabilidad de los
particulares y a los servidores publicos —voz que no siempre coincide con las
acepciones amplia y procesal contenidas en el art. 91—, referida a conductas
tipicas y antijuridicas, causales-finales-sociales, solo puede ser entendida como
un juicio de exigibilidad en cuya virtud se le imputa al agente la realizacién de un
injusto penal, pues —atendidas las condiciones de orden personal y social
vigentes en el medio: no se olvide que la organizacién politica es la propia de un
Estado social— se encuentra en posibilidad de dirigir su comportamiento acorde
con las exigencias del orden juridico, y no lo hace pese a que puede hacerlo; todo
ello, se insiste, en el marco de un Estado de derecho cuyo cometido esencial es el
respeto de la dignidad de la persona humana (Const. Pol., art. 1), que es también
el fundamento axiolégico del postulado de culpabilidad del que emerge la
categoria que lleva el mismo nombre. Desde el punto de vista formal, entonces, la
culpabilidad es un juicio de exigibilidad normativa, mientras que, desde el punto de
vista material, encuentra su limitante en los principios aseguradores de la
convivencia civilizada en un Estado social y democréatico de derecho. En otras
palabras: el concepto de culpabilidad que la Constitucion delinea —para un Estado

social, democratico y pluralista de derecho— debe ser de corte social-normativo,
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acorde con la nocidon de conducta ya bosquejada que, como se dijo, también

encuentra en la dignidad de la persona humana su referente axiolégico supremo.

Asi mismo, obsérvese, el Cobdigo penal, al reproducir la norma
constitucional arriba citada, vuelve a reiterar que acto e imputacién son los dos
pilares sobre los que se asienta la construccion en examen (art. 6°, inc. 1°) y, de la
mano de esta, también dispone que “para que la conducta sea punible debe ser
tipica, antijuridica y culpable” (art. 9°, inc. 1°); también exige la “imputacion juridica
del resultado”, al referirse a la causalidad (inc. 2°). De igual forma, al lado de cada
uno de los principios inspiradores del derecho penal, indica las diversas categorias
especificas del concepto dogmatico (arts. 10 a 12), y advierte que la separacion
entre injusto y culpabilidad dimana del art. 7°, dispone que el delito y la
contravencion son las especies de conducta punible (art. 19); regula los
dispositivos amplificadores del tipo (arts. 27 y 30) y los fendmenos de unidad y
pluralidad de acciones tipicas (art. 31). Asi mismo, prevé modernas férmulas en
materia de error de tipo y error de prohibicion (art. 32, nums. 10 a 12); trae
importantes previsiones en materia de omision (art. 25) y de imprudencia (art. 23);
define las figuras del dolo (art. 22), la culpa (art. 23) y la preterintencion (art. 24).
Contempla, ademas, la centenaria figura del actuar por otro (art. 29, inc. 3°); y
sienta importantes fundamentos dogmaticos en materia de concurso de personas
en la conducta punible (arts. 28 a 30). En fin, de manera no taxativa, regula los
diferentes casos excluyentes de la responsabilidad penal —voz que se emplea en
un sentido amplio— en los distintos estratos de la conducta, la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad (art. 32), con lo que se le brinda al estudioso todo

un arsenal de herramientas de gran riqueza conceptual.

El codificador, pues, ha sido prédigo a la hora de establecer pautas de
elaboracion de la teoria en examen que, desde luego, no son una “camisa de
fuerza” para los cultores de esta disciplina deseosos de emprender su estudio
animados de ideas frescas, y de una concepcion dinamica del derecho y la socie-
dad. Asi, es posible emprender una construccion teorica clara y sencilla que esté

al alcance de jueces y abogados, agentes de la Fiscalia General de la Nacién y
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estudiosos, que redunde en una rapida administracion de justicia; y posibilite, al
mismo tiempo, que cada una de sus categorias sea susceptible de ser demostrada
con base en los medios probatorios ordinarios previstos en la ley procesal penal
(el testimonio, el documento, el indicio —que, asi no esté relacionado
expresamente dentro de los medios de prueba en la legislacion procesal, no ha
desaparecido—, la confesion, el peritazgo y la inspeccién). Por ello, mientras mas
compleja e ininteligible sea esta construccion, mas alejada estara de la practica y
de las necesidades cotidianas, y se tornara en obstaculo para que la concepcién
del delito concuerde con los fines y cometidos del derecho penal mismo, tal como

lo exige una buena utilizacién del método dogmatico.

2. Una concepcion sincrética. De esta manera, es posible hacer una
construccion en la que quepan tanto el sistema —acorde con los desarrollos
recientes— como el problema, de cara a unas elaboraciones politico-criminales
gque se compadezcan con la realidad nacional; ello se evidencia cuando se
estudian todas y cada una de las categorias del delito. En efecto, de lo dicho se
desprende que el concepto de conducta se debe entender como la resultante de
reunir las diversas notas que se le han asignado a la accién juridico penal a lo
largo de la historia de la dogmatica: la causalidad, la finalidad y la socialidad (el
caracter social), lo que permite acufiar un concepto final-social que intenta explicar
todas las formas de aparicién del delito o hecho punible. Asi se pueden erigir
cuatro estructuras diferentes: una para los hechos de comision dolosa, que sirve
de base a todas las demas; otra, a los omisivos dolosos; una mas a los de
comision imprudente o culposa; vy, la ultima, a los omisivos culposos, cada una de

ellas con una configuracion distinta en los diversos estratos de la construccion.

En cuanto a la tipicidad, como producto de lo anterior, se parte de una
concepcion compleja del tipo penal mirando en él tanto aspectos subjetivos como
objetivos, con la advertencia de que en estos Ultimos se ubica la construccion de

la imputacion objetiva.

La antijuridicidad se divide en formal y material, pero, a diferencia del

cuestionable finalismo ortodoxo, se desecha un concepto radical del injusto

19



Revista Digital Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

personal, dando cabida con ello, tanto al bien juridico (desvalor de resultado)
como al valor ético social (desvalor de accion), acorde con una concepcion mixta
de la norma penal (norma de determinacion-norma de valoracion); de esta
manera, pues, se pretende restablecer el equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo

también en este plano del analisis.

A su turno, la culpabilidad o responsabilidad penal plena se entiende como
un juicio de exigibilidad de caracter juridico y social, pues se es culpable en
concreto, en un determinado contexto historico y social, y no en abstracto. Ello
obliga a desechar la idea de reprochabilidad —blanco de cuestionamientos—, y a
reordenar los elementos de esta categoria al dejar el examen de la imputabilidad
para el ultimo lugar, lo que permite que también los enfermos mentales autores de
injustos —potenciales inimputables— se beneficien de las causales de
inculpabilidad o de exclusién de la responsabilidad (plena), sin incurrir en formas
de responsabilidad objetiva como, por lo demas, lo dispone el art. 9 inc. 3° del

Cadigo penal.

Asi mismo, con miras a lograr mas armonia expositiva, en el estudio de
cada uno de los estratos o niveles de analisis se distingue el aspecto positivo del
negativo, de tal manera que, después de exponer la génesis historica de cada una
de las categorias y sus desarrollos basicos, se examinan los diversos eventos que
las excluyen. De igual manera, debe precisarse, la exposicion de las diversas
formas de aparicion del delito o hecho punible se hace de modo conjunto y no por

separado como es usual.

Se busca, pues, plantear una sistematica del delito llamada a agitar la
discusion y que —sin caer en mesianismos, tan propios de medios donde los
adelantos tedricos son incipientes—, jalone los desarrollos actuales, de tal manera
gue se posibiliten la critica abierta y el libre debate de las ideas, ingredientes sin

los que no se puede hacer academia en el sentido riguroso de la expresion.

C. La teoria del delito en la ley procesal penal. Por supuesto, las bases

positivas de la Teoria del delito no sdlo dimanan de la Constitucion y el Cédigo
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Penal sino que, al mostrar las necesarias relaciones entre el Derecho penal
sustantivo y el procesal, el Cédigo de Procedimiento Penal es también prodigo en
desarrollos legales en esta materia, como lo muestra un examen de sus
disposiciones a la luz de las mas importantes categorias del delito, con la
advertencia de que existen disposiciones como el num. 2 del art. 332 que, al
prever las causales de preclusion, aluden a todas ellas en lo atinente a su aspecto
negativo: “Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo
con el Codigo Penal”. El vinculo, pues, entre la ley procesal penal de tendencia
acusatoria y la dogmética penal —para el caso a través de la Teoria del delito—

es inescindible®,

1. La teoria de la conducta. Asi mismo, la categoria juridico penal de la
conducta como piedra angular de la construccion del delito —que ademas es
expresion del principio del acto o del hecho— emerge del tenor literal del art. 24
del Cdédigo cuando al aludir al “ambito de la jurisdiccion penal” sefiala: “Las
indagaciones, investigaciones, imputaciones, acusaciones y juzgamientos por las
conductas previstas en la ley penal como delito, seran adelantadas por los
organos y mediante los procedimientos establecidos en este cédigo y demas
disposiciones complementarias”; en otras palabras, la jurisdiccién penal solo se
ocupa de comportamientos (Comisivos u omisivos) previstos como tales en la Ley
Penal, las mismas que el art. 102 del C. P. llama “conducta criminal” o el art. 107
denomina la “conducta del condenado”. Adicional a lo anterior, cuando el art. 50
num. 1° regula la figura de la conexidad obliga al estudioso a partir de toda la
construccion tedrica atinente a la unidad y pluralidad de conductas tipicas cuando;
obsérvese coOmo se emplean, en sentido técnico, las voces “accidon u omision” o
“acciones u omisiones” —lo que supone toda una construccion sobre la teoria de
la conducta—, etc. Es mas, el mismo Cdadigo se encarga de distinguir los delitos

dolosos (cfr. art. 82 inc. 1° y 83 inc. 2°, cuando habla de “los delitos dolosos”) de

25 Cfr. FELIX CARDENAS, “¢ El sistema acusatorio-adversarial en México...?”, en Dogmatica
juridico-penal, pags. 13 y ss.; también, LOPEz SAURE, “;Tiene algun sentido la
dogmatica...?, en la misma obra, pag. 80; ROMAN QUIROZ, “Lo medular del manejo de la
Dogmatica”, idem, pags. 103 y ss.
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los culposos (cfr. art. 100: “delitos culposos” o el art. 324 num. 6 que, al referirse a
una de las causales del principio de oportunidad, emplea las locuciones: “a
consecuencia de la conducta culposa”, igual cabe decir de la causal once del
mismo articulo: “Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores, que la
determinan califiquen la conducta como de mermada significacion juridica y
social”, etc.), con lo cual quedan claras cuales son las formas de imputacion
subjetiva que prevé la Ley procesal. Incluso, en el inconstitucional art. 310 —que
es contrario a un derecho penal de acto, que no tolera consideraciones propias de
un derecho penal de autor como las que alli se hacen—, cuando se sefialan los
criterios para determinar si la libertad de la persona es “peligrosa para la
comunidad”, se dice en el numeral 4: “La existencia de sentencias condenatorias
vigentes por delito doloso o preterintencional”’, con lo cual entra en escena el

distingo entre dolo y preterintencién que hacen los arts. 21 y ss. del Cadigo Penal.

También, alude al caracter genérico del hecho punible el art. 336 cuando, al
hablar de la presentacion de la acusacion, sefiala que ella procede cuando “con

probabilidad de verdad,... la conducta delictiva existio”; igual el art. 443.

2. La categoria de la tipicidad. Diversas disposiciones hacen referencia a la
tipicidad o a diversos institutos que la desarrollan. En un plano general, por
ejemplo, el art. 146 num. 4° en materia del registro de la actuacion habla de la “la
tipificacion dada a los hechos por la Fiscalia”; también, algunas de las
problematicas que plantea el art. 324 estan referidas a esta categoria dogmética
(véase numerales 9, 10, 11, 13 y 14). Asi mismo, el art. 332 en su numeral 3 habla
de la “atipicidad del hecho investigado”, como causal de preclusion; este numeral,
por supuesto, sobra porque el num. 2 de la misma disposicion ya lo contempla
cuando se refiere a todas las causales de exclusion de la responsabilidad “de
acuerdo con el Codigo Penal”; ademas, el art. 442 emplea esa categoria
dogmatica en tratandose de la “peticion de absolucidon perentoria’, cuando
‘resulten ostensiblemente atipicos los hechos en que se fundamentd la
acusacion”, cosa que también hace el art. 443: “El fiscal expondra oralmente los

argumentos relativos al analisis de la prueba, tipificando de manera
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circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacidon”. De nuevo la
voz tipicidad aparece en el art. 350 inc. 4° cuando, en el seno del instituto de la
aceptacion de cargos, se hace referencia a una de las prebendas que el Fiscal le
puede otorgar al imputado: “Tipifique la conducta, dentro de su alegacion

conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la pena”.

El instituto de la unidad y pluralidad de conductas tipicas —formulado en
el art. 31 del Cdodigo Penal—, como problematica especial de la tipicidad, aparece
referido en el art. 294 inc. 4°, cuando se ocupa de los términos para formular
acusacion o solicitar preclusion; alli, de forma expresa, se alude al “concurso de
delitos”; también se menciona este instituto en tratandose de la causal primera de
aplicacion del principio de oportunidad en el art. 324 donde se advierte que “Esta
causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de conductas
punibles siempre y cuando, de forma individual, se cumpla con los limites y las
calidades sefialadas en el inciso anterior”; también es una clara manifestacion de

este instituto dogmatico la figura del concurso real posterior que prevé el art. 460.

A su lado, de forma reiterada, la ley procesal se ocupa de la problemética
atinente al concurso de personas en el delito, asi: en efecto, el art. 11 inc. 2° lit.
¢, cuando se refiere a los derechos de las victimas empieza por afirmar que ellas
tienen derecho “A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo
del autor o participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los
términos de este cddigo” con lo cual, de forma muy técnica, se afirma que la
participacion criminal en sentido estricto supone la intervencién en el injusto de
otro que actla como autor, esto es, en su conducta tipica y antijuridica; el
concurso de personas en el delito, como se recordara, es una de las
problematicas centrales de la Teoria de la tipicidad como construccion del delito o
hecho punible; la voz “injusto” vuelve a ser reiterada en los literales e) y f) del
mismo articulo. Asi mismo, en el art. 50, en materia de la “unidad procesal’, de
nuevo hace referencia en forma técnica al concurso de personas en el delito en
sentido amplio cuando expresa: “Por cada delito se adelantara una sola actuacion
procesal, cualquiera que sea el numero de autores o participes, salvo las

excepciones constitucionales y legales”; sin duda, se refiere a la autoria y a la
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participacién criminal como formas de aquel instituto que, por cierto, desarrolla el

Cadigo sustantivo en sus arts. 28 a 30.

También, cuando el art. 50 num. 1° regula la figura de la conexidad habla
de “coparticipacion criminal” y de los “autores o participes”. Es mas, el art. 53 num.
5, cuando habla de los casos de ruptura de la unidad procesal, alude a “la
vinculacion de una persona en calidad de autor o participe” lo que obliga, una vez
mas, a partir de las construcciones dogmaticas del concurso de personas en el
delito para poder enfrentar estos eventos con solvencia académica; igual sucede
cuando el art. 71 inc. 3°, a la hora de concretar las condiciones para saber quien
es querellante legitimo, utiliza las expresiones “autor o participe del delito”.
Incluso, igual sucede cuando el art. 76 inc. 4°, en materia del desistimiento de la
querella, alude a “...todos los autores o participes del delito investigado” y cuando
en el art. 132 inc. 2° se habla del “...autor del injusto...”.

Es mas, al aludir al “programa metodolégico de la investigacion” —
verdadera piedra angular de la teoria del caso que debe elaborar la Fiscalia
General de la Nacibn—, de nuevo se vuelve a hacer el distingo técnico entre
autores y participes en el art. 207 inc. 4°; igual ocurre con el art. 213 inc. 1°
cuando se refiere a la inspecciéon del lugar del hecho, o en el art. 220 al hacer
alusiéon a la orden de registro y allanamiento y, por supuesto, en esas mismas
materias cuando el art. 223 paragrafo se refiere a las “personas vinculadas como
auxiliadores, participes o coautoras del delito investigado”, que versa sobre los
objetos no susceptibles de registro. Igual cabe decir del art. 239 inc. 4° en materia
de vigilancia y seguimiento de personas, que también alude a los “autores o

participes”.

