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La configuracién del Derecho penal contempordneo en las sociedades occidentales se
caracteriza por una ampliacion del &mbito de intervencién penal. Esta politica crimi-
nal, lejos de encontrar aceptacion en la comunidad juridica, ha sido objeto de criticas.
Se objeta que esta intervencion vendria socavando los principios del Derecho penal
al flexibilizar los criterios de imputacién penal, al debilitar las garantias penales del
individuo, al dar prioridad a los intereses colectivos antes que a los intereses indivi-
duales o al preferir las estructuras tipicas de los delitos de peligro abstracto antes que
las de los delitos de resultado.

Estos serios cuestionamientos plantean la necesidad de una discusion del conjunto de
interrogantes que se desprenden de la instauracion de esta politica criminal; y la rele-
vancia practica de ellas nos alerta de su importancia: ;/debe el Derecho penal interve-
nir en la lucha contra riesgos a fin de prevenir su posible concrecion en resultados? o,

*  El presente articulo tiene como base la ponencia que presenté bajo el titulo “Deliktstypen des Priven-
tionsstrafrechts” en el “Seminario de Derecho Penal del Medio Ambiente y econdmico” dirigido por el
Prof. BERND SCHUNEMANN, que se llevé a cabo en Fraueninsel am Chiemsee (Alemania), el 10 de julio
de 2005.

*#%  Agradezco al Servicio Aleman de Intercambio Académico-DAAD por haberme concedido la beca de
investigacion de postgrado y de este modo posibilitar mi dedicacion a la investigacion.
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(debe éste limitarse inicamente a sancionar las conductas que hayan lesionado bienes
juridicos?, jes ilegitimo el uso de los delitos de peligro abstracto?, ;cémo se puede
“controlar” la intervencion del Derecho penal a fin de que preserve la legitimidad im-
prescindible en un Estado de Derecho?

Objeto del presente trabajo es dilucidar estas y otras cuestiones que plantea el Derecho
penal contemporaneo, asi como determinar la validez de algunos criterios que permitan
evaluar la legitimidad de las intervenciones penales.

II

La sociedad actual es compleja. Los avances tecnoldgicos, cientificos y el fendmeno
de la globalizacién han transformado a la sociedad tradicional convirtiéndola en una
amenazada por riesgos. Desde una perspectiva socioldgica se afirma que nos encontra-
mos en una “sociedad de riesgo”!. En ésta se observan grandes riesgos surgidos como
consecuencia concomitante de los procesos de modernizacién social como, p. ej..el
uso de energia nuclear o de tecnologia genética como un sistema de alto riesgo cuya
complejidad puede llevar a accidentes —ya solamente en razén al factor no descartable
del error humano-2. Dado el potencial catastréfico de estos accidentes —no delimita-
bles ni espacial ni temporalmente— con vistas a las repercusiones para las futuras ge-
neraciones, estos riesgos constituyen cualitativa y cuantitativamente nuevos grandes
riesgos3. Ahora bien, el concepto sociolégico de “sociedad de riesgo” en la discusion
penal necesita algunas precisiones a fin de determinar su verdadero alcance explica-
tivo, puesto que si bien dicho concepto es valido, no es completo. Lamentablemente
en el dmbito penal se observa que en muchos casos se ha procedido a absolutizarlo.
Caraceristica de nuestra sociedad no es tinicamente el riesgo reinante, sino sobre todo
la complejidad creciente. El rasgo principal de nuestra sociedad es la complejidad de
las relaciones sociales y de los procesos productivos. Como sefiala SCHUNEMANN, la
caracteristica de la sociedad actual radica en el extraordinario incremento de las in-
terconexiones causales, la existencia de relaciones causales multiples, y la sustitucion
de los contextos de accién individuales por contextos de accion colectivos en los que

1 Concepto desarrollado por el profesor de MINIDA ULRICH BECK en sus estudios sobre la sociedad ac-
tual cfr. su obras Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main. 1986;
Gegengifte — Die organisierte Unverantwortlichkeit, 1988.

2 PritTwiTZ, Risiken des Risikostrafrechts, en: DETLEV FREHSEE / GABI LOSCHPER / GERLINDA SMAUS
(Hrsg.), Konstruktion der Wirklichkeit durch Kriminalitit und Strafe, Baden-Baden 1997, p. 47 y ss.;
HASSEMER, zrp 1992, pp. 378 y ss.; WOHLERS, Deliktstypen des Priaventionsstrafrechts zur Dogmatik,
moderner* Gefahrdungsdelikte, Berlin 1999, p. 40.

3 [<BENICEBOOKS@YAHOO.COM.AR> ], (nota 2), pp. 47 y ss.; HASSEMER, zrp 1992, pp. 378 y ss.; WOHLERS
(nota 2), p. 40.
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el contacto interpersonal es reemplazado por una forma de comportamiento anénima
y estandarizada®.

Debido a esta complejidad de las relaciones sociales y de los peligros que de ella se
derivan —tanto cualitativa como cuantitativamente—, asi como también debido a una
simultdnea menguada capacidad del miembro individual de la sociedad para estimar co-
rrectamente los riesgos que estdn necesariamente unidos a comportamientos humanos,
domina en la sociedad una amplia inseguridad y una creciente necesidad —resultante
de esto— de un (re)aseguramiento normativo>.

Con el objeto de proteger los intereses sociales frente a estos riesgos, el legislador ha
recurrido al Derecho penal. Los esfuerzos del legislador contemporaneo han tenido, y
tienen ain, como objetivo la ampliacién de los comportamientos penalmente relevan-
tesS. Se puede observar un cambio de orientacién en sus objetivos: la descriminalizacién
como objetivo ha sido dejado de lado’. Esto se observa en la agravacién del Derecho
penal politico como reaccidn frente a actividades terroristas fundamentalistas, frente
a actividades terroristas de izquierda y frente a actividades terroristas neofascistas; en
el surgimiento y expansion del Derecho penal de drogas, del Derecho penal del medio
ambiente y del Derecho penal econdmico; asi como en los esfuerzos de la lucha contra
la criminalidad organizada y en el control de las investigaciones cientificas a través
del Derecho penal?.

La consecuencia es que el &mbito de intervencidn de este Derecho penal tiene que ver
con el individuo sélo de manera mediata. Inmediatamente serfan instituciones de la
sociedad o también del Estado. Los bienes juridicos no serfan bienes juridicos indivi-
duales, sino bienes juridicos universales que el legislador, en muchos casos, formula
vaga y ampliamente y, ademads, recurriendo al tipo de delito de los “delitos de peligro
abstracto”. Esto serfa una forma de aseguramiento penal que flexibiliza las estructu-
ras tradicionales de imputacién de responsabilidad penal y que amplia el ambito de
los comportamientos penalmente relevantes®. El legislador actual se orientaria a la
consecucién de objetivos preventivos y entenderia a las normas penales como instru-
mento de control social estatal a través de cuya utilizacién deben ser influenciados o
conducidos desarrollos sociales y corregidos desarrollos desviados'®. El legislador

SCHUNEMANN, GA 1995, pp. 211, 212.

HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378 y ss.; WOHLERS (nota 2), p. 40; PRITTWITZ (nota 2), pp. 47 y ss.
Cfr. HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 379 y ss.; WOHLERS (nota 2), p. 29.

ALBRECHT, StV 1994, pp. 265, 266, 267; HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 379 y ss.

HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 379, 380 y ss.

ALBRECHT, StV 1994, pp. 265, 266 y ss.; HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 381 y ss.

10 WOHLERS (nota 2), p. 36.
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aleman querria tanto una proteccién penal eficaz, como también un mejoramiento de
las medidas preventivas'!.

I

La continua expansion de los comportamientos penalmente relevantes con las carac-
teristicas indicadas es, pues, un hecho innegable!2. Controvertido es si esta expansion
es necesaria, es decir, si existe la necesidad de la intervencién penal para hacer frente
alos riesgos de la sociedad actual'3.

