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DESMATERIALIZACION DEL BIEN JURIDICO
Y DE LA POLITICA CRIMINAL

Sobre las perspectivas y los fundamentos de una
teoria del bien juridico critica hacia el sistema *

Dr. BErnD MUissIc

Universidad de Bonn

I. Consideracion previa: élimites tedricos
y practicos de la teoria del bien juridico?

La actividad legislativa en materia penal desarrollada a lo largo de
las dos tltimas décadas en Alemania ha colocado alrededor del elenco
de normas penales existentes hasta ese momento —que desde el punto
de vista actual pueden parecer «cldsicas» —un anillo de tipos penales
para cuya legitimacién tinicamente cabe hacer referencia a bienes juri-
dicos —si es que siquiera quiere acudirse a éstos con este propdsito—
de caracter vago y sélo susceptibles de una descripcién a grandes tra-
zos '. Vistos desde la perspectiva de los bienes juridicos clasicos, estos
tipos penales constituyen supuestos de «criminalizacién en el estadio
previo» a lesiones de bienes juridicos 2, cuyos marcos penales, ademas,

* Traduccién del original alemén («Entmaterialisierung des Rechtsguts und der
Kriminalpolitik. Zu Perspektiven und Fundamenten einer systemkritischen Rechts-
gutslehre», manuscrito) realizada por Manuel Cancio Melid y Enrique Pefiaranda Ra-
mos (Universidad Auténoma de Madrid).

I Cfr. sobre esto HasseEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.2 ed.,
1990, pp. 247 y ss.

2 Cfr. sobre esto Jakos, ZStW 97 (1985), p. 751.
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se encuentran establecidos en sanciones desproporcionadamente altas,
sin conexién con el «dmbito nuclear» del Derecho penal.

Entre quienes cuestionan la legitimidad de tales preceptos penales se
encuentran, en una posicién destacada, los representantes de una teoria
«personal» del bien juridico?. En el marco de estas consideraciones criti-
cas, estos autores hacen referencia a ulteriores tendencias en la evolucién
actual tanto del Derecho penal material como del Derecho penal procesal,
tendencias que en su conjunto hacen aparecer en el horizonte politico-cri-
minal los rasgos de un «Derecho penal de la puesta en riesgo» * de carac-
teristicas antiliberales®: en la regulacién juridica de la persecucién penal
y en el proceso penal propiamente dicho se sacrifican garantias de liber-
tad fundamentales en el altar de una pretendida lucha efectiva contra la
criminalidad; los limites de la definicién social del sujeto, hasta ahora in-
franqueables para el poder del Estado, pasan a ser porosos y se incluyen
facilmente en la masa de quiebra de la confrontacién politica cotidiana. A
través de una cada vez mas densa gama de delitos de manifestacién y de
organizacion, el Derecho penal de la sociedad civil sufre una transforma-
cién que lo convierte en un «Derecho penal del enemigo» ¢; la «moderni-
dad» social institucionaliza bajo el eslégan de la «seguridad interior» un
«estado de excepcién» politico como estandar juridico-penal.

Teniendo en cuenta esta evolucién —peligrosa para la configuraciéon
de la sociedad—, es acertado exigir un retorno a los criterios de una poli-
tica criminal liberal: ello constituye un intento de volver a ganar terreno
perdido frente a la fuerza de un esprit du temps politico-criminal de las so-
luciones simples, rapidas y simbdlicas. Ahora bien, la cuestién acerca de
si s6lo deben ser los bienes juridicos individuales los puntos de conexién

3 Cfr. HassEMER, FS Arthur Kaufmann, p. 85 (pp. 88 y ss., 92 y ss.); le siguen HERr-
720G, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsfiirsorge, 1991, pp. 116 y
ss. y HOHMANN, Das Rechtsgut der Umweltdelikte, 1991, pp. 58 y ss. Proximos son los
puntos de partida de Karcr, «Rechtsgiiterschutz durch Rechtsschutz», en: Institut fiir
Kriminalwissenschaften Frankfurt a. M. (ed.), Vom unmdglichen Zustand des Stra-
frechts, 1995, p. 53 (pp. 58 y ss.); NESTLER, «Rechtsgiiterschutz und die Strafbarkeit des
Besitzes von Schufwaffen und Betdubungsmittlen», ibidem, pp. 65 y ss.; STAECHELIN,
«LaRt sich das “Untermafverbot” mit einem liberalen Strafrecht vereinbaren?», ibi-
dem, p. 267 (pp. 277 y ss.).

4 Sobre este concepto exhaustivamente Herzoc, Unsicherheit (nota 3), pp. 50 y ss.,
resumidamente en pp. 70 y ss.

5 Vid. HasseMER, FS Arthur Kaufmann, pp. 85 y ss. (p. 88); IpEm, «Sozial-
technologie und Moral; Symbolik und Rechtsgiiter», en: JUNG/MULLER-DIETZ/NEUMANN
(ed.), Recht und Moral. Beitrige zu einer Stadortbestimmung, 1991, pp. 329 y ss.; HEr-
206, Unsicherheit (nota 3), pp. 65 y ss.; ALBRECHT, «Das Strafrecht im Zugriff populis-
tischer Politik», en: Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a. M. (ed.) (nota 3),
pp. 429 y ss.

¢ Cfr. sobre esto Jakos, ZStW 97 (1985), p. 751 (pp. 753, 756).
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y de proteccion de la politica criminal practica —como pretenden las lti-
mas aportaciones de una «teoria personal del bien juridico’— no queda
resuelta con estas constataciones. Estos planteamientos a veces recuerdan
la conocida conducta de ponerse a silbar al atravesar un oscuro bosque:
pueden ser interpretados como expresion de una sensacién desagradable
de la ciencia del Derecho penal, una sensacién de que la concepcién del
ordenamiento penal centrada en el bien juridico en cuanto teoria de legi-
timacién del Derecho penal practico en el mundo complejo de la sociedad
moderna ha llegado no sélo a sus limites practicos, sino también a sus li-
mites tedricos?®. La falta de vigor de la teoria dominante del bien juridico
para poder contraponer objeciones practicas y teéricas a la actual evolu-
cién politico-criminal, y también los argumentos de la «teoria personal del
bien juridico» evidencian —y ésta es la tesis de las consideraciones que si-
guen— que la dimensién practico-social de la concepcién del Derecho pe-
nal como proteccién de bienes juridicos ha quebrado; la teoria del bien
juridico carece de una toma de tierra hacia la teoria social.

En las consideraciones que siguen, lo que se pretende es discutir las
perspectivas y los fundamentos de una teoria del bien juridico critica ha-
cia el sistema; ello, sin embargo, desde una perspectiva poco habitual: el
punto de partida de la reflexién estara en la dimensién practico-social de
la concepcion del ordenamiento penal centrada en bienes juridicos; esta
dimensién —como se mostrarda mas adelante— es al mismo tiempo la
cuestién del fundamento de la teoria del bien juridico en el plano de la
teoria de las normas. Y es precisamente este fundamento el que muestra
déficits decisivos, de tal modo que se ve cuestionado el anclaje social de
las teorias del bien juridico en su conjunto. Ante este trasfondo se pre-
tende, en un paso ulterior, esbozar los contornos de una teoria institu-
cional del Derecho, una teoria que si podria ofrecer el correspondiente
fundamento, un fundamento asegurado desde la perspectiva de la teoria
de la sociedad, y que, especialmente, también podria constituir la base de
ulteriores reflexiones en torno del modelo de la proteccién de bienes juri-
dicos. Ahora bien, como se vera, desde la perspectiva de esa teoria del De-
recho, la teoria del bien juridico en su configuracién actual parece
dificilmente sostenible: el problema de la legitimacién del Derecho penal
—cuadl es el sentido social, cual el objeto de cada tipo penal individual—
aparece como cuestién directamente relacionada con la configuracién de
la sociedad, y no como una cuestién relativa a determinados bienes juri-

7 Sobre esto, cfr. HasseMER, FS Arthur Kaufmann, pp. 85 y ss. (asi como las refe-
rencias en nota 3); con un punto de partida préximo RoxiN, Strafrecht AT I, 3.* edicion,
1997, § 2 IV, n. 9; KOHLER, Strafrecht AT, 1996, p. 25.

8 Cfr. al respecto MussiG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgii-
terschutz, 1994.
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dicos: el Derecho penal es garantia del Derecho en cuanto estructura de
la sociedad. Por ello, los criterios de legitimacién y los patrones de refe-
rencia han de determinarse desde una nueva perspectiva. Aqui se pro-
pondra tomar como criterio de legitimacién la funcién social de la nor-
ma de comportamiento garantizada juridico-penalmente; el patrén de
referencia para la cuestion de la legitimacion es, entonces, los criterios de
identidad de la autodescripcién de la sociedad. Finalmente, se analizara
si —y en caso afirmativo, con qué consecuencias— las exigencias de
legitimacion de la «teoria personal del bien juridico» son susceptibles de
ser realizadas en el mundo complejo de sociedades modernas altamente
diferenciadas. En este contexto se vera que la «teoria personal del bien
juridico» estad en condiciones de identificar aspectos decisivos de la pro-
blematica de legitimacién del Derecho penal moderno; el punto de parti-
da mismo propuesto por esta teoria, sin embargo, no alcanza a aprehen-
der la estructura tedrico-social de la problematica.

II. La teoria de las normas: el punto de quiebra
predeterminado de una teoria del bien juridico
orientada a la practica

1. La concepcion del bien juridico critica hacia el sistema
y la dimension prdctico-social de la teoria del bien juridico

Puesto que la teoria del bien juridico se concibe a si misma como la
teoria critica decisiva de la legislacién o de la politica criminal, ello im-
plica que su objetivo principal es un interés inspirado por la Ilustra-
cién, es decir, el de «ofrecer al legislador penal un criterio plausible y
util para sus tomas de decisiones, desarrollando al mismo tiempo un
parametro de valoracién externo para determinar si esa decisién es jus-
ta» °. Una teoria del bien juridico entendida de este modo ve el concep-
to de bien juridico como un concepto critico hacia el sistema '°, es de-
cir, que atribuye a este concepto la potencialidad de lograr ir méas alla
de una funcién dogmatico-hermenéutica: se pretende sobrepasar el
horizonte de un ordenamiento juridico positivado con la intencién de
«medir los objetos de proteccién existentes con relaciéon a un catalogo
de proteccién ideal» ', Al mismo tiempo, el Derecho penal es referido a
la sociedad, a las condiciones de la vida social.

9 NK-HASSEMER, n. 261 previo al § 1.
10 Fundamental HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, pp. 23 y ss.
1 Op. cit., p. 24.
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Ahora bien, si una teoria critica del bien juridico pretende satisfacer
sus propios requerimientos, entonces no sélo debe estar en condiciones
de identificar los criterios de definicién materiales o condiciones de
constitucion sociales de los bienes juridicos, sino que, ademas, debe ser
capaz de mostrar las condiciones y posibilidades del «aparato de pro-
teccién» juridico-penal. Por lo tanto, una teoria critica del bien juridi-
co no s6lo debe poder indicar qué es lo que son «bienes juridicos» y c6-
mo éstos aparecen en la realidad social, sino que también debe poder
explicar cémo funciona en detalle la proteccién de bienes juridicos a
través del Derecho penal 2. Por un lado, estas condiciones y posibi-
lidades del «aparato de proteccién» juridico-penal son aspectos decisi-
vos de la dimensién practico-social de la concepcién del ordenamiento
penal como proteccion de bienes juridicos; y, por otro lado, los criterios
materiales de definicion de los bienes juridicos se encuentran en una
relacién directa de constitucién —como se vera mas adelante— con la
dimensién practico-social de la teoria del bien juridico. Sin embargo,
que pueda iluminarse esta dimensién practico-social depende de que
quede clara la funcién del Derecho en la sociedad, y, de modo muy es-
pecial, la configuracién social de las normas: sélo cuando se sepa con
cierta seguridad cémo debe entenderse la existencia social de normas
podréa aventurarse una afirmacion acerca de qué es lo que protegen los
tipos penales y cémo lo protegen. En cambio, si —por ejemplo— la es-
tructura normativa y el sentido social del fenémeno normativo fueran
mas diferenciados y complejos de lo que puede hacer creer la extendi-
da imagen de los mandatos y prohibiciones, quedarian en tela de juicio
ya las propias condiciones précticas bajo las cuales se formulé la con-
cepcion del ordenamiento penal como proteccién de bienes juridicos.

2. éRelativizacion de la concepcion del ordenamiento
penal como proteccion de bienes juridicos?
El anclaje teorico-social de la teoria del bien
juridico llevado a cabo por el finalismo

En el caso de Alemania ha de considerarse que el punto de partida
histérico de una concepcién moderna del bien juridico est4 en la teoria
juridico-penal de WELZEL. Y ello, especialmente, porque la imagen de

12 «Una teoria del bien juridico critica hacia el sistema, que vincula al Derecho
penal a la proteccién de bienes juridicos (...) debe, por lo tanto, plantearse la cuestion
acerca de si el Derecho penal realmente tiene el potencial de proteger bienes juridicos,
y, si se contesta afirmativamente a esta cuestion, cuando ello es el caso (...)»; HASSE-
MER, op. cit., p. 113.
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los efectos sociales del Derecho penal hizo de madrina de reformula-
ciones mas recientes —inspiradas en las ciencias sociales— de la teoria
del bien juridico 3.