Incluso, que es necesario un adecuado manejo de esas categorias
dogmaticas se evidencia cuando el art. 244A inc. 2°, que como se sabe hace
referencia a las operaciones encubiertas en tratandose de delitos de corrupcion,
dispone: “Cuando en investigaciones de corrupcion, el agente encubierto, en
desarrollo de la operacion, cometa delitos contra la Administracion Publica en

coparticipacibn con la persona investigada, quedar4d exonerado de
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responsabilidad —todo lo cual abre un muy interesante debate dogmatico
encaminado a precisar si esa conducta es atipica, justifica o inculpable; o si hay
hecho punible (reparese: se habla de “cometa delitos”) pero falta la punibilidad—
salvo que exista un verdadero acuerdo criminal ajeno a la operacion encubierta,
mientras que el indiciado o imputado respondera por el delito correspondiente’;
aqui, ademas, se exige al estudioso un debido examen de las causales de
exencion de responsabilidad penal pues esta disposicion introduce una mas a las
que ya sefala la Ley sustantiva (cfr. art. 32). Incluso, cuando se hace referencia al
interrogatorio de indiciado en el art. 282, de nuevo, la Ley Procesal vuelve a hablar
de una “persona (que) es autora o participe de la conducta que se investiga”; a
esta propdsito, justo es recordarlo, en el art. 283 —que se refiere a la aceptacion
por parte del indiciado, aunque la ley de forma equivoca lo llama “imputado”— se
introducen los dos dispositivos amplificadores del tipo, para el caso la participacion
criminal y la tentativa en los siguientes términos: “...haber participado en alguna

forma o grado en la ejecucion de la conducta delictiva que se investiga”.

La necesidad de distinguir las categorias dogmaticas de la autoria y de la
participacion vuelve a tornarse necesaria cuando, en el art. 287 que se intitula
como “situaciones que determinan la formulacion de la imputacion”, de forma
perentoria se afirma: “El fiscal hara la imputacién factica cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacién legalmente obtenida,
se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que
se investiga”. Por supuesto, en términos estrictamente dogmaticos y apegados al
tenor de las construcciones vertidas en los arts. 28 a 30 del C. P., para poder
endilgarle la calidad de participe a una persona es necesario demostrar que ella
ha intervenido como determinadora (instigadora) o complice en el injusto de otro,
esto, es en la conducta tipica y antijuridica realizada por un autor determinado, lo
gue es consecuencia ineluctable de que la participacion en sentido estricto es

accesoria de la autoria; asi las cosas, la formulacién de la imputacion tiene tanto
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un contenido factico como juridico® tras del cual se vislumbra ya una determinada

teoria del caso?’.

Estas consideraciones tienen igual validez de cara al cabal entendimiento
del texto vertido en el art. 297 porque, para librar una orden de captura, es
necesario demostrar que la persona “es autor o participe del delito que se
investiga”, en otras palabras para afirmar que alguien es participe se debe
demostrar la autoria en relacién con un injusto en los términos de los arts. 29 y 30
del C. P.

También, el art. 301 al sefalar las condiciones para que se configure el
instituto de la flagrancia vuelve a aludir a las dos construcciones dogmaticas en
examen: “La persona es sorprendida o individualizada durante la comisiéon del
delito y aprehendida inmediatamente después por persecucion o cuando fuere
sefialado (sic) por la victima u otra persona como autor o complice del delito
inmediatamente después de su perpetracion” (num. 2), con la diferencia de que
aqui al lado del autor se menciona solo al complice y se olvida al determinador; o
“La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de
los cuales aparezca fundadamente que acaba de cometer un delito o de haber
participado en éI” (num. 3). Incluso, este distingo —y las precisiones son
similares— se debe hacer a la hora de valorar los presupuestos que sefiala el art.
308 para dictar medida de aseguramiento, la cual procede cuando se “pueda
inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta

delictiva que se investiga”; igual sucede cuando, al enunciar el principio de la

% Cfr. Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sent. de ocho de octubre
2008, radicado: 29338.

%" Por ello, no parece ser cierto que el tema se reduzca a lo siguiente: “Ahora bien, en la
medida en que la formulaciéon de la imputacién es el acto a través del cual la fiscalia
General de la Nacién comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que
se lleva a cabo ante el juez de control de garantias (art. 286 CPP), el Fiscal s6lo podra
hacer la imputacion cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de
la informacién legalmente obtenida, pueda inferir razonablemente quién es el autor o
participe del delito que se investiga (art. 287 CPP), es decir, pueda individualizar de
manera concreta al imputado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan para
identificarlo y el domicilio de citaciones (art. 288 CPP)”, como ha dicho la sent. C-126 de
dos de marzo de 2011 emanada de la Corte Constitucional.
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legalidad procesal, el art. 322 hace mencion a “los autores y participes en los
hechos que revistan las caracteristicas de una conducta punible” o el art. 325 num
18, al aludir a una de las causales de aplicacion del principio de oportunidad, se

refiere al “autor o participe” de un cohecho.

Es mas, que esas construcciones tan denostadas por un procedimentalismo
ingenuo —que quiere ganarle la carrera a la Ciencia del Derecho Procesal
Penal— son necesarias, 1o vuelven a poner de presente otras disposiciones: el art.
327 inciso final, al ocuparse del control judicial de la aplicacion del principio de
oportunidad, dice: “La aplicacion del principio de oportunidad y los preacuerdos de
los posibles imputados o acusados y la Fiscalia, no podra comprometer la
presuncion de inocencia y solo procederan si hay un minimo de prueba que
permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad”; el art. 329,
cuando se ocupa de los efectos del susodicho principio expresa: “La decision que
prescinda de la persecucion extinguira la accién penal respecto del autor o
participe en cuyo favor se decide, salvo que la causal que la fundamente se base
en la falta de interés del Estado en la persecucion del hecho, evento en el cual las
consecuencias de la aplicacién del principio se extenderan a los demas autores o
participes en la conducta punible, a menos que la ley exija la reparacién integral a
las victimas”. También, el art. 336 al aludir a la presentacion de la acusacion,
sefala que ella procede cuando “con probabilidad de verdad,... la conducta
delictiva existi6 y...el imputado es su autor o participe”; estas Ultimas dos
expresiones también aparecen en el art. 372 en tratandose de los fines asignados

a las pruebas.

3. La categoria de la antijuridicidad. Aunque esta claro que ella se deduce
de mudltiples disposiciones de la Ley procesal penal, algunas de ellas la mencionan
de manera expresa: Asi cuando el art. 324, causal 9, dice que el principio de
oportunidad es aplicable “En los casos de atentados contra bienes juridicos de la
administracion publica o de la recta administracion de justicia, cuando la
afectacion al bien juridico funcional resulte poco significativa y la infraccion al

deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche
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institucional y la sancion disciplinaria correspondientes” —esto sin olvidar las
implicitas alusiones que alli se hacen a la idea de culpabilidad—, introduce todo el
debate sobre el llamado principio de la insignificancia que también se puede
asociar con la problematica de la imputacién objetiva que es propia, aunque las
opiniones no son coincidentes, de la categoria de la tipicidad. Iguales
consideraciones cabe hacer de cara al numeral 10: “En delitos contra el patrimonio
econdémico, cuando el objeto material se encuentre en tal alto grado de deterioro
respecto de su titular, que la genérica proteccién brindada por la ley haga mas
costosa su persecuciéon penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio”; o con
los numerales 11: “Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores, que
la determinan califiquen la conducta como de mermada significacion juridica y
social” y 13: “Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y
cuando se dé la reparacién integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a

presentarse”.

Otro instituto que involucra la categoria de la antijuridicidad y con ella la
culpabilidad es del exceso en el ejercicio de las causales de justificacion que
menciona el art. 324 num. 15, como causal de aplicacion del principio de
oportunidad: “Cuando la conducta se realice excediendo una causal de
justificacion, si la desproporcién significa un menor valor juridico y social explicable

en el ambito de la culpabilidad”.

4. La idea de culpabilidad y/o de responsabilidad. En efecto, una mirada
atenta al texto deja los siguientes resultados: en el Titulo Preliminar, acapite
destinado a los “principios rectores y garantias procesales”, el legislador en el art.
7° acuna la expresion “responsabilidad penal” que —sin duda— hace referencia al
concepto procesal de culpabilidad como resultante de la debida prueba en el
proceso de todos los componentes del concepto dogmatico del delito, con lo cual
se parte de la existencia de la categoria de la “culpabilidad” —y con ella de las
demas que integran el citado concepto dogmatico— entendida en un sentido

propiamente dogmatico. Esas locuciones, las de “responsabilidad penal”’, vuelven
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a ser utilizadas en los arts. 22, 82 incs. 1° y 4°, 103 incs. 1° y 4°, 105, 106, 117,
372, 375y 381, entre otros.

De la misma forma, la inapropiada redaccion dogmética del numeral 12 del
art. 324 que se refiere a la aplicacién del principio de oportunidad “Cuando el juicio
de reproche de culpabilidad (sic) sea de tan secundaria consideracién que haga
de la sancién penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social’, no deja de
plantear todo el debate sobre la categoria de la culpabilidad y, por supuesto, sobre
la teoria de la punibilidad; iguales reflexiones caben de cara al entendimiento
dogmatico de la causal 15 del art. 324: “Cuando la conducta se realice excediendo
una causal de justificacion, si la desproporcién significa un menor valor juridico y

social explicable en el ambito de la culpabilidad”.

La idea de culpabilidad, asociada con el concepto procesal, también
aparece en el art. 350 inc. 3° cuando, en la aceptacion de cargos, se dice que “el
imputado se declarara culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena
menor”; expresion que también emplean los incs. 2° y 3° del art. 367 y los arts.
368, 369, 446, 448 y 451.

Por supuesto, también forman parte de esta categoria aquellas
disposiciones que propician el distingo entre imputables e inimputables. En efecto,
el art. 37 num. 3 —que hace referencia a la competencia de los jueces penales
municipales— emplea, de manera no muy técnica, la voz “inimputable” que parece
confundir con la causa de ese fendmeno al tenor de lo sefialado en el art. 33 inc.
1° del C. P. cosa que no sucede con el art. 38 num. 6 inc. 1° que, de forma
correcta, emplea las expresiones ‘los inimputables” para referirse a la
competencia de los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, uso
gue también hace en forma debida el mismo articulo 38 num. 6 en su inc. 2°
cuando se refiere a los “condenados inimputables”; incluso, al prever las causales
de revision, de nuevo se alude a la “inimputabilidad” del condenado (art. 193 num.
3) y, en tratdndose, del descubrimiento probatorio, dice el art. 344 inc. 4°. “Asi
mismo cuando la defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de

sus variantes entregara a la Fiscalia los examenes periciales que le hubieren sido
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practicados al acusado”, lo que a todas luces no es la mejor redaccion del asunto.
Ademas, el art. 452, intitulado “Situacion de los inimputables” al momento de dictar
sentencia, sefala: “Si la razon de la decision fuera la inimputabilidad, el juez
dispondra provisionalmente la medida de seguridad apropiada mientras se profiere
el fallo respectivo”, también, los arts. 465 y ss. mencionan, en diversas

oportunidades, la idea de “inimputabilidad”.

[1l. CONCLUSIONES

Primera. Sin duda, en contra de quienes todavia pregonan que la Teoria del
delito se ha acabado con la puesta en vigor del sistema procesal penal de tendencia
acusatoria, la Ley 906 de 2004 prevé innumerables desarrollos que soélo se pueden
explicar a la luz de las construcciones dogméticas de la Parte General del Derecho
penal; en otras palabras: es imposible aplicar la normativa procesal a espaldas de

las construcciones académicas de la Parte General del Derecho penal.

Segunda. Una de esas alzaduras académicas es la teoria del caso que, en el
derecho positivo, es obligatoria para la Fiscalia y potestativa para la defensa y que
s6lo es posible cuando en ella se conjugan los componentes factico, juridico y
probatorio. Por eso, cuando la defensa y la Fiscalia pretendan armar su teoria del
caso, de forma ineludible se tienen que apoyar en las construcciones propias de la

Teoria del delito.

Tercera. Mucho dafo le hacen al Derecho Procesal penal y a la
Administracion de Justicia las elaboraciones procedimentalistas que, como si todavia
esa disciplina se encontrase en los estadios de desarrollo propios de hace un siglo,
no han podido entender que la Teoria del caso es uno de los pilares del sistema de

tendencia acusatoria.

Cuarta. Bien valdria, pues, la pena que la doctrina y la jurisprudencia se
sentaran a reflexionar sobre las necesarias relaciones entre el derecho sustantivo y

el derecho procesal penal, presididas por el derecho constitucional, de cara a realizar
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una mejor inteleccién de la normativa contenida en la ley 906 de 2004 que, por
supuesto, debe interpretarse en armonia con el programa penal de la Constitucion y

no a la luz del capricho o de la arbitrariedad de turno.
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BIEN JURIDICO Y OBJETO PROTEGIBLE

JUAN ANTONIO LASCURAIN
Universidad Autbnoma de Madrid

RESUMEN: Los articulos se prologan con introducciones para que el lector se
haga una temprana idea de lo que se va a encontrar en las lineas que le esperan.
Ya el titulo suele aspirar a hacer tal funcion, a veces justificadamente frustrada por
intenciones estéticas o por la — dichosa o maldita - ambigiiedad semantica de las
palabras. Esta ambigledad se ceba desde luego en la expresion “bien juridico”,
que transmite un concepto no descriptivo, sino tedrico’, para el que existen dos
consolidadas y divergentes teorias que pretenden explicar su significado. Es por
ello por lo que un articulo que se presente como “Bien juridico” o como “Teoria del
bien juridico” despertara muy razonables dudas acerca de su contenido: acerca de
si es un trabajo de dogmatica penal o de politica criminal; de si trata de lo que la
norma protege, sea 0 no legitima esta proteccion, o de lo que la norma puede
proteger, esté o no de facto protegido.

Por razones semanticas, pero también legales, la expresion “bien juridico”
deberia reservarse para el concepto dogmatico, para el concepto que transmite lo
protegido: para nominar el objeto inmediato de proteccion de la norma penal. A

justificar esta idea y a otros aspectos de la teoria del bien juridico dedicaré el

! Seflala CARLOS S. NINO que “bien juridico” es “un término teérico. Los términos
tedricos son aquellos que no hacen referencia directa a ninguna entidad
observable. (...) Los términos tedricos no pueden ser entendidos en forma
aislada de una teoria que los define implicitamente” ("Consideraciones sobre la
dogmatica juridica”, México - UNAM -, 1974, pp. 66 y s.). Advierte
posteriormente de que los dogmaticos no perciben que la tarea que realizan es
la de estipular un significado para un término, entendiéndola como una
busqueda de la verdadera "naturaleza' o "esencia’ de un cierto instituto juridico,
cuyo hallazgo tendra como resultado habilitar la deduccion de principios
juridicos relevantes" (p. 81).

35



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

segundo epigrafe de este articulo. El tercero tendra por contenido un esbozo de la
teoria de lo protegible: de lo que puede legitimamente protegerse por via
sancionadora en un Estado democrético. Especial atencién requeriran al respecto
tres cuestiones que forman parte candente del actual debate politico criminal:
¢ pueden protegerse los solos sentimientos?; ¢ pueden protegerse bienes que no
sean directa o indirectamente personales?; ¢pueden protegerse bienes que no

sean directa o indirectamente constitucionales?

PALABRAS CLAVE: Bien Juridico, dogmatica penal, politica criminal

ABSTRACT: The articles are extended with introductions so the reader can get an
early idea of what they would find in the lines ahead. The title already tends to
make this function, sometimes justifiably frustrated by aesthetic interests or by —
blessed or cursed- semantic ambiguity of words. This ambiguity is fed into de
expression of “legal asset” that transmits not a descriptive concept but a theoretic
one. For which there are two consolidated and divergent theories that pretend to
explain their significance. Therefore, an article that presents itself as “Legal Asset”
or as “Theory of the Legal Asset”, will arouse reasonable doubts about its content:
whether it is a work of criminal dogmatic or of criminal policy; or if it is of what the
law protects, being legitimate or not the protection, or about what the law can
protect, whether it is “de facto” protected or not.