Segun la concepcidn de los profesores de Frankfurt WINFRIED HASSEMER, WOLFGANG
NAUCKE y PETER-ALEXIS ALBRECHT, ante el cuadro de lege lata que presenta el or-
denamiento juridico-penal vigente de la Republica Federal de Alemania, se podria
hablar en la ciencia del Derecho penal de un Derecho penal “clasico” y de un Derecho
penal “moderno”!4. Segtin la concepcidn de estos profesores, el concepto de Derecho
penal “cldsico” se asocia al modelo de ordenamiento juridico desarrollado en el curso
de los siglos XvIl y XIX que se apoy6 en la filosofia de la Ilustracién y del idealismo
alemdn'. Por el contrario, el Derecho penal “moderno” habria roto con las tradicio-
nes del Derecho penal “cldsico”, orientado a la garantia de la libertad del ciudadano.
El nuevo Derecho penal se desarrollaria como un medio de manejo social y como un
instrumento de pedagogia social. Se habria producido un cambio de orientacion: del
paradigma de la justicia penal hacia el paradigma de la prevencion'®. La orientacion
a los resultados serfa en la fase del Derecho penal “cldsico”, en el mejor de los casos,

11 ALBRECHT, StV 1994, pp. 265, 266 y ss.
12 WOHLERS (nota 2), p. 30.

13 En los dltimos afos la ciencia del Derecho penal se ha abocado a la discusion sobre el Derecho penal
del riesgo: la cuestion: jcorresponde a la “sociedad de riesgo” un “Derecho penal del riesgo™? Cfr. los
estudios de PRITTWITZ, STRAFRECHT und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kri-
minalpolitik in der Risikogesellschaft, Frankfurt am Main 1993; HILGENDOREF, Strafrechtliche Produ-
zentenhaftung in der “Risikogesellschaft”, Berlin 1993; ALBRECHT, Das Strafrecht auf dem Weg vom
liberalen Rechtsstaat zum sozialen Interventionsstaat, KRtV 1988, p. 182y ss.; HASSEMER, Symbolis-
ches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, en: NStZ 1989, p. 553 y ss.; SEELMANN, Risikostrafrecht, en:
KritV 1992, p. 452 y ss. Sobre la discusion reciente cfr. HERZOG, Risikogesellschaft, Risikostrafrecht,
Risikoregulierung — Uber das Strafrecht hinausweisende Perspektiven, en: ULFRID NEUMANN/CORNE-
Lius PrittwiTzZ (Hrsg.), Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts, Frankfurt am Main 2005, p. 117 y
ss. En Pert, cfr. CARO CORIA, “‘Sociedades de riesgo’, bienes juridicos colectivos y reglas concursales
para la determinacion de la pena en los delitos de peligro con verificacion de resultado lesivo”, Revista
Peruana de Ciencias Penales, afo v, n.° 9, Lima, pp. 180 y ss. En Espaia, cfr. SILVvA SANCHEZ, La ex-
pansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2. ed.,
Madrid 2001, pp. 17 y ss.

14 Cfr. al respecto HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 379 y ss.; NAUCKE, KritV 1993, pp. 135, 154 y ss.; id.
GA 1984, pp. 199 y ss; ALBRECHT, StV 1994, pp. 265, 266, 267, 268, 269.

15 Cfr. HASSEMER, ZRP 1992, p. 378 y ss; NAUCKE, KritV 1993, pp. 135, 137 y ss.
16 ALBRECHT, StV 1994, pp. 265, 266 y ss.; HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378,379 y ss.
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s6lo un criterio que complementaba la dacién correcta de leyes. Hoy, el objetivo del
Derecho penal “moderno” seria alcanzar determinados resultados externos. Se afirma,
en suma, que el Derecho penal no seria mds para el legislador ultima ratio, sino, en
medida creciente, prima ratio’.

Como consecuencia de las conclusiones a las que arriba este sector doctrinario, se niega
la necesidad de la intervencién del Derecho penal en la lucha contra riesgos; puesto que
dicha intervencion supone el abandono de los principios del Derecho penal clasico y
desvirtia el caracter de ultima ratio del Derecho penal. El Derecho penal debe limitarse
a la proteccién de bienes juridicos fundamentales, reprimiendo los comportamientos
que los lesionen. El Derecho penal no deberia intervenir contra riesgos puesto que su
intervencién importaria necesariamente la flexibilizacién de los criterios de imputacién
penal y relajaria las garantias penales como consecuencia del adelantamiento de las
barreras del Derecho penal al &mbito previo a la lesién del bien juridico mediante el
uso de los delitos de peligro abstracto; y, esto constituiria una intervencién ilegitima
en el dmbito de libertad del ciudadano.

Luego —afirma este sector doctrinario— el Derecho penal debe limitarse a la proteccién
de los bienes juridicos individuales, admitiendo la proteccién de bienes juridicos colec-
tivos inicamente si éstos mediatamente sirven a la proteccién del individuo (reduccién
a un “Derecho penal nuclear”)!8. Es en este marco que HASSEMER propone tratar los
problemas del Derecho penal “moderno” a través de un “Derecho de intervencién”
que se ubicarfa entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, entre
el Derecho civil y el Derecho publico. Y, a fin de hacer efectiva la actuacién de este
Derecho, éste tendria menos garantias que el Derecho penal, pero en compensacion, las
sanciones a prever serian menos intensas'®. Este sector doctrinario concluye: el Dere-
cho penal deberia dejar fuera de su &mbito de accidn la intervencién contra “riesgos”
contra los que no podria actuar eficazmente, sino con meros efectos simboélicos y, por
lo demas, su intervencién contra éstos constituirfa una intervencion ilegitima.

17 HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378 y ss.
18 Cfr. HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 381, NAUCKE, KritV 1993, pp. 135, 154.

19 HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 379 y ss. Esta propuesta de HASSEMER ha merecido no pocas criticas en
la dogmdtica penal. Fundamental es la critica formulada por LUDERSSEN (Abschaffen des Strafens?,
Frankfurt am Main 1995, pp. 11y ss.) quien indica que la propuesta de HASSEMER en los hechos condu-
cirfa a un “Derecho penal de clases” puesto que al simple ladrén se le aplicaria una pena, mientras que
al empresario que delinque se le aplicarian sanciones reducidas del Derecho de intervencién. En Espana
SILVA SANCHEZ realiza un planteamiento similar al que denomina “Derecho penal de dos velocidades”.
Segtin este plantemianto, de un lado estaria el Derecho penal que prevé penas privativas de libertad y
que resguarda las plenas garantias penales. De otro lado estarfa el Derecho penal de sanciones distin-
tas a la pena privativa de libertad en el que las garantias penales podrian ser flexibilizadas. Cfr. SILVA
SANCHEZ (nota 13), p. 159 y ss. Una concepcion similar es sostenida en Perd por GARCIA CAVERO.
Derecho penal econémico, Lima 2003, pp. 127, 128, 129, quien subraya que el criterio diferenciador
debe ser no la pena privativa de liberdad, sino mas bien un criterio “dependiente de las caracteristicas
del hecho sancionado”.
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Pese a lo fundado del temor que pueda generar tal politica criminal,es un error plantear
la problematica de la intervencién del Derecho penal ante los nuevos riesgos en forma
de un dilema entre la defensa de viejos principios europeos la necesaria intervencion
del Derecho penal con fines preventivos aun a costa del sacrificio de principios?. Este
modo de abordar la problemética conduce a un callejon sin salida.