Ya en un momento relativamente temprano, con ocasién de la ela-
boracién de las primeras posiciones fundamentales del finalismo,
WELZEL entré en la discusién acerca de la dimensién practico-social
del modelo vinculado a la proteccién de bienes juridicos !4, aunque
ello sucediera ante el trasfondo de un modelo de sociedad impregna-
do por la filosofia de valores. El cambio de perspectiva caracteristico
de toda la obra de WELZEL, desde el «desvalor de resultado» al «des-
valor de accién», otorga a la idea de la proteccién de bienes juridicos
una configuracién dentro de su concepcién del Derecho penal que es
clara y al mismo tiempo supone una relativizacién: en el pensamien-
to de WELZEL, la proteccién de bienes juridicos como objetivo del De-
recho penal se imbrica en la finalidad de conjunto del mantenimien-
to de los «valores de accién», perdiendo asi su posicién sobresaliente
en cuanto punto de referencia legitimador primario '5. Contemplada
la cuestién desde la perspectiva actual, queda claro que esta
relativizacién de la idea de la proteccion de bienes juridicos —que fue
criticada por algunos como «eticizaciéon del Derecho penal» '*— tam-
bién puede ser entendida como intento de buscar un anclaje para la
concepcion del bien juridico en la realidad social, es decir, en la rea-
lidad de seres humanos que actian!’. Desde esta perspectiva, para
WELZEL de lo que se trata es de demostrar una relacién funcional en-
tre el fortalecimiento o, en su caso, la confirmacién de «valores de ac-
cién», por un lado, y la proteccién de bienes juridicos, por otro, rela-
cién que tenga en cuenta los presupuestos y limitaciones reales de los
efectos sociales del Derecho penal '8,

13 Cfr. HassEMER, NK, n. 251 y s., 334 previos al § 1; AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und
Schutz der Gesellschaft, 1972, pp. 187 y ss., 194 y ss., 261, 273 y ss.; vid. la exposicion resu-
mida respecto de WELZEL en MUsSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter (nota 8), pp. 27 y ss.

14 Cfr. WELZEL, ZStW 58 (1939), p. 491; IpEm, FS Kohlrausch, 1944, p. 101; Ipem,
Das deutsche Strafrecht (11.* ed. 1969), pp. 1 y ss.

15 Con claridad Ipem, FS Kohlrausch, pp. 101 (106).

16 LamPE, Das personale Unrecht, 1967, pp. 93 y s., nota 45; Sax, Grundsitze der
Strafrechtspflege, en: BETTERMANN/NIPPERDAY/SCHEUNER, Die Grundrechte 111 2, 1959, pp.
909 (918); WURTENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft,
1957, p. 59.

17 HASSEMER, Theorie (nota 10), pp. 90 y s.; Roxin, AT, § 2 XII, n. 35.

18 «Pues [para la proteccion de bienes juridicos] llega [el Derecho penal] precisa-
mente en donde entra en accién en la realidad siempre demasiado tarde. Mas esencial
que la proteccién de los bienes juridicos concretos e individuales es la tarea de garanti-
zar la vigencia (el seguimiento) de los valores de accién de una actitud juridica; éstos son
el fundamento mas fuerte que soporta al Estado y a la sociedad. La mera proteccién de
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El intento de WELZEL de anclar el modelo de la proteccién de bienes
juridicos en la realidad social, sin embargo, se muestra problematico en
dos puntos. Por un lado, en la concepciéon de WELZEL, la relacién entre
valores de accién y bienes juridicos no queda suficientemente clara; por
otro, se plantea en general la cuestién acerca de si resulta posible re-
construir la realidad social de modo adecuado en las categorias de una
filosofia material de valores, es decir, si la equiparacién de sentido so-
cial y valores, tal y como esta en la base de la teoria del Derecho penal
de WELZEL '®, puede ser un fundamento sélido para la descripcién de
una sociedad.

La primera cuestién se refiere a un problema inmanente a la teo-
ria. Si bien WELZEL subrayo6 que los «valores de accion» tienen como
objeto el respeto de bienes juridicos 2, es decir, que los valores de ac-
cién estan referidos a valores vinculados a supuesto de hecho?!, la es-
tructura de tal relacién sigue siendo poco clara —como también la
constitucién de los valores de accién en general. De acuerdo con su
postura, valores de accién como los que menciona a titulo de ejemplo,
la «fidelidad al Estado», el «respeto de la personalidad», la «sinceri-
dad», etc. se refieren a multiples bienes juridicos, sin que, sin embar-
go, esta relacién fuera descrita por WELZEL més en detalle. Ello supo-
ne que el punto de partida de WELZEL de equiparar las condiciones
sociales de la proteccién de bienes juridicos con el aseguramiento de
valores de accién es atin demasiado genérico; el anclaje del modelo de
la proteccién de bienes juridicos en la realidad social se muestra en
este punto quebradizo.

La segunda de las cuestiones lleva mas alla del horizonte inmanen-
te de la teoria. En sus primeros escritos, publicados antes de 1945, WEL-
zEL habia delineado una imagen clara —aunque tributaria en estructu-

bienes juridicos tan sélo tiene una finalidad negativo-preventiva, policial-preventiva. Por
el contrario, la misién méas profunda del Derecho penal es de naturaleza positiva ético-
social: al estigmatizar y castigar el abandono realmente ejecutado de los valores basicos
de la actitud juridica, manifiesta de la manera mas impresionante de la que el Estado
dispone la vigencia inquebrantable de esos valores positivos de accién, conforma el jui-
cio ético-social de los ciudadanos y fortalece su actitud permanente de fidelidad al De-
recho» (WELZEL, Lehrbuch, § 1, p. 3).

19 fpEM, ZStW 51 (1931), p. 703 (714); cfr. también las referencias en IpEm, Natu-
ralismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935, p. 65 y passim; la posterior critica
de WELZEL a la «ética material» de Hartmann (Ipem, Naturrecht und materiale Gerech-
tigkeit (4.2 edicion 1962 [1990]), pp. 221 y ss.) se dirigia contra su configuracién ma-
terial y su fundamentacion social, pero dejé incélume el analisis categorial (cfr. ibi-
dem, p. 223, nota 22).

2 fpem, Lehrbuch, § 1, p. 3.

2t fpem, FS Kohlrausch, p. 101 (106).
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ras parciales del espiritu (o demonio) alemén de la época— del ordena-
miento material de valores en las sociedades 22. Esta imagen empalide-
ci6 considerablemente después de 1945; tan sélo quedo la referencia a
la relevancia social de una ética social de cardcter fundamental y a la
imbricacién del Derecho en esa ética social 2.

Sin embargo, es precisamente este cardcter desdibujado en cuanto
a los contenidos de las consideraciones hechas por WELZEL después de
1945 respecto del orden de valores material de la sociedad lo que abo-
na la sospecha de que la reconstruccién de la sociedad en las categorias
de una ética material de valores esta vinculada a un pensamiento tra-
dicional que pretende aprehender el Estado y la sociedad de modo sus-
tancialista, como una unidad superior predada?*. La vinculacién es-
tricta del Derecho a un orden material de valores puede parecer
plausible para un pensamiento de estas caracteristicas; sin embargo, no
lo es ante una imagen de la sociedad que se caracteriza precisamente
por una pluralidad de ordenamientos, es decir, ante la imagen de una
sociedad descentralizada, diferenciada. En esta medida, la configura-
cién de la teoria del Derecho penal en WEZEL es un testimonio de su
tiempo; un tiempo que sélo podia aprehender la configuracién de la
modernidad social como fenémeno de descomposicién espiritual. Te-
niendo en cuenta el cambio frenético de valores y la fragmentacién de
los estilos de vida en la sociedad moderna de masas, sin embargo, se
impone la sospecha de que el cometido del Derecho no puede encon-
trarse en una funcién ético-social; por el contrario, la funcién del De-
recho y la constitucién de valores deben ubicarse en planos sociales dis-
tintos: la argumentacién juridica puede referirse a valores en cuanto
criterio de decisién, pero el Derecho —asi va esbozandose en la actua-
lidad— no se agota en la educacién hacia determinados valores 25,

Ahora bien, para poder llevar a cabo afirmaciones seguras acerca de
la relacién entre Derecho y valores, en primer lugar ha de aprehender-

22 Cfr. la polémica contra el «relativismo valorativo como infraespecie degenerada
de la filosofia de valores» e «ideologia de la época de postguerra democratico-parla-
mentaria» (IbEm, Naturalismus, p. 52 nota 52); frente a ello, el ordenamiento de valo-
res ha de estar fundado en cuanto «ordenamientos vitales concretos» en la «gran uni-
dad (...) de la comunidad popular [Volksgemeinschaft es el conocido término alemén,
estrechamente vinculado a la terminologia nazi, n. de los t.]» (ibidem, p. 76).

2 Ipem, FS Schaffstein, pp. 45 (46 y s.).

24 Cfr. al respecto ScCHEUNER, «Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches
Problem», en: Jakoss (ed.), Rechtsgeltung und Konsens, 1976, p. 33; vid. también la re-
ferencia de E. A. WoLFF al «Estado paternal», «Die Abgrenzung von Kriminalunrecht
von anderen Unrechtsformen», en: HasseMeR (ed.), Strafrechtspolitik: Bedingungen der
Strafrechtsreform, 1987, pp. 137 (157 y s.).

25 Cfr. al respecto también HASSEMER, Theorie (nota 10), pp. 94 y ss.
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se la configuracién social del Derecho, es decir, la concepcion del Dere-
cho penal debe colocarse sobre un fundamento teérico-normativo que
permita una comprension del anclaje del Derecho en la realidad social.

3. La teoria de las normas del finalismo
como fundamento de la teoria del bien juridico

Armin KaurmanN emprendié la formulacién de un fundamento teé-
rico-normativo de la teoria juridico-penal del finalismo, desarrollada en
debate con la teoria de las normas de BINDING 26; al mismo tiempo, co-
locé la primera piedra de la imagen atin hoy comtnmente asumida de
la configuracién social de las normas juridicas, imagen que toman co-
mo presupuesto las distintas teorias del bien juridico.

En primer lugar, KaurMaNN logré precisar en el plano teérico-nor-
mativo la relacién existente entre bienes juridicos, valores de accién y
normas, cerrando de este modo en la linea del finalismo una laguna que
presentaba la concepcién del Derecho penal de WELZEL.

El punto de partida exclusivo de su teoria de las normas era
para KAurMANN el «acto humano», es decir, la «accién» final «tal y
como la ha reconocido WELZEL en cuanto estructura a priori en el
objeto de la regulacién juridica» ?’. En un primer momento, KAUr-
MANN caracteriza la relacién entre normas, valores de accién y bie-
nes juridicos como escalonamiento de valores: «Al principio est4 el
“orden social”, la creacién valorativa del conjunto de los bienes
juridicos. Sigue la valoracion de los sucesos que afectan al mundo
de los bienes juridicos. Como tercer escalén, entre esos sucesos se
seleccionan los actos de los seres humanos como objeto de la
valoracién juridica, de la que deriva con caracter necesario el “de-
ber-hacer”, la norma, y de la que recibe su “validez”» 28,

El dltimo escalén entre los mencionados —el tercero— es el escal6n
valorativo decisivo para el anclaje empirico de la concepcién del bien
juridico, puesto que es aqui en donde se concreta la configuracién so-
cial de la norma vy, con ello, la proteccién juridico-penal de bienes juri-
dicos. De acuerdo con KAUFMANN, en este escaléon «al elemento axiolégi-
co...» se le anade un elemento «teleolégico: la norma vincula a algo, el

26 KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954; cfr. al respec-
to también MussiG, Schutz (nota 8), pp. 34 y ss.

27 KAUFMANN, Normentheorie (nota 26), p. 282.

2 Op. cit., p. 281.
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objeto del juicio de valor se piensa como cometido, como objetivo» 2; la
norma adquiere la forma de una orden del legislador a los «stibditos» 3°.
Este elemento teleolégico, designado por KaAurMANN también como «re-
lacién hacia la realizacién» !, determina la configuracion social de la
norma en el «mundo de la génesis de consecuencias» 32. Con la «transi-
cién desde la “valoracion” a la “orden”» 3* «la norma lleva a cabo su sal-
to hacia la realidad juridica» 4.

A pesar de que KaurmanN pretende concebir el mandato, la «relacién
entre deber y obligado» como «existencial», y no como «relacién psi-
quica» por principio 3, puesto que el deber, a causa del libre albedrio,
nunca puede imponer la «efectividad social en la toma de decisién del
obligado», si subraya su «efecto psico-social en cuanto motivacién» 3.
Con ello, por consiguiente, KAUFMANN en tltima instancia entiende la
concrecién de la norma en la realidad social de modo completamente
psicolégico, como reflejo subjetivo de una orden exterior a una volun-
tad concebida en términos instrumentales.

En una primera aproximacién, para un analisis critico resul-
taria sencillo referirse —de modo paralelo a lo que sucede respec-
to de la fundamentacién del Derecho penal en una filosofia de va-
lores en WELZEL— al trasfondo filoséfico-valorativo de esta teoria,
con la intencién de descalificar el punto de partida de KAUFMANN.
Tal critica, desde luego justificada, se quedaria, sin embargo, cor-
ta en las conclusiones alcanzadas, pues subestimaria las repercu-
siones —no siempre evidentes— de este punto de partida: de mo-
do mas o menos expreso, la teoria de las normas de KAurMANN y la
concepcion de la configuracién social de las normas supone la ba-
se de casi todas las teorias del Derecho actuales.

Pues KaurMmanN avanzé desde el Derecho penal a aquel punto que
una teoria del bien juridico debe comprobar en la medida en que se
conciba como teoria del cometido y de la funcién sociales del Derecho
penal: la cuestion de la concrecién del «deber» en la realidad social, es-
to es, la determinacién del sentido social de la normatividad. Esta cues-
tién relativa a la configuracién y funcién social de las normas constitu-

2 Op. cit., p. 76.
30 Ibidem.

31 Ibidem.

32 Ibidem.

33 Op. cit., p. 74.
3% Op. cit. p. 76.
35 Op. cit., p. 161.
36 Ibidem.
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ye el elemento de vinculacién para la unidad de la teoria del Derecho
penal y de la sociedad; simultaneamente, es el fundamento imprescin-
dible de una teoria del bien juridico que deba mostrar su dimensién so-
cial-practica.