For semantic reasons and also legal reasons, the expression “legal asset” should
be reserved for the dogmatic concept, for the concept that transmits what is
protected: to nominate the immediate object of protection of the criminal law. The
second chapter of this article is dedicated to justify this idea and other aspects of
the theory of the legal asset. In the third chapter an outline of the theory of the
protectable will be presented: of what may be protected by punitive ways in a
Democratic State. Special attention is required for three aspects that are part of
the current political debate: Can the feelings be protected? Can assets that are not
directly or indirectly personal be protected? Can assets that are not directly or

indirectly constitutional be protected?
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|. INTRODUCCION: LO PROTEGIDO; LO PROTEGIBLE

1. Desde practicamente la generacion del concepto, hace mas de 150 afos,
se han conformado en torno al bien juridico dos teorias del bien juridico: una de
ellas formal, metodoldgica, dogmatica o inmanente al sistema; y otra que se ha
catalogado como material, critica, liberal, politico-criminal o trascendente al
sistema®. No se trata, sin embargo, en realidad, de dos teorias sobre un mismo
concepto, sino de dos teorias que definen y desarrollan dos conceptos diferentes
pero con un mismo significante (“bien juridico”). Resulta por ello que no se trata
entre ambas corrientes de elegir la mejor teoria del bien juridico, aquélla que sea
mas Util para entender o para conformar el ordenamiento. De lo que se trata, a la
vista de que son teorias sobre objetos distintos, es de distinguirlas nominalmente y
de evaluarlas, no en funcion de su imposible comparacién, dada su

heterogeneidad, sino de su aptitud para alcanzar las funciones que pretenden.

2. La consideracion aislada de ambas teorias revela que los dos conceptos
gue se presentan con el nombre de bien juridico son conceptos necesarios.

Necesitamos, en primer lugar, un concepto que exprese el objeto inmediato de

2 Sobre la historia dogmatica del concepto de bien juridico v. los completos
estudios de P. SINA, "Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs
"Rechtsgut™, Basilea (Helbing & Lichtenhahn), 1962; K. AMELUNG,
"Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft", Francfort (Athendum), 1972; y
PoLAINO NAVARRETE, "El bien juridico en el Derecho penal”, Sevilla
(Universidad), 1974.
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proteccion de la norma penal para facilitar el conocimiento de la norma y del
sistema juridico-penal, y para proceder a su propia autointegracion o
recomposicién. Y necesitamos también un concepto, otro concepto, que exprese
los fines de proteccion que puede legitimamente perseguir una norma penal v,
ademas de la teoria que explique tal nocion, otra teoria que a partir de ciertas
pautas valorativas seleccione determinados bienes como valiosos - valga la
redundancia, porque si es bien es valioso - y condicione la legitimidad de las
normas juridico-penales a la protecciébn de los mismos. Buscamos ahora un
concepto que sirva para la evaluacion del sistema y para la orientacién de su
futura conformacion. Si el primer concepto nos va ayudar a entender mejor el
ordenamiento que es, el segundo fijard su aportacion en el ordenamiento que
debe ser. Si el primero es un instrumento para la comprensién del sistema, el

segundo lo es para su construccioén racional.

3. Es la dualidad de conceptos bajo una misma denominacion la que hace
gue conspicuos tedricos del bien juridico, que ademés no distan en exceso en sus
concepciones de lo que es y de lo que debe ser el Derecho Penal, afirmen cosas
tan antitéticas como, por ejemplo, que toda norma penal protege un bien juridico y
gue la lesion del mismo constituye la esencia del delito, de un lado, y que toda
norma penal deberia proteger un bien juridico y que existe por ello un principio
politico-criminal de “exclusiva proteccion de bienes juridicos”, de otro. Curiosa
paradoja la que deba ser lo que es necesario. Y es la indiferenciacibn semantica
reseflada, unido a la labilidad, por su caracter altamente abstracto, del concepto
dogmaético y del concepto politico-criminal de bien juridico, las que hicieron que
Welzel afirmara que “(q)uien se ocupa con cierta profundidad del desarrollo del
problema del bien juridico (...) no se libra de una considerable desazon (...). El
bien juridico ha llegado a ser un auténtico proteo que se transforma

repentinamente en otra cosa entre las manos que creen sostenerlo con firmeza”>.

Para intentar afrontar esa desazdn en esta investigacion sobre lo protegido

3 "Studien zum System des Strafrechts”, en ZStW, 58, 1939, p. 509.
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y lo protegible por el Derecho Penal, parto de una diferenciacion terminoldgica.
Como a continuacién expondré, por razones semanticas, pero también legales —
de uso legal del término -, la expresion “bien juridico” deberia reservarse para el
concepto dogmatico, para el concepto que transmite lo protegido: para nominar el
objeto inmediato de proteccién de la norma penal. A justificar esta idea y a otros
aspectos de la teoria del bien juridico dedicaré el segundo epigrafe de este
articulo. El tercero tendra por contenido un esbozo de la teoria de lo protegible: de
lo que puede legitimamente protegerse por via sancionadora en un Estado
democratico. Especial atencidn requeriran al respecto tres cuestiones que forman
parte candente del actual debate politico criminal®: ¢pueden protegerse los solos
sentimientos?; ¢ pueden protegerse bienes que no sean directa o indirectamente
personales?; ¢pueden protegerse bienes que no sean directa o indirectamente

constitucionales?

Como se trata de la funcidon posible de la coaccion en un sistema de
libertades, la teoria de lo protegible forma parte de la teoria de la proporcionalidad
en la intervencion estatal sancionadora. Solo asi serd también una teoria acerca
de lo protegible por el Derecho Penal. Sélo esta insercion permitira superar las
gue, segun Frisch, son las dos criticas tradicionales a las teorias de lo penalmente
protegible (a las teorias politico-criminales del bien juridico, segun la terminologia
mas habitual): su desconexién con el resto de ordenamiento y la sobrevaloracion
de su aportacion a la legitimacién del Derecho Penal®. La concepcién del
postulado de lesividad (de proteccién solo de lo protegible) como el primero de los

escalones del juicio de proporcionalidad visualiza tanto que no es éste un analisis

* Para el debate al respecto, v. la obra colectiva (coord. R. Hefendehl, A. von
Hirsch, W. Wohlers), “Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts
oder dogmatisches Glasperlenspiel?”, Baden — Baden (Nomos), 2003. Existe
traduccion al castellano (coord. R. Alcacer, M. Martin e I. Ortiz de Urbina): “La
teoria del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico?”, Madrid — Barcelona (Marcial Pons), 2006.

> “Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen der

Legitimation staatlichen Strafens”, en AA. VV., “Die Rechtsgutstheorie...”, cit. n.
4, pp. 216 y ss.
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penal, sino, en rigor, constitucional, como que el mismo (el tradicionalmente
denominado como principio exclusiva proteccion de bienes juridicos) es so6lo una
parte, y no la mas conflictiva en su aplicacion practica, de un principio mas
complejo de legitimacién. So6lo esta insercion, y la correlativa insercion en la
Constitucion, afirmada por el Tribunal Constitucional espafiol®, posibilitara la
contradiccion de la critica mas incisiva a la teoria del bien juridico como teoria de
lo protegible: su falta de vinculacién positiva y, con ello, de eficacia practica. So6lo
esta insercion, en fin, y la diferenciacion que supone, permitirAn desbrozar la
cuestion de la lesividad de la conducta de la cuestion de (el resto de) la
justificacion de su represion penal, cosa que podra aportar luz a debates tan
enconados y confusos como los relativos a la punicion de ciertas caricaturas
ofensivas o de ciertos supuestos de aborto consentido — por citar dos ejemplos
bien distintos —.

Termino mi introduccion sintetizandola: las reflexiones que paso a exponer
tratan de lo protegido y de lo protegible: de la teoria del bien juridico como
instrumento de expresion y de conocimiento de lo protegido, en primer lugar, y de
la teoria de lo protegible como parte de la teoria de la proporcionalidad, en

segundo.

II. LO PROTEGIDO: TEORIA DEL BIEN JURIDICO

® “Debemos precisar en primer lugar cuél es el bien juridico protegido por la
norma cuestionada o, mejor, cuales son los fines inmediatos y mediatos de
proteccion de la misma. Esta precision constituye el prius légico para la
determinacion de si el legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en el rigor
de las penas, vulnerador del art. 17.1 CE, al introducir un sacrificio patentemente
inidéneo, innecesario o desproporcionado del derecho a la libertad; a la par que
permite descartar toda posibilidad de sujecion minima al principio de
proporcionalidad si el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la
preservacion de bienes o intereses, no so6lo, por supuesto, constitucionalmente
proscritos, sino ya, también, socialmente irrelevantes (STC 111/1993, f. j. 9)”
(STC 55/1996, f. j. 7; también: SSTC 161/1997, f. j. 10; 136/1999, f. j. 23; AATC
233/2004, 1. j. 3; 332/2005, f. j. 4)
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4. Creo que el primer paso para construir una teoria minimamente sélida del
bien juridico es el de diferenciar terminol6égicamente lo protegido y lo protegible.
Sin tal diferenciacién Iéxica nos arriesgamos a un dialogo dogmatico o politico
yermo. En esta tarea distintiva, en esta nominacién, considero que deberia
reservarse la expresiéon “bien juridico” para el primero de los conceptos, para “lo
protegido”. Ello por razones principalmente semanticas, pues de semantica es de
lo que se trata, pero también por argumentos genéticos y legales que corroboran
las razones semanticas. Al segundo objeto, a “lo protegible”, cabe referirse
precisamente con la locucion "objeto protegible" o, si se desea acentuar que el

objeto es valioso para quien utiliza la expresién, “bien protegible”.

A) El argumento semantico no exige excesiva explicacion. El vocablo "bien"
hace referencia al objeto de una valoracién positiva’ y el adjetivo “juridico” que le
acompafia alude al sujeto y a la forma de dicho juicio®. De ahi que cuando
hablamos de un objeto que podria ser protegido penalmente no sea adecuado
denominarlo “bien juridico”, porque en realidad es a lo sumo, valga la expresion,
un “bien juridicable”. Existe una intima conexién del significado de la expresion
“bien juridico” con el Derecho positivo, que se constata tanto en su utilizacion
espontanea en un sentido formal como en las dificultades semanticas que ha de
superar un contenido material de corte politicocriminal para revestirse de la citada

locucion.

" Asi, G. JakoBs afirma que "un bien es un estado de cosas positivamente
valorado. Se entiende aqui estado de cosas en sentido amplio, de modo que no
s6lo comprende objetos (corpdéreos y otros) sino también situaciones y
desarrollos” (“Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen un die

Zurechnungslehre”, Berlin - Nueva York, Walter de Gruyter, 1991, 2° ed., p. 35,
n. m. 3; p. 39, n. m. 12). En sentido similar ("bien es una realidad valorada por
alguien”), E. SCHMIDHAUSER ("Strafrecht. Allgemeiner Teil.", Tubinga - J. C. B.

Mohr-Paul Siebeck -, 1984 - 2% ed. -, p. 84, n. m. 25).

8 "Un bien se convierte en bien juridico a través del disfrute de una proteccién
juridica" (JAkoBs, “Strafrecht...”, cit. n. 7, p. 39, n. m. 12). En sentido similar,
PoLAINO NAVARRETE (“El bien juridico...”, cit. n. 2, p. 31).
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En efecto: la definicion de bien juridico en clave critico-material conduce a
forzar el significado habitual de las palabras y, salvo especificacion previa, hace
extrafio el uso del concepto en el discurso. Asi, en contra del entendimiento
comun de las palabras, resultard que un objeto de efectiva proteccién juridica
podra no ser un bien juridico — se protege algo que no deberia ser protegido - y
gue existirdn bienes juridicos que no ostentan entre sus caracteristicas la de ser
objeto de efectiva consideracion positiva por parte del Derecho — algo que deberia
ser protegido no se protege -. Sucedera también que existirdn delitos sin bien
juridico, incluso en el caso de que la norma de valoracion se refiera
inequivocamente a un objeto como referencia descriptiva de las conductas no
deseadas. Quedara asi desmentida la generalizada opinion de que todo delito
supone la lesién o la puesta en peligro de un bien juridico®. Como puede
observarse la definicion material de bien juridico genera un embrollo linguistico
nada desdefiable e incita a la confusion acerca de la condicion juridica de un

objeto del que la misma se desea.

B) Crucial para la determinacién acerca de coémo deba utilizarse la
expresion “bien juridico” es el sentido legal de la expresion: que el legislador
emplee el concepto de bien juridico y que lo haga en un sentido formal, como
expresion de lo protegido por la norma. No otra consecuencia cabe inferir de la
regulacién del estado de necesidad en el Codigo Penal espariol. Si el articulo
20.5° del exonera de responsabilidad al que “en estado de necesidad, para evitar
un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber",
siempre que concurran ciertos requisitos, resultaran absurdas las consecuencias a
las que conduciria una concepcion critico-material de bien juridico que parta de un
criterio democratico de legitimidad. Si un determinado tipo delictivo sanciona una
conducta que desde esta perspectiva se estima inocua o incluso valiosa — por

ejemplo: un sujeto resulta sancionado por mantener relaciones homosexuales, o

° "Para la dogmaética penal todo delito lesiona un bien juridico” (C. S. NiNO,
“Consideraciones...”, cit. n. 1, p. 56).
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por expresar sus ideas politicas, o por reunirse, o por declararse en huelga -y, por
lo tanto, resulta que, desde tal punto de vista, este ciudadano no lesiona bien
juridico alguno, que es el presupuesto legal del estado de necesidad, resultara que
el mismo no sélo serd injustamente sancionado, sino que ademas se vera privado
del posible amparo del estado de necesidad. Cabe alegar desde luego que
"infringe un deber", pero no dejaria de ser una curiosa contradiccion la de
considerar que el objeto de su lesion no alcanza la dignidad juridica mientras que
al mismo tiempo si lo hace el deber que infringe por lesionarlo o por no

preservarlo™®.

19 El art. 74 del Cédigo Penal espariol regula el delito continuado del siguiente
modo: “1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior [ Al responsable de
dos o més delitos o faltas se le impondran todas las penas correspondientes a
las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por
la naturaleza y efectos de las mismas], el que, en ejecucibn de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de
acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo
precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado
como autor de un delito o falta continuados con la pena sefalada para la
infraccion mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar
hasta la mitad inferior de la pena superior en grado. 2. Si se tratare de
infracciones contra el patrimonio, se impondra la pena teniendo en cuenta el
perjuicio total causado. En estas infracciones el Juez o Tribunal impondra,
motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en la extension que
estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere
perjudicado a una generalidad de personas. 3. Quedan exceptuadas de lo
establecido en los apartados anteriores las ofensas a bienes eminentemente
personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e
indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se
atendera a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la
continuidad delictiva”.

Si entendemos que la mencién del “bien” del apartado 3 lo es, de modo
abreviado, a la de “bien juridico”, parece también que el legislador esta
presuponiendo un concepto formal del mismo. No parece que, cuando introduce
la relativa a las “ofensas a bienes eminentemente personales”, el legislador haya
guerido instituir un filtro en manos del juez para la exclusion de las reglas del
delito continuado. Seria bastante extrafio que el legislador le dijera al juez que
revisara en cada caso si la ofensa lo es a un bien merecedor de proteccion con
independencia de lo que dice el Cddigo: de lo que él como legislador considera
digno de proteccion.
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C) En relacion con el argumento genético en torno a qué significado debe
atribuirse al significante “bien juridico”, no debe ocultarse que la finalidad que se
perseguia con la ideacion y el desarrollo del concepto de bien juridico constituye el
centro de un enconado debate. A mi juicio, empero, es digna de adhesion la
conclusién del documentado estudio de Amelung de gque "histéricamente el dogma
de la proteccion de bienes juridicos es un producto del positivismo"!. La
preocupacion inicial de Birnbaum, reconocido como el introductor del concepto en
el analisis juridico-penal'?, fue la de definir la esencia del delito a través del bien
juridico y de su lesién, en contraposicion a las tesis iluministas del delito como

infraccién de un derecho subjetivo®®. Por otra parte, la reflexién posterior en torno

11 "Rechtsgiiterschutz...”, cit. n. 2, p. 5.

12 Cfr. SINA, "Die Dogmengeschichte...”, cit. n. 2, pp. 23, 24; AMELUNG,
"Rechtsgiterschutz...”, cit. n. 2, p. 50; H.-J. RUDOLPHI, "Los diferentes aspectos
del concepto de bien juridico”, en NPP, 1975, p. 329; C. RoXIN, "Strafrecht.
Allgemeiner Teil", I, Manich (Beck), 2006 (4%), p. 16, n. m. 8. Para POLAINO
NAVARRETE la teoria de BIRNBAUM "establece con solidez las bases precisas para
la configuracion técnica del bien juridico” (“El bien juridico...”, cit. n 2, p. 103),
aunque, dado que no hace "empleo linguistico expreso de la locucion bien
juridico" (p. 103; cfr. también SINA, op. ul. cit.,, p. 23, que indica, sin embargo,
que utiliza expresiones equivalentes), no es "rigurosamente exacto” (p. 103, n.
34) atribuir a BIRNBAUM el calificativo de fundador de la teoria del bien juridico.
AMELUNG indica que, aunque Moos sefiala que la escuela de Christian Wolff
conocia ya una teoria penal de proteccién de bienes, no se ha probado una
conexion de la misma con el moderno dogma de la proteccion de bienes
juridicos ("Rechtsgutverletzung und Sozialschadlichkeit”, en AA. VV. - ed. de
Heike Jung, Heinz Muller-Dietz y Ulfrid Neumann -, "Recht und Moral. Beitrage
zu einer Standortbestimmung”, Baden-Baden, Nomos, 1991, p. 269, n. 4).