La solucién a esta problemdtica pasa por un correcto entendimiento de la tarea del
Derecho penal en la sociedad. El Derecho penal, ; tiene tinicamente la funcién de reac-
cionar ante las lesiones de los bienes fundamentales de la sociedad?, o ;debe intervenir
también ante riesgos que podrian concretarse en graves dafios? Segtn la concepcion
mantenida en este trabajo, la finalidad preventiva del Derecho penal no puede reducirse
pues al efecto colateral de evitar futuras lesiones a través —inicamente— del mensaje
a la generalidad que se deriva de la imposicidn de una sancién penal a quien ha lesio-
nado un bien. La finalidad preventiva del Derecho penal precisa que el Derecho penal
intervenga ya antes de la lesion de bienes fundamentales de la sociedad, cuando su
intervencidn posterior haria que los efectos del dafio tenga consecuencias irreparables
para la sociedad. A fin de cumplir con su funcién de proteccién, el Derecho penal debe
intervenir ya ante riesgos que se plasmen en peligros concretos o abstractos para los
bienes juridicos?!. Un ejemplo claro al respecto se puede observar en el Derecho penal
del medio ambiente. Aqui la proteccion de la vida y la salud de las personas precisa ya
una intervencién cuando se producen afectaciones al medio ambiente como condicién
de existencia de la vida humana.

Tarea del Derecho penal es, también, influir en la conducta del individuo de tal modo
que deben ser excluidas situaciones de peligro potenciales??. Las normas penales tie-
nen que cumplir necesariamente funciones sociales porque de lo contrario caen bajo
la sospecha de inconstitucionalidad?? al ser consideradas ataques desproporcionados

20 En Espaiia el rechazo al discurso critico del Derecho penal moderno es presentado por GRACIA MARTIN,
quien argumenta que dicho discurso es “insostenible e inaceptable desde la perspectiva histérico-material
de las exigencias €ticas y politicas de nuestro tiempo”. Cfr. GRACIA MARTIN, ;Qué es modernizacion
del Derecho penal?, en: Estudios de Derecho penal, Lima 2005, p. 714, 715; EL mismo, Prolegémenos
para la lucha por la modernizacion y expansién del Derecho penal y para la critica del discurso de re-
sistencia, Valencia 2003, p. 37 y ss. En esta linea GOMEZ NAVAJAS considera que el Derecho penal no
debe reducirse al denominado “Derecho penal nuclear”, sino que éste debe intervenir en dmbitos del
denominado Derecho penal moderno, como “en el dmbito de los delitos contra la intimidad”: cfr. GOMEZ
NavaJas, La proteccion de los datos personales, Navarra 2005, p. 79, 87. En Argentina, PASTOR postula
una mayor intervencion del sistema penal en el ambito de los delitos “no tradicionales”, subrayando
que esta intervencion no debe limitarse al Derecho penal material, sino que debe alcanzar sobre todo al
Derecho procesal penal. Cfr. PASTOR, ;Es conveniente la aplicacion del proceso penal ‘convencional’
a los delitos no ‘convencionales’?, en: Delitos no convencionales (compilacién de JULIO B. J. MAIER),
Buenos Aires 1994, p. 274, 275.

21 Cfr. ROXIN, STRAFRECHT ALLGEMEINER TEIL, and I, “Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre”,
4ta. ed., Miinchen 2005, § 2, n. marg. 68.

22 WOHLERS (nota 2), p. 47; JAKOBS, ZStW 97 (1985), pp. 751, 767.
23 Cfr. RoxiN, Schlussbericht der Tagung zum Thema “Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts”, en:
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a la esfera de libertad del individuo —uso del medio mas violento del que dispone el
Estado—. Un Derecho penal que solamente sirve a la retribucién de lesiones se enfren-
tarfa a importantes reparos. Una sociedad que no entiende la existencia de la violencia
estatal como finalidad en si misma sélo puede legitimar el ejercicio de violencia estatal
através de consecuencias positivas. Por tanto, la renuncia a una justificacién de la pena
estatal en resultados positivos para la sociedad deberia ser vista como un retroceso en
la cultura juridica®.

En la solucién de la problematica del Derecho penal moderno no se trata de llevar las
posturas al extremo y plantear dilemas que en realidad no existen. No se trata de que el
viejo Derecho penal europeo sea el buen Derecho penal y el Derecho penal moderno
sea ilegitimo per se. Como ya lo han sefialado ROXIN, KUHLEN, SCHUNEMANN y WoO-
HLERS, se debe proceder, mds bien, analizando en cada caso® cudndo nos encontramos
ante intervenciones ilegitimas y cudndo estas intervenciones estan justificadas bajo el
manto de legitimidad en el cuamplimento de los fines propios del Derecho penal.

v

Una de las explicaciones del surgimiento de esta politica criminal plasmada en el De-
recho penal “moderno” indica que el Derecho penal “cldsico” serfa un instrumento
inadecuado para satisfacer las exigencias de eficacia preventiva. Como consecuencia
de ello se presentaria en las sociedades una falta de credibilidad en la intervencién
penal. La razén de dicha “crisis” seria el modelo de imputacién de responsabilidad
penal, basado rigidamente en los principios tradicionales de imputacién de resultado
individual-culpable. Se “sobreexigiria” al modelo de imputacién tradicional en la
consecucién de objetivos preventivos cuando éste tiene que enfrentarse y superar pro-
blemas en contextos sociales con relaciones causales altamente complejas?. Ataques
al orden social basados en procesos sistemdaticos complejos mediante contribuciones
causales personales no determinables claramente, apenas pueden ser tratados con la
atribucién de responsabilidad penal individualizada®’.

En la busqueda de la solucién, aparentemente se tendria: o bien que modificar las reglas
tradicionales de imputacién de responsabilidad penal que impiden una lucha efectiva
contra los problemas sociales de modo tal que el modelo tradicional de imputacién de

Ulfrid Neumann/ Cornelius Prittwitz (eds.), Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts, Frankfurt am
Main 2005, p. 178.

24 WOHLERS (nota 2), p. 23.

25 Cfr. RoxiN, A(LLG). Teil I, § 2, n. marg. 70; KUHLEN GA 1994, pp. 362 y ss.; SCHUNEMANN, GA 1995,
p- 213y ss.; WOHLERS (nota 2), pp. 311, 338, 343; EL mismo, Ga 2002, pp. 15, 20.

26 ALBRECHT, KritV 1993, pp. 163, 164 y ss.
27 WOHLERS (nota 2), p. 46.



162 Raiil Pariona Arana

responsabilidad personal sea remplazado por estructuras de imputacién que posibiliten
reaccionar previsoria, rapida y flexiblemente ante potenciales riesgos cambiantes, o
bien, se tendria que reconocer que el Derecho penal, dada su naturaleza, es un instru-
mento en gran parte inadecuado para influir decididamente en los desarrollos sociales
y en estos dmbitos de problemas?®. Sin embargo, es equivocado hacer tal contraposi-
cion. El Derecho penal debe cumplir necesariamente su funcién social. Ello supone
que el Derecho penal debe ser eficaz en la lucha contra estos riesgos dentro del marco
que le corresponde y, por supuesto, su intervencioén debe ser legitima. La consecucion
de estos objetivos dependera de en qué medida los principios tradicionales de imputa-
cion de responsabilidad penal pueden ser modificados sin abandonar el irrenunciable
aseguramiento de libertad del individuo en un Estado de Derecho, de tal modo que la
efectividad preventiva del Derecho penal sea maximizada?®, esto es, sin menoscabar los
irrenunciables principios del Derecho penal®’. Lo importante es pues si la penalizacion
de comportamientos potencialmente peligrosos para los bienes juridicos —que aparece
como eficaz bajo puntos de vista funcionales— puede ser fundada como legitima con
vista a las “justificadas exigencias de libertad del individuo™3!.

\Y%

Ahora, como se puede observar de un andlisis del Derecho penal contemporaneo, si
el legislador decide intervenir mediante normas penales para prevenir determinados
comportamientos, o si desea garantizar penalmente el cumplimiento de determinados
comportamientos que son necesarios para el funcionamiento de contextos de accién
anénimos, tiene que necesariamente recurrir a tipos que no se fundan en el dafio o
peligro concreto de un determinado objeto de la accién, sino que se agotan en la sim-
ple descripcién de comportamientos que en razén a su no dominabilidad general no
deben suceder3?.