Es mérito de KaurmanN haber identificado este punto para la
dogmética juridico-penal; sin embargo, su fundamentacién en el
plano de la teoria de las normas es inferior a la concepcién del De-
recho penal de WELzEL ¥’. La concrecién del «deber» llevada a cabo
por KaurManN en los imperativos de las normas como instrumen-
tos de motivacién concretos, a interpretar en clave psicolégica, es
una concepcién que proviene de la misma raiz que su definicién
de injusto: de las estructuras de la accién y del sujeto reconstrui-
das en cuanto estructuras onticas. Frente a ello, WELZEL siempre
refirié el Derecho al sentido de la realidad social . En este con-
texto, para WELZEL el punto de partida en la accién en cuanto fené-
meno social —si bien ante un trasfondo propio de una filosofia de
valores— hacia posible la unidad de concepcién del Derecho penal
y teoria social. Y KAUFMANN rompe esta unidad al intentar recons-
truir la realidad social exclusivamente desde la perspectiva de un
concepto ontolégico de accién, de la «accién final (...) como es-
tructura aprioristica en el objeto de la regulacién juridica» *. Esta
orientacién con base en la «estructura ontolégica de la accién»,
que reduce el sentido de la accién a la direccién final, excluye el
significado de la accién en cuanto fenémeno social, en su sentido
en el marco de la estructura social humana, cortando asi la di-
mension social del Derecho.

La relevancia constitutiva del Derecho para la configuracién de la
sociedad —del conjunto de los contactos sociales— no puede ser apre-
hendida sobre la base de la teoria de las normas de KaurManN, ya que la
interpretacién de la norma como imperativo falla al no abarcar las con-
diciones de existencia de contactos sociales: el contacto social, entendi-
do en cuanto referencia de una accién a las acciones de otros, necesita
de un contexto —por minimo que éste sea— que haga posible com-
prender las acciones, es decir, identificarlas y elegirlas para si mismo.
Una teoria de las normas que pretenda aprehender el anclaje social del
Derecho debe partir de este punto; debe poner en claro la relevancia de

37 Es caracteristica la argumentacién de KRUMPELMANN, quien invoca en contra de
la teoria de los imperativos la concepcién del bien juridico de WELZEL; KRUMPELMANN,
Die Bagatelldelikte, 1966, p. 97.

38 Cfr. WELZEL, ZStW 58 (1939), pp. 491 y ss. (496); Cancio MELIA, GA 1995, pp. 179
y ss. (185 y ss.).

39 KAUFMANN, Normentheorie (nota 26), p. 282.
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la norma para la constitucién de estas perspectivas elementales comu-
nes de los intervinientes en el contexto. Ahora bien, la interpretacién de
la norma como imperativo ya presupone ese contexto y, en consecuen-
cia, se queda corta: en las pretendidas «estructuras l6gico-materiales»
ya se halla incluida de modo subrepticio la constitucién social del suje-
to y la configuracién de la sociedad sin que ello se haya explicitado ar-
gumentativamente.

Mas alla de ello, al reducir la configuracion social de la norma a la
forma de un imperativo, KaurMaNN limita la perspectiva para la deter-
minacién del sentido social de la normatividad exclusivamente a la de-
terminacién individual de la conducta. Con esta opcién, el significado
social original de la norma, esto es, su referencia a contactos sociales
en cuanto sucesos sociales, pasa a un segundo plano. El recurso de
KAUFMANN a las «estructuras 16gico-materiales» conduce a una mecéani-
ca normativa, restringida de modo individualista, que por ello se ve
obligada a dar por supuesta la constituciéon de la sociedad: desde la
perspectiva de la teoria de las normas de KaurmMmanN, la sociedad sélo
puede reconstruirse como una aglomeracién sin sentido ni relacién de
monadas —en el mejor de los casos: némadas— que de alguna manera
entran en contacto, es decir, que mas bien entran en colisién, y en la
que un poder ordenador interviene estableciendo imperativos para es-
tablecer reglas y asi evitar males mayores*. En la construccién de
KAUFMANN desaparece la multidimensionalidad y —funcionalidad del
Derecho *1.

Esta desecacion social del concepto de Derecho, sin embargo, no s6-
lo debe reconducirse al hecho de que para Kaurmann entran en conflic-
to las «estructuras légico-materiales» con la constituciéon dotada de
sentido de la realidad social; también puede considerarse que una ulte-
rior razén de ello esta en que en la concepcién de Kaurmany, la forma
lingiiistica de la norma, es decir, el simbolo en su estructura de texto, es
tomada como su configuracién social, pretendiéndose determinar a
partir de esta forma lingiiistica su funcién*. El simbolo lingiiistico de
la norma en forma de un imperativo y la concrecién del «deber» que de
ella se deduce puede que resulten plausibles en cuanto modelo de im-
putacién juridico-dogmatico, esto es, como reconstruccién interna en

40 Cfr. al respecto la imagen delineada por Encisch: «De este modo, el sujeto so-
metido al Derecho se ve afectado constantemente por un gran nimero de imperativos,
que a modo de espadas y lanzas se encuentran a diestra y siniestra en su camino, y que
debe respetar si no quiere sufrir heridas» (Die Imperativentheorie, tesis doctoral
[1925], p. 70).

41 Cfr. al respecto PAEFFGEN, GS Armin Kaufmann, p. 399 (415).

42 KAUFMANN, Normentheorie (nota 26), pp. 66 y s., 77.
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el sistema juridico 4, pero no son suficientes como base de una funda-
mentacién en términos de teoria social de la teoria de las normas —al
menos si lo que se pretende es evitar una dogmatizacién de la dimen-
sién practico-social de la concepciéon del bien juridico, y, con ello, del
Derecho penal en su conjunto.

4. éReformulacion de la teoria del bien juridico
con base en las ciencias sociales?

A principios de los afios setenta comenzé en Alemania una discu-
si6n mas intensa del concepto de bien juridico #, discusién que también
se referia de modo especifico a los fundamentos cientifico-sociales y de
teoria social del modelo de la proteccién de bienes juridicos > —las re-
percusiones de estos trabajos atin se perciben con claridad en las te-
orias personales del bien juridico: fue precisamente el estudio de Has-
SEMER el que abri6 la puerta para tener en cuenta las posibilidades de
una reformulacién moderna de la concepcién del bien juridico.

Con el propésito declarado de «concebir» la teoria del bien juridico
en «una referencia constitutiva hacia la realidad» *¢, HASSEMER la en-
marca en su conjunto en una teoria del control social, interpretando,
sin embargo, los mecanismos de control social en el sentido de WELZEL,
es decir, como «fortalecimiento y aseguramiento de los valores de ac-
cién ético-sociales». Para ello, HassEMER vincula la constitucién de bie-
nes juridicos con las condiciones de la definicién social del delito, es de-
cir, los procesos comunicativos de la criminalizacién 7. A continuacion,
con base, en ultima instancia, en «condiciones de plausibilidad», dedu-

4 Por lo tanto, no se trata aqui de negar en su conjunto la posibilidad de estable-
cer tal modelo, o que globalmente pueda resultar fructifero; sélo que como nexo de
union entre la teoria del Derecho y la teoria social, este modelo no es adecuado. Se ha-
lla limitado a una perspectiva juridico-dogmatica. Cfr. respecto de esta diferenciacion
Mussic, Schutz (nota 8), pp. 138 y ss.; adopta, sin embargo, también una posicién cri-
tica desde el lado de la dogmatica juridica Giannipis, Theorie der Rechtsnorm auf der
Grundlage der Strafrechtsdogmatik (1979), pp. 27 y ss., 54 y ss.; LARENZ, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, p. 243.

4 RuporpHi, FS Honig (1970), p. 151; Marx, Zur Definition des Begriffs «Rechtsgut»
(1972).

45 AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 13); HASSEMER, Theorie (nota 10).

4 HASSEMER, Theorie (nota 10), p. 112.

47 «Una teoria del bien juridico que quiera iluminar la referencia de contexto de
los bienes juridicos, su correspondencia con experiencias valorativas sociales, por ello
debe preguntar con caracter general por aquello que en una sociedad es percibido co-
mo delito»; op. cit., p. 131.
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ce las condiciones de la criminalizacién, que concibe en principio de
modo similar a las teorias del «labeling approach» como fenémenos de
interaccién, como estigmatizacion: «Cudl sea el comportamiento que
en una sociedad es considerado tan intolerable que debe ser rechazado
con los medios més intensos de la organizacién estatal, depende de cuél
es la valoracién que atribuye la sociedad a los objetos que son puestos
en peligro o lesionados por ese comportamiento» “8, Como momentos
decisivos de esa experiencia valorativa social, que HASSEMER denomina
en lo sucesivo «comunicacién normativa», se mencionan la frecuencia
de la lesion de intereses, la intensidad de la necesidad del bien lesiona-
do y la intensidad de la amenaza insita en la lesién tal y como aquélla
es percibida socialmente.

En un segundo paso, HasseMeR formula los principios de una politi-
ca criminal racional en cuanto concepcién de un «control social for-
malizado»: la formalizacién, segiin HASSEMER, hace posible una cierta
distancia en el tratamiento social de la delincuencia“® y la realizacién
de principios materiales; especialmente, para la proteccién de los in-
tervinientes en el conflicto *.

Desde una perspectiva critica hacia la concepcién de HASSEMER hay
que apuntar, en primer lugar, que su concepto de bien juridico, al ser
disuelto en los procesos de constitucién de la criminalizacién social,
mas bien tiende a convertirse en una mera descripcién afirmativa de la
experiencia valorativa social. El punto de partida critico hacia el siste-
ma se traslada asi desde el concepto de bien juridico hacia la concep-
cién de la formalizacién; el concepto de bien juridico mismo en la cons-
truccién de HASSEMER se convierte meramente en un reflejo de los
procesos sociales de criminalizacién. Ahora bien, que tal concepto des-
materializado de bien juridico atin pueda servir de guia de una politica
criminal racional, aunque sélo fuera como «topos de argumenta-
cién» 51, parece mas bien dudoso 2.

Lo que resulta decisivo, sin embargo, es que si bien HASSEMER mues-
tra con claridad la referencia al contexto practico-social de la teoria del
bien juridico, no aclara completamente este contexto en su fundamen-
tacién teérico-normativa.

¥ Op. cit.,, p. 147.

4 Op. cit.,, pp- 195y s.

50 Op. cit., pp. 196 y s.; IpEM, en: NK n. 310 previo al § 1.

5t fpEm, en: NK, n. 289 previo al § 1.

52 Sin embargo, parece demasiado superficial mi critica en MussiG, Schutz (nota 8),
pp. 61 y s. En ese trabajo, probablemente se ha infravalorado la potencia critica hacia
el sistema de la concepcién de la formalizaciéon — aunque los principios materiales de
la formalizacién son introducidos por HASSEMER practicamente sin presupuesto alguno.
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La descripcion hecha por HasseMer de aquellos procesos socia-
les que estan en la base de una criminalizacién formal, en princi-
pio, no es mas que una descripcion de la génesis social de la nor-
ma. Ahora bien, HASSEMER entiende estos procesos de control social
—y ello destaca su punto de partida en Alemania como el mas mo-
derno y como alternativa fundada teérico-socialmente— como
fenémenos de interaccion, es decir, como procesos comunicativos
de atribucién de un comportamiento desviado —y los identifica a
continuacién con la constitucién social de bienes juridicos: en su
construccién, la génesis social de la norma y la constitucién de los
bienes juridicos son una misma cosa. Con ello, por un lado, en prin-
cipio la problematica de la determinacién del bien juridico se ubi-
ca en un plano de comunicacién. Pero, por otro, en este contexto,
que precisamente HASSEMER crea al vincular la «comunicacién nor-
mativa» social con la determinacién de bienes juridicos, hubiera si-
do necesario y coherente aprehender en si el sentido social, es de-
cir, comunicativo, de la normatividad, haciendo posible de este
modo la determinacién de la configuracién y funcién sociales de
las normas en si.

Sin embargo, HASSEMER no sigue este camino, sino dirige su aten-
cién —de una manera que casi parece «tradicional»— a los «bienes»
afectados por la conducta desviada 3. Con ello, HASSEMER vuelve a per-
der de vista la dimensién comunicacional que acababa de identificar
para la problematica del bien juridico.

HasseMER tampoco puede desarrollar esa dimensién comunicacio-
nal, en particular, el sentido comunicativo de la normatividad, en el se-
gundo escalén de su teoria del bien juridico, el concepto de formaliza-
cién. En un primer paso, reconstruye la formalizacién como una
concepcion para la configuracién de contenidos de la técnica penal de
proteccién >*. Sin embargo, para la descripciéon del fundamento en el
ambito de la teoria de las normas de la técnica de proteccion, HASSEMER
recurre —también aqui con una orientacién tradicional— a la teoria de
las normas de BINDING *°. Es cierto que este modelo es el modelo rector
de norma en el ambito del Derecho penal —y ya fue tomado como ba-
se por Armin KAUFMANN—; pero no es capaz de llevar a cabo la vincula-
cién —necesaria también para las teorias del bien juridico— entre

53 «Las teorias del bien juridico... discuten objetos de proteccién juridico-pe-
nales, su concepto y funcién. Por lo tanto, no se halla en primera linea de la pro-
blematica relevante a sus efectos la norma y su relacién con la realidad» (Theorie
[nota 10], p. 105).

5 Op. cit., pp. 196 y s.

5 Op. cit., pp. 211 y ss.
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teoria juridica y teoria social 3. Al contrario: este modelo —argumen-
tando desde una perspectiva juridico-dogmaéatica— amenaza con dog-
matizar en su conjunto la referencia al contexto social de la teoria del
bien juridico. Al reconducir HASSEMER su concepcién de la técnica de
proteccion juridico-penal al modelo de norma de BINDING, recorta su
planteamiento inspirado en la teoria social, reduciéndolo en este punto
ala perspectiva de la dogmadtica del Derecho penal: sin referencia al sen-
tido social de la normatividad, la teoria del bien juridico queda fuera
del contexto comunicativo en el que HASSEMER precisamente queria in-
cardinarla con su teoria del comportamiento desviado.