13 Frente a la insuficiente teoria de la lesion de derechos que fuerza el
significado del término lesién (“Ueber das Erforderniss einer rechtsverletzung
zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der
Ehrenkrankung”, en Archiv des Criminalrechts, 1834, Il, pp. 155 y ss.) y deja
fuera del Derecho Penal los delitos contra la religion y la moral (pp. 160 y ss.),
gue tampoco podrian quedar logicamente encuadrados dentro de las
infracciones de policia (pp. 166 y ss.), BIRNBAUM parece recurrir en la primera
parte de su estudio a la lesiébn de bienes como criterio de definicion de la
esencia del delito. Posteriormente, sin embargo, se traslada al plano prepositivo
(en este sentido, AMELUNG, "Rechtsgiterschutz...", cit. n. 2, pp. 44, 46; SINA
estima que "parece seguro que no concibe el concepto ‘bien' de un modo

puramente formal® - "Die Dogmengeschichte...”, cit. n. 2, p. 22 - ) del
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al bien juridico se dirigié fundamentalmente a la configuracién de un concepto de
tipo formal, con funciones exclusivamente intrasistematicas®, como lo demostré
paradigméaticamente su pervivencia en el periodo nacionalsocialista™. Sélo tras la
Segunda Guerra Mundial se producen sdlidos intentos de dotar de contenido
material al bien juridico y de instrumentar a través del mismo determinadas

estrategias politico-criminales™®.

5. La denominacién “bien juridico” debe reservarse asi para referirse a lo
protegido por una norma. Con mas precision y en atencion al cumplimiento de las
funciones que estan en su propia génesis, considero que ha de definirse el bien

juridico como el objeto inmediato de proteccion de la norma penal.

fundamento del Derecho y del fin del Estado para sefialar que la esencia del
poder de éste reside en la garantia del igual disfrute de todos los hombres de
ciertos bienes que les son dados por naturaleza o que son el resultado de su
desarrollo social y de la unién de los ciudadanos (p. 177). Este concepto de
bien, material pero muy amplio, echa lefia tanto al fuego de los que defienden un
origen predominantemente formal del concepto en la pluma de Birnbaum como
al de quienes ven en su surgimiento el de un instrumento de una politica criminal
liberal (v. AMELUNG, "Rechtsgilterschutz...”, cit. n. 2, p. 45), pues si bien se
delimita su contenido con rasgos que no son puramente formales, también es
cierto que la amplitud con que son descritos éstos hace pensar en una pura
descripcion material genérica consecutiva a la estipulacion de una definicion
formal.

4 En la obra de BINDING ("Die Normen und ihre Ubertretung", 1, Utrecht, Sciencia
Verlag Aalen, 1965 - nueva ed. de la 42 de Leipzig de 1922 -, pp. 312y s.) y de
SCcHWINGE ("Die Einwilligung des Verletzen", |, "Die Geschichte des
Einwilligungsproblems und die Methodenfrage", Mannheim - Berlin — Leipzig, J.
Bensheimer, 1919; “Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht. Ein Beitrag zur
strafrechtlichen Methodenlehre”, Bonn, Ludwig Rohrscheid, 1930). Este autor
llega a sefalar en esta Ultima obra que "el moderno concepto de bien juridico se
ha despojado de todo su contenido de Derecho natural; improcedente es toda
apreciacion de lege ferenda en torno a él" (p. 59).

15 Cfr. AMELUNG, "Rechtsgliterschutz...”, cit. n. 2, pp. 257 y s.

6 Por ejemplo, en las obras de AMELUNG (“Rechtsguterschutz...”, cit. n. 2), M.
MARX (“Zur Definition des Begriffs "Rechtsgut™, Colonia - Berlin - Bonn — Munich,
Carl Heymanns, 1972), y W. HAsSSeMER ("Theorie und Soziologie des
Verbrechens. Ansatze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre”, Francfort,
Athen&dum, 1973).
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No sélo resulta relevante la opcion por una concepcion formal del bien
juridico frente a una concepcion material. Tampoco es baladi la eleccion de una u
otra definicion formal, que no trata de ser fiel en la descripcion de una realidad
observable, sino de generar un instrumento Util para la comprensién del sistema
juridico. Se trata de ser funcional, y a ello responde el concepto propuesto desde
la perspectiva de las funciones que estan en la raiz de la generacion del concepto,
y que son la inmediata de transmision sintética del fin primordial de la norma y la
mediata de comprension y autocomposicion del sistema a partir de dicha

transmision.

Correctamente conceptuado, el bien juridico es capaz de transmitir sintética
y fidedignamente lo principalmente protegido por la norma. La norma penal es una
directriz coactiva de conducta que, por una parte, aisla conceptualmente un
determinado tipo de comportamientos y, por otra, pretende su evitacion o su
realizacion a través de la amenaza de la pena y de los diversos efectos — positivos
y negativos, en dudosa pero consolidada terminologia - que esta despliega en sus
destinatarios. El bien juridico-penal indica sintéticamente la razén principal de la
coaccion, al expresar el objeto afectado por los comportamientos amenazados y
cuya proteccion es el fin que ha motivado la puesta en marcha del mecanismo
instrumental penal. Simultanea e implicitamente expresa el porqué de la
consideracion de un comportamiento como disvalioso: por su incidencia negativa
en la vida social, expresada como pérdida de un determinado valor - desvalor de
resultado -, en primer lugar, pero también por las caracteristicas intrinsecas del
comportamiento estimadas asimismo negativas por su relacibn mas o menos

directa con dicha pérdida de valor - desvalor de accién -.

El bien juridico constituye asi, en palabras de Amelung, “una mediacion
comprensible de las representaciones del legislador’*’. En ello radica la esencia
de su instrumentalidad: la constatacién del sentido primordial de la norma, el bien

juridico de cada norma, servira mediatamente para entender y delimitar la misma y

1" "Rechtsgiiterschutz...”, cit. n. 2, p. 394.
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para evaluarla con parametros de legitimidad. Dicho de otro modo: el bien juridico
es un instrumento que sirve para condensar el aspecto esencial de la lesividad del
delito, la razon genética de su tipificacion, la finalidad basica de la contundente
reaccion estatal que surge contra él. Y esta comprension sintética del desvalor
esencial del delito sirve para precisar sus limites, para ponderar la reaccion
punitiva adecuada al mismo, para evaluar la legitimidad de su tipificacion y de su

pena®®,

6. La determinacion del bien juridico de la norma nos sirve, en primer lugar,
para determinar el elenco de conductas prohibidas tanto en relacion con el
enunciado legal principal, con el tipo inicial de injusto, como con otras normas, de
incriminacion o permisivas, con las que aquel enunciado se relaciona. Respecto a
esta labor de integracion normativa constituye una afirmacion ya clasica la de que
el bien juridico es un instrumento de interpretacion al que se llega sobre todo,
precisamente, tras la interpretacion de los enunciados legales que incorporan la
norma. La norma penal se gesta a partir de una determinada valoracion de la
realidad y de su vulnerabilidad. Lo que el Cddigo transmite, obvio es decirlo, no es
directamente esa valoracidn — en ocasiones si en las exposiciones de motivos o
en los titulos a las distintas partes del Codigo -, sino una norma de
comportamiento y la pena asignada a su incumplimiento. El valor inspira la norma,
pero al valor llegamos a través de la norma, que todavia sera releida a la luz del
valor. Asi: el bien inspira la norma, en primer lugar; la norma permite conocer el
bien que la impulsa, en segundo; y todavia, en tercer lugar, en un viaje de vuelta,
es el bien el que precisa los contornos de la norma. La determinacion del bien
juridico es asi tanto un punto de llegada como un punto de partida en la

interpretacion de la norma.

El recurso al bien juridico como criterio de interpretacion sirve para
seleccionar el significado de las palabras de la norma y para excluir aquellas

conductas a las que no les sea imputable la lesion del bien juridico. En la medida

18 Al respecto v. también n. 49.
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en que el bien juridico incorpora el fin y la génesis de la norma instrumenta, por
una parte, un criterio teleolégico de interpretacion, y por otra, una via para
alcanzar la pretension prioritaria de la interpretacion, que en un sistema
democratico regido por el principio de legalidad es, antes que la de una solucién
justa, la pretensién de una solucién juridica, de hallazgo de la respuesta legal al
conflicto suscitado: antes una pretension de juridicidad que de justicia'®. Rectius:
lo que el intérprete, significativamente el juez, ha de pretender en un ordenamiento
democratico es encontrar la respuesta juridica mas justa segun el criterio de
justicia que inspira dicho ordenamiento®™. Y qué duda cabe que para averiguar tal
respuesta constituye una via privilegiada la de saber qué queria hacer con la

norma su legitimo agente?.

Asi, el bien juridico de una norma sirve para dibujar los contornos de la
misma alli donde sus palabras lo han dejado borroso. En cada norma, ademas, el
bien juridico coadyuva a perfilar tanto el momento de la consumacion, que habra

de coincidir con su lesién, como el del comienzo de la tentativa, que estara

9 Como sefiala R. ALExY, “la argumentacion juridica se caracteriza por la
vinculatoriedad, como quiera que deba determinarse, al Derecho vigente”
(“Teoria de la argumentacion juridica”, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, p. 206). N. MACCorMICK defiende la tesis de que el fin
de la argumentacion juridica es "la justicia de acuerdo con el Derecho" ("Legal
Reasoning and Legal Theory", Oxford, Clarendon Press, 1978, pp. 17, 74, 250).

% Lo que se pretende del juez es que busque la respuesta mas correcta, mas
razonable, dentro de las posibles respuestas que ofrece el ordenamiento al
conflicto y, en ello, dentro de los principios y valores que el ordenamiento
profesa. Ello no comporta que dicha respuesta exista como tal, sino que dentro
del margen de apertura que ofrece la norma especifica, el juez ha de buscar la
solucion que sea mas valiosa a la luz de los valores del ordenamiento juridico.
Como subrayan ALEXY (“Teoria...”, cit. n. 19, p. 302) y ALONSO MAS (“La solucién
justa en las resoluciones administrativas”, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pp.
55y ss., 67) la idea de la respuesta correcta no es un punto de llegada, sino un
punto de partida.

2L ALEXY sostiene en una de sus reglas de argumentacién que “los argumentos
gue expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o a la voluntad del
legislador histérico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan
aducirse motivos racionales que concedan prioridad a otros argumentos”
(“Teoria...”, cit. n. 19, p. 239).
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relacionado con la ‘“‘inmediata puesta en peligro del bien juridico’®®. Debe
destacarse también la aportacion del bien juridico a la comprension del dafio
producido por la conducta tipica y, en relacién con él, y con la delimitacion del
sujeto pasivo del delito — también mediada por el bien juridico en cuanto que el
sujeto pasivo es el titular de éste -, su contribucién a la determinacion de si son
uno o varios los delitos cometidos por la misma o varias conductas tipicas®, y, en
su caso, por disposicion expresa del legislador, si quedan excluidas a limine las
reglas del delito continuado por no ser eminentemente personales los bienes

juridicos afectados (art. 74.3 del Cédigo Penal espariol).

Mas alla, el bien juridico va a contribuir a la determinacion de las fronteras
de una norma penal instrumentando la reflexiébn acerca de su relacion con otras
normas con las que en principio parece competir para calificar un determinado
supuesto de hecho. Para el andlisis de la intervencion o el desplazamiento de una
norma penal por la retirada o la aplicacion preferente de otra y, en ello, para la
utilizacion de las reglas que rigen el concurso aparente de normas y para la
comprension de las diferentes relaciones que las mismas presuponen — inclusion,
exclusion, coincidencia parcial no incluyente -, podré jugar un importante papel la
determinacién de los bienes juridicos protegidos y de las relaciones entre ellos. A
falta de una diferencia relevante en las modalidades de ataque, la resolucion de la
concurrencia de normas podra producirse a partir del hecho de que el bien juridico

?2 MIR PuiG, "Derecho penal. Parte general", Barcelona (Ed. Reppertor), 2004
(7%, p. 347, n. m. 58).

% Asi, a modo de ejemplo, a los efectos del delito contra la seguridad de los
trabajadores (art. 316 del Codigo Penal espanol: “Los que con infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no
faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados
con las penas de prisidbn de seis meses a tres afios y multa de seis a doce
meses”), serd irrelevante para la unidad delictiva el que sean varios los
trabajadores puestos irregularmente en peligro por una misma conducta del
sujeto activo (v. LASCURAIN SANCHEZ, “La proteccién penal de la seguridad e
higiene en el trabajo”, Madrid, Civitas, 1994, pp. 112 y ss.).
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de una de ellas no sea mas que una especificacion del bien juridico de la otra, de
gue la lesion de uno de los objetos de proteccidon presuponga la lesion del otro, o0 a
partir del valor desproporcionadamente superior de uno de los bienes juridicos,

gue convierte en comparativamente irrelevante la lesion del otro.

El bien juridico muestra también su utilidad en la delimitacion del area de lo
penalmente prohibido como instrumento de andlisis en la aplicacion de las normas
de permisién. Si, como expone convincentemente Molina Fernandez, tales normas
estan inspiradas en el criterio del interés preponderante, de modo que la razén por
la que se permite una conducta inicialmente tipica y definitivamente lesiva de un
bien juridico es la de que la misma procura la preservacion de unos intereses que
el ordenamiento considera prevalentes, va de suyo la utilidad para tal ponderacion
de un concepto que trata de condensar los efectos positivos y negativos de un
comportamiento en la realidad social®*. De un modo paralelo al andlisis de
proporcionalidad de las normas penales — de si las mismas protegen un interés
legitimo de un modo cualitativamente idoneo, comparativamente minimo y
globalmente ventajoso — en todas las causas de justificacion se trata de
comprobar que la lesion del bien juridico imputable al agente no resulta
objetivamente indeseable porque era la manera eficaz menos lesiva de
salvaguardar unos intereses prevalentes. Y de modo paralelo al andlisis de
proporcionalidad de las normas no se trata de ponderar sOlo sus ventajas e
inconvenientes mas notorios, constituidos en aquel andlisis por el bien juridico y
por la pena, sino de realizar una completa ponderacion que atienda a “la

valoracion atenta del peligro, la presencia de efectos colaterales, la existencia de

24 De hecho se utiliza el concepto en la expresion de la idea: “las situaciones en
las que operan las causas de justificacion son situaciones de conflicto, mas o
menos complejo, de intereses que pueden graficamente representarse como los
dos platos de una balanza en la que se situarian en un lado las ventajas —
salvaciéon de bienes juridicos — y en otra las desventajas — lesion de bienes — de
la accion” (MoOLINA FERNANDEZ, “El estado de necesidad como ley general.
Aproximacion a un sistema de causas de justificacién”, en RDPC, pp. 210y s.).

50



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

derechos y obligaciones especiales, etc.”®.

Esta ponderacién es especialmente visible en el estado de necesidad®,
pero también en la justificacion por el cumplimiento de un deber o por el ejercicio
legitimo de un derecho, en los que o bien el deber y el derecho presuponen una
ponderacion previa que legitima en todo caso su ejercicio, o bien deben someterse
a un nuevo balance de utilidad en relacion con los intereses que el ordenamiento
considera valiosos. No otro esquema de razonamiento es el que subyace a la
legitima defensa y al consentimiento. Si la legitima defensa es valiosa es porque
es una accidn necesaria de preservacion de ciertos bienes de la manera
globalmente ventajosa que procura la reaccion frente al agresor injusto, con la
preservacion del ordenamiento y el efecto preventivo que ello supone®’. Lo que
supone el consentimiento como exencion de responsabilidad penal, en fin, es, bien
gue no se lesiono interés alguno, bien que se estima prevalerte la autonomia de la
persona que consiente sobre el valor del bien consentidamente lesionado. Lo
primero sucedera cuando el bien juridico no estaba constituido por una realidad
objetiva, sino por el ejercicio de unas facultades sobre la misma que no se

lesionan, sino que se desarrollan al consentir la conducta ajena®.

25 MoLINA FERNANDEZ, “El estado de necesidad...”, cit. n.24, p. 222.

%0 Respecto a la funcionalidad del bien juridico en relacién con la explicacién del
estado de necesidad, cfr., por ejemplo, NINO, “Consideraciones...”, cit. n. 1, pp.
70y s.

