InDret Penal

No sélo bienes juridicos

Hace mas de cinco lustros que el principio de exclusiva protecciéon de bienes juridicos,
como elemento integrante de una teoria de la legitimacién del Derecho penal, se halla en
crisis!. Dicha crisis surgio, en realidad, tan pronto como la doctrina del bien juridico hubo
de afrontar la realidad de los nuevos procesos de criminalizacién, para los que -debe
convenirse- no estaba preparada, tras décadas de comoda convivencia con los procesos de
despenalizacion. La pluralidad de doctrinas modernas acerca de qué es exactamente un
bien juridico ha hecho perder fuerza expresiva al concepto?. Por lo demads, las distintas
concepciones se mueven con frecuencia en el voluntarismo, el intuicionismo o, sin mas,
constituyen meras peticiones de principio.

La gran duda se refiere, a mi entender, a la naturaleza de un concepto que debe servir para
controlar la actividad del legislador: de control “democratico” habla Hassemer?, lo que
obliga a plantear la cuestiéon de a qué democracia se refiere. Pues bien, esta democracia no
puede ser la representada por el principio mayoritario, sino que debe incorporar, de algin
modo, un criterio precisamente contramayoritario. Dado que, por tanto, el bien juridico se
sitta en el plano supralegal, no quedan muchas alternativas: o se deriva de la Constitucion
(Derecho positivo supralegal), lo que ciertamente permitiria referirse a ¢él como
instrumento de control democratico(-constitucional) del legislador; o se extrae de una idea
suprapositiva (natural) de Derecho (penal). Pese a las apariencias, y habida cuenta de la
ambigtiedad constitucional, entre lo uno y lo otro no hay tantas diferencias. Sobre todo si se
acoge la idea de que con la mencién del Derecho suprapositivo no se estd aludiendo a una
idea de Derecho universal y atemporal, sino a un “Derecho natural de contenido variable”.
Pero, lo que es mds importante, tampoco habria, en realidad, grandes diferencias entre
estas posiciones y las que sitian el objeto de proteccion del Derecho penal en las normas
vigentes, con tal de que esto Gltimo no se reformule en términos de proteccién de las
normas facticamente vigentes. Pues dichas normas vigentes susceptibles de proteccion
habran de ser, asimismo, legitimas. Y es perfectamente razonable introducir, como criterio

de legitimidad, una cierta visién, adecuada a los tiempos (;y a los lugares?), acerca del
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merecimiento y necesidad (proporcionalidad) de la proteccién penal* del contenido de una

determinada norma. En realidad, también a esto se le podria llamar “bien juridico”.

En esta tesitura, de notable imprecisién, algunos han vuelto la mirada hacia las teorias que
-antes de la obra de Birnbaum- trataban de legitimar la intervencion del derecho penal
cifiéndola a las conductas lesivas de derechos subjetivos de terceros; algo que -no cabe
duda de ello- resulta sustancialmente méas determinado. Otros, en cambio, han abundado
en la critica a la teoria del bien juridico. La novedad viene dada por el hecho de que esta
critica no se basa ahora en la incapacidad limitadora del concepto de bien juridico, cuanto
en la posibilidad de que el Derecho penal tenga que dejar de cefiirse a éste para cumplir
con sus necesarias funciones protectoras®. Ya se habla de extending principles,® entre los que
se contarian el offence principle, ciertos supuestos de paternalismo penal, etc. Es cierto que
las pretensiones de proteccién de los animales o de los intereses de las generaciones futuras
han sido detonantes, en buena medida, de esta actitud. Pero el planteamiento al que aludo
va maés alld y pretende, en suma, sostener que no todas las normas juridico-penales
legitimas se basan en bienes juridicos. A él se han sumado, en diferente medida, Roxin” y
Stratenwerth®. Aqui me interesa traer a colacion el punto de partida de Stratenwerth. A
saber, la conveniencia de superar la idea liberal, que ve al sujeto como puro individuo (homo
oeconomicus) al que librar de las ataduras del Estado corporativo. Y la oportunidad de
considerar la proteccion (no siempre penal) del sujeto como persona moral, esto es, “en sus
creencias basicas que van mdés alld de su individualidad y tienen que ver con toda su
vision del mundo”®. Si partimos de que esas creencias, como creencias compartidas, se
acaban manifestando en las normas de conducta establecidas en una sociedad dada ;no
resulta que estamos dando vueltas siempre sobre lo mismo: o derechos subjetivos o

modelos de organizacién social?
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