III. Las teorias institucionales del Derecho como
fundamento de la teoria del bien juridico
en el plano de la teoria de la norma

Lo dicho hasta ahora respecto de la teoria del bien juridico lo ha
sido practicamente a contrapelo de las posiciones expuestas: no se
trataba tanto del dmbito de aplicacién de los diversos puntos de parti-
da (¢qué son bienes juridicos?) como de aclarar el fundamento, en te-
oria de la norma y teoria social, de la teoria del bien juridico (¢(cémo
funciona la proteccién juridico-penal de bienes juridicos?), es decir, la
dimensién practico-social de la teoria del bien juridico. En este con-
texto, se han identificado déficits decisivos, que tienen repercusiones
—como cabe suponer después de lo expuesto hasta ahora— también
en lo que se refiere al ambito de aplicacién de la teoria del bien ju-
ridico.

En lo que sigue, se pretende esbozar algunos datos decisivos para tal
fundamento de la teoria del bien juridico. A estos efectos, cabe percibir
ya los contornos del marco de la cuestiéon: WELZEL demostré que la di-
mensioén préctico-social de la concepcién de la proteccion de bienes
juridicos es aquel punto en el que resulta posible integrar la concepcién
en una teoria social. Armin KAUFMANN concreté el planteamiento de la
cuestion en el sentido de que el punto de coincidencia decisivo esta en
la cuestion del sentido de la normatividad. Las construcciones mas re-
cientes orientadas con base en las ciencias sociales confirman, por un
lado, la relacién constitutiva entre el fundamento teérico-social y el am-
bito de aplicacién de la teoria del bien juridico; al mismo tiempo, por
otro lado, esbozan la ubicacién sociolégica del fundamento tedrico-
normativo: en cuanto teoria del control social.

56 Cfr. supra 11.3.
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Un fundamento de teoria de las normas asegurado, a su vez, desde
las ciencias sociales ¥, fundamento del que también necesita la teoria
del bien juridico en cuanto teoria de legitimacién del Derecho penal, s6-
lo puede ser formulado —como intentara mostrarse en lo que sigue—
sobre la base de teorias institucionales del Derecho. Estas teorias insti-
tucionales del Derecho se caracterizan por que conciben una teoria es-
tructural del Derecho como teoria estructural de la sociedad, aprehen-
diendo con ello la génesis del Derecho como proceso social global,
analizando desde esta perspectiva la configuracién y funcién sociales
del Derecho en cuanto estructura de la sociedad.

Los dos protagonistas mas conocidos y, al mismo tiempo, polos
opuestos en lo que concierne a los contenidos, de una teoria institucio-
nal del Derecho son en Alemania Niklas Luamann3® y Jiirgen HABER-
MAS %% se trata, al mismo tiempo, de las personificaciones de los para-
digmas que compiten en el momento actual en la teoria sociolégica en
su conjunto: teoria de los sistemas versus punto de partida en la teoria
de la comunicacién. Sin embargo, en un primer paso, cabe identificar
algunas estructuras comunes.

1. El Derecho como estructura de la sociedad
a) La estructura social de las normas

De acuerdo con ambos puntos de partida, la estructura social de nor-
mas, esto es, el sentido social de la normatividad es mas complejo que
la representacion lingiiistica —formulada en forma de imperativos— de
la norma de comportamiento. Ambas teorias describen las normas con
caracter general como estructuras sociales transmitidas por comuni-
cacion ®: de acuerdo con esta perspectiva, las normas son esquemas

57 Asegurado al menos en el marco establecido por los estandares actuales de las
ciencias sociales.

38 Sobre la «teoria del Derecho» LuHMANN, Das Recht der Gesellschaft (1993), pp. 14
y ss., 16 y s., 24; sobre la teoria «institucional» del Derecho, pp. 501 y ss., 506 vy s.

59 Sobre los paradigmas juridicos y la teoria del Derecho como elementos de un
«modelo social del Derecho» HaBERMAS, Faktizitit und Geltung (1992), pp. 238 y ss.,
240y ss.

¢ Cfr. respecto de la estructura comunicativa de las normas LuaMANN, Rechtssoziolo-
gie (1987), pp. 28 vy ss., 40 y ss.; IbEM, Recht der Gesellschaft (nota 58), pp. 35 v s., 46 y ss.,
49 y s.; ToEm, Soziale Systeme (1987), pp. 382 y ss., 387 y ss., 396 y ss.; vid. también HABER-
Mas, «Sprachspiel, Intention und Bedeutung», en: WicGeERsHAUS (ed.), Sprachanalyse und
Soziologie (1975), pp. 319 (333 y ss.); Ipem, Theorie des kommunikativen Handelns (1988),
t. I, pp. 127 y s.; Ipem, Faktizitit und Geltung (nota 59), pp. 32y ss., 41 y ss., 44y s.
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simbdlicos de orientacién que, en la medida en que se trata de normas
juridicas, determinan los caracteres fundamentales de la concreta confi-
guracion de la sociedad; se trata de formas de sentido generalizadas a
través de las cuales —entre otras— el sistema de comunicacién sociedad
se describe a si mismo y se reproduce ¢, por ejemplo, como sociedad que
conoce y protege la propiedad privada o que ha monopolizado institu-
cionalmente y formalizado el ejercicio de la violencia.

Un andlisis méas exacto de la estructura interna muestra que las nor-
mas son estructuras reflexivas de expectativas 2.

Las interacciones —esto es, el campo de la accién y vivencia so-
ciales— obtienen en principio su estructura a través de expectati-
vas; con toda naturalidad, se espera el decurso normal del entorno
cotidiano y se hacen las previsiones correspondientes. Las expec-
tativas de conducta sencillas, es decir, que se refieren a un com-
portamiento concreto del otro, desde luego que son susceptibles de
ser representadas simbélicamente en forma de imperativos; ahora
bien, que tal imperativo resulte comprensible tiene ya como pre-
supuesto la existencia de un contexto social. Y, méas alla de ello, las
expectativas reflexivas —expectativas de expectativas—, por el
contrario, se refieren a las expectativas del otro, que a su vez son
objeto de expectativa: se reconoce que la conducta ajena no se ha-
lla determinada, sino que el sentido de ésta es conformado a través
de la estructura de expectativas del otro; si se pretende compren-
der ese sentido y, en su caso, prepararse frente a la configuracién
del comportamiento ajeno, es necesario o conocer las estructuras
de expectativas del otro® o poder confiar en esquemas de inter-
pretacién generales, es decir, esperar una expectativa ajena. Es es-
ta proyeccién la que crea el contexto social que hace posible la

61 Cfr. LUHMANN, Soziale Systeme (nota 60), pp. 392, 411 y ss., 470 y ss., 472; TpEm,
Rechtssoziologie (nota 60), pp. 117, 134, 298 y s.; IpEm, Recht der Gesellschaft (nota 58),
pp. 124 y ss., 131 y ss.; HaBERMAS, Theorie t. II (nota 60), pp. 257 y ss., 261 y ss., 536;
IpEM, Faktizitit und Geltung (nota 59), pp. 59y s., 77 y s., 106 y ss. y passim.

62 Cfr. al respecto LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 60), pp. 31 y ss.; IpEM, Soziale
Systeme (nota 60), pp. 411y ss.; IbEm, Recht der Gesellschaft (nota 58), pp. 79 v ss., 133
y ss., 144; asi como HaBERMAS, Sprachspiel (nota 60), pp. 319 (333 y s.); Ibem, Faktizitit
(nota 59), pp. 37 y s.

6 Un ejemplo trivial (cfr. MussiG, Schutz [nota 8], p. 90): el enamorado no sélo in-
tentard trasladar a la persona objeto de su amor su aprecio, sino, en la medida de lo
posible, su propia persona. Por ello, se afanara en dar «buena imagen» a sus ojos. Si
desea que esto y el proyecto en su conjunto lleguen a buen puerto, al menos ha de dis-
poner de ciertos datos acerca de las estructuras de expectativas de la persona objeto
de su «adoracién» para poder comportarse y representarse —no necesariamente de
modo afirmativo («yo tampoco bebo vino»), quizas de manera incluso innovadora
(«un Vernaccia trae el verano al invierno»)— en consecuencia.
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relacion de comunicacién ¢; y sélo este contexto es el que hace po-
sible comprender el comportamiento del otro, y, en consecuencia,
conducirse frente a él con sentido, es decir, de modo que le resul-
te comprensible 6.

El Derecho, por su parte, afecta a aquellas estructuras de expectati-
vas que —en la mayoria de las ocasiones, mediante procedimientos for-
malizados— se hallan institucionalizadas con vigencia en toda la socie-
dad. Esta generalizacién de estructuras de expectativas para el
conjunto de la sociedad caracteriza al Derecho como estructura de la
sociedad —y también como traslacién de estandares de racionalidad
véalidos para el conjunto de la sociedad—: el Derecho define la configu-
racién de la sociedad.

Ya este esbozo elemental muestra que la funcién social de las nor-
mas no esta tanto dirigida a la determinacion de la conducta como, mas
bien, se refiere a la seguridad de expectativas ®; las normas constituyen
—desde la perspectiva psicolégico-individual— esquemas de orienta-
cién para la configuracién de contactos sociales. Constituyen un con-
texto de sentido, un horizonte social para la puesta en marcha de inte-
racciones, determinando asi en tltima instancia la configuracién de la
vida social.

b) El sentido social de la normatividad

Ahora bien, en la determinacién del sentido social de la normativi-
dad en si misma si existen diferencias decisivas entre el punto de parti-

¢ Los contactos sociales cotidianos tienen como presupuesto la elemental expecta-
tiva de que también los demés comparten ciertas ideas basicas acerca del decurso y de
la seguridad con la que se produciran estos acontecimientos; por ejemplo, la expectati-
va de que normalmente no hay que temer ataques contra la vida o la integridad fisica.

¢ Ejemplo: que un movimiento de la mano deba entenderse como saludo, como
gesto despectivo o incluso como injuria, sélo deriva del contexto de situaciéon que es
estructurado por medio de las expectativas de los intervinientes.

% LUHMANN, Recht der Gesellschaft (nota 58), pp. 135 y ss., 156 y ss., 160. Incluso
en aquellos ambitos en los que a primera vista parece que lo decisivo es Ginicamente
la direccién directa de conductas, como, por ejemplo, en el trafico rodado, éste se de-
rrumbaria inmediatamente si no se garantizara seguridad de expectativas: se acciona
el intermitente partiendo de la expectativa de que (todos) los deméas comprenderan la
senal y se conduciran de modo correspondiente —y uno mismo debe dirigir el vehi-
culo en coherencia con la sefial dada. Las inseguridades cotidianas muestran lo que-
bradizo que puede ser ese contexto de expectativas: un conductor que disfruta de pre-
ferencia de paso hace una sefial con los faros. ¢Puede el otro conductor circular sin
peligro, o lo que concurre es un malentendido?
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da de la teoria de sistemas y aquel de la teoria de la comunicacién: se
trata de la cuestiéon de como es vivido el «deber» en la sociedad, es de-
cir, de qué es lo que significa ese simbolo en la sociedad —y una teoria
del Derecho penal se ve obligada a tomar posicién en este punto, pues
se trata de una cuestiéon fundamental del fundamento en el plano de la
teoria de la norma.

Desde la perspectiva de la teoria de los sistemas, la normatividad es
un aspecto de la necesaria estructuracién del sistema social; el simbolo
del «deber» significa la generalizacién temporal y social de expectati-
vas: las expectativas normativas, a diferencia de las expectativas cogni-
tivas, son mantenidas en caso de defraudacién de manera contrafacti-
ca y a efectos demostrativos®’; «las expectativas cognitivas [...] se
caracterizan por una disposicién —no necesariamente consciente— a
aprender, mientras que las expectativas normativas, por el contrario,
por la decisiéon de no aprender de las defraudaciones» 8. Desde luego,
la distincién entre expectativas cognitivas y normativas depende com-
pletamente del medio social; se trata de una distincién derivada de la
practica social, no natural: el tratamiento de una expectativa como ex-
pectativa normativa es una «declaracién de garantia» acerca de la con-
figuracion futura de los contactos sociales que cabe esperar. Sin em-
bargo, desde la perspectiva vinculada a la teoria de los sistemas, la
normatividad en si misma, el sentido social del simbolo «deber», no se
halla vinculado a un determinado contenido; no implica afirmacién al-
guna acerca de la legitimidad de las correspondientes estructuras.

Frente a ello, HABERMAS determina el significado social de la norma-
tividad sobre la base de la accién comunicativa, es decir, sobre la base
de procesos de comprension interpersonal. HABERMAS vincula la norma-
tividad —en consciente contraposicién con los puntos de partida vincu-
lados a la teoria de sistemas— de modo estrecho con el concepto de le-
gitimidad, ensamblandola con una reconstruccion, en términos de teoria

7 LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 60), pp. 42 y ss.; IpEM, Soziale Systeme (nota
58), pp. 436 v ss.; IbEm, Recht der Gesellschaft (nota 58), pp. 31y s., 131 y ss., 133. Aho-
ra bien, LuHMANN refiere la normatividad exclusivamente a la dimensién temporal del
sistema social (de modo resumido, vid. Rechtssoziologie, p. 94). Sin embargo, cabe la
duda de que de este modo quepa aprehender por completo la configuracion del sim-
bolo «deber». Respecto de la dimensién temporal, lo decisivo es la diferencia entre que
exista o no exista disposicién a aprender, es decir, con referencia a la normatividad, la
decisién de mantener en el futuro la expectativa aun en el caso en el que se produzca
una defraudacién. El hecho de que esta decisién, ademas, ha de ser mostrada, es de-
cir, que también funciona como «aviso a navegantes», a los demas, indica la necesidad
de la dimension social en cuanto perspectiva del simbolo «deber». S6lo entonces se
abre por completo el sentido especifico de la nocién «obligatoriedad».

8 IpEM, Rechtssoziologie (nota 60), p. 43.
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del consenso, del discurso: «El concepto de la accién regulada por nor-
mas se refiere [...] a los miembros de un grupo social que orientan su ac-
tuar con base en valores comunes [...]. Las normas expresan un acuerdo
existente en un grupo social [...]. El concepto central de cumplimiento de
la norma significa el cumplimiento de una expectativa de conducta ge-
neralizada. La expectativa de una conducta no tiene el sentido cognitivo
de la expectativa de un suceso cuya produccion es objeto de prondstico,
sino el sentido normativo de que los miembros del grupo tienen derecho
a esperar un determinado comportamiento» °.