27 Como sefiala MOLINA FERNANDEZ, “también la reafirmaciéon del derecho frente
a agresiones ilicitas es un interés a ponderar en el conflicto, interés que,
sumado al de la proteccion de los bienes del amenazado, forman un conjunto
cuyo valor supera, segun el derecho, al valor de los bienes del agresor que se
lesionan mediante la defensa racionalmente necesaria” (“El estado de
necesidad...”, cit. n.24, p. 217; también, pp. 229 y ss).

%8 La naturaleza dual del consentimiento es hoy mayoritariamente reconocida, lo
que “permite a la vez afirmar que el consentimiento representa en ocasiones
una ausencia de interés y en otras un interés en conflicto a ponderar con otros.
En el primer caso el consentimiento (...) no opera como regla de justificacion,
sino de atipicidad — en otros términos, no es un presupuesto negativo de la
prohibicién, sino que directamente excluye la existencia de una accion lesiva
(-..) -- En el segundo no tiene que ver con el principio de ausencia de interés,
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Con independencia, en fin, de la mayor o menor precision del fundamento
de cada causa de justificacién, lo que si deseo destacar, ahora de cara a la
defensa de la utilidad del concepto de bien juridico para la comprensién y para la
aplicacion de las mismas, es que subyace siempre a dicho fundamento una
determinacién y ponderacion de intereses cuya realizacion queda facilitada con el
recurso al bien juridico. Como sefiala Molina Fernandez, “la necesidad de crear
reglas de justificacion sélo surge cuando existen acciones que tienen un efecto
dual y de sentido opuesto: por un lado lesionan bienes juridicos, pero por otro los
salvaguardan, sin que sea posible prescindir en el caso concreto de uno de estos
dos efectos (...). Las normas de conducta debe formularse prohibiendo, no
acciones que provoquen las lesiones de bienes juridicos simpliciter, sino acciones

que provoquen un saldo negativo en el conjunto de los intereses afectados”?°.

7. La funcién de exposicion y sintesis que desempeiia el bien juridico no
sirve sélo a fines interpretativos. La segunda gran utilidad del concepto es la de
facilitar el juicio de coherencia de la realidad protegida con los valores del sistema:
conocer si lo protegido es legitimamente protegible. Junto a la funcién
interpretativa es quizas la principal del bien juridico la de mostrar el fin de
proteccion de la norma para que se pueda cuestionar su justificacion a través del

principio de proporcionalidad.

Su utilidad en esta funcién critica es parcial, porque parcial es su funcion
expositiva. El bien juridico transmite cierta informacion fundamental sobre la
norma pero no constituye toda la norma (A) ni su proteccion agota toda la finalidad

de la norma (B). El bien juridico, si, expresa el origen y el fin primordial de las

sino con la ponderacién de intereses en conflicto: por un lado el bien al que se
renuncia que tiene valor en si, y por otro la voluntad del titular que prepondera
en el caso concreto” (MOLINA FERNANDEZ, “El estado de necesidad...”, cit. n. 24,
p. 209).

29 “E| estado de necesidad...”, cit. n. 24, p .208.
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normas penales®. No menos, pero tampoco més.

A) Que un bien sea un bien juridico-penal no significa que todo proceso de
deterioro o menoscabo del mismo sea un delito®’. Fijado el objeto de proteccion, el
agente normativo seleccionard aquellos procesos que pueden y deben ser
prevenidos con la norma, lo que le llevara a rechazar, en virtud de los propios
valores sociales que informan la formacion de la norma, dicho ahora sin mayores
matices, los acontecimientos que no constituyan conductas humanas voluntarias;
las conductas humanas voluntarias que, aun dafiinas para un bien juridico, sean
globalmente valiosas por los beneficios sociales que generan; y las conductas
humanas voluntarias y dafiinas que no obstante no se estime eficaz o justo penar
porque no respondan a un normal ejercicio de la autonomia personal: porque por
las caracteristicas del sujeto, por sus conocimientos o por otras circunstancias se
considere como relevante la dificultad del emprendimiento de una conducta inocua

alternativa.

B) Tampoco la proteccion del bien juridico agota la finalidad de la norma. La
norma penal no se crea so6lo para proteger un bien a través de la evitacion futura
de ciertos comportamientos humanos que atentan contra dicho bien. La norma
penal, con su poder, con su ropaje institucional, con la maquinaria publica que la
hace valer, genera también, en primer lugar, un espacio de confianza que facilita
el desarrollo de la personalidad de los ciudadanos. En el caso de los bienes
individuales ese espacio esta intimamente vinculado al propio bien juridico y a las

posibilidades de desarrollo vital que estdn en su base.*’. Asimismo debe

% Su “eje material” (Angelpunkt), segin R. HEFENDEHL (“Das Rechtsgut als
materialer Angelpunkt einer Strafnorm”, en AA. VV., “Die Rechtsgutstheorie...”,
cit., p. 132).

31 V. en sentido similar, Von HIRscH, “Der Rechtsgutsbegriff un das ‘Harm
Priciple”, en AA. VV., “Die Rechtsgutstheorie...”, cit., p. 20; ALCACER GUIRAO,
“¢ Lesion de bien juridico o lesion de deber?”, Barcelona (Atelier), 2003, p. 113.

32 CARRARA hablaba del “dafio intelectual” del delito, que consiste en que “por
una ofensa causada a la seguridad de uno solo, todos los demas sufran por la
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apuntarse, en segundo lugar, la finalidad de la norma de proteccién de otros
bienes juridicos, y entre ellos los del propio agresor, a través de la disuasion de las
reacciones violentas que puede provocar el propio delito. La institucionalizacion de
un sistema racional y fiable de represion del delito frena otras reacciones menos
racionales en su direccidén y en su intensidad, y procura asi la proteccién de bienes
del autor del delito y de terceros: mas y antes que las propias normas penales que
tipifican el correspondiente comportamiento de reaccion. Con el linchamiento se
termina antes a través de una alternativa publica eficaz que a través de la

amenaza de pena para los linchadores.

llustrado lo anterior con un ejemplo hipotético. Si en un determinado
entorno social no estuvieran penadas las agresiones sexuales, no sélo sucederia
gue se producirian mas, sino también que los ciudadanos se sentirian inseguros,
desconfiados, en el establecimiento de relaciones interpersonales y limitarian asi
su libertad, el desarrollo de su personalidad: muchas personas tenderian a no salir
a la calle, o a no salir solas, a tomar medidas de seguridad extraordinarias y
costosas, a restringir sus contactos afectivos. Y sucederia ademas, la sociedad
asistiria a violentas reacciones informales contra los agresores o contra los

sospechosos de agresion, reacciones probablemente desmesuradas o injustas.

Los fines anteriores de la norma pueden organizarse como un tripode: la

disminucién de la confianza en la propia seguridad” (“Programma del Corso di
Diritto Criminale. Parte generale”, I, 1924, 112 ed., §§ 118 y s., 619 y 621).
Sefala ALCACER GUIRAO, “la lesividad del delito, incluso la de los que atentan
contra bienes personales, no se agota en el menoscabo de la esfera de libertad
del ciudadano, sino que conlleva también una ulterior — y dependiente de la
primera — afeccion intersubjetiva, consistente en un menoscabo de la seguridad,
de la confianza en el respeto de las normas, que debe ser tenida en cuenta a la
hora de configurar el merecimiento y necesidad de la pena del hecho punible”.
(“¢ Lesion de bien juridico...” cit. n. 31, p. 94. Ahade posteriormente que, “junto a
los bienes juridicos, condicién de la libertad del ciudadano en sociedad es
también la misma expectativa de seguridad de que esos mismos intereses no
habran de verse lesionados por terceras personas (...). Solo esa seguridad
permite un trato pacifico con sus propios intereses, sin el permanente temor a
ver vulnerada su esfera de libertad” (p. 122).
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proteccion de bienes juridicos, la generacion de libertad en el disfrute de los
bienes juridicos, y la evitacion de la venganza que podria subseguir al delito (la
proteccion de bienes juridicos frente a la reaccién de quien ve lesionados los
suyos o los de otros). Mas fidedigna resulta la descripcion de estos fines como uno
principal y dos derivados. Lo que la norma penal pretende es evitar el dafo a los
bienes juridicos y evitar los dafios subsiguientes a la lesion de bienes juridicos: la
restriccion de las facultades en las que los mismos pueden consistir y la represion
de nuevos atentados a bienes juridicos consecuentes al que la norma tipifica como
prohibido*3.

8. La correcta comprension del concepto de bien juridico que se propone
requiere que nos detengamos en dos de los rasgos que sustentan su
funcionalidad: en su formalidad y en el elemento de inmediatez que incorpora a su
definicion. El concepto de bien juridico es un concepto Util porque es un concepto
formal y porque expresa, no la finalidad de proteccién ultima de la norma, sino el

objeto inmediato de proteccion.

Comienzo por el rasgo de la inmediatez y comienzo con algun ejemplo. El
tipo que describe la denegacién al sometimiento a las pruebas de alcoholemia (art.
383 del Codigo Penal espafiol: “El conductor que, requerido por un agente de la
autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la

comprobacién de las tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas téxicas,

% para ALCACER GUIRAO entre el fin de proteccion de bienes juridicos y el fin de
proteccion de la seguridad respecto a tales intereses “existira, en principio, una
relacion de reciprocidad funcional, en la medida en que la proteccién de los
bienes juridicos conllevara en si mismo un refuerzo de la confianza del
ciudadano en el respeto generalizado de las normas. La satisfaccion del
primero, entonces, conllevara eo ipso la del segundo. Ello es una primera razon
para (...) situar en un rango axiologico superior la proteccion de bienes juridicos.
Pero hay otra: si bien esa seguridad cognitiva sera un factor relevante de cara al
aumento de la libertad del ciudadano, lo fundamental para sus intereses sera, en
todo caso, la efectiva proteccion de bienes juridicos: una seguridad material, y
no solo cognitiva, siendo ésta un mero espejismo simbdlico — y condenado a la
defraudacion — sin el efectivo aseguramiento de la indemnidad de los primeros”
(“¢ Lesion de bien juridico...” cit. n. 31, cit., p. 122).

55



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los articulos
anteriores, sera castigado con la penas de prisidbn de seis meses a un afio y
privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo
superior a uno y hasta cuatro afos”) es un tipo que protege la autoridad, la
conduccion sobria, la seguridad de la vida y la integridad fisica de las personas, la
vida y la integridad fisica de las personas, y la dignidad de las personas en cuanto
comprensiva de su derecho a la vida y a la integridad fisica. El tipo de
defraudacion a la Hacienda Publica (art. 305.1 del Cédigo Penal espariol) protege
la Hacienda, protege las funciones estatales que posibilita la recaudacion
tributaria, protege a las ciudadanos beneficiarios se esas funciones estatales,

protege el Estado y, singularmente quizas, protege al Estado como Estado social.

Lo que el rasgo de inmediatez del bien juridico procura es que se considere
gue los bienes juridicos de estos dos tipos penales son sélo, respectivamente, la
autoridad - la autoridad en el ambito del trafico rodado frente a la conduccién bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas - y la Hacienda Publica. Y no més. El bien
juridico selecciona asi entre los distintos objetos que pueden quedar
simultdneamente amparados por la norma en una misma linea de proteccion,
aguél cuya incolumidad centra el sentido de la norma y merece la atencion
incondicional del legislador penal. Esto es importante no sélo para la indagacion
del bien juridico-penal de los delitos de peligro, que es la seguridad de otro bien,
pero no este bien mismo, sino para el estudio de tantos delitos que protegen
objetos que en mayor o menor medida sirven instrumentalmente a las

necesidades esenciales de la persona.

Si lo que pretende el concepto de bien juridico es instrumentar la captacion
de cierta especificidad de la norma relativa a su finalidad, para recomponer la
norma o para evaluarla, su utilidad se empieza a desvanecer si lo que transmite es
una finalidad ulterior — mas inespecifica cuanto mas ulterior — en la que convergen
distintas normas con distintas estrategias o relativas a distintos ambitos de la

actividad humana. No es so6lo que el concepto final de bien juridico sea mas
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impreciso - ¢cuan final es el objeto de protecciébn? — sino que nos ofrece una
informacion mas imprecisa para las funciones que persigue el concepto. En el
camino de lo inmediato a lo final en el objeto de proteccion perdemos rasgos
relevantes para aquellas funciones de comprension, reajuste y legitimacion que

impulsaron la generacién del concepto de bien juridico.

Muestra de ello son las consecuencias que tiene la utilizacion de un
concepto final de bien juridico para el analisis de legitimidad de la norma. La
pérdida de especificidad en la transmision de lo que se protege resta gran parte de
su instrumentalidad al concepto en este ambito. La pérdida del elemento de
inmediatez hace que el bien juridico deje de designar lo que la norma protege y
pase a comprender, solo o también, lo que la norma penal pretende proteger a
través de lo que en realidad protege. Obsérvese que hasta los delitos de peligro
menos grave Yy los delitos de peligro presunto podrian aferrarse a un bien juridico
de especial trascendencia para adquirir legitimacion. No se entiende, por otra
parte, por qué soélo los delitos de peligro despiertan el afan de acercar el bien
juridico penalmente protegido a los intereses individuales y, por lo tanto, la
necesidad de indagar mas alla del objeto inmediato de proteccion para el hallazgo
de aquél, y no alientan dicha inquietud otros delitos, en los que se reconoce sin
mas que el bien juridico es la libertad de competencia, la libertad de precios, el
poder ordenador de la Administracion en materia de precios, el modelo
econdmico, la seguridad del trafico mercantil, la solidaridad, la economia nacional

o el erario publico.

La segunda razon que avala un concepto de bien juridico referido en
exclusiva a la proteccion inmediata es de corte legal, atinente a la utilizacion del
concepto en el Cdodigo Penal espafiol: se refiere a las consecuencias aplicativas
de la alternativa en la apreciacion del estado de necesidad y del delito continuado,
para cuyas regulaciones se vale el legislador de los términos "bien juridico" y
“bien”, respectivamente. Si se concibe que el bien juridico en los delitos de peligro

es el bien cuya seguridad se lesiona - por ejemplo, la vida o la integridad fisica de
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las personas - 0 en otros delitos el bien final cuyo bien instrumental se lesiona,
resultara entonces que el estado de necesidad devendra inaplicable al
comportamiento tipico peligroso, pues éste no ‘"lesionaria el bien juridico".
Piénsese en el ejemplo de quien conduce temerariamente para llevar a un herido
grave al hospital. La exencion que procura el art. 20.52 del Cadigo Penal espariol
seria aqui inaplicable porque no se habria lesionado el bien juridico del articulo
380.1 (“El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con temeridad
manifiesta y pusiere en concreto peligro la vida o la integridad de las personas”),

gue seria la vida, la integridad fisica o la salud del de las personas.

Asimismo, de seguirse el concepto propuesto, se ampliaria la exclusién de
las reglas del delito continuado para los delitos contra bienes eminentemente
personales mucho mas alld de lo que parecia pretender el legislador, incluyendo
en la excepcioén, por ejemplo, los delitos de peligro u otros que atacan bienes o
instituciones instrumentales: ¢ por qué no considerar el patrimonio — o la Hacienda
Publica - un bien eminentemente personal?; ¢por que no entender que el
patrimonio personal — o el publico - no es un sino, al menos en parte, medio para

la alimentacion, para la sanidad, para la cultura?

9. Cuando afirmo que el concepto de bien juridico que se propone es un
concepto formal pretendo reseflar que el mismo tiene por contenido una
caracteristica puramente externa del objeto referido: la de ser objeto de proteccién
a través de la pena. Debe de nuevo recordarse que en tal formalidad reside la
base de la utilidad perseguida de facilitar el conocimiento de la norma, de cada
norma, a través de un rasgo principal a la vez genético y final, con independencia
de la calificacién que pueda merecer la misma desde una perspectiva de calidad.
El bien juridico sefala lo que protege la norma que es y nada dice acerca de si es

buena tal proteccion, de si debe pervivir la norma®*.

