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I. CUESTIONES PRELIMINARES.
Siguiendo a RUDOLPHI, podemos aseverar sin ninguna duda que el concepto de bien jurídico se ha asegurado desde hace tiempo un puesto firme en el arsenal conceptual del Derecho Penal
. Y es tal su relevancia que ROXIN llega a señalar la protección de bienes jurídicos como misión del Derecho Penal
, tesis ampliamente reconocida en la doctrina moderna y que ha llegado a incluirse dentro del articulado de los códigos penales o proyectos de ley sustativos como una norma rectora de amplia proyección en la actividad del sistema penal
. 

Esa importancia deriva, a mi parecer, del papel que aporta tal concepto en los procesos de reforma legislativa penal, así como en los ámbitos de interpretación y aplicación judicial. Y, más aún, la función que éste reporta como mecanismo de control constitucional de los procesos de criminalización, en la medida que se entiende que goza de rango constitucional. 

Es así que, los bienes jurídicos y su protección penal, plantean al menos tres aspectos de discusión: (A) el primero de carácter político-criminal o de lege ferenda, acerca de qué es lo que debe castigarse penalmente; (B) el segundo de carácter estrictamente dogmático o de lege lata, propio del análisis hermenéutico de cada una de los tipos penales; y, (C) el tercero de carácter constitucional, acerca de lo que es admisible castigar de acuerdo a los principios que rigen un Estado de Derecho. 

A. En relación con su aspecto político criminal, se pretende constituir al “Rechtsgut” como un límite externo al legislador cuando éste decide tipificar una conducta como delito, condicionando de esa manera su decisión. 
Dentro de esta línea de argumentación, el bien jurídico aparece como un criterio negativo para la criminalización en la medida que determina la prohibición de regular tipos penales que no supongan una afectación al mismo (lesividad).  En pocas palabras,  sin bien jurídico no puede haber injusto penal
.
Por ello, y de acuerdo con FERNÁNDEZ, la incidencia de este principio en la sede  parlamentaria es incuestionable, por su idoneidad para reducir el  ámbito de intervención penal del Estado, restringiéndolo a una franja de situaciones de alta e intolerable dañosidad social, que por la entidad objetiva de la conducta (gravedad del ataque) y la importancia de los bienes involucrados reclaman, imperiosamente, la intervención subsidiaria del control penal
. 

B. Por otro lado, resulta indiscutible que el bien jurídico es un elemento imprescindible en la tarea de ordenación legislativa de los tipos penales, en la función interpretativa de los jueces, y en la misma construcción de la teoría del delito. Es así que dentro de esta perspectiva denominada dogmática o sistemático-teleológica,  pueden distinguirse las siguientes funciones: 

(1) Sistematizadora. La noción del bien jurídico protegido permite ordenar metodológicamente los supuestos de hecho que conforman los distintos tipos o conductas prohibidas, teniendo en cuenta su naturaleza, forma de ataque, intensidad, etc. En resumen, los hechos punibles se describen y clasifican en atención a un determinado bien jurídico. Así por ejemplo: los delitos contra la vida humana independiente se agrupan dentro del capítulo relativo al homicidio y sus formas; de igual forma, la vida humana prenatal se protege por medio de los delitos relativos al aborto, etc. 
(2) Interpetativa. Una vez precisado el bien jurídico protegido por una disposición penal, por medio de los diferentes criterios interpretativos –especialmente el teleológico– se pueden excluir del enjuiciamiento penal aquellas conductas que no tengan posibilidad de lesionarlo o ponerlo en peligro, descartándose prima facie conductas inocuas o insignificantes. Ejemplo: la conducta de falsificar un billete para jugarle la broma a otra persona no puede ser comprendida dentro del Art. 279 CP. 
Desde esta óptica, el proceso de interpretación judicial de una norma penal ha de hacerse desde el bien jurídico protegido por la misma, concluyendo dicha actividad intelectiva en si esa conducta tiene efectivamente una significación jurídico-penal o no la tiene. 