Por lo tanto, la cuestién es si ha de distinguirse a efectos de analisis
entre un sentido social fundamental de la normatividad, por un lado, y
la legitimidad de determinadas normas, por otro —asi la posicién de la
teoria de sistemas— o si —aceptando la aproximacién propia de la teo-
ria de la comunicacién—, ya en el plano conceptual resulta obligado
vincular normatividad y legitimidad. En el presente marco, sin embar-
go, resulta imposible reproducir —ni siquiera en los aspectos mas bé-
sicos— la discusién entre la teoria de los sistemas y el punto de partida
de la teoria de la comunicacién. Por lo tanto, en lo que sigue habran de
bastar algunas acotaciones — que desde mi perspectiva hablan en favor
del punto de vista de la teoria de los sistemas.

Ante todo ha de dejarse sentado, en contra de éste ultimo, que la
cuestion de la legitimacion del Derecho penal puede convertirse rapi-
damente en el «angulo muerto» de una reconstrucciéon en el sentido de
la teoria de los sistemas si se identifica la legitimidad meramente con
una «aceptacion generalizada de decisiones» ® mediante un determina-

¢ HaABERMAS, Theorie, tomo 1 (nota 60), p. 127. Esta definicién conceptual de la
normatividad propuesta por HaBerwmas, vinculada a la tradiciéon europea, es decir,
orientada en esta medida en atencién a una teoria de la razén, determina también la
estructura de los estudios de teoria del Derecho mas recientes de HaBerMAS (cfr. al res-
pecto IpEm, Faktizitit und Geltung [nota 59], pp. 17 vy ss., asf como el caracteristico re-
curso al concepto de Kant de validez juridica, loc. cit., pp. 46 y ss., 137 y ss., 192 y ss.).
Si bien en la actualidad HaBerMas introduce a las normas en el ambito de tensién en-
tre «facticidad y validez», se sigue manteniendo la fundamentalizacién de la normati-
vidad en procesos de intercomunicacion: «Por un lado, tales reglas deben constituir li-
mitaciones facticas [es decir, por coaccién factica, B. M.] (...), pero al mismo tiempo
han de desplegar una fuerza de integracién social, imponiendo a los destinatarios obli-
gaciones, lo que, partiendo de nuestros presupuestos, solo es posible sobre la base de
pretensiones normativas de validez reconocidas intersubjetivamente» (op. cit., p. 44).
«Ahora, la validez juridica de una norma —y ésta es su gracia— afirma que se garan-
tizan ambas cosas simultdneamente: tanto la legalidad de la conducta en el sentido de
un cumplimiento medio de la norma, que es impuesto, en caso de ser necesario, me-
diante sanciones, tanto como la legitimidad de la regla misma, que posibilita en todo
momento un cumplimiento de la norma por respeto a la Ley» (op. cit., p. 49).

0 LUHMANN, Legitimation durch Verfahren (1983), pp. 28 y ss., 32 y ss.
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do procedimiento”'. Aunque la referencia al «procedimiento» subraya
con razén el caracter procedimental de la legitimacién material, no se
tiene en cuenta que también la configuracion del «sistema social pro-
cedimiento» 72 depende de la identidad de la sociedad: la idiosincrasia
de la sociedad no acepta cualquier procedimiento??; en todo caso, la
problematica de la legitimacién del Derecho penal va mas alla. Sin em-
bargo, hay varias reflexiones —como ya se ha anticipado— que abogan
en favor de separar conceptualmente la reconstruccién de la normati-
vidad en el mundo social y la cuestién del orden legitimo, es decir, que
hay varios elementos que hablan en favor de la determinacién del con-
cepto de normatividad propuesta por la teoria de los sistemas.

Ya tomando en cuenta meramente los fenémenos de poder y
disenso no parece nada claro que la normatividad en el sentido de
una categoria socioldgica pueda fundamentarse por principio en la
intersubjetividad del acuerdo, es decir, en una comunidad creada
por consenso. Por el contrario, se plantea la cuestién de si real-
mente tal concepcién de la norma puede aprehenderse todo aque-
llo que es experimentado e interpretado en la sociedad como nor-
matividad. Es en este punto en el que se percibe que HABERMAS
determina la estructura del Derecho, a través de la fusiéon concep-
tual de normatividad y legitimidad, de modo unilateral a través de
la configuracién de las sociedades modernas, organizadas en Es-
tado de Derecho y democracia. Esto, cuando menos, conduce a un
estrechamiento epistemolégico de la perspectiva y, con ello, a una
desmaterializacién en términos de teoria de la historia de su pro-
puesta: el fenémeno de la normatividad se reduce al de la norma
correcta en el sentido de la norma justificada.

Sin embargo, el elemento que probablemente resulte decisivo es
que HaBermas disuelve la normatividad en cuanto categoria so-
ciolégica a su vez en un contexto normativo, al reconducirla a pro-
cesos de comunicacién. Y este contexto normativo en el que queda
ubicado el sentido social de la normatividad en la construccién de
HaBErRMAS, no es susceptible de una reconstrucciéon sociolégica
completa: la intersubjetividad, basada en una coordinacién de ac-
ciones orientada a la comunicacién, en la construccion de HABER-
MAS se refiere necesariamente a una serie de competencias de ac-
cién idealizadas de los sujetos intervinientes: pues para HABERMAS,

I Cfr. la critica a la teoria de los sistemas en HaBERMAS, Faktizitit (nota 59), pp. 66
y ss., 68y ss., 72,420y ss., 427 y ss.

2 LUHMANN, Legitimation durch Verfahren (nota 70), p. 38.

3 Ejemplo: el duelo a vida o muerte, que también es un procedimiento, probable-
mente haya dejado de estar de moda como medio forense de averiguacion de la verdad.
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concretamente para el «dambito moral practico» se requiere una
persona que actiie en caso de un conflicto de accién normativo «de
modo racional, es decir, que ni ceda a sus afectos ni siga a los inte-
reses inmediatos, sino intente enjuiciar el conflicto de modo ecuéa-
nime y concluirlo por medio del consenso» 7. En este elemento se
insintia hasta que punto la aproximacion sociolégica de HABERMAS
se encuentra vinculada a categorias de la filosofia del sujeto; y ello
a pesar de que HaBERMAS ve con claridad los limites de la «filosofia
de la consciencia» 7. El proyecto filoséfico que marca la configura-
cién de su punto de partida sociolégico, es decir, la intencién de de-
substanciar la razén hasta convertirla en una «racionalidad del dis-
curso» intersubjetiva, sélo se logra pagando el precio del
mantenimiento del sujeto racional de la filosofia idealista; con ello,
el presupuesto filoséfico de la intersubjetividad de la accién comu-
nicativa ha de obtenerse sociolégicamente a cambio de exigencias
practicamente elitistas a las habilidades de los intervinientes. Ha-
BERMAS vincula toda posibilidad de orden social a la disposicién del
individuo, orientada hacia el acuerdo. Estas disposiciones de alto
nivel en el sujeto son el fundamento de las «relaciones de reconoci-
miento», en las que segin HABERMAS se abre la posibilidad de la
formacion de estructuras reflexivas de expectativas; en HABERMAS,
son el verdadero fundamento de la normatividad 7.

2. Teoria institucional del Derecho
y funcion social del Derecho penal

Pues bien: si se sigue en este punto la teoria de sistemas, que en-
tiende consecuentemente los sistemas sociales como contextos de co-
municacién y la sociedad, por tanto, como el conjunto de todas las co-
municaciones (y no —al modo de la filosofia del sujeto— como una
integracién de los individuos intervinientes), la normatividad queda por
lo pronto desvinculada de toda referencia valorativa presupuesta
axiomaticamente como necesaria. Las normas, en cuanto estructuras
de expectativas, constituyen los horizontes que se necesitan para las in-
teracciones sociales; el Derecho caracteriza con ello los limites del sis-
tema social producidos mediante comunicacién y determina asi la con-
figuracién especifica de dicho sistema: dentro de esos limites tiene
lugar la sociedad (civil).

74 HaBerMas, Theorie, t. I (nota 60), p. 39.
7 Op. cit., pp. 518 y ss.
76 Cfr. de modo sintético MussiG, Schutz (nota 8), pp. 122 y ss., 126 y ss.
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No obstante, con la decisién en favor del planteamiento de la
teoria de sistemas —a lo que me habré de atener por el momento—
no se ha decidido todavia qué relevancia tienen los criterios de ra-
cionalidad y de legitimidad desarrollados por HABERMAS para la
cuestion de la legitimacién; sé6lo esta dicho que la normatividad no
debe ser conceptualmente equiparada con la cuestién relativa a la
existencia de normas legitimas.

La determinacién de la funcién social del Derecho penal se vincula
inmediatamente a la definicién del concepto de normatividad: la pena
es una, aunque no necesariamente la tnica, posibilidad de reaccién de-
mostrativa a un acontecimiento que defrauda una expectativa. El Dere-
cho penal sirve por lo tanto para la estabilizaciéon contrafactica de ex-
pectativas de conducta relevantes para el conjunto de la sociedad:
determina y formaliza las condiciones bajo las que el poder puiblico
queda habilitado para aplicar una sancién juridico-penal como reac-
cién necesariamente definida por la sociedad frente a un quebranta-
miento de la norma. En pocas palabras, el cometido del Derecho penal
consiste en garantia de la vigencia de la norma o, mas brevemente, en
garantia del Derecho.

En este punto se muestra que la determinacién de la funcién
social del Derecho penal partiendo de la base de un concepto de
Derecho de inspiracién sociolégica conduce consecuentemente a
la teoria de la prevencién general positiva’’: esta teoria traza por
tanto las coordenadas fundamentales para la dimensién practico-
social del Derecho penal.

La referencia estructural al sentido social de la normatividad
pone por cierto de manifiesto al mismo tiempo la —limitada 78—
perspectiva bajo la que se sitiia esta concepcién; su punto de par-
tida viene constituido por un supuesto de hecho de la teoria social
tan fundamental como abstractamente reconstruido: la necesidad
de estructuras en el sistema de la comunicacién. Sin estructuras
no se produce la comunicacién y por tanto, sencillamente, no se da
la sociedad; el sistema social se construye e identifica a través de
estructuras. La fundamentacién de esta concepciéon se deriva por
tanto solamente de la necesidad del derecho en la sociedad, esto
es, de su necesidad como estructura del sistema de comunicacién
sociedad. El Derecho penal garantiza —desde la perspectiva del
conjunto de la sociedad— el Derecho como estructura de la socie-

77 Cfr. al respecto Jakoss, Strafrecht Allgemeiner Teil (2.* ed., 1991), 1/1 ss.
78 Respecto de la diferenciacién en el planteamiento de la cuestién cfr. también
PritTwITZ, Strafrecht und Risiko (1993), pp. 201 y s.
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dad y, con ello, la configuracién fundamental de ésta; y desde la
perspectiva individual garantiza las condiciones fundamentales de
las interacciones sociales mismas: el modelo fundamental de
orientacién para la configuracién de los contactos sociales. Esta
concepcién contiene un momento preventivo sélo en la medida en
que la existencia misma de estructuras actualiza la dimensién so-
cial de la comunicacién y, con ello, la del propio sistema social; en
consecuencia la confirmacién demostrativa de las estructuras exis-
tentes remite hacia el futuro .

Sobre esta base no es posible ciertamente realizar afirmaciones so-
bre el contenido o la configuracién concretos del Derecho penal. En esa
medida, la definicién de su misién es formal, es decir, la teoria de la
prevencion general positiva es una concepcion positivista: da como pre-
supuestos el Derecho y la configuracién de la sociedad en el sentido de
que sélo éstos determinan el contenido y el alcance del Derecho penal.
La problematica de su justificacién, a la que apuntan también las doc-
trinas del bien juridico en sus variedades criticas hacia el sistema, ex-
cede del marco de una concepcién puramente formal: se trata alli de la
cuestion de si estd justificado un tipo penal concreto; mas exactamen-
te, se trata de qué norma de conducta debe ser garantizada en su vi-
gencia para el conjunto de la sociedad y por qué.

3. Cambio de perspectiva para la cuestion
de la legitimacion juridico-penal: del empleo de bienes
a la definicion de la configuracion de la sociedad

Si se formula la cuestién en este sentido, se perfila un cambio de
perspectiva decisivo para la comprension de las doctrinas del bien juri-
dico: el significado social del injusto juridico-penal no se puede captar

7 Cfr. Jakoss, AT 1/14. A causa de este entendimiento s6lo mediato —esto es, a
través de la garantia de las estructuras sociales— de la prevencion, la teoria de la pre-
vencién general positiva se diferencia fundamentalmente en un punto decisivo de
aquellas teorias de la prevencion que se remiten a modelos de directa conduccién o re-
gulacién de comportamientos (cfr. al respecto KratzscH, Verhaltenssteuerung und Or-
ganisation im Strafrecht [1985], pp. 214 y 230 y ss.). En relacién con ello afirma Pritt-
witz, Strafrecht und Risiko (nota 78), p. 228, que se trataria «mas de aseguramiento
simbdlico que de prevencién manifiesta»; por cierto que Prirtwitz (adhiriéndose a
Bock, ZStW 103 [1991], p. 636 [652 y s.]) interpreta erréneamente esta mediacién
simbdlica como «engafio de los miembros de la comunidad juridica» (p. 235); no hay
razoén para ello: la confirmacién simbdlica es la realidad de la estructura social de cu-
ya confirmacion se trata.
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completamente con la vista puesta sélo en una externa «lesién del bien
juridico», sino que ha de ser entendido mas bien en su sentido original
de quebrantamiento de la norma. Lo decisivo no es el ataque externo,
accesible a los sentidos, a un bien juridico, sino el significado comuni-
cativo de la conducta: para el sistema de comunicacién sociedad, el
acontecimiento que representa un quebrantamiento de la norma trans-
grede los limites de sentido establecidos por las estructuras de expecta-
tivas y tiene por tanto el significado de un contraproyecto respecto del
modelo de orientacién contenido en la norma. La configuracién con-
creta del sistema de comunicacién es puesta en cuestiéon y la autocom-
prensiéon de la sociedad, que se halla representada en las estructuras
normativas #, resulta afectada en la concreta situacién?!. La problema-
tica de la legitimacién del Derecho penal, es decir, la cuestién acerca del
ordenamiento juridico-penal legitimo es una cuestién inmediatamente
referida a la configuracién de la sociedad; se trata de la definicién de la
concreta configuracién de una sociedad que ha de ser garantizada con
los medios estatales mas incisivos.