Si se quiere avanzar en la identificacion de los bienes juridicos a través de

% V. infra punto 10.C.
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la adicién de nuevos rasgos™>, ello sélo es posible — sélo es consistente con la
definicion y con la funcionalidad del concepto — como derivacion de caracteristicas
implicitas en la definicién y en la teoria que la sustenta. Debe advertirse que esta
operacion de desarrollo definicional es escasamente (til y relevantemente
peligrosa. Es poco Uutil, porque lo Unico importante del bien juridico es que es un
objeto — asi, con tal genericidad — de proteccion. Es arriesgada, porque cualquier
avance hacia algun rasgo material comun de dichos objetos puede ser (til para la
comprension del sentido del sistema penal, pero puede convertirse en un misil en
la linea de flotacion del concepto, que sustenta su utilidad en su formalidad. Los

pasos materiales pueden revertir en contra del concepto, pues podra suceder que

% El bien juridico se ha definido como “situacién o estado de cosas
positivamente valorado" (JAKOBS, “Strafrecht...”, cit. n. 7, p. 39, n. m. 12), "valor"
(H. JAGER, "Strafgesetzgebung und Rechtsguterschutz bei Sittlichkeitsdelikten”,
Stuttgart, Ferdinand Enke, 1957, p. 15; E. J. LAMPE, "Rechtsgut, kultureller Wert
und individuelles Bedurfnis”, en AA. VV., "Festschrift fur Hans Welzel zum 70.
Geburtstag”, Berlin - Nueva York, Walter de Gruyter, 1974, pp. 151 y ss.; H.-H.
JESCHECK y T. WEIGEND, "Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil", Berlin,

Duncker & Humblot, 1996, 5° ed., p. 232; T. LENCKNER, en Schonke-Schroder,

"Strafgesetzbuch. Kommentar", Munich, Beck, 2006, 27° ed., n. m. 9 previo al §
13), "objeto en su relacion con la persona’(M. MARX, “Zur Definition...”, cit. n. 16,
p. 67), "posibilidad de participacion" (R. P. CALLIESS, "Theorie der Strafe in
demokratischen und sozialen Rechtsstaat”, Francfort, Fischer, 1974, pp. 143 y
ss.; MIR PuiG, "Objeto del delito”, Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, t. XVII,
1982, p. 770), "interés" (F. VoN Liszt, " Der Begriff des Rechtsgutes im
Strafrecht und in der Encyklopadie der Rechtswissenschaft”, en ZStW, 1888, pp.
133 y ss.; K. TIEDEMANN, "Tatbestandfunktionen im Nebenstrafrecht”, Tubinga, J.
C. B. Mohr-Paul Siebeck, 1969, p. 115; W. HASSEMER, "Lineamientos de una
teoria personal del bien juridico”, en DP, 46/47, 1989, p. 282; G. STRATENWERTH,
"Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat”, Colonia - Berlin - Bonn — Munich, Carl

Heymanns, 2004, 5% ed., p. 26, nn. mm. 7 y 8), "unidad de funcion valiosa" (H.
OT1T10, "Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand”, en AA. VV. - ed. H. Mdller-
Dietz -, "Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik", Colonia - Berlin - Bonn —
Munich, Carl Heymanns, 1971, p. 8; H. J. RuboLPHI, “Los diferentes aspectos...”,
cit. n. 12, pp. 342 y ss.), "relacion social concreta” (H. HORMAZABAL, “Bien
juridico y Estado social y democratico de Derecho. El objeto protegido por la
norma penal’, Barcelona, PPU, 1991, p. 152), “recurso” (VON HIRSCH, “Der
Rechtsgutsbegriff...”, cit. n. 31, p. 16), “condicién minima de convivencia social”
(LuzON PERA, "Alcance y funcién del Derecho penal’, en ADPCP, 1989, p. 32;
dichas condiciones “pueden consistir en estados, circunstancias, intereses,
valores, relaciones, etc.”).

59



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

haya objetos de proteccion penal que escapen a dicho rasgo. Es por ello por lo
gue los desarrollos de la definicion deben adquirir una de las dos siguientes
cautelas. O ceiiirse a la derivacion de rasgos implicitos en la definicion formal del
concepto, o especificar que se trata de rasgos no definicionales: que suelen

concurrir en los bienes juridicos pero que podrian dejar de hacerlo

En la primera de las dos lineas de cautela avanzadas cabe sefialar que, a
partir de la definicion del bien juridico-penal como el objeto inmediato de
proteccién de la norma penal y de la consideraciéon de ésta como una regla de
conducta no puramente caprichosa, sino consecuente a una valoracion, puede
colegirse que la conducta contemplada por la norma como posiblemente delictiva
es, desde su perspectiva, una conducta disvaliosa y que el rasgo comun de los
objetos cuya proteccidén fundamenta la tipificacién tiene que estar constituido por la
posesion de alguna propiedad valiosa que el ordenamiento desea mantener o
producir. De ahi que la lesividad de una conducta consista precisamente en el
empeoramiento - 0, en ciertos casos, en la no evitacion del empeoramiento, o
incluso en el no mejoramiento - de la realidad desde una determinada perspectiva
axiolégica®. Y de ahi que podamos ampliar la caracterizacién del bien juridico-
penal como una realidad en cuanto portadora de una propiedad valiosa, segun el
criterio de valoracion del ordenamiento juridico-penal. Kindhauser ha descrito, en
este sentido, la lesion de un bien como la manipulacion de una realidad portadora
de valor, a la que se atribuye una propiedad valiosa relevante, de modo que a la

vista de dicha propiedad aquella realidad quede disminuida en su valor®’.

%y que sea cierto que el cometido del Derecho Penal sea “garantizar la
permanencia de aquello que tiene valor para la moralidad que se toma como
base” (W. KARGL, “Proteccion de bienes juridicos mediante proteccién del
Derecho. Sobre la conexion delimitadora entre bienes juridicos, dafio y pena”,
en AA.VV., “La insostenible situacion del Derecho Penal’, Granada, Comares,
2000, p. 56). Asi, “las modalidades de conducta que interesan son ante todo
dafiosas porque con ellas se lesiona la moralidad juridico-penal, esto es, la
pretension de valor de los “bienes juridicos” simbolizada en las normas” (p. 59).

37 "Gefahrdung als Straftat”, Francfort (Klostermann), 1989, p. 144. Si el bien es
una propiedad valiosa de un derecho o de una norma, continla este autor, su
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El uso habitual del lenguaje parece confirmar la adscripcion al bien juridico
de la caracteristica de constituir una realidad en cuanto portadora de una
propiedad valiosa. Términos como ‘“libertad”, "honor" o "propiedad" son
cotidianamente utilizados para hacer referencia a bienes juridico-penales. Parece
patente, sin embargo, que estos sustantivos no designan realidades concretas
portadoras de alguna caracteristica valiosa, sino lo que tienen en comun multiples
realidades concretas en cuanto portadoras de una propiedad relevantemente
valiosa: designan, pues, la propiedad misma®. Debe recordarse, sin embargo, de
nuevo con Kindhauser, que la necesaria utilizacion de nombres abstractos para la
denominacion de los bienes juridico-penales, pues de comprender los multiples
objetos amenazados por un cierto tipo de conducta se trata®®, no debe inducir a la
comprension de que el objeto de proteccidbn estd constituido por entidades
ideales*® o por la valoracién misma*. Objeto de proteccién de las normas penales

no son meras abstracciones, sino concretas propiedades de concretas realidades

lesion se produce cuando disminuye su valor en relacion con dicha propiedad. Si
el bien es una propiedad del hombre, la lesion podra consistir en una influencia
sobre su organismo o sobre su psique cuando la propiedad se refiera a su
esencia vital, y en el menoscabo de sus derechos cuando la propiedad se refiera
a su condicién de persona (p. 145). La proteccion de los bienes que consistan
en propiedades naturales supone asi la proteccién de su existencia; la de los
gue consisten en propiedades normativas o convencionales, la de su vigencia
factica (pp. 143 y ss.).

3 Cfr. KINDHAUSER, "Gefahrdung...”, cit. n. 37, pp. 138 y s. E. MARQUARDT indica
graficamente que los bienes son portadores de valor ("Valor y bien juridico”, en
"Temas béasicos de Derecho penal", Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, pp. 56
y S.).

% En este sentido, Diez RIPOLLES ("El Derecho Penal ante el sexo”, Barcelona,
Bosch, 1981, p. 106).

0 Parece dificil de asumir, en este sentido, que “el dafio del homicidio radica
(...) en el menosprecio del respeto debido a la vida del individuo” (KARGL,
“Proteccion de bienes juridicos...”, cit. n. 36, p. 53).

1 Pues “desde la perspectiva del bien juridico no se atiende directamente a la
norma juridica; esto es, a la valoracion de la realidad social, sino a la realidad
social valorada” (ALCACER GUIRAO, “¢ Lesion de bien juridico...” cit. n. 31, p. 88).
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portadoras de valor®’. Son, mejor expresado, concretas realidades en cuanto
portadoras de una propiedad®®. De hecho lo que se tipifican son conductas
efectiva y directamente transformadoras de la realidad y no, por ejemplo, en cada
caso, también las apologéticas de un cambio de valores*. La tarea penal consiste
en la proteccién de determinada configuracion de la realidad, de la vida social,
conforme a ciertos valores. La proteccion de la conservacion del valor de la
configuracion de la vida social — rectius: la preservacion de determinadas
realidades valiosas - motiva la discriminacion de ciertas conductas y su coactivo
desaliento a través de la amenaza y la imposicion de la pena, que sirve ademas
de aliento y reafirmacion del ejercicio vital conforme al ordenamiento. Es este
mecanismo de la amenaza condicional, y por lo tanto pro futuro, pero confirmada
en quien en el pasado cumplié la condicidn de la que pendia la imposicidén del mal,

el que hace que las normas pretendan “controlar el futuro desde el pasado”®.

10. De la definicion que propongo de bien juridico se derivan, entre otras,
las tres siguientes consecuencias: toda norma penal protege un bien juridico (A);
la tipicidad de la conducta exige la imputacion objetiva de la lesién del bien juridico

(B); el bien juridico no sirve per se para evaluar la norma, aunque si instrumenta

*2 ALCACER GUIRAO, (“4Lesién de bien juridico...” cit. n. 31, p. 144, n. 24. SUHR
estima posible la utilizacion de la expresion tanto para denominar el concepto
ideal como sus consecuencias ("Zur Begriffsbestimmung von Rechtsgut und
Tatobjekt im Strafrecht”, en JA, 1990, p. 306 y s.). ESCRIVA GREGORI indica que
"la razon de proteccién de la ley no es una mera abstraccion, sino la proteccion
de cada uno de los bienes que pueden resultar afectados concretamente” ("La
puesta en peligro de bienes juridicos en el Derecho Penal", Barcelona - Bosch -,
1976, p. 43).

*3 Creo que es en tal sentido en el que puede afirmarse que “el Derecho penal
impide la realizacion de actos que vengan a negar los valores tenidos como
tales por el Derecho” (CARBONELL MATEU, “Derecho penal: Concepto y principios
constitucionales”, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, 32 ed., p. 33).

* Por ello lo que nos preocupa de un homicidio no es “el menosprecio del
respeto debido a la vida del individuo” (KARGL, “Proteccion de bienes
juridicos...”, cit. n. 36, p. 53) sino que ese menosprecio se “consolide” en una
consecuente alteracion de la realidad.

%> KARGL, “Proteccién de bienes juridicos...”, cit. n. 36, p. 61.
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tal evaluacion a través de la expresion que procura de la misma (C).

A) Toda norma penal protege un bien juridico y todo delito — antes: toda
conducta tipica — supone la lesion de un bien juridico, aunque un mismo bien
juridico pueda ser protegido por distintas normas penales que diferencien
modalidades de ataque a dicho bien*®. Desde esta 6ptica no puede denominarse
un principio, que como tal contiene un deber ser, como “de exclusiva proteccién de
bienes juridicos”, que expresa un necesario ser de la norma®’. Creo que el
contenido del principio se transmite adecuadamente con la expresion “principio de

exclusiva proteccion de bienes legitimos” o, mejor, con la expresion “principio de

6 Como afirma Nino, "todo delito lesiona un bien juridico”, de modo que "no es
concebible un delito que no lesione un bien juridico protegido”
(“Consideraciones...”, cit. n. 1, p. 56). En sentido similar: A. PAGLIARO ("Bene
giuridico e interpretazione della legge penale”, en AA. VV., "Studi in onore de F.
Antolisei”, 1965, p. 393, n. 8); E. W. HANACK ("Empfiehlt es sich, die Grenzen
des Sexualstrafrechts neu zu bestimmen?", Munich - C.H. Beck -, 1968, p. 32).
En contra, sin embargo, PoLAINO NAVARRETE (“El bien juridico...”, cit. n. 2, pp.
57, 303, 307 y 349 y ss.), RuboLPHI (“Los diferentes aspectos...”, cit. n. 12, p.
336), RoxIN ("Sentido y limites de la pena estatal", en "Problemas basicos del
Derecho Penal”, Madrid, Reus, 1976, p. 23; "Strafrecht...”, cit. n. 12, pp. 15y s.)
y JAKOBS (“Strafrecht...”, cit. n. 7, pp. 41y ss., nn. mm. 16 y ss.).

*" En relacién con este principio, vid.: JAGER, "Strafgesetzgebung...”, cit. n. 35,
pp. 6 y ss., 121 y ss.; POLAINO NAVARRETE, “El bien juridico...”, cit. n. 2, p. 357,
ROXIN, "Sentido y limites...", cit. n. 46, pp. 23 y ssS.; RODRIGUEZ MOURULLO,
"Derecho penal. Parte general", Madrid (Civitas), 1978, pp. 52 y s.; LUZON PERNA,
“Curso de Derecho Penal. Parte General |,”, Madrid (Universitas), 1996, p. 82;
OcCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, "Sobre el concepto de Derecho Penal”, Madrid
(Universidad Complutense), 1981, pp. 336 y ss.; MIR PuiG, "Derecho Penal...",
cit. n. 22, pp. 128 y ss. Tras advertir que el principio puede parecer tautoldgico
(p. 69) aflade OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO que dicha impresién es falsa, "pues
lo que se pretende al proclamar el sometimiento del Derecho penal al principio
de exclusiva proteccidén de bienes juridicos, no es simplemente redundar en la
elemental afirmacion de la que he partido. Tal afirmacion deriva de la
observacién directa de las normas penales incriminadoras, que revela como
éstas nacen en consideracion y con objeto de ofrecer tutela a ciertos intereses,
denominados "bienes juridicos'. En cambio, al enunciar el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, se persigue algo mas. Se intenta asignar una
funcion o, mejor, unas funciones a la idea de “bien juridico' en relacion con el
ejercicio del poder punitivo estatal" ("Funcion y limites del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos", en ADPCP, 1990, p. 7).
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lesividad”.

La mayor o menor dificultad en la determinacién del bien, con la que habra
de enfrentarse la hermenéutica, o su mayor o menor efabilidad, de la que dara
cuenta la semantica, o su mayor o menor valor, del que se ocupard la politica
criminal, no deben confundirse con la propia existencia de un bien protegido, que
podra consistir en la existencia de una realidad natural, en la vigencia factica de
una norma o de un derecho, en el funcionamiento de una institucién, en la vigencia
factica de una concepcién moral, en el respeto a un simbolo, o incluso en la mera
regularidad de una conducta. Si el bien juridico es lo inmediatamente protegido por
la norma penal, protegida puede ser cualquier cualidad de la realidad cuyo
sostenimiento o disminucion sea imputable a aquello de lo que se ocupa el

Derecho, que es el comportamiento humano.

B) Una conducta so6lo sera tipica si le es objetivamente imputable la lesidon
de un bien juridico. Tal conducta podrd consistir en una activa transformacién
negativa de la realidad (por ejemplo, el secretario del Ministro se apodera del
dinero publico que se encontraba en la caja fuerte del Ministerio); o en no impedir
una transformacion negativa de la realidad (el Ministro permite la conducta de su
secretario); 0 en no procurar una transformacion positiva de la realidad (el
contribuyente no paga a Hacienda). La idea de bien juridico introduce en todo tipo
penal una cierta clase de resultado que permite incorporar a todos los tipos
penales la ponderacién de libertades y las garantias de justicia que estan detras

de los contenidos de la imputacién objetiva del resultado a la conducta.

C) El bien juridico no es mas que un instrumento dogmatico ideado para
transmitir sintéticamente el objeto inmediato de proteccion de la norma penal. Sus
utilidades residen en las que procura tal comprension sintética y fidedigna de lo

protegido*®. De una manera comunicativamente sencilla el bien juridico expresa el

8 Capacidad de sintesis de la que carecen otros conceptos formales que giran
en torno a la idea de fin o de interés del legislador o de la norma, o a la de
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interés que genera la norma penal y que resume lo esencial de su fin de
proteccion. Presupuesto de la utilidad es pues su capacidad de sintesis y su
identificaciébn con lo protegido por la norma - que no se produce, segun he
sefialado ya, cuando el bien juridico se utiliza para nombrar lo que se deberia
proteger o lo que se desea proteger en ultima instancia tras lo que en realidad se

protege -.