En el ordenamiento juridico penal se observan diversos tipos de delitos que permiten
abarcar —comprender en si— diversos grados de dafio y de peligro para el objeto de
proteccion. Asi, los delitos de lesion, en los cuales el tipo comprende comportamien-
tos que tienen como consecuencia una afectacién directa de los intereses protegidos.
y los delitos de peligro, los que comprenden comportamientos que no llevan hacia
una afectacién inmediata de un objeto del bien juridico protegido, sino que crean una

28 WOHLERS (nota 2), p. 46.
29 PRITTWITZ (nota 2), p. 47 y ss., cfr. STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), p. 679 y ss.

30 Cfr. al respecto STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), pp. 679, 691 y ss.; PRITTWITZ (nota 2), pp. 50, 51
y ss.; WOHLERS (nota 2), p. 50.

31 SCHUNEMANN, GA 1995, p. 213 y ss.; en el mismo sentido WOHLERS (nota 2), p. 24.
32 WOHLERS (nota 2), p. 48.
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situacion de la cual se puede desarrollar una afectacion, pero que no necesariamente
tiene que desarrollarse33.

Luego, se puede diferenciar, dentro de los delitos de peligro, entre delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto. Los delitos de peligro concreto exigen que en el
caso concreto concurra un verdadero peligro para el objeto protegido a través del tipo en
cuestion’*. El caso practico mds importante es la “puesta en peligro del trafico rodado”
—previsto en el § 315¢ C.P. aleman— en el que fuera del peligroso modo de conduccién
allf descrito, es exigido adicionalmente que sean puestos en peligro “el cuerpo y la
vida de otra persona, o cosas ajenas de valor importante”. En realidad, en estos casos
estamos ante delitos de resultado®. Otra cosa distinta ocurre con los delitos de peligro
abstracto. En estos delitos se sanciona penalmente un comportamiento tipicamente
peligroso como tal, sin que en el caso concreto tenga que concurrir un resultado peligro-
s0%. Para los delitos de peligro concreto la realizacion del tipo estd sujeta a la entrada
de la situacion de peligro en el caso particular. La produccién del resultado peligroso
es pues un elemento del tipo. Por el contrario, en los delitos de peligro abstracto la
peligrosidad del comportamiento penalizado no constituye ningtin elemento del tipo,
sino sélo la razén o el motivo para la existencia de la norma penal?’.

Ahora bien, con vistas a la legitimidad de los tipos penales, el delito de lesién es visto
generalmente como el tipo normativo fundamental de las normas penales. Su empleo
no precisa de ninguna legitimacién adicional —si y en tanto proteja un bien juridico
penal-38. Entre los delitos de peligro, los de peligro concreto tampoco son muy proble-
maticos. Este tipo de delito no es controvertido en cuanto a su estructura, ni es puesta
en duda su legitimidad en lo fundamental®®. Los tipos del Derecho penal “moderno”
orientados a la prevencién de riesgos graves son pues los delitos de peligro abstrac-
to*0. Con vistas a la proteccion de bienes juridicos suprapersonales que en el marco
del Derecho penal “moderno” estan en primer plano, se tiene que recurrir a los delitos
de peligro abstracto*'.

33 ROXIN, A(LLG). Teil I, § 11 II, n. marg. 127 y ss.; WOHLERS (nota 2), p. 281.

34 Cfr. HurtADO P0zO, Manual de Derecho penal. Parte General I, 3ra. ed., Lima 2005, pp. 444, 445;
MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 6ta. ed., Barcelona 2002, p. 227 y ss; BACIGALUPO, Principios
de Derecho penal. Parte General, 4ta. ed., Madrid 1997, p. 154 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Curso de
Derecho penal. Parte general, Barcelona 1996, 283 y ss.

35 RoxIN, ALLG. Teil I, § 11 II, n. marg. 121 y ss.
36 Cfr. RoxiN, A(LLG). Teil I, § 11 II, n. marg. 127 y ss.; SCHUNEMANN, JA 1975, p. 787 y ss.

37 ROXIN, A(LLG). Teil I, § 11 II, n. marg. 127 y ss.; SCHUNEMANN, JA 1975, p. 787 y ss.; WOHLERS (nota
2), p. 282.

38 WOHLERS (nota 2), p. 282.
39 WOHLERS (nota 2), p. 284.
40 WOHLERS (nota 2), p. 48; también SCHUNEMANN, GA 1995, pp. 201,212y ss.
41 WOHLERS (nota 2), p. 285.
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El empleo de los delitos de peligro abstracto no ha estado libre de cuestionamientos.
Algunos sectores de la doctrina han criticado esta técnica legislativa, indicando que
atentaria contra las garantias del Derecho penal al sancionar conductas muy alejadas
de aquello que pueda significar un “dafio” para el objeto de proteccidn. Sin embargo,
dicha critica no toma en cuenta la complejidad de la sociedad actual. Si se pretende
una intervencién preventiva del Derecho penal en nuestra sociedad, se precisa una
intervencion mediante los delitos de peligro abstracto. Los delitos de resultado serian
inttiles*? en la consecucién de estos objetivos.

No se debe descalificar de plano el empleo de los delitos de peligro abstracto*?. Esta
actitud errada y extremista evita el debate y con ello el desarrollo cientifico que en este
ambito debe producirse. Elimina, asimismo, la posibilidad que tendria la dogmadtica
penal de ejercer un control critico de la legitimidad de la intervencién penal mediante
esta técnica legislativa. El camino a seguir debe ser, mds bien, someter a una estricta
evaluacion de legitimidad cada delito de peligro abstracto, contribuyendo de este modo
a que el legislador haga un uso de esta clase de tipos bajo los criterios de necesidad,
racionalidad y proporcionalidad.

De otro lado, se debe subrayar que el andlisis de las normas penales —bajo las formas
de delitos de peligro abstracto y con bienes juridicos colectivos— no puede realizarse
en bloque. Es dogmaticamente errado analizar la legitimidad del Derecho penal “mo-
derno”, o de los delitos de peligro abstracto, o de los bienes juridicos colectivos, de
manera general. Se debe proceder a analizar cada norma en particular y predicar de
ella su legitimidad o ilegitimidad. Como lo sefiala ROXIN, en esta tarea debe seguirse
el camino —inespectacular— del andlisis individual de cada norma con base en su espe-
cifica estructuracion y los problemas propios que de ella se deriven**.

VI

Ahora bien, incluso si un ordenamiento juridico penal dirigido a la prevencién de dafios
ante riesgos graves resulta eficaz en la consecucion del objetivo planteado —premunido

42 SCHUNEMANN, GA 1995, p. 213.

43 En este sentido también ROXIN, A(LLG.) Teil I, § 2, n. marg. 70; GRECO, *“ ‘Principio da ofensividade’ e
crimes de perigo abstrato — Uma introdug@o ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito”,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 49, 2004, p. 126 y ss; 135; KUHLEN, GA 1994, pp. 362 y
$S.; SCHUNEMANN, GA, 1995, p. 213 y ss.; WOHLERS (nota 2), pp. 311, 338, 343; £L mismo, GA 2002,
pp. 15, 20. En espaiia, cfr. GRACIA MARTIN, ;Qué es modernizacién del Derecho penal? (nota 20 ), pp.
765, 766, 767. De modo critico con los delitos de peligro abstracto, en Perd, cfr. URQUIZO OLAECHEA,
Principio de legalidad: nuevos desafios, en Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en
la criminologia, Madrid 2001, p. 71.

44 ROXIN, A(LLG.) Teil I, § 2, n. marg. 70. En este mismo sentido WOHLERS (nota 2), pp. 311, 338, 343;
KUHLEN, GA 1994, p. 367, SCHUNEMANN, GA 1995, p. 213 y s.
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de instrumentos juridicos como los delitos de peligro abstracto, bienes juridicos colec-
tivos, entre otros—, permanece la tarea de fundamentar su legitimidad. La legitimidad
es el presupuesto necesario e ineludible de las intervenciones del Derecho penal en
todo Estado de Derecho, puesto que dichas intervenciones constituyen siempre una
afectacion de los derechos fundamentales del ciudadano. La simple funcionalidad
de una norma penal no fundamenta su legitimidad. Esto significa que las diferentes
normas penales no pueden ser legitimadas solamente bajo la consideracién de que un
ordenamiento juridico penal orientado a la efectiva proteccidn de bienes juridicos no
puede renunciar a dichos tipos penales®.