La doctrina del bien juridico no capta sin embargo esta cone-
xién constitutiva que media entre Derecho y configuracién con-
creta de la sociedad; mas bien amenaza cortar por principio tal co-
nexién al vincular la problematica de la legitimacién a las
consecuencias externas de una conducta, esto es, a modificaciones
en el conjunto de los bienes. No es sé6lo que se acorte la perspecti-
va de conflicto relevante para el Derecho penal si éste queda redu-
cido en su funcién social a una pura «mecdnica de proteccién de
bienes» o si se identifican los principios de la administracién o la
utilizacién de los bienes con los principios de la Politica criminal;
es que la doctrina del bien juridico yerra el plano que tienen ge-
nuinamente en comun Derecho y sociedad: el plano comunicativo.
Frente a ello, la sociedad queda atomizada por la doctrina del bien
juridico en colecciones de bienes. Bajo una perspectiva de admi-
nistracién de bienes se oscurece que el Derecho hace referencia
primariamente a interacciones sociales, ello significa que esta in-
terpretacion reduce a la mitad el horizonte social ante el que se en-

80 Descripciones graficas como éstas encierran ciertamente el peligro de sustancia-
lizar la relacién entre Derecho (penal) y sociedad. MULLER-TUCKFELD (Integrations-
privention [1998], pp. 249 y ss., 344 y ss. y 357 y ss.) llama la atencién en este contexto
—adhiriéndose a la «Filosofia de la praxis» de Gramsci— sobre la funcién hegemonial
del Derecho (penal); con ello podria quedar captada con una claridad suficiente la pers-
pectiva estructural-conflictualista.

81 Expresado en la terminologia de la teoria de sistemas: el injusto juridico-penal
afecta a las condiciones autorreferenciales de constitucion del sistema de comunica-
cién sociedad.
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cuentra el Derecho en su conjunto y, mas all4 de esto, introduce en
contradicciones la comprensién del Derecho penal: sobre esta ba-
se no se puede establecer la fundamental diferencia que existe en-
tre una medida preventiva de policia y la reaccién juridico-penal 82.

Se han de buscar los criterios de legitimacién, por tanto, en el plano
comunicativo que es constitutivo para la sociedad y el Derecho penal y ta-
les criterios tienen que representar la conexién entre el derecho y la con-
figuracion de la sociedad. En pocas palabras, se trata de una reformula-
cion institucional de la problematica de la legitimacion juridico-penal .

a) Funcion social de la norma de conducta
como criterio de legitimacién

La legitimacién material de las normas juridico-penales particulares
es un cuestionamiento critico del sistema del Derecho penal desde una

8 Cfr. WELzEL, Lehrbuch, 1 11, p. 3. De diferentes modos ya se ha indicado mu-
chas veces que tanto el caracter fragmentario y puntual de la definicién del a&mbito
juridico-penal como el hecho de que se trate en él de una reaccién formalizada sélo se
puede conciliar a duras penas con un modelo de proteccion eficiente y preventiva de
bienes juridicos (cfr. Jakoss, AT, 2/4, con referencia al «cementerio de bienes juridi-
cos»). En esta discrepancia se hace también patente que no es posible identificar per
se el modelo de la protecciéon preventiva de bienes juridicos con la encarnacion de ide-
as liberales o, al menos, formalmente liberales. Mas bien sucede que una realizacién
del modelo hasta sus potenciales consecuencias muestra inequivocos rasgos iliberales,
es decir, que las restricciones liberales del ambito de definicién del derecho penal no
son aspectos genuinos del modelo de protecciéon de bienes juridicos, sino que tienen
que ser importadas desde el exterior del mismo. El hecho de que, sin embargo, se con-
sidere predominantemente la doctrina del bien juridico como parte del ideario del li-
beralismo se debe probablemente a que —como ya se hace diafano en el propio con-
cepto de bien juridico— la propiedad constituye el modelo social basico o el punto de
partida comtn de las mas diversas teorias del bien juridico (al respecto AMELUNG,
Rechtsgiiterschutz [nota 13], p. 71 s.; en cuanto a las raices de teoria del Estado cfr.
LockE, Uber die Regierung, 2.* parte, V; VIII, 95; y IX, 123 ss.).

8 La reformulaciéon propuesta afecta sélo —y esto tiene que ser subrayado-a las
variantes criticas, de inspiracion politico-criminal, de las doctrinas del bien juridico.
La justificacién de las variantes inmanentes al sistema, esto es, de las doctrinas del
bien juridico de orientacién dogmatico-hermenéutica, no se debe poner aqui en cues-
tién (acerca de esta diferenciacion HassEMER, Theorie [nota 10], p. 23 s.). Estas tltimas
incardinan tnicamente en el plano dogmatico el concepto de bien juridico en cuanto
concepto de orden metédico; en esa medida se trata de una «sintesis practico-met6di-
ca» (Honig, Die Einwilligung des Verletzten I [1919], pp. 91 y ss. y 94), que representa
la funcién social de la norma de conducta juridic-penalmente garantizada. Con Ru-
poLpHI (Systematischer Kommentar zum StGB [situacién de mayo de 1998], n. 8 antes
del § 1) se podria entender tal concepto metédico de bien juridico como unidad de fun-
cion (cfr. al respecto MussiG, Schutz [nota 8], pp. 9, 138 y ss. y 174 y s.).
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perspectiva social de conjunto; la determinacién del contenido de tales
normas refleja la identidad y la configuracién de la sociedad. El punto
de partida de la legitimacién material es por tanto, en primer término,
la norma de conducta misma. Esta ha de ser considerada como parte
integrante de la configuracién de la sociedad; ello quiere decir que en
primer lugar se ha de mostrar el contexto social que configura la nor-
ma ®. Por este motivo se propone aqui plantear los criterios de la legi-
timacién juridico-penal sobre una base sociolégica: el criterio es la fun-
cion social de una norma de conducta.

En relacion con ello se debe tener en cuenta que la determinacion
sociolégica de la funcién de una norma es por lo pronto un proceso de
informacion, esto es, una forma especifica de la observacién de los sis-
temas sociales 5: la norma de conducta juridico-penalmente garantiza-
da es concebida como un sector —mutable— de la configuracién de la
sociedad y se describen las consecuencias de la concreta definiciéon de
dicha configuracién 2.

Se trata de la reconstruccién del mundo social bajo una pers-
pectiva especial, scil. la de la norma como estructura de expectati-
vas juridico-penalmente garantizada; la definicién sociolégica de
la funcién coincide por lo pronto por tanto con la cuestién relati-
va a la posibilidad y configuracién de los contactos sociales bajo
esta especial perspectiva. Mas alla de esto quedan también teoréti-
camente esclarecidas las referencias y repercusiones sobre otras
estructuras e instituciones sociales, esto es, los diferentes sistemas
de referencias que son relevantes para esta perspectiva; se mues-
tran asi los demas contextos de configuraciéon de una norma . Las
funciones no han de ser entendidas primariamente en el sentido de

84 Esto significa por lo pronto que no basta como base para la legitimaciéon mate-
rial un enfoque de anélisis del lenguaje exclusivamente: en su forma lingiiistica la pro-
pia norma social de conducta es otra vez una férmula de integracién que expresa un
complejo de expectativas de conducta que han de ser concretadas; éste es el trasfondo
institucional de la problematica de la legitimacién.

85 LUHMANN, Soziale Systeme (nota 60), pp. 83 y s.

86 Asi la sancion juridico-penal de la contaminacion de las aguas, por ejemplo, tie-
ne diferentes efectos sobre los baiiistas, las economias privadas, la administracién pu-
blica y la industria; cfr. al respecto también Mussic, Schutz (nota 8), pp. 222 ss.

87 Ejemplo: en los delitos contra la propiedad, esto es, aquellos tipos penales de pro-
teccién de estados de cosas cuyo objeto material es descrito por la ley con la expresion
«cosa ajenar, se trata de la garantia juridico-penal de la institucién propiedad —aunque
s6lo contra determinados ataques delictivos. Esta institucién puede ser descrita como
«garantia de un estado de cosas para el fin de la libre autodeterminacién y autorreali-
zacién», esto es (con, B.M.) la garantia de los medios objetivos de desarrollo subjetivo
(RHEINECK, Zueignungsdelikte, p. 131, remitiéndose a Otro, Struktur, pp. 69y s.y 80y ss.);
ciertamente se puede definir también como instrumento de autoconduccién o como
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prestaciones producidas por un sistema 8, sino que son mas bien
atribuciones desde la perspectiva del observador, con inclusién de
la autoobservacién en el sistema?®. El analisis funcional de una
norma puede ser entendido como «construcciéon del probleman,
como modelo sociolégico; en relacion con ello, las funciones cons-
tituyen sintesis abstractas de una pluralidad de posibilidades %.

b) Criterios de identidad de la sociedad como patrén
de referencia de la problematica de la legitimacion juridico-penal

La determinacién de la funcién social de una norma es en primer tér-
mino sélo la descripcién de la configuracién de la sociedad; o de forma
mas precisa: el entendimiento de la norma como una parte determinada,
delimitada en su contenido, de la concreta configuracién de la sociedad.
Con ello no esta dada atin la respuesta a la cuestion de si es deseable o de-
be ser garantizada juridico-penalmente una sociedad con tal configura-
cién. Pero precisamente ésta es la cuestion de la legitimacién material de
los tipos penales; ello quiere decir que la problematica de la legitimacién
juridico-penal va mas alld de un mero analisis funcional. El anélisis fun-
cional es incapaz de expresar nada en tanto que no se indiquen cuéles son
los patrones de referencia de dicho analisis: los criterios de identidad de la
concreta sociedad de que se trate. Estos criterios de la fundamental —aun-
que no monolitica— autodescripciéon de la sociedad en los procesos de la
opinién publica constituyen el marco estructural en el que se ha de tratar
la problematica de la legitimacién; y determinan simultdneamente tam-

«c6digo fundamental del sistema econémico» (LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft
[1994], pp. 187 y ss.). En consecuencia, la funcién social de la institucién y, con ello, el
contexto de configuracién de las normas de conducta juridico-penalmente garantizadas
pueden ser referidos tanto a la esfera del individuo como al sistema Economia, en cuan-
to sistema parcial diferenciado de la sociedad. Segiin qué perspectiva se dé por supues-
ta resultan diferentes consecuencias en la definicién del &mbito de lo injusto.

8 Asi, sin embargo, HASSEMER, en: NK, n. 244 antes del § 1.

8 LUHMANN, Soziale Systeme (nota 60), p. 406.

% Cfr. sobre ello LunmanN (funciones como «esquemas regulativos de sentido»),
Funktion, en: Soziologische Aufklirung I (1970), p. 9 (14). Tampoco se trata de una
identificacién naturalistica de condiciones de subsistencia del sistema y funciones (asi
sin embargo el punto de partida de AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 13), pp. 358 y ss.
y passim). Aparte de que faltan coordenadas, comparables a la Biologia, que permitan
hablar de la «vida» de un sistema social, un punto de vista semejante desconoce la
constitucién autorreferencial de los sistemas sociales y, con ello, el planteamiento y la
metodologia del analisis funcional: condicién de subsistencia de un sistema de comu-
nicacién es ya en general que existan estructuras; pero con ello no se ha dicho atn na-
da sobre la configuracién de ese sistema de comunicacion.
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bién la configuracién del propio proceso de legitimacién. Son los criterios
de racionalidad de la cuestién de la legitimacién y de la politica criminal
y constituyen por tanto el patrén basico de la perspectiva de legitimacién
y de conflicto que resulta relevante para el Derecho penal.

Los criterios materiales de identidad mismos no estan ya previamen-
te dados; son el resultado de las, generalmente controvertidas, autodes-
cripciones de la sociedad en cada uno de sus diferenciados subsistemas
y en los diversos procesos de las cuestiones publicas®. — Para la pro-
blematica de la legitimacién juridico-penal de ello resulta una perspecti-
va especial: la cuestién de la legitimaciéon material de los tipos penales es
parte integrante de la teoria reflexiva del sistema juridico, es decir, que los
criterios de legitimacién son reconstruidos desde la perspectiva de dicho
sistema. Con ello los principios constitucionales —sean o no escritos,
estén ya institucionalizados o meramente postulados— adquieren, como
autodescripcion juridificada de la sociedad 2— una destacada importan-
cia. Estos principios constitucionales constituyen un patrén basico deci-
sivo al que se tiene que referir el establecimiento de la perspectiva de con-
flicto y de definicién juridico-penalmente relevante. El marco normativo
institucionalizado por la Constitucién, por cierto, no tiene sélo impor-
tancia para la legitimacién de normas juridico-penales concretas, sino
que conforma al mismo tiempo la imagen de toda la Administracién de
Justicia en materia penal 3.

En resumen, se puede describir la legitimacién de normas penales
como un proceso en el que se refleja la funcién social de la norma de
conducta penalmente garantizada ante el trasfondo de los criterios de
identidad de la sociedad.

La forma en que se presenta este proceso depende por otra parte de
la concreta configuracién de la sociedad: la legitimacién del Derecho

91 No existe por tanto una autodescripcion de la sociedad, sino varias que derivan
de las correspondientes perspectivas de cada uno de los subsistemas sociales: la auto-
descripcién de la sociedad desde la perspectiva del subsistema econémico (sociedad
como un conjunto de diferentes mercados, economias familiares, etc.) sera una auto-
descripcion distinta que, por ejemplo, la que corresponda al sistema politico (sociedad
como una determinada constitucién politica, conjunto de diversos centros de decisién,
etc.); ello es asi, en todo caso, si ambos sistemas estan suficientemente diferenciados.