El concepto de bien juridico se limita asi a transmitir lo que es y nada dice
acerca de lo que debe ser, por lo que no sirve per se para la critica de la norma o
para su anulacion. La critica a la norma no puede hacerse sin mas con lo que la
norma dice, que no es sino el objeto de la critica. Para evaluar el sistema estan los
valores y los principios, cuya eficacia va a depender de que queden positivizados y
de que existan mecanismos juridicos para hacerlos valer. El bien juridico es un
concepto formal, valorativamente neutro, que transmite la decision del legislador,
pero que nada dice acerca de si la misma es una buena decision: si existen
buenas razones para la pena. El bien juridico, si, ayudara al andlisis critico de la
norma en cuanto que ayuda a su descripcidén, pero carece en si mismo de toda
disposicion critica en relacion con lo descrito. Tan bien juridico puede ser la vida
como la pureza de la raza, y no lo es mas uno u otro, ni por ello puede el bien
juridico servir en si como factor de anulacién de la norma que prohiba los
matrimonios interraciales, que no dependera de que tenga o no bien juridico, sino
de que tenga un “buen” bien juridico desde la perspectiva valorativa del sistema:
de que pueda considerarse constitucionalmente como bien lo que el normador

estima como tal.

11. No quiero terminar este esbozo de una teoria del bien juridico sin

destacar que la misma es una teoria acerca del fin de la norma penal y una teoria

objeto de proteccion, sin mas matices. Obsérvese que, como afirma PAGLIARO,
junto al interés central tutelado, encontramos también "valoraciones de tipo ético
e incluso consideraciones generales en el tema de la funcién de la pena, de la
certeza del Derecho, de oportunidad, y otras consideraciones del mismo estilo"
gue exigen una limitacion del concepto de bien juridico al "momento central” del
fin de una proposicion normativa ("Bene giuridico...”, cit. n. 46, p. 393, n. 5).
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acerca de la lesividad del delito que no es ni incompatible ni sustituible por las
teorias que sitban la esencia del delito en la infraccion de normas o en la
infraccién de deberes, o que hacen recaer la finalidad de la norma penal en el
mantenimiento de la vigencia de las normas de conducta a las que se refiere la
norma penal o en la confianza en dicho mantenimiento. Qué duda cabe que un
delito supone tanto la lesion de un bien juridico como la quiebra de una norma y la
infraccién de un deber. Qué duda cabe que el fin de la norma penal es tanto la
proteccion de bienes como el mantenimiento de ciertas pautas normativas, de
ciertos modelos de conducta. Y qué duda cabe que el fin del Derecho Penal es
también generar confianza, seguridad, a través de la proteccion de bienes

juridicos y de la vigencia de las pautas normativas basicas.

Pero que se sean tesis correctas en la definicion del delito o en la
comprension de la norma penal no supone que sean tesis sustituibles. Como ha
mostrado en la doctrina espafola Alcacer Guirao, la idea del bien juridico, en
cuanto atiende a los efectos nocivos inmediatos de un delito a partir de un juicio de
valor, desempefia funciones que no puede desempefar la teoria del delito como

quiebra de normas de organizacién®®. Estd ademas en juego una cuestién de

9 La primera radica en la derivacion del concepto de peligro, “que permite la
determinacioén de la lesividad de la accién en la decision en el caso concreto, y
una contrastacion de los diferentes grados posibles de afeccién al bien juridico,
lo que imprime, frente a la opcién alternativa”, la de quebrantamiento de la
vigencia de las normas, “un componente de racionalidad y seguridad juridica”.
Ademas, en segundo lugar, “permite establecer una clara diferenciacion
dogmética en las estructuras de desvaloracion juridico-penal, a partir de la
diferenciacion entre el desvalor de accién, que engloba el peligro para el bien
juridico desde la perspectiva del agente (...), y el desvalor del resultado, que
plasma la efectiva lesién del bien juridico, configurando con ello la situacion
ultima que el Derecho penal desea, en ultima instancia, evitar”. EI concepto de
delito como lesion de un bien juridico permite, en tercer lugar, “ desnormativizar’
el referente de lo lesivo”, lo que permitird “una objetivacion” social de la
genérica lesion al ordenamiento (...) un referente de imputacion tanto objetiva
como subjetiva (...) y una mayor seguridad juridica en la labor probatoria de los
tribunales”. La concrecion de lo protegido en bienes juridicos permite, en cuarto
lugar, “una mas facil jerarquizacion valorativa de los intereses de proteccién, lo
que resultara esencial para dirimir los conflictos de intereses en que se basa el
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énfasis y de incisividad en el entendimiento de la misién del Derecho Penal. Si la
idea de bien juridico acentua la lesividad del comportamiento delictivo en cuanto
transformador negativo de la realidad social, la de la norma de comportamiento
incide en el caracter transgresor de la conducta; si la idea de bien juridico
transmite la razén de la pauta normativa que se quiere mantener, la idea de la
norma de comportamiento se detiene en la pauta normativa en si*°. Sefiala Mir
Puig que “situar los intereses de los ciudadanos en el centro de los objetivos del
Derecho Penal, concediendo a éste la funcion de prevencion de ataques a bienes
juridico-penales como forma de protegerlos ... enfatiza la subordinacién del poder
punitivo del Estado al servicio de las personas”; por el contrario, erigir las normas

juridicas “en el objeto ultimo de proteccion por parte del Derecho penal ... supone

juicio concreto de antijuridicidad en relacion con las causas de justificacion”
Asimismo, finalmente, “el criterio del peligro imprimira también una mayor
exigencia en cuanto al establecimiento del grado minima de lesividad para
considerarse a la conducta merecedora de pena” (“;Lesion de bien juridico...”,
cit. n. 31, pp. 116 y ss.). Al respecto v. supra puntos 6y 7.

%0 valga como ejemplo la tesis de KARGL de que “el juicio de dafiosidad no se
basa primordialmente en el acaecimiento de un estado de cosas indeseado y
perjudicial en si, sino en la lesion de la pretension de que tal estado de cosas
eventualmente no llegue a producirse” (“Proteccion de bienes juridicos...”, cit. n.
36, p. 54). Afirma GIMBERNAT ORDEIG que naturalmente que el Derecho Penal
pretende “confirmar la validez de las normas, pero esa confirmacién de la
validez de la norma como tal no nos dice nada sobre cudl es (o, al menos,
deberia ser) el contenido de ésta cuando de lo que se trata es de las normas
juridicopenales: si se quiere atribuir al Derecho penal algo mas que una tarea
estrictamente formal y fantasmagoérica, e decir: algo mas que una tarea incolora,
inodora e insipida, si se quiere saber cual es (o deberia ser) en un Estado de
Derecho pluralista su contenido, entonces tiene que ser definida como la rama
del ordenamiento juridico que pretende confirmar la validez de las normas
(aspecto formal) que castigan la puesta en peligro o la lesién de los bienes
juridicos mas importantes mediante comportamientos tipicos, antijuridicos y
culpables (aspecto material)” (prélogo al libro de Alcacer Guirao, Rafael;
“¢ Lesion de bien juridico...”, cit. n. 31, pp. 12 y s.). GARCIA-PABLOS DE MOLINA
sefala, en fin, que “el principio del bien juridico no sélo aporta un criterio
material decisivo para la interpretacion y construccion de la teoria del bien
juridico (...) sino todo un modelo o paradigma de Derecho Penal que se
autoconcibe como ordenamiento protector y garante de intereses basicos para
la convivencia, y no como mero orden imperativista, regulador de las voluntades
individuales” (“Derecho penal: Introduccion”, Madrid, Universidad Complutense,
2006, 42, p. 548).
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considerar valiosa por si misma la restriccion de la libertad que implican. Ello no

puede aceptarse desde una perspectiva democratica”™*,

lll. TEORIA DE LO PROTEGIBLE

12. Hasta aqui he escrito acerca de un instrumento dogmatico y he
intentado desarrollar una teoria dogmatica: la del bien juridico. Bien diferente en
su caracter y en sus ambiciones es la teoria de lo protegible, que es una teoria
politica: una teoria acerca de cdmo deberiamos organizar la sociedad en alguno
de sus aspectos, de como deberian ser las cosas a partir de un determinado punto
valorativo de partida, que a su vez debe ser teorizado. Lo juridicamente protegible,
lo penalmente protegible, es lo juridica o penalmente protegible segun un
determinado presupuesto axiolégico de partida, por mucho que éste se dé

frecuentemente por supuesto.

En lo que sigue pretendo esbozar una indagacion acerca de lo protegible en
un Estado que pretende una legitimacién democratica®. Este criterio de

legitimidad es un criterio liberal e igualitario: parte de la idea de la autonomia moral

*L “Limites del normativismo en Derecho Penal’, en AA. VV., “Homenaje al Prof.
Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Madrid (Thomson — Civitas), 2005, pp. 678 y
679.

2 El criterio democratico de legitimidad constituye hoy un pardmetro casi
unanime en los intentos de legitimacién de cualquier modelo de organizacion
politica. Se debate en torno a su contenido pero practicamente nadie cuestiona
su virtud. Como afirma ALF Ross en su prefacio a la obra "¢Por qué
democracia?", "de hecho, todos pretendemos ser demdocratas (Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, p. 11). A los efectos de este trabajo baste
con citar dos poderosas ideas justificativas de la democracia: la que la sustenta
sobre el valor de la libertad (por todos, N. BosBlO, "¢Qué socialismo?”,
Barcelona, Plaza & Janés, 1986, p. 131; H. KELSEN, "¢Qué es la justicia?",
México, Fontamara, 1992, 32, pp. 34, 77y s., 82y s.;) y la que destaca su valor
epistemoldgico para la determinacién de las decisiones mas justas (por todos,
C. S. NINO, "La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y el valor
epistemoldgico de la democracia”, en Andlisis Filosofico, VI, 1986, 2, passim; J.
RAwLs, “Sobre las libertades", Barcelona - Buenos Aires — México, Paidos,
1990, pp. 86 y ss.).
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igual de la persona — de su individualidad y de su igual capacidad para valorar y
para decidir segun sus valoraciones —. A partir de dicha idea cabe acordar, sin
mayores concreciones, matices ni desarrollos ahora®®, que el sistema se justifica
por el criterio de decisibn mayoritaria para las decisiones colectivas - por la
simetria material de los ciudadanos en cuanto a la toma de decisiones -, en primer
lugar; por las libertades de informacion, expresion y participacion respecto a los
asuntos de interés publico - por la simetria material de los ciudadanos en cuanto a
la informacién de lo publico -, en segundo; y por el respeto a la autonomia
personal, al modo que cada persona tenga a bien entender y organizar su vida, al
modo en que quiera buscar su plenitud, su enriquecimiento personal o su

sosiego®*.

Es esta prioridad de la libertad la que hace que el sistema vea con antipatia
las normas sancionadoras, y significativamente las penales, como expresion
méxima de la coercién estatal®™. La pena es asi un cuerpo extrafio en el sistema,
un cuerpo a disminuir e incluso, en el horizonte, a expulsar, que se tolera sélo,
precisamente, por su utilidad a la libertad. Toda norma penal debe ser asi una

norma duplex, de efectos duales de sentido opuesto. Mientras que una de las

%3 Concreciones, matices y desarrollos que conducen de un consenso muy
amplio en torno a estos trazos basicos a una mayor conflictividad vy
discutibilidad. Surgen lo que RawLs denomina burdens of judgement,
constituidos por la complejidad de las evidencias empiricas y cientificas frente a
un mismo caso Yy por la dificultad de sopesarlas adecuadamente; por la
vaguedad de los conceptos politicos y morales que utilizamos en el discurso; por
la relatividad de la evaluacion de las evidencias y valores, dependientes de
nuestra propia experiencia vital; por la dificultad de sopesar consideraciones
normativas contrapuestas en torno a una misma cuestién; por la dificultad propia
de la toma de decisiones Uultimas en los dilemas valorativos (“Political
Liberalism”, Nueva Cork, Columbia University Press, 1993, pp. 54 y ss.).

** Para lo anterior, por todos, ELias Diaz, "De la maldad estatal y la soberania
popular”, Madrid (Debate), 1984, pp. 59y s., 116, 142 y s.

% De ahi que “deba interpretarse toda la actividad punitiva del Estado con el
principio restringenda sunt odiosa; es decir, interpretando como odiosa cualquier
restriccion de la libertad” (CARBONELL MATEU, “Derecho penal...”, cit. n. 43, p.
200).
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caras de este peculiar Jano es naturalmente coactiva, la otra busca legitimarse por
su servicio a la libertad®®. Pues bien: en estos casos de actividades publicas a la
vez positivas y negativas en términos de valor, el analisis racional de legitimacion
es el que procura el principio de proporcionalidad. Partiendo de esta naturaleza de
norma duplex, la norma penal serd legitima si es positiva (si persigue un bien
legitimo y de un modo posible), si reduce al maximo su componente negativo (Si
es minima) y si ademas es mayor su cara positiva que su cara negativa (si es

ventajosa).

13. La teoria de la proporcionalidad®’ constituye una teoria politica acerca
de lo que puede legitimamente protegerse a través de la pena y acerca también
de la intensidad que puede desplegar dicha proteccion. La esencia del principio
es, en su racionalidad, como se anunciaba en el punto anterior, relativamente
sencilla. Partiendo del valor de la libertad y partiendo de que la norma penal es un
instrumento coactivo, antiliberal, su legitimacion pasa por la generaciéon de mas
libertad que la libertad que se sacrifica, en primer lugar, y, en segundo, por la
necesidad de este sacrificio: por el caracter minimo de este sacrificio en
comparacion con otras estrategias posibles de proteccién del ambito de libertad en

cuestién®®. La norma penal ha de ser asi no sélo ventajosa sino la mas ventajosa

% Como afirma graficamente FEIJOO SANCHEZ, “la imputacién penal cobra, asi,
legitimidad porque desempefia una funcion en la sociedad de libertades y crea
libertad” (“El injusto penal y su prevencion ante el nuevo Codigo Penal de 1995,
Madrid — Colex -, 1997, p. 70).

" Al respecto, SANCHEZ GARCIA, “El principio constitucional de proporcionalidad
en el Derecho Penal”, La Ley, 1994, 4; LASCURAIN SANCHEZ, “La proporcionalidad
de la norma penal”’, en Cuadernos de Derecho Publico, 5, 1998, pp. 175 a 189;
VON HIRsCH; “Censurar y castigar”, Madrid (Trotta), 1998; AGUADO CORREA, “El
principio de proporcionalidad en Derecho Penal’, Madrid (Edersa), 1999;
GONzALEZ BEILFUSS, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, Pamplona (Aranzadi), 2003; BERNAL PuLiDO, “El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, Madrid (CEPC),
2005 (2?); LoPERA MESA, “Principio de proporcionalidad y ley penal’, Madrid
(CEPC), 2006.

8 V. al respecto MR PuIG, “Limites del normativismo...”, cit. n. 51, pp. 678 y 679.
La conexion entre libertad como valor y proporcionalidad como principio es
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de las alternativas posibles. Se trata, en palabras del profesor Carbonell, de

“garantizar el maximo de libertad posible con las menos injerencias posibles”.

El principio de proporcionalidad es asi la clave para la conformacién de un
Derecho Penal reducido a lo estrictamente necesario y ventajoso en la proteccion
de la libertad, de la autonomia personal de los ciudadanos®. Organiza y hace mas
comprensibles en el marco constitucional los tradicionales principios de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, ultima ratio e intervencidbn minima, y reivindica que
lo propio de una sociedad democréatica es una comprensién tendencialmente
minima del Derecho Penal. La ordenacion analitica del principio, la razonable
proteccion de la libertad, depara dos condiciones y dos presupuestos. Una norma
penal resulta proporcionada si no puede ser eficazmente sustituida por una
intervencion menos contundente (B), y si, ademas, bien mirado lo que salva y lo
gue sacrifica, no resulta una norma mas coactiva que liberadora (A). Presupuestos

de este balance positivo son los de que la norma pretenda proteger un bien

destacada por CoBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON (“Derecho Penal. Parte general”,
Valencia — Tirant lo Blach -, 1999 — 52 ed. -, p. 82). Utilizando las palabras de
GARCIA-PABLOS DE MOLINA para el principio de intervencibn minima, el de
proporcionalidad trataria de “verificar la racionalidad y coste social de los medios
gue utiliza el Estado para el control de la delincuencia, sometiendo a limites
rigurosos el empleo del mas devastador de todos: la pena” (“Sobre el principio
de intervencién minima del Derecho penal como limite del “lus Puniendi”™, en
AA. VV., “Estudios penales y juridicos. Homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas
Barquero”, Cérdoba, 1996, p. 249).