El andlisis de legitimidad de las normas penales tiene su punto de partida en la correcta
comprension de la tarea asignada al Derecho penal en el ordenamiento social. La tarea
del Derecho penal fija pues el &mbito en el que éste puede intervenir, pero a la vez, fija
también el dmbito hasta donde puede intervenir, es decir, traza sus limites. Segtn la
concepcidn sostenida aqui, la tarea del Derecho penal es y seguird siendo en el futuro
la proteccién subsidiaria de bienes juridicos*®. Luego, una intervencién penal serd
legitima s6lo si estd dirigida a su proteccion y si, ademds, se adecua a los mandatos
de necesidad, eficacia, proporcionalidad y racionalidad. La teoria del bien juridico
tiene pues el rol central entre los criterios*’ que permiten evaluar la legitimidad de las
intervenciones penales.

45 WOHLERS (nota 2), p. 49.

46 En este sentido la doctrina dominante: cfr. ROXIN, ALLG. Teil I, § 2, n. marg. 1y ss.; EL MisM0, ZStW
116 (2004), p. 944; BAUMANN/WEBER/MITSCH, STRAFRECHT. ALLG. Teil, 11va. ed., Bielefeld, 2003, §
3, n. marg. 10 y ss.; MUNCHKOMMSTGB/FREUND, vor §§ 13, n. marg. 37; NK-HASSEMER/NEUMANN,
vor § 1, n. marg. 108 y ss.; MAURACH/ZIPF, STRAFRECHT. Allgemeiner Teil I, 8va. ed. 1992, § 19, n.
marg. 4y ss.; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Sta. ed., Berlin 1996,
p- 257; sk-RupOLPHI, vor, § 1, n. marg. 2; LACKNER/KUHL, vor § 13, n. marg. 4; MUNCH. KomM St-
GB/JoEcks, Einl., n. marg. 30. En Pert cfr. ABANTO VASQUEZ, Derecho penal econémico. Conside-
raciones juridicas y econémicas, Lima 1997, p. 41 y ss.; HURTADO P0zo0, PG, p. 24 y ss. En Argentina
cfr. LAscaNo, Lecciones de Derecho penal. Parte general, Cérdoba 2000, p. 18 y ss. En Espafia cfr.
MIR PUIG, PG, p. 124 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal. Introduccion, Madrid 2000,
p- 88y ss; MUNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 2da. ed., Valencia 1996, p. 58
y $S.; SANTANA VEGA, La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, Madrid 2000, p. 41 y ss.
En Italia, cfr. Moccia, De la tutela de bienes a la tutela de funciones: Entre ilusiones postmodernas y
reflujos iliberales, en: Politica criminal y nuevo Derecho penal, Libro Homenaje a CLAUS ROXIN, Bar-
celona 1997, p. 114 y ss. De otra opinion, entre otros, JAKOBS, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2da. ed., Berlin/New York 1991, 2/12 y ss. En Perti, CARO JOHN se muestra critico
ante la teorfa del bien juridico indicando que “la conocida teorfa de la lesién de bienes juridicos pierde
peso porque el significado de un hecho penalmente relevante se expresa sélo mediante la defraudacion
de una expectativa normativa y no asi mediante la lesién de un bien juridico”: cfr. CARO JOHN, Sobre la
recepcion del sistema funcional normativista de GUNTHER JAKOBS en la Jurisprudencia penal peruana,
en Libro Homenaje al profesor Giinther Jakobs, El funcionalismo en Derecho penal, Bogotd 2003, pp.
149, 150, 151.

47 En el presente trabajo nos centramos en la teoria del bien juridico. Sobre los demds presupuestos de
legitimidad de las intervenciones penales cfr. APPEL, Verfassung und Strafe — Zu den verfassungsre-
chtlichen Grenzen staatlichen Strafens, 1998, 30 y ss.; LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte — Die Erméchtigung zum strafrechtlichen Vorwurf im Lichte der Grundrechtsdogmatik-
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Segun la teorfa del bien juridico sostenida en el presente trabajo, el Estado esta le-
gitimado para intervenir a través del Derecho penal sélo si tiene como objetivo la
proteccion de bienes juridicos*®. En materia penal el legislador no es totalmente libre,
sino que tiene limites. Este limite al ius puniendi del Estado se desprende de la teoria
del bien juridico. Luego, ya en el plano metodoldgico, la premisa mayor radica en la
tarea del Derecho penal como objeto y limite de la intervencién penal. Esta premisa
constituye el marco en el cual debe ser buscado el criterio de legitimidad del Derecho
penal. Luego, en un segundo nivel de concretizacidn, viene el principio de proteccion
de bienes juridicos que debe desplegar su cardcter critico al ser puesto en relacién con
las normas penales, esto es, al ponerse en relacion los tipos de bienes juridicos con las
estructuras de las normas penales.

En la doctrina no se ha aceptado pacificamente el rol central de la teoria del bien juri-
dico*® como criterio legitimador. Es mds, se puede observar que en los tltimos tiem-
pos se la ha cuestionado radicalmente negdndole rol alguno en la dogmadtica penal,
y en el mejor de los casos negando su cardcter critico. A esto se suma el ya “cldsico
cuestionamiento” al concepto material del bien juridico®. Cabe pues preguntarse:
jagoniza ciertamente la teoria del bien juridico?, ;asistimos acaso a sus ultimos dias
en la dogmatica penal?

viI

A lo largo de la historia de la dogmatica penal, se ha intentado construir un concepto de
bien juridico que comprenda el objeto de proteccion de todos los tipos penales y, a la
vez, resguarde un cardcter critico. Asi, en tiempos de la Ilustracién y bajo su filosofia

dargestellt am Beispiel der Vorfeldkriminalitit, 1996, p. 21 y s., 231 y ss.; WEIGEND, Der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit als Grenze staatlicher Strafgewalt, en: Libro Homenaje a HANS JOACHIM HIRSCH,
Berlin/New York 1999, p. 917 y ss.

48 Cfr. también JAGER, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart, p.
121, 122, 123; RupoLpHI, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, en: Libro Homenaje a
RICHARD M. HONIG, Géttingen 1970, pp. 151, 167, MARX, Zur Definition des Begriffs, Rechtsgut®,
Koln/ Berlin u.a. 1972, p. 70 y ss, OTTO, Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand, en: HEINZ MULLER-
DieTZ (Hrsg.), Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, Kéln/Berlin u.a. 1971, p. 14 y ss.

49 Cfr. STRATEHWERTH/KUHLEN, STRAFRECHT, Allgemeiner Teil I, Die Straftat, 5. ed., Koln/Berlin/Miin-
chen 2004, § 2, n.marg. 5 y ss.; STRATEHWERTH, Zum Begriff des “Rechtsgutes”, en: Libro Homenaje
a THEODOR LENCKNER, Munich 1998, p. 388 y ss.