92 HaBERMAS, Faktizitit (nota 59), pp. 309 y ss., 312 y 316, indica que con la insti-
tucionalizacién de una ley constitucional se rebasan los limites de la constitucién me-
ramente simbdlica, por ejemplo en el sentido de un poco definido orden de valores, y
se alcanza el ambito de los principios juridicos.

9 Desde esta perspectiva parece razonable efectuar dentro del proceso de la legi-
timacién material una ulterior diferenciacion, esto es, conceder a la determinacién del
merecimiento de la pena un peso especifico en el marco de la legitimacion material de
normas penales.; cfr. al respecto MussiG, Schutz (nota 8), pp. 168 y ss.
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penal no llega mas lejos que la del Estado; aquélla es mas bien un as-
pecto de esta ultima problemética.

La reformulacién institucional de la problematica de la legiti-
macién juridico-penal que aqui se propone y, en especial, la pro-
puesta de tomar la funcién social de una norma de conducta como
criterio de legitimaciéon derivado de las ciencias sociales, puede in-
currir rapidamente en la sospecha de sacrificar la pretension libe-
ral de una politica criminal humana a imperativos sistémicos. Esta
sospecha se basa en ultima instancia en el supuesto caracter libe-
ral, histéricamente no fundamentado sin embargo, que tendria en
exclusiva el modelo de la proteccién de bienes juridicos a través del
Derecho penal %*: precisamente en la discusién sobre la doctrina del
bien juridico en la Alemania de los afios treinta los defensores de tal
doctrina al postular un «Derecho penal de la puesta en peligro»
(sic) apelaron a que el dogma del bien juridico no se oponia de
ningtin modo a la transformacién del Derecho penal en el sentido
del nefasto espiritu del tiempo (o, mas bien, la falta de espiritu) que
dominaba entonces en Alemania, sino que, méas bien, la conse-
cuente ejecucién de un Derecho penal de proteccién de bienes
tendria que desembocar en el Derecho penal de la voluntad de los
nacionalsocialistas %>. Propiamente no deberia considerarse necesa-
ria esta referencia para demostrar que la proteccién de bienes juri-
dicos en el sentido de una consecuente tutela sin lagunas porta en
si misma rasgos potencialmente totalitarios, ya que ello es sin mas
evidente. Lo decisivo es que también en la discusién sobre la poli-
tica criminal actual existe el peligro de que los requerimientos de la
doctrina del bien juridico degeneren en un placebo liberal; un pla-
cebo que cierra el paso a la dimensién decisiva de la problematica
de la legitimacion juridico-penal: se trata de la configuracién de la
sociedad y de las esferas socialmente garantizadas del sujeto.

4. éUna doctrina personal del bien juridico?
a) Bienes juridicos universales e individuales

Sobre esta base se han de enjuiciar finalmente la critica y los princi-
pios de la «doctrina personal del bien juridico». En este contexto —mas

% Ampliamente sobre la evolucién histérica e ideolégica de las doctrinas del bien
juridico AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 13).
% KLEE, Zum kommenden deutschen Strafrecht, DJZ 1934, columnas 1303 y ss.



200 DR. BERND MUSSIG

alla de la discusiéon sobre los fundamentos de la doctrina del bien juri-
dico— solamente puede tratarse de la cuestién de si la «doctrina perso-
nal del bien juridico» facilita la introducciéon de perspectivas que se
muestran también como decisivas para la reformulacién institucional
de la problematica de la legitimacién juridico-penal.

Caracteristico de la «doctrina personal del bien juridico» es la casi
undnime critica a «una “modernizaciéon” del Derecho penal en el senti-
do de su adaptacién a la evolucion de la sociedad, al cambio social» % y
al predominio, vinculado a tal «<modernizacién», de los bienes juridicos
universales en la «mas reciente politica criminal».

A estas tendencias se opone una direccién «personal» que fue ya
propuesta por M. Marx 7 y que ha sido reavivada por HASSEMER %8: con-
forme a ella, el punto de referencia fundamental y exclusivo para la
constitucién del bien juridico ha de ser el individuo, la persona indivi-
dual como titular de bienes juridicos, al que deben servir el Estado y el
Derecho . Los bienes juridicos son entendidos a partir de la persona y
los bienes juridicos universales como derivados de aquéllos, como bie-
nes que, en consecuencia, sélo se tienen por legitimos en la medida en
que sirvan al desarrollo personal del individuo (de forma monistico-
personal) 190,

Una diferenciacién de principio segtin quién sea el titular del
bien juridico, esto es, «una diferenciacién dualista entre bien juri-
dico individual y bien juridico universal» 1! recibe en la doctrina
personal del bien juridico un inequivoco rechazo; sin embargo
tampoco para ella es sin méas obsoleta la categoria del bien juridi-
co universal. La diferenciacién de bienes juridicos individuales y
universales conserva una importancia especifica para la jerarqui-
zacion de bienes juridicos: «la teoria monistico-personal (...), que
entiende los bienes juridicos universales como concebidos a partir
de los individuales y como derivados y conducidos por éstos, con-
secuentemente tiene que subordinar aquéllos a los bienes juridicos
individuales» %2, «Si se condiciona la admisién de bienes juridicos
a intereses personales, se ha dado por supuesta una relacién jerar-

% Cfr. HassEMER, en: NK, n. 274 antes del ? 1; igualmente Herzog, Unsicherheit
(nota 3), pp. 34 y 128 s.; y HouMANN, Rechtsgut (nota 3), p. 64.

97 MAaRrX, M., Definition (nota 44).

98 HASSEMER, Arthur Kaufmann-FS, pp. 85 y ss.; andlogamente en la orientacién
RoxiN, AT I, 8§21V, n.9.

9 MARX, Definition (nota 44), pp. 25 y ss., 38 y ss. y 40.

100 HoHMANN, Rechtsgut (nota 3), p. 61.

01 Ibidem, p. 59.

192 1hidem, p. 63.
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quica: los bienes juridicos de la generalidad se tienen que legitimar
de un modo especial y su proteccién penal queda sometida a es-
peciales mandatos de moderacién» 193,

Trasfondo de esta jerarquizaciéon de bienes juridicos es el peligro
que se atribuye al Derecho penal moderno de que se produzca una di-
solucién «tecnolégico-social» del sujeto; la constitucién de bienes juri-
dicos universales supondria la amenaza de una funcionalizacién esta-
talista de los intereses personales 1%,

Desde una perspectiva inmanente a la teoria —esto es, también des-
de la base de la doctrina del bien juridico— hay que sefalar por lo pron-
to dos peligros que podrian conducir a que se extingan sin tener reso-
nancia alguna las intenciones criticas de una doctrina personal del bien
juridico. Por una parte, las concepciones individualistas del bien juri-
dico corren el peligro de agotarse solamente en un infructuoso cambio
de perspectiva: cualquier bien juridico universal se puede interpretar,
en el correspondiente nivel de abstraccién, en un sentido personal vy,
por tanto, como «personal-funcional» 19; todo lo que pasa en la socie-
dad se ha de referir en sus causas y sus efectos a individuos concretos.
Este dilema de la relacién siempre susceptible de mediacién y por tan-
to en principio carente de contornos se manifiesta cuando se declara al
Estado «como garante de la autorrealizaciéon de la persona (y en esa
medida [B. M.]) como valioso para cada individuo en particular», como
«bien conforme a nuestra anterior (e individualista [B. M.]) defini-
cién» 1%, — La problematica de la definicién social del sujeto, la cues-
tién relativa a los criterios materiales de esta definicién, es mas bien
ideolégicamente acallada de este modo que adecuadamente planteada.

103 HASSEMER, Arthur Kaufmann-FS, p. 85 (92).

104 HasseMER en NK, n. 275 antes del § 1.

105 Las discusiones en torno a la definicion del bien juridico del § 324 StGB («con-
taminacién de aguas»; cfr. al respecto Mussi, Schutz [nota 8], pp. 16 y ss. y 222 y ss.)
muestran por ejemplo que los tipos penales dispuestos para la proteccién de los lla-
mados bienes juridicos universales se pueden reinterpretar directamente como tipos
destinados a la proteccién de bienes individuales (de la «pureza de las aguas» como
bien ecolégico colectivo a la proteccién —abstracta— de integridad corporal, vida y
salud). También se vuelve problematica la relacién medial en la que se encuentra el
«bien juridico individual» con el objeto regulado. Es evidente que la definicién de tal
relacién sélo puede ser una definicién absolutamente diluida o abstracta a la vista de
las complejas relaciones funcionales que tienen lugar en ambitos muy amplios de la
sociedad moderna, de modo que un criterio personal-funcional pierde aqui de forma
bastante patente su precision o su contenido —si es que no se determina ya o se inte-
rrumpe arbitrariamente esta relaciéon medial.

106 MaRX, Definition (nota 44), p. 79.
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Por otra parte —y éste es un peligro ulterior— las orientacio-
nes «personal-funcionales» amenazan socavar la distincién entre
valoracién personal y el establecimiento de garantias publicas en
favor de un bien. Con ello pierden la perspectiva decisiva para la
doctrina del bien juridico: la determinacién de la funcién de pro-
teccién juridico-penal est4, incluso si se entiende la sociedad como
una sociedad individualista, socialmente mediada y referida a la
sociedad; en consecuencia, la determinacién del bien juridico esta
igualmente mediada por la sociedad o, méas precisamente, se pro-
duce fundamentalmente desde una perspectiva puiblica.

b) ¢Funcionalizacién de intereses personales?

Ciertamente no puede despacharse la doctrina personal del bien
juridico con estas —superficiales— objeciones. Es preciso, méas bien,
dilucidar las intenciones sisteméticas, en particular la critica de los
bienes juridicos universales, sobre el trasfondo de una teoria institu-
cional del Derecho. ¢Qué distingue los tipos penales que —en la pers-
pectiva dogmatica habitual— sirven a la proteccién de bienes juridicos
universales de otros tipos penales establecidos en favor de bienes juri-
dicos individuales?

Aqui se muestra que la legitimacién de tipos penales orientados a la
proteccién de los llamados bienes juridicos universales se vincula a su
vez a la funcién social de complejos sistemas sociales o instituciones:
las normas de conducta juridicamente positivadas, en cuanto estructu-
ra de la sociedad que son, no se refieren sélo a relaciones directas de in-
teraccion, esto es, no sirven inicamente como pauta de orientacién pa-
ra la configuraciéon general de contactos sociales directos; las
expectativas de conducta se pueden referir también simultdneamente al
establecimiento de instituciones o a la conformacién de sistemas par-
ciales complejos de la sociedad. Tales expectativas de conducta reciben
su especifico sentido a través de estas conexiones sociales tematica-
mente diferenciadas o, en parte, globales!?’. Este es el ambito que

107 Ejemplo: segun el § 331, parrafo 1.° StGB resulta punible por cohecho quien
concede a un funcionario publico una ventaja por la realizacién futura de una accién
propia de su cargo sometida a su discrecionalidad. Es irrelevante si la realizacién de
tal accion es conforme a su deber o, por el contrario, antijuridica (SK-RuporpHr, § 331,
n. 4). Normalmente es juridicamente indiferente que alguien reciba una ventaja por la
realizacion de una accién conforme a Derecho —en el marco de los contratos de ser-
vicios privados se espera més bien una retribucién semejante. Sélo por referencia a la
institucién de la Administracién publica adquiere otro sentido o es interpretada de
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segin la concepcién dogmatica al uso se asigna a los llamados bienes
juridicos universales.

La determinacién de la funcién de las normas de conducta corres-
pondientes no es, por cierto, menos concreta, esto es, menos fundada
que, por ejemplo, en el caso de normas de conducta que se refieren so-
lamente a la configuracién de relaciones de interaccién directa. Se tra-
ta aqui de la configuracién concreta de la sociedad y, ciertamente, de la
configuracién de una sociedad compleja y diferenciada. La supuesta
abstraccién de la referencia se explica més bien a partir de una deter-
minada perspectiva de interpretacién: una perspectiva que refiere fun-
damental y exclusivamente a sistemas de interaccién directa. Desde la
perspectiva de referencias directas de interaccién, la legitimacién de los
tipos penales correspondientes no sélo puede parecer como abstracta-
mente concebida, sino que, mas alla de esto, puede ser percibida como
funcionalista. Este parece ser el substrato de los temores de una doc-
trina del bien juridico «personalmente» orientada.

Sobre la base de un doctrina institucional del Derecho se puede cap-
tar con mayor precision la problematica de una, hasta ahora sélo vaga-
mente descrita, «funcionalizaciéon de intereses personales»: se trata de
la artificialidad de la perspectiva de conflicto bajo la que se encuentran
los tipos penales correspondientes.

El Derecho como estructura de la sociedad se constituye y de-
sarrolla fundamentalmente a través de una perspectiva de conflic-
to, esto es, el conflicto es el substrato social que conduce o esti-
mula la generalizaciéon congruente de expectativas de conducta.
Esto no rige tan sélo para la proyeccién individual de la norma,
cuya aceptacion social y, con ello, cuya capacidad de generaliza-
cién se pone a prueba en el caso de conflicto, sino que vale tam-
bién en principio para la génesis de la norma en general.