9 CARBONELL MATEU, “Derecho penal: concepto...”, cit. n. 43, pp. 199, 202.

0 para STERNBERG — LIEBEN, el principio de proporcionalidad se sitia en el
centro de la argumentacion sobre la legitimidad de la expansion del Derecho
Penal “Rechtsgut, Verhaltnismaligkeit und die Freiheit des Strafgesetzgebers”,
en AA. VV., “Die Rechtsgutstheorie...”, cit. n.4, p. 74). También, BUNZEL acentla
gue el principio de proporcionalidad constituye el limite primario del Derecho
Penal material (“Die Potenz des verfassungsrechtlichen
Verhaltnismaligkeitsprinzips als Grenze des Rechtsguterschutzes in der
Informationsgesellschaft’, en AA. VV., “Die Rechtsgutstheorie...”, cit. n. 4, p. 96).
Para BOSE, como los limites constitucionales especificamente penales no se
derivan de los concretos derechos fundamentales, es el principio de
proporcionalidad la base para una limitacién de la intervencién del Derecho
Penal (“Grundrechte und Strafrecht als "Zwangsrecht™, en AA. VV., “Die
Rechtsgutstheorie...”, cit. n. 4, p. 91).
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legitimo (D) y pueda hacerlo (C)®.

A) La primera condicion, y la mas intuitva como condicion de
proporcionalidad, es la que se suele analizar en dltimo lugar: que se trate de una
proteccién ventajosa, que depare mas libertad que la libertad anegada por la

prohibicion y por la pena.

Es muy importante enfatizar el caracter global de este balance valorativo. El
analisis comparativo interno de la norma debe computar todas las ventajas e
inconvenientes de la norma®. Los costes que importan de la norma son todos. No
sélo la cantidad y calidad de la pena, sino también el reproche que comporta la

misma®, la pérdida de autonomia que supone la prohibicién en si, y los costes

®1 Presupuestos que remiten a las condiciones que sefialaba M. E. MAYER para
la justificacion de la proteccion penal: que se trate de un bien digno de
proteccion (Schutzwirdigkeit), necesitado de proteccion (Schutzbedurftigkeit) y
con capacidad de ser protegido (Schutzfahigkeit) (“Der allgemeine Teil des
deutschen Strafrechts”, Heidelberg, Carl Winters, 1923, 22 ed., pp. 22 y sS.).

2 Sefiala A. Ross “que la cuestion acerca de qué actos el Estado esta
moralmente autorizado para calificar de delitos sélo puede contestarse
siguiendo lineas utilitaristas; es decir, atendiendo a los beneficios sociales que
se atribuyen a la incriminacién legal, balanceados con sus desventajas sociales
y de cualquier otra indole. Mas concretamente, hay que evaluar la finalidad de la
particular ley penal, juzgar luego su actitud para promover esa finalidad y, por
altimo, contrapesar todos los efectos indeseables que la aplicacion de ella
puede producir, recordando que el castigo mismo es sufrimiento y que, por lo
tanto, tiene un valor negativo desde el punto de vista utilitario” ("La finalidad del
castigo"”, en AA. VV., "Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L.
Gioja", Astrea - Buenos Aires -, 1976, n. 17, pp. 173y s.).

% Sefiala ROSS que el reproche “no es simplemente un juicio moral que se
formula acerca de alguien. Es a la vez, y en si mismo, una sancion; el reproche
produce sufrimiento, o por lo menos cierto desagrado a la persona contra quien
va dirigido. Cuando se causa al transgresor un sufrimiento adicional en la forma
de castigo en sentido juridico, ese sufrimiento adicional puede ser entendido
como que se lo pide, tanto por los miembros de la comunidad como por el
transgresor mismo, como una ampliacion de la hostilidad ya transmitida en la
expresion de desaprobacion” (“La finalidad...”, cit. n. 62, p. 157). V. también
LAGODNY, “Das materielle Strafrecht als Prifstein der Verfassungsdogmatik”, en
AA. VV., “Die Rechtsgutstheorie...”, cit. n. 4, p. 84.
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indirectos que generan la administracion policial, judicial y penitenciaria. Sélo a
partir del computo de la prohibicion en si se entienden las restricciones a la
punicién de las omisiones; solo a partir del cdmputo de otros costes se entiende
que, por su proximidad al ejercicio de derechos fundamentales, sea tan baja la
pena de la injuria; sélo si se computan como costes los de administracion de la
pena se entenderan algunos de los poderosos argumentos que se esgrimen a
favor de la despenalizacion del trafico de drogas, que tiene directa o
indirectamente ocupado a buena parte del aparato policial, judicial y penitenciario.
Y sOlo a partir de esta globalidad, aplicada ahora al siguiente juicio de
proporcionalidad — el de proteccidon minima - se entiende, por ejemplo, que no
sustituyamos las penas de prision por la vigilancia permanente domiciliaria: porque
el balance que demarca ésta es peor, mas negativo, si se toman en cuenta sus
enormes costes econdmicos - ¢cuantos policias por preso? -, ademas de sus
menores efectos preventivos — de la menor aflictividad de estar encerrado en casa

respecto a estarlo en la carcel® -.

Si estos son los costes basicos de una norma penal, su beneficio esencial
radica en la proteccién que provee a un bien juridico. El beneficio que genera la
norma sera mayor cuanto mas valioso sea el bien y cuanta mayor proteccion se le
dispense®™. Respecto a la cuantificacién del valor de un bien resultan muy

sugestivas las reflexiones de Von Hirsch en torno a la idea de los niveles de

® Con un curioso y riguroso estudio, tres economistas, LAWRENCE KATZ, ELLEN
SHUSTOROVICH y STEVEN D. LEVITT muestran la relacion estadistica entre las
malas condiciones carcelarias y el efecto disuasorio de la pena de prision
(“Prison Conditions, Capital Punishment, and Deterrence” American Law and
Economics Review, 2003, 5, 2, pp. 318-43).

%5 GARCIiA-PABLOS DE MOLINA resefia que no debe ponderarse sélo “la gravedad
intrinseca del hecho por el grado de desvalor del resultado y de la accion
(nimero y entidad de bienes juridicos afectados, relevancia del dafio
ocasionado, peligrosidad de la accion y desvalor de la intencién del autor, etc.);
sino, también, la gravedad extrinseca de aquél, esto es, el peligro de frecuencia
de su comision y consiguiente alarma social, extremo que puede incluirse en el
desvalor objetivo de la accién, si bien debe evaluarse con prudencia” (“Derecho
penal...”, cit. n. 50, p. 582).
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calidad de vida de una persona — subsistencia, minima, adecuada, intensa =*° y la
de Feinberg, muy ligada al principio de autonomia, acerca de que el dafio a un
bien dependerd de las opciones vitales que queden anegadas, tesis que ilustra
con el simil del sistema ferroviario: el dafio al sistema por el dafio a una via es
mayor cuantos mayores destinos queden suprimidos, sea directamente, sea por

conexion®’.

B) La segunda condicién no compara lo que la norma gana con lo que la
norma pierde, sino que coteja la norma con otras normas hipotéticas: s6lo sera
proporcionada la norma si la proteccion que depara no puede ser sustituida
eficazmente por una norma de menor intensidad coactiva®®. Esto es lo que
habitualmente denominamos principio de necesidad, o de subsidiariedad, o de
intervencion minima, o de ultima ratio. Su formulacion clasica, relativa a que no
debera imponerse una concreta pena — significativamente una pena privativa de
libertad - si la misma puede ser eficazmente sustituida por una pena menor —
significativamente una pena no privativa de libertad -, que antes de acudir al
Derecho Penal para solucionar un conflicto penal debe intentarse el recurso a
sanciones no penales, y que ni siquiera es legitimo el recurso a las sanciones no
penales si el problema puede solventarse con medidas no sancionadoras, sélo
resulta admisible como directriz. Por usual que resulte lo contrario, puede suceder
gue medidas no sancionadoras sean mas coactivas que las sancionadoras y que
medidas sancionadoras no penales sean mas incisivas en la libertad del individuo
gue las penales: puede ser que la expulsion del territorio sea mas gravosa que

una pena breve de prision, y que la sancion penal por la negativa a someterse a la

® “Censurar...”, cit. n. 57, p. 65.

7 “Harm to others. The moral limits of the criminal law”, Nueva York — Oxford,

Oxford University Press, 1984, pp. 206 y ss.

®8 Esta es la formulacién de BERNAL PuLIDO: “De acuerdo con el subprincipio de
necesidad, toda medida de intervencion en los derechos fundamentales debe
ser la mas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas
gue revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el
objetivo propuesto” (“El principio de proporcionalidad...”, cit. n. 57, p. 734).
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prueba de alcoholemia sea menos gravosa que la compulsion directa por los
agentes de policia para la realizacion de dicha prueba. Desde una perspectiva
global, el recurso a la sancién, penal o no, para quien se desvie de la norma,
puede deparar una organizacion social mejor, mas libre, que la realizacién de
complejos controles 0 medidas que eviten la desviacion. Con el intrusismo, por
ejemplo, se podria terminar prescindiendo de la sancidén penal, pero sometiendo
complejos sistemas de acreditacién cada acto profesional®; la Hacienda Publica
podria quedar mejor preservada con un sistema directo y general de inspeccion
directa a cada contribuyente que con un sistema de autoliquidacién sometido a la

sancion del mentiroso.

Tanto de este analisis acerca del caracter minimo de la proteccion como del
anterior en torno a su caracter ventajoso se intuira ya que su principal obstaculo es
lo poco que sabemos acerca de los efectos de la norma penal, de cdmo y cuanto
previene la comision de delitos y, en consecuencia, de qué efectos tienen las
alteraciones cuantitativas o cualitativas de la pena en la prevencién de delitos.
Esta ignorancia pone sin duda pies de barro al andlisis de proporcionalidad, llama
a la prudencia en su ejercicio y lo convierte en un juicio menos empirico que de

racionalidad en torno al comportamiento humano.

C) No hay ganancia en términos de libertad si, a pesar de que la norma
penal tenga una aspiracion valiosa, lo que no hay es funcionalidad: si la pena
pretende proteger un espacio de libertad, si, 0 un presupuesto del mismo, pero de
un modo imposible, cualitativamente inidéneo. Puede pensarse, en primer lugar,
gue, por obvia, sobra toda consideracion sobre la aptitud protectora de bienes de
las normas penales. Puede pensarse gque, en cuanto mal amenazante a través de

un aparato estatal creible en su disposicién a cumplir la amenaza, la pena lleva en

% Asi, en general en relacién con los sistemas preventivos de control, BOSE
(“Grundrechte...”, cit. n. 60, p. 94).

Oy, al respecto, por todos, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, “Derecho penal...”, cit. n.
50, pp. 324 y ss., que alerta “sobre “la imperiosa necesidad de verificar
empiricamente la efectividad real del castigo”.
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su seno capacidad preventiva: intimidara a potenciales delincuentes, castigara y
hara asi innecesario otro castigo informal, transmitird facticamente ciertas
valoraciones, reforzard el presupuesto y la racionalidad del seguimiento de la
prohibicion. De hecho, si la resocializacion del penado es la Unica de las funciones
basicas de la pena que menciona la Constitucion como de obligada persecucion

es precisamente porque es la Unica que no es consustancial a la pena.

En casos excepcionales, sin embargo, la pena podra dejar de ser
instrumental por su insuficiencia aflictiva relativa, comparado el mal que supone la
pena con lo que el destinatario de la misma pretende ganar con la quiebra de la
prohibicion, argumento éste que se ha barajado, por ejemplo, respecto a la
punicion de determinados supuestos de aborto. Si tal cosa sucediera y si por
razones de proporcionalidad estricta la pena no pudiera ser superior, estariamos
ante un paradojico supuesto de desproporcion de la pena debida a su baja
intensidad: a que la misma supone una coaccion leve pero al fin y al cabo inutil y a

gue la sociedad estaria mejor si prescinde de tal norma penal.

D) Pero al punto al que queria llegar con esta aproximacion al principio de
proporcionalidad es al del primero de sus presupuestos l6gicos. No hay balance
positivo si no hay ganancia: si la norma penal no protege un bien protegible; si no
cabe considerar la conducta delictiva como lesiva. La exigencia de la legitimidad
del bien protegido, de la lesividad de la conducta, es asi una exigencia derivada
del principio de proporcionalidad’, derivado a su vez de la insercién de la norma
penal en un sistema de libertades. Esta ubicacién de la teoria de lo protegible
explica la génesis del postulado de lesividad y le da fuerza positiva, raigambre
constitucional. De hecho el Tribunal Constitucional descarta “toda posibilidad de

sujecion minima al principio de proporcionalidad si el sacrificio de la libertad que

"I HAsSSEMER sefiala que en su variante negativa el principio de proteccién de
bienes juridicos se adecua sin fisuras a la tradicion juridico-constitucional de la
prohibicibn de exceso (“Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches
Rechtsgut nicht in Mitleidenschaft ziehen?”, en AA. VV., “Die
Rechtsgutstheorie...”, cit. n . 4, p. 61).
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impone la norma persigue la preservaciéon de bienes o intereses, no sélo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también, socialmente
irrelevantes” (SSTC 55/1996, f. j. 7; y 161/1997; f. j. 10; 136/19909, f. j. 237).

14. Pero tras su ubicacion en la teoria de la proporcionalidad centrémonos
de nuevo en la segunda pregunta basica que alienta este trabajo: en la respuesta
acerca de lo democraticamente protegible, acerca de qué conductas pueden

estimarse legitimamente lesivas en un Estado democratico.

La respuesta parte de los valores que estan en la base del criterio de
legitimacion. Protegible con la restriccion de libertad es la libertad: la autonomia
personal, sus presupuestos y sus manifestaciones. Bienes protegibles serdn asi
las instituciones publicas democréticas, y los distintos presupuestos vy
manifestaciones de las libertades publicas y privadas. A los bienes institucionales,
las libertades publicas y las libertades privadas deben afiadirse las bases de la
realidad biolégica y del respeto social (la vida, la integridad fisica, la salud, el

honor), que constituyen presupuestos de las mismas .

72 También en AATC 233/2004, f. j. 3; 395/2004, f. j. 2; 332/2005, f. j. 3.

3 A este respecto resulta interesante la grafica, aunque imprecisa relacién de
FEINBERG de los “requisitos basicos del bienestar del ser humano” (welfare
interests), constituidos por el interés en continuar con vida, y por los intereses en
la propia salud fisica y el vigor, la integridad y el normal funcionamiento del
cuerpo, la ausencia de un dolor o sufrimiento absorbente o de una desfiguracion
grotesca, una agudeza intelectual minima, la estabilidad emocional, la ausencia
de resentimiento y ansiedad infundados, la capacidad de participar normalmente
en la vida social y de disfrutar y mantener amistades, un minimo de ingresos y
de seguridad financiera, un medio fisico y social tolerable, y un cierto &mbito de
libertad libre de coercion y de interferencias (“Harm to others...”, cit. n. 67, p.
37). Mas sistematica es la clasica propuesta de RAWLS en torno a los bienes
primarios, que divide en cinco categorias: “las libertades basicas (libertad de
pensamiento y libertad de conciencia, etc.): estas libertades constituyen las
condiciones institucionales de fondo necesaria para el desarrollo y pleno
ejercicio informado de las dos potestades morales” (la capacidad de ser racional
y de ser razonable) y “para la proteccion de una amplia gama de concepciones
determinadas de lo bueno”; “la libertad de movimiento y libre ocupacion frente a
un trasfondo de diversas oportunidades: estas oportunidades permiten la
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El punto de partida para la determinaciéon de lo protegible es, pues, la
defensa de la libertad individual y de las instituciones que la amparan y la
promueven. La autonomia personal cede a través de normas coactivas que
utilizan incluso la privacién de la libertad deambulatoria del individuo para proveer
una mayor nivel de autonomia personal. Es la propia l6gica de la coexistencia y de
la ponderacion de libertades como objeto de proteccion la que hace que no pueda
en absoluto configurarse como parte de la autonomia de una persona la
posibilidad de condicionar la libertad de otras personas autbnomas cuando esta
libertad no afecta a su ambito de intereses, a su circulo de organizacion. A tal
efecto supondria una perversion del sistema el considerar que afecta a la
autonomia de una persona el solo hecho de que otras personas utilicen su libertad
de un modo que a dicha persona le resulta inadecuado o incluso gravemente
negativo desde su perspectiva moral, también si le genera malestar o hiere su
particular sensibilidad. Piénsese en el ejemplo de quienes sufren con cOmo visten,
comen o se peinan los demas, o en el ejemplo menos trivial, y castigado
penalmente en épocas no muy lejanas, de las personas que reprueban ciertas
practicas sexuales de terceros a pesar de que son libremente aceptadas por los

practicantes.

No puede restringirse la autonomia personal por lo que no puede

prosecucién de diversas metas finales 