50 Cfr. STRATEHWERTH/KUHLEN, STRAFRECHT, Allgemeiner Teil I, Die Straftat, 5. ed., Kéln/Berlin/Miin-
chen 2004, § 2, n.marg. 5y ss.; STRATEHWERTH, Zum Begriff des “Rechtsgutes”, en: Libro Homenaje a
THEODOR LENCKNER, Munich 1998, p. 388 y ss.; MUSSIG, SCHUTZ abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter
Rechtsgiiterschutz, Frankfurt am Main, 1994, p. 58 y ss.; FriSCH, An der Grenzen des Strafrechts, en:
WILFRIED KUPER und JURGEN WELP (Hrsg.), Beitridge zur Rechtswissenschaft, Festschrift fiir Walter
Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1993, p. 71y ss
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se defini6 al delito como lesién de derechos subjetivos. En este sentido FEUERBACH?/
vio como objeto de proteccion de cada norma penal un derecho subjetivo del indi-
viduo o de la sociedad. No obstante, el primer intento de construccién del concepto
de bien juridico vino de BIRNBAUM??, quien en 1834 introdujo el concepto “bien” en
la ciencia del Derecho penal. Su objetivo fue lograr una definicion natural del deli-
to, independiente del Derecho positivo. Sin embargo, BINDING?, quien utilizé en la
dogmatica por vez primera el concepto de “bien juridico”, consider6 trascendental la
decision del legislador para proteger juridicamente un bien. El bien juridico seria un
estado valorado por el legislador, todo lo que a los ojos del legislador es valioso para
la vida saludable de la comunidad juridica. Posteriormente, desde una concepcion ya
clésica, vON LiszT>* defini6 los bienes juridicos como “intereses humanos” que se
derivan de la vida misma.

Mas recientemente se ha definido al bien juridico como: “intereses vitales de la co-
munidad que el Derecho penal protege”™, “‘circunstancias dadas o finalidades que son
necesarias para el libre desarrollo del individuo, para la realizacién de sus derechos
fundamentales y para el funcionamiento de un sistema estatal basado en esos fines”,
“oportunidades de participacion en la sociedad™’, “intereses dignos de proteccién’8,
“estado especialmente valorado de la realidad vital externa™>?, “valor ideal”®, “unida-
des sociales de funcién sin las cuales nuestra sociedad estatal no podria sobrevivir”¢!,
entre otros®.

Ante este variado panorama, ha sentenciado STRATENWERTH®? que a pesar de los mul-
tiples esfuerzos no se ha logrado hasta hoy siquiera mediana claridad sobre el concepto
de bien juridico. Todos los intentos por encontrar una definicién que comprenda a todos
los tipos penales cuya legitimidad esté fuera de duda han fracasado. Ciertamente este
panorama ofrece espacio para aquellos que ponen en duda la utilidad del concepto de
bien juridico: los conceptos dados hasta ahora, o bien son demasiados selectivos, lo

51 FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 1847, § 21.
52 BIRNBAUM, NArch.CrimR, tomo 15, 1934, p. 149 y ss.

53 Handbuch des Strafrechts, tomo 1, 1885, p. 169y ss

54 Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 10ma. ed., 1900, p. 53y ss.

55 JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, p. 256.

56 Roxin, Allg. Teil I, § 2, n. marg. 7.

57 CALLIESS, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, 1974, p. 13.
58 MAURACH/GOSSEL/ ZipF, Allg. Teil I, § 19, n. marg. 4 y ss.

59 MAYER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1953, p. 53.

60 BAUMANN/WEBER/MITSCH, Allg. Teil, § 3, n. marg. 18.

61 RuDOLPHI (nota 48), p. 163.

62 Un panorama en detalle de las diferentes definiciones del bien juridico lo ofrece KORIATH, GA 1999, p.
565.

63 STRATEHWERTH/KUHLEN, Allg. Teil I. § 2, n. marg. 7.
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cual elimina su capacidad de servir de concepto que abarque a todos los bienes pro-
tegidos por el ordenamiento juridico penal, o bien son demasiado abstractos, lo que
hace de ellos un concepto vago que no enuncia sus atributos y que al final de cuentas
lo comprende “todo”%.

No obstante, la opinién de STRATENWERTH es exagerada. Los conceptos de bien
juridico ofrecidos hasta hoy, si bien dejan ver limitaciones, no son del por completo
equivocados®. La busqueda de un concepto “mégico” de bien juridico que lo abar-
que todo con precisién milimétrica y que sea valido en todo espacio es un camino
equivocado. Esta busqueda estd destinada al fracaso ya desde el inicio. Un concepto
omnicomprensivo de bien juridico —que diga con precisién qué es un bien juridico y
qué no lo es— es pues imposible. La ciencia del Derecho penal ha puesto demasiadas
(infundadas) expectativas en este concepto sobreexigiéndolo en sus funciones. Por
lo mismo, su cuestionamiento basado en dichas falsas expectativas es injustificado.
No se trata pues de construir previamente un concepto magico de bien juridico, sino
de derivar de ella principios que permitan en cada caso asegurar la legitimidad de la
intervencion penal.

VIII

Tarea central de la teoria del bien juridico es la de servir de limite al poder sancionador
del Estado. El cardcter critico es inherente al bien juridico®. En la moderna discusion
se indica, sin embargo, que el bien juridico tinicamente serviria como instrumento en
la interpretacion de los tipos penales, pero que careceria de cardcter critico. Las voces
que lanzan estas criticas tienen como antecedente a aquellas que indican que el bien
juridico es tnicamente un resumen conceptual del “sentido y finalidad de los tipos
penales”®’, una “abreviatura del pensamiento final”®® o la simple “ratio legis”® de los
tipos penales.

Un concepto hermenéutico del bien juridico es inadecuado para el Derecho penal y
para las funciones que éste tiene en el ordenamiento juridico de un Estado de Derecho.
Dicho concepto abrirfa las puertas del arsenal penal al legislador, sin ningtn limite,

64 Sellega a parar a la nada feliz eleccion entre vagedad y selectividad, cfr. NK-HASSEMER/NEUMANN, vor
§ 1, n. marg. 144; HEFENDEHL, GA 2002, p. 22.

65 Similar ABANTO VASQUEZ (nota 46), p. 44.

66 En sentido similar, GRECO sostiene el cardcter critico del bien juridico. Cfr. GRECO (nota 43), p. 97 y
ss; también cfr. MocCIA, (nota 46), p. 142; MIR PUIG, PG, p. 124 y ss; ABANTO VASQUEZ (nota 46), p.
42,55,57.

67 HoONIG, Die Einwilligung des Verletzten, 1919, p. 30 y ss.

68 GRUNHUT, Methodische Grundlagen der heutigen Strafrechtswissenschaft, en: Festgabe fiir Reinhard
von Frank, tomo 1, 1930, p. 8.

69 SCHWINGE, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, 1930, p. 25.
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lo que podria llevar a casos extremos de criminalizacién como imponer a través del
Derecho penal convicciones politicas, morales o religiosas. El principio de proteccién
de bienes juridicos debe resguardar pues su funcién critica.

En el debate actual sobre la teorfa del bien juridico es bueno observar que los esfuerzos
de la ciencia del Derecho penal estan dirigidos no a rechazar de plano el bien juridico,
sino a realizar un examen critico de éste’®. Es pues un imperativo seguir en esta tarea,
pues su negacion seria un retroceso en la cultura juridica. En la dogmatica penal ale-
mana cabe observar esfuerzos en este sentido.

Desde una perspectiva critica, WOHLERS’! presenta una interesante y por lo demds
constructiva concepcion que significa un avance importante en la busqueda de criterios
que permitan evaluar la legitimidad del Derecho penal “moderno”. El parte de consi-
derar que la tarea consiste en buscar la legitimidad de los delitos de peligro abstracto,
pues estos son los tipos mediante los cuales el Derecho penal “moderno” se presenta.
WOHLERS no niega la utilidad del principio del bien juridico como lo hacen algunos
autores. Para €1, el punto de partida del andlisis de legitimidad de los tipos penales debe
seguir siendo la teorfa del bien juridico: la determinacién de los intereses protegidos por
lanorma, esto es, los bienes juridicos. Sin embargo, seglin su concepcion critica, luego
se debe recurrir a otros criterios. Asi, si un bien juridico se comprueba como digno de
proteccion en lo fundamental, entonces la legitimidad de la norma dependera decisi-
vamente de la estructura del delito que resulta de la relacién de los comportamientos
correspondientes comprendidos por el tipo penal con el “algo” protegido como bien
juridico. De entre los delitos de peligro abstracto €l diferencia tres tipos de delitos:
delitos de peligrosidad concreta, delitos por acumulacion™ y delitos de preparacion.
Luego, la legitimidad de las normas penales debe ser evaluada en confrontacién con
los criterios especificos que esboza para cada tipo de delito’3.