El hecho de que sélo raramente se ponga en cuestion la plausibili-
dad de expectativas de conducta que se refieren a la configuracién de
contactos sociales directos descansa por tanto en que se presume la
existencia de temas de conflicto que hacen intuitivamente comprensi-
ble y plausible la necesidad de pautas vinculantes de orientacién. Esta
relacién «natural» no vale, sin embargo, para expectativas de conducta
cuya funcioén social se refiere ante todo a la formacién y configuracién
de sistemas sociales mas complejos. Los temas de conflicto implicados

otro modo una conducta, por lo demds usual y socialmente adecuada. Este contexto
determina también la funcién social de la norma de conducta juridico-penalmente ga-
rantizada (cfr. al respecto Loos, Welzel-FS, p. 879 (889) y SK-RuporrHi, § 331, n. 4).
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por estas expectativas de conducta aparecen en el caso dudoso «sélo co-
mo un artefacto de poder politicamente regulado para una decision
obligatoria (...) y no como restriccién satisfactoria de las propias ex-
pectativas» 1%, No comparten por tanto la evidencia que tienen las ex-
pectativas de conducta referidas a la interaccién sino que acceden a la
conciencia como prohibiciones y mandatos de direcciéon de conductas
cuya configuracién se presenta como contingente o incluso como arbi-
traria. Bajo esta perspectiva, las correspondientes regulaciones se per-
ciben solamente como conflictos producidos de forma «positivista» co-
mo por encanto, cuya regulacién juridico-penal no toma en cuenta, si
es que no socava incluso, intereses personales.

Ciertamente, si se quisiera reducir la garantia juridico-penal de for-
ma consecuente a aquellas expectativas de conducta cuya funcién so-
cial afecta inicamente a la conformacién general de contactos sociales
directos —al conflicto inmediato, cara a cara—, esto conduciria en ul-
tima instancia a un desacoplamiento de la garantia juridico-penal res-
pecto de la configuracién de la sociedad: el derecho penal garantizaria
con ello en una sociedad de la modernidad la configuracién de una so-
ciedad premoderna '%°,

Contra tal radical reduccién de la perspectiva juridico-penal, como
ha sido en parte propuesta por representantes de la doctrina “personal”
del bien juridico ''°, se han de formular especialmente dos objeciones:
con una perspectiva semejante se recorta, por una parte, la cuestion re-
lativa a los criterios materiales de la definicién social del sujeto; y, por
otra, se ciega la fundamental conexién entre la configuracién de las so-
ciedades modernas y la constitucién social del individuo como sujeto
personal.

La cuestion de la definicién social del sujeto quedaria recortada en la
medida en que las esferas del individuo en la sociedad moderna no son
perfiladas tinicamente mediante interacciones directas, sino que se defi-

108 Cfr. LUHMANN, Rechtstheorie 14 (1983), 129 (149) con referencia a la prohibicién
del consumo y del trafico de estupefacientes.

109 Conforme a este criterio seria juridico-penalmente irrelevante la implantacion
de un «virus» en un equipo informatico que tuviese como consecuencia la pérdida
(eventualmente millonaria) de todo el software (cfr. sin embargo los §§ 303a y 303b
StGB), mientras que una «pintada» del ordenador mismo con pintura (indeleble)
podria ser penalmente relevante en cuanto dafios sobre las cosas o sobre la propiedad
(§ 303 StGB).

110 Cfr. respecto de las restricciones NK-HASSEMER, nn. 274 y ss. antes del § 1. Esta
es, por cierto, la perspectiva que parece adoptar HErzoG (resumidamente en Unsicher-
heit [nota 3], pp. 70 y ss.), cuando, apelando a un concepto de Derecho de inspiracién
hegeliana, quiere restringir el contenido legitimo del Derecho penal a «afirmar (las)
normas fundamentales del reconocimiento interpersonal» (ibidem, p. 73).
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nen también por complejos sistemas sociales. No basta por tanto deter-
minar las esferas del sujeto a través de bienes «clasicos, altamente perso-
nales» como «vida», «salud» e «integridad corporal» ! o disolver éstos en
«concretas relaciones de confianza» ''2; para la constitucién del sujeto en
una sociedad moderna importa también delimitar las esferas del indivi-
duo precisamente frente a sistemas sociales complejos y su poder de de-
finicién '3 o garantizar penalmente posibilidades de participacién ',

Decisivo es, sin embargo —y ésta seria la segunda objecién-, que
una reduccién semejante de la perspectiva juridico-penal ciega la fun-
damental conexién entre la evolucién de la modernidad social y la cons-
titucién social del individuo como persona autoconsciente: la forma en
que se presentan las sociedades modernas constituye el substrato nece-
sario que posibilita que sea plausible y, con ello, comunicable una
semantica del sujeto en la sociedad; sélo la fragmentacién o, dicho con
mayor precisiéon, la diferenciacién de sistemas sociales complejos y el
desarrollo de nuevas estructuras econémicas desperté la autodescrip-
cién social para la diferenciacion de individuo como identidad auto-
consciente, de un lado, y socialidad, del otro.

Asi, por ejemplo, en la época de la Ilustracién la secularizacion
del Derecho natural y el giro hacia una imagen del hombre «empi-
ricamente» fundada —el comienzo de una semantica social del su-
jeto— fueron acompafiados de una fragmentacion confesional de la
autodescripcion desde la religiéon cristiana de la sociedad medieval
que, constituyendo en esa medida un precedente de la modernidad
social, anunciaba el fin de la hegemonia de la Iglesia en la sociedad,;
la imagen monolitica de la sociedad comenzé asi a derrumbarse 5.
«El hombre hizo su aparicién como individuo cuando la sociedad
comenzo a perder su fuerza de cohesién y aquél percibié la dife-
rencia entre su vida y la aparentemente eterna colectividad» ¢,

11 HoHMANN, Rechtsgut (nota 3), pp. 194 y ss., en relacion con la determinacién del
bien juridico de los delitos contra el medio ambiente.

12 Hgrzoc, Unsicherheit (nota 3), pp. 116 y ss.

113 Por ejemplo: ¢en qué medida se garantiza penalmente el Derecho a una auto-
determinacién informativa también como limite infranqueable para las burocracias
administrativas estatales? (§§ 203 y s. StGB y 88§ 43 y s. de la Ley Federal de Protec-
cién de Datos).

114 Ejemplo: proteccién penal contra la coaccién (§ 108 StGB) y el engafio (§ 108a
StGB) de electores.

115 Cfr. al respecto ELias, Probleme des SelbstbewufStseins und der Menschenbilder,
en Ipem, Die Gesellschaft der Individuen (1991), pp. 99 y ss. (135 y s.); y WELZEL, Natur-
recht (nota 19), pp. 108 y ss.

116 HORKHEIMER, Aufstieg und Fall des Individuums, en Ibem, Zur Kritik der instru-
mentalen Vernunft (1985), p. 124 (131).
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Desde una perspectiva social la relacién entre la modernidad social y
el desarrollo de una seméntica del sujeto es de carécter reciproco: con la
estructuracién de una sociedad diferenciada, compleja, se garantizan si-
multaneamente también las condiciones de la individualizacién y, en un
sentido inverso, una sociedad semejante tiene la individualidad como
presupuesto; éste es, en todo caso, el hallazgo fundamental de la teoria
de sistemas "7,

Bajo el término filoséfico-paradéjico de «dialéctica negati-
va» 118, sin embargo, los tedricos de la «Escuela de Frankfurt» opu-
sieron a esta posicion, teniendo en cuenta las experiencias histéri-
cas del siglo xx, la imagen de la «totalizacién de la razén
instrumental» ", Desde el punto de vista de estos autores, la su-
misién del ser humano bajo la fuerza de las circunstancias del
mundo moderno, dicho con mas exactitud: de una civilizacién téc-
nico-cientifica, conduce a que el sujeto quede bajo el dictado de
una racionalidad instrumental que alcanza rasgos totalitarios !2;
la individualidad se encuentra «plenamente oprimida o absorbi-
da» por la «moderna superorganizacioén, que en el fondo hace de-
generar al individuo hasta convertirlo en una mera célula de reac-
cién funcional» 2!, Este analisis parece constituir también el
trasfondo de la critica de una «funcionalizacién de intereses per-
sonales» por parte de la «teoria personal del bien juridico» 22,

Ahora bien, lo cierto es que los teéricos de la «escuela de
Frankfurt» no dejaban de ser conscientes de la relacién funda-
mental entre la diferenciacién social, la modernidad social, y la
constitucién social del individuo; por el contrario: desenmascara-
ron la fundamentacion del individuo en una identidad directa, pre-
via a la sociedad, como ideologia: «El individuo (...) sélo es real en
el contexto del todo al que pertenece» '?>. En consecuencia, para

117 Sin embargo cfr. también al respecto AporNo, Minima moralia (1951), p. 10:
«En la sociedad individualista no sélo se realiza sin embargo lo general por medio de
la actuacion conjunta de los individuos, sino que la sociedad es esencialmente la sus-
tancia del individuo».

118 AporNo, Negative Dialektik, 6.* edicién, 1990, pp. 9 y s. (prélogo).

119 Respecto de este concepto, cfr. HORKHEIMER, «Mittel und Zwecke», en: {peEMm, Kri-
tik (nota 116), p. 15 (29 y ss.); IpEm, «Revolte der Natur», loc. cit., p. 93 (96).

120 AporNo, Dialektik (nota 118), pp. 31 y ss., 34 y s.; HORKHEIMER, «Revolte der Na-
tur», en: Ipem, Kritik (nota 116), pp. 93 y ss. (96).

121 HORKHEIMER, «Aufstieg und Niedergang des Individuums», en: Ipem, Kritik (no-
ta 116), p. 124 (123).

122 Cfr. al respecto HErRzOG, Privention des Rechts oder Manifestation des Rechts,
1991, pp. 15 y ss.

123 HORKHEIMER, «Zum Begriff des Menschen», en: Ipem, Kritik (nota 116), pp. 177 y
ss. (184); con la misma claridad, Aborno, Dialektik (nota 118), p. 73: «La sociedad se ha
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estos autores quedaba excluido coherentemente un punto de par-
tida tedrico que recurriera a un momento anterior al estadio al-
canzado con la modernidad social, o a estructuras sociales previas
a la modernidad: «La huida hacia atras no ayuda en nada a la li-
bertad amenazada» 2. En su opinién, sélo puede hacerse valer la
herencia de los Tlustrados mediante una critica concreta de las cir-
cunstancias existentes frente a la opinién publica (general) '25; «por
el contrario, de lo que se trata es de mantener aquello que debe va-
lorarse positivamente, como, por ejemplo, la autonomia de la per-
sona individual, el significado del individuo, su psicologia diferen-
ciada, ciertos elementos de la cultura, sin detener el progreso» 12,

Trasladando estas reflexiones a los criterios de la «teoria personal
del bien juridico», ello significa que si esta teoria pretende ser accesible
a una reformulacién sociolégica de sus objetivos politico-criminales, la
critica abstracta y general de la constitucién de bienes juridicos uni-
versales se queda demasiado corta en su formulacién genérica: la exis-
tencia de tipos penales para la protecciéon de los llamados bienes juri-
dicos universales no puede considerarse ilegitima per se cuando la
configuracién de la sociedad es a su vez compleja. Por el contrario, de
lo que se trata es de mostrar la existencia de una funcionalizacién de
intereses personales en el contexto de las regulaciones concretas, con-
traponiendo a esta funcionalizacién —si no se quiere que las ambicio-
nes politico-criminales en el plano de la constitucién de bienes juridi-
cos se queden en mero ruido sin consecuencia alguna— una
configuracién de la sociedad que realice «aquello que no queremos per-
der: la autonomia del individuo» '?7.

convertido en aquel contexto funcional total que imaginé en su momento el liberalis-
mo; lo que es, es relativo a otras cosas, es irrelevante en si mismo. El sobresalto frente
a ello, el comienzo de la consciencia de que el sujeto esta perdiendo su sustancialidad,
lo prepara para escuchar la aseveracion de que el ser, identificado de modo inarticula-
do con aquella sustancialidad, a pesar de todo superara sin pérdida posible el contexto
funcional»; asi como p. 151: «La identidad es la forma primigenia de la ideologia».

124 HorkHEIMER, «Bedrohung der Freiheit», en: ipem, Kritik (nota 116), pp- 335y ss.
(338); también con claridad IpEmM, «Aufsteig und Fall des Individuums», op. cit., pp.
124 y ss. (140): «Esto no significa que sea deseable un retorno a formas mas antiguas.
Este reloj no se puede retrasar, y de igual modo tampoco cabe deshacer la evolucién
de la organizacion, o siquiera rechazarla teéricamente».

125 HORKHEIMER, op. cit., pp. 144 y ss., 162 y ss.

126 HorRKHEIMER, «Kritische Theorie gestern und heute», en: Ipem, Gesellschaft im
Ubergang (2.* edicién, 1981), pp. 162 y ss. (166); respecto de la trasposicién episte-
molégico-filosoéfica vid. Aborno, Dialektik, p. 17: «La consciencia de lo aparente de la
totalidad conceptual no tiene otra via que la de romper la apariencia de identidad so-
cial de modo inmanente: de acuerdo con su propia medida».

127 HoRKHEIMER, «Kritische Theorie gestern und heute», en: Ipem, Gesellschaft (no-
ta 126), pp. 162 y ss. (166).
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Por lo tanto, si se ponen en relacién las intenciones politico-crimi-
nales de la «teoria personal del bien juridico» con el punto de partida
institucional aqui propuesto, se percibe que sus criterios —aunque has-
ta ahora sélo quepa descifrarlos parcialmente— se refieren al marco, es
decir, al esquema de orientacién basico de la legitimaciéon material del
Derecho penal, y, por ello, han de formularse también en ese plano: en
cuanto criterios normativos de la identidad de la sociedad.

5. Epilogo

Precisamente en un analisis critico de la «teoria personal del bien
juridico» se percibe que la problematica de la legitimacién del Derecho
penal siempre es idéntica a la cuestion de la determinacién concreta de
la configuracién de una sociedad. Por ello, el cometido de una politica
criminal moderna ha de estar, también, en la caracterizacién normati-
va de las esferas del sujeto en un mundo complejo, y ello, precisamen-
te, también en contraposicién con el poder publico. Esto lo ha apre-
hendido con claridad la «teoria personal del bien juridico». Pero el
instrumentario de la teoria general del bien juridico es de poca ayuda
en este contexto; por el contrario, aparece como un relicto dogmaético
que oculta la perspectiva decisiva, la que se fija en la relacién directa
entre el Derecho penal y la determinacién de la concreta configuracién
de la sociedad.