También HEFENDEHL’ aborda la problematica de los cuestionamientos a la teoria del
bien juridico. Los esfuerzos de HEFENDEHL estan dirigidos a reforzar la validez de
la teorfa del bien juridico en la dogmatica penal. El no recorre el camino de concebir
una nueva definicidn, sino se plantea “materializar el concepto de bien juridico desde

70 Elreciente trabajo de GRECO es una muestra representativa de esta tendencia. Cfr. GRECO (nota 43), p.
89y ss.

71 Cfr. WOHLERS (nota 2), p. 21 y ss.; EL MisMO, GA 2002, p. 15y ss.; EL MisMo, Rechtsgutstheorie und De-
liktsstruktur — Zu den Kriterien fairer Zurechnung, en: ROLAND HEFENDEHL / ANDREW VON HIRSCH /
WOLFGANG WOHLERS (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Baden-Baden 2003, p. 196 y ss.

72 Concepto creado por KUHLEN, cfr. GA 1986, p. 389 y ss.
73 'WOHLERS (nota 2), p. 343; EL mismo, GA 2002, pp. 15, 20.

74 Cfr. HErENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, Koln/Berlin 2001, §§ 3 II, 4, 7, 9; el mismo,
GA 2002, p. 21y ss.; EL MisMo, Das Rechtsgut als materialer Angelpunkt einer Strafnorm, en: ROLAND
HEFENDEHL / ANDREW VON HIRSCH / WOLFGANG WOHLERS (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Baden-
Baden 2003, p. 119y ss.
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abajo””> elaborando ciertos criterios. Asi plantea que el bien juridico ha de ser siem-
pre un objeto real, lo cual implica que éste no debe ser s6lo un valor ideal ni tampoco
s6lo un conjunto de objetos corporales. La alternativa a lo “ideal” no es lo “material”
(corporal), sino lo “real”. Que la configuracién personal de la constitucién y de las ac-
tividades estatales deben llevar a la conclusién de que el hombre es el valor superior
sobre el cual el Estado se funda. Luego, una comprension correcta de este postulado
no debe llevar a absolutizar los intereses individuales, debe llevar a equilibrar dichos
intereses. Los intereses colectivos son pues las condiciones que posibilitan el desarrollo
del individuo. Igualmente, sugiere HEFENDEHL que el principio de proporcionalidad
debe ser puesto en conexion con la teoria del bien juridico para asf alcanzar su dimen-
sién constitucional. Bajo estos postulados, el autor procede a realizar un andlisis de
la estructura de los bienes juridicos colectivos, y luego una clasificacién de éstos en
subgrupos para asi facilitar el andlisis de legitimidad de las normas penales. El bien
juridico es para HEFENDEHL la piedra angular’® de dicho andlisis.

Tampoco para SCHUNEMANN el bien juridico constituye Gnicamente una guia en la
interpretacion de las normas penales, sino que ésta guarda un cardcter critico. Asf, afir-
ma que cuando el concepto de bien juridico “no es utilizado para el ‘ambicioso’ fin de
limitar constitucionalmente la legislacién penal, no constituye meramente el resumen
conceptual de un resultado perseguido mediante otras operaciones (como sugiere la
conocida formulacién de la ‘abreviatura del pensamiento teleoldgico’), sino que cum-
ple un importante papel productivo ya en este plano primario de la determinacién de la
estructura delictiva y, a continuacion, (en el plano secundario) de la determinacién del
marco de las acciones que son descritas por el tipo penal como ejecutadas en desmedro
del bien juridico™. Luego argumenta, criticando a STRATENWERTH, que el “reque-
rimiento de una definicién clasificatoria del concepto de bien juridico, en la que sélo
deberia efectuarse la subsuncidn al analizar los tipos penales en particular, parte de bases
metodoldgicas desacertadas y, por eso, no es apropiado para demostrar la falta de valor
del principio de proteccion del bien juridico para la formacién del Derecho”78.

IX

Los resultados finales del debate sobre el bien juridico estan atn por verse. Pero una
cosa se puede avizorar con claridad: que a la categoria “bien juridico” con su caracter

75 Respecto a la propuesta de materializar el concepto de bien juridico desde abajo, cfr. también NK-HAs-
SEMER/NEUMANN, vor § 1, n. marg. 145.

76 HEFENDEHL, Das Rechtsgut (nota 74), p. 132.

77 SCHUNEMANN, Das Rechtsgiiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der Verfassungsrechtlichen Grenzen der
Straftatbestidnde und ihrer Interpretation, en: ROLAND HEFENDEHL / ANDREW VON HIRSCH / WOLFGANG
WOoHLERS (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Baden-Baden 2003, pp. 133, 134.

78 SCHUNEMANN (nota 77), p. 135.
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dogmatico, sistematico y sobre todo critico, le resta todavia muchos afios de vida. En el
Derecho penal actual la importancia de la teoria del bien juridico estd hoy mds presente
que nunca’. Es inimaginable una dogmatica del Derecho penal que no incluya la teoria
del bien juridico. Una dogmatica que la rechace se enfrentara pues con mayores pro-
blemas que aquélla que la incluya. Por lo demas, y subrayando lo dicho anteriormente,
no se trata de dejar de lado la discusidn sobre la teoria del bien juridico simplemente
rechazdndola. Mds bien, se trata de desplegar esfuerzos por un andlisis critico de esta
teoria y asi posibilitar su desarrollo; el bien juridico es pues la base material de la dog-
matica penal a pesar de todos los prondsticos apocalipticos.

Sin embargo, no se trata de construir un nuevo concepto de bien juridico, sino de con-
siderar a toda la teorfa del bien juridico como una pauta politico criminal y normativa3°
que permita en cada caso en concreto —éase “ante cada norma en particular’— evaluar
la legitimidad de la intervencion penal. La teoria del bien juridico debe ser entendida
como una pauta politico criminal y normativa que materializa en sf los principios que
se derivan de la filosofia politica de la Tlustracion. Segin ella, el Estado no es un ente en
si mismo, sino que esta al servicio del ciudadano. El acuerdo politico permite al Estado
restringir la libertad del individuo nicamente en la medida que esta sea necesario para
asegurar la libertad de todos. El Estado tiene pues limites en su actuacion.

En el andlisis de legitimidad de las intervenciones penales, la teoria del bien juridico
permite determinar claramente cudndo estamos ante verdaderos bienes juridicos, ante
qué tipo de bienes juridicos y, como consecuencia de ello, qué tipo de estructura de
delito corresponde emplear, lo cual determinard un cierto nivel de exigencia —necesa-
rio— para la legitimidad de las intervenciones penales.

Estas “virtudes” pueden ser observadas, s6lo por mencionar unos ejemplos, en el Dere-
cho penal de drogas. Aqui, la teorfa del bien juridico permite dilucidar cudndo se esta
realmente ante un verdadero bien juridico y, como consecuencia de ello, si estamos
ante tipos legitimos. Normalmente se justifica la existencia de los tipos penales que
sancionan el consumo y la posesién de drogas argumentando que mediante dichos tipos
penales se busca proteger la salud piiblica. Sin embargo, este concepto, que supuesta-
mente constituiria un bien juridico de caracter colectivo para cuya proteccion se harian
necesarios los tipos de peligro abstracto, no es sino un concepto vacio. En realidad al

79 sk-RuDpOLPHI, vor § 1, n. marg. 3; MUNCHKOMMSTGB/FREUND, vor §§ 13 ff., n. marg. 42; HASSEMER,
Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in Mitleidenschaft ziehen?, en: ROLAND
HEFENDEHL / ANDREW VON HIRSCH / WOLFGANG WOHLERS (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Baden-
Baden 2003, p. 57 y ss.; BAUMANN/WEBER/MITSCH, Allg. Teil, § 3, n. marg. 17; MUNCHKOMMSTGB/
JoEcks, Einl., n. marg. 37.

80 Cfr. RoxIN, Allg. Teil I, § 2, n. marg. 12; SCHUNEMANN (nota 77), p. 137; HASSEMER (nota 79), p. 58;
NK-HASSEMER/NEUMANN, vor § 1, n. marg. 146, consideran a la teorfa del bien juridico como “un im-
portante fopos de argumentacion para una adecuada politica criminal y para la aplicacion del Derecho
penal”.
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hablar de salud publica se estd haciendo referencia a la salud de cada individuo que
forma parte de la sociedad. No estamos pues ante un bien juridico colectivo, sino ante
una suma de bienes juridicos individuales®'. Esta constatacion tiene consecuencias
importantes para la dogmaética del Derecho penal de drogas, pues, como sefiala HEFEN-
DEHL®2, sobre un bien juridico individual puede el propio titular del mismo disponer
y decidir. Luego, la decisién de una persona de llevar una vida “insana” no justifica la
intervencion del Derecho penal, porque esa decision pertenece a la esfera de libertad
del individuo®3. Desde otra perspectiva podria indicarse que en el consumo de drogas
se trata de una mera autopuesta en peligro®. Estas normas no son legitimables desde
una concepcion del Derecho penal basado en la proteccién de bienes juridicos®, puesto
que las conductas ahi descritas no podrian jamas poner en peligro la salud publica —ni
siquiera abtractactamente— porque ésta no existe.

Otro ejemplo se presenta en el Derecho penal del trdfico rodado. Aqui la teoria del
bien juridico permite determinar ante qué tipo de bien juridico realmente nos encon-
tramos y, como consecuencia de ello, determinar un cierto nivel de exigencia para la
legitimacidn de dichas normas. Por lo general, en supuestos como los de “conduccion
en estado de ebriedad” se justifica la intervencién del Derecho penal afirmando que se
protege la “seguridad en el trdfico”. Sin embargo, aqui no nos encontramos realmente
frente a un bien juridico colectivo, sino que las normas penales que sancionan conduc-
tas peligrosas en el marco del trafico rodado protegen en realidad, anticipadamente,
bienes juridicos individuales, como la vida, la salud o los bienes de los participantes
en el trafico automovilistico®. Se trata pues de un adelantamiento —en este caso justi-
ficado— de las barreras del Derecho penal a fin de garantizar una mejor proteccién de
dichos bienes juridicos individuales. Ahora bien, dado que en realidad se trata de bienes
juridicos individuales y no de bienes juridicos colectivos, se precisa de ciertos criterios
que fundamenten la imputacién y que vayan mads alld del simple “conducir”?’.

Finalmente, el caso del Derecho penal del medio ambiente. Aqui la teoria del bien ju-
ridico permite fundamentar el deber de proteccion que tiene el Estado de los intereses

81 Cfr. HEFENDEHL, Das Rechtsgut (nota 74), p. 121; GRECO (nota 43), pp. 114, 115, 116, 117.
82 HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter (nota 74), § 4, pp. 142, 143.

83  Similar NESTLER, Grundlagen und Kritik des Betdubungsmittelstrafrecht, en: ARTHUR KREUZER (Hrsg.),
Handbuch des Betidubungsmittelstrafrechts, Miinchen 1998, § 11, n. marg. 102 y ss. También HAFFKE
rechaza la legitimidad de la intervencién del Estado en este ambito, pero con argumentos que consideran
ala “adiccion® como una enfermedad: cfr. HAFFKE, ZStW 107 (1995), 761, 780, 791 y s.

84 Cfr. SCHUNEMANN (nota 77), p. 146 y s.; también RoxIN, Allg. Teil I, § 2, n. marg. 32 y ss.
85 RoxIN, Allg. Teil I, § 2, n. marg. 69.

86 Cfr. SCHUNEMANN (nota 77), p. 152; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter (nota 74), § 4, p. 140 y ss.
En sentido similar, criticando los “crimes de transito”, cfr. GRECO (nota 43), p. 112y ss. En relacion al
§ 316 del C.P. aleman (conduccién en estado de ebriedad), sk/RupoLpl, vor § 1, n. marg. 9a; MUNCH.
KomM. STGB/FREUND, vor §§ 13, n. marg. 46.

87 SCHUNEMANN (nota 77), p. 152.
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fundamentales para la existencia de la sociedad, esto es, desarrolla una tarea legitima-
dora3®. Como se ha observado, parte de la doctrina ha cuestionado la legitimidad de
los tipos penales que protegen el medio ambiente. Dado que en este &mbito se trataria
de prevenir riesgos futuros, se cuestiona que el Derecho penal deba intervenir. Desde
una concepcién basada en la teoria del bien juridico se legitima sin mayor problema
la intervencién del Derecho penal para la proteccién del medio ambiente, puesto que
éste constituye una condicién fundamental para la existencia actual de la persona hu-
mana y de las generaciones futuras y, como tal, es un interés fundamental digno de
proteccion penal.

Ademas, en este caso, la teoria del bien juridico nos permite afirmar que estamos ante
un verdadero bien juridico colectivo. Esta constatacion es de importancia, puesto que
s6lo el ataque a los objetos de accién de verdaderos bienes juridicos colectivos produ-
ce una afectacion de los mismos. Luego, al ser el medio ambiente un verdadero bien
juridico supraindividual, cada derrame de desechos industriales en un rio produce ya
una afectacion del bien juridico, por lo que se justifica la sancidn de dicha conducta,
sin la necesidad de esperar un efecto acumulado.

X

Resumiendo y a manera de conclusién, debe ser subrayado que es necesaria la inter-
vencién del Derecho penal a fin de proteger a la sociedad ante los nuevos riesgos. Esta
intervencion es incluso un deber ético del Estado. Presupuesto constituye tinicamente
el respeto a los postulados de necesidad, eficacia y legitimidad. No se puede sacrificar
bajo ninguna consideracion la necesaria legitimidad de las intervenciones penales, pues
ésta salvaguarda los espacios de libertad del individuo.

Ahora bien, la valoracién de legitimidad de las intervenciones penales no puede
realizarse en bloque. No se puede predicar sobre la legitimidad del Derecho penal
“moderno” en general, o ya solo de determinado tipo de delito —como los delitos de
peligro abstracto—, o de un determinado tipo de bien juridico —como los bienes juri-
dicos colectivos— Mads bien, se tiene que valorar la legitimidad de cada una de las
normas penales, individualizadamente. Es frente a cada norma que se debe valorar su
legitimidad constitucional.

Criterio para esta valoracién ha sido, es y seguird siendo durante mucho tiempo aun,
la teoria del bien juridico. Estas conclusiones llevan a reafirmar la concepcion segtin

88 HASSEMER hace referencia al “bien juridico” como criterio que permite fundamentar el deber de pro-
teccion que tiene el Estado (Rechtsgut als Untermaf3verbot): cfr. (nota 79), pp. 63, 64; en sentido simi-
lar SCHUNEMANN (nota 77), p. 153; MocclIA (nota 46), p. 114 y ss.; ABANTO VAZQUEZ (nota 46), p. 55
y Ss.
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la cual la teorfa del bien juridico tiene cardcter critico y, por lo mismo, constituye el
limite que se debe oponer al legislador. La teoria del bien juridico es pues la piedra
fundamental de la dogmadtica penal. Sin embargo, la concepcidn sostenida aqui no es
unidimensional, puesto que no considera a la teoria del bien juridico como unico crite-
rio que garantiza la legitimidad. Se pueden desarrollar otros criterios para garantizar la
legitimidad de las intervenciones penales; no obstante, considero que la teoria del bien
juridico tiene el papel central en esta tarea. En ella deben ser enlazados los criterios que
se desarrollen en el futuro. Mi postura cientifica apuesta pues por el desarrollo de la teo-
ria del bien juridico, en este sentido puede afirmarse que es una concepcion abierta.

Munich, 10 de julio del 2006.