(3) Intrasistemática o dentro del sistema de la teoría del delito. Dentro de esta perspectiva, la lesión o puesta en peligro del bien jurídico -disvalor de resultado- juntamente con el disvalor de acción representan la esencia material del injusto penal. Y por tanto, al ser un elemento esencial dentro del esquema de imputación, sus efectos se proyectan –entre otros– en: (a) la distinción entre delitos de lesión y de peligro; (b) la tentativa; (c) el concurso de delito; (d) la imputación objetiva, (e) como presupuesto esencial de las causas de justificación, y aún, (f) en la culpabilidad
. 

C. Por último, con relación a su relevancia constitucional, conviene resaltar lo expuesto en la sentencia de inconstitucionalidad emitida el uno de abril de dos mil cuatro por la SC: “el punto de partida para la formulación de un contenido material en la definición de delito, ha de constituirse la función que desempeña el Derecho Penal: posibilitar la vida en comunidad mediante la tutela de bienes jurídicos. Si se da por sentado este punto de partida, la determinación de un concepto constitucional de delito debe precisar los criterios por los que se llega a establecer, en la concurrencia de un comportamiento, la gravedad suficiente para que éste (sic.) justificada su calificación como hecho delictivo. Uno de tales criterios consiste en la relevancia del bien jurídico protegido, es decir, el factor determinante de la intervención del Derecho Penal es la importancia del bien jurídico tutelado y la relevancia del modo de ataque”
. 

Pero pese a estos resultados, producto de más de dos siglos de discusión, el concepto de bien jurídico se encuentra desde el siglo pasado en crisis. En efecto, no ha sido posible a esta altura de la discusión determinar con precisión cuál es su fundamento material; tampoco se han operativizado satisfactoriamente la mayor parte de sus funciones dogmáticas y político-criminales; y no se ha encontrado un criterio de legitimidad de los denominados “bienes jurídicos colectivos”
. 

Aunado a ello, sobre su rendimiento político-jurídico se ha llegado a afirmar con claro escepticismo, que lo que antes fue un principio limitador o negativo para el legislador –en la medida que únicamente la afectación a un bien jurídico podía dar lugar a la creación de delitos– ahora es un principio positivo, es decir, una exigencia de que se criminalice todas aquellas conductas que puedan afectar los intereses que se consideren merecedores de protección
. Un ejemplo claro es, sin duda, la incesante tendencia de reforma de la parte especial del Código Penal salvadoreño, en la cual últimamente se han incluido comportamientos que van desde contravenciones administrativas hasta comportamientos sumamente alejados de una concreta afectación o daño. 

Por otro lado, dentro de la dogmática penal, su importancia ha sido puesta en duda por las orientaciones de corte sistémico-funcionalista. Así, JAKOBS sostiene que lo relevante respecto a la responsabilidad penal no son las consecuencias externas de la conducta –léase evitar lesiones a bienes jurídicos– sino la determinación de un quebrantamiento de una norma. Pues la pena, no puede sanar las consecuencias del comportamiento delictivo ni determinar la reparación del daño. 
Desde su planteamiento, la misión de la pena no es la protección de esos intereses reales dignos de protección, sino el mantenimiento de la norma como modelo de orientación de los contactos sociales, a costa de un infractor que la cuestiona y ante el cual hay que reafirmar su vigencia
.

Ante tales disyuntivas, conviene efectuar un replanteo sobre la problemática del bien jurídico y de sus contornos, a fin de establecer si este concepto posee capacidad de rendimiento para enfrentar los retos dogmáticos y políticos del así llamado “Derecho Penal moderno”
. Tal respuesta pasa en primer lugar, por contestar la difícil pregunta de qué es un bien jurídico. 

II. PLANTEAMIENTOS DOCTRINARIOS EN LA CONCEPTUALIZACIÓN DEL BIEN JURÍDICO.

El concepto de bien jurídico tiene como antecedente la teoría del objeto del delito derivada de la ciencia penal del iluminismo francés, conforme a la teoría jusnaturalista del contrato social. Según RUDOLPHI, el Estado es considerado como decisión conjunta de los hombres, y por cierto, con el objeto de asegurar la mayor libertad posible para todos los ciudadanos. “La única tarea legítima del Estado, por lo tanto, era la protección de los derechos de sus ciudadanos y los suyos propios para la realización de sus fines, definidos en el contrato social. Como núcleo material de todo delito aparece, conforme a esto, la lesión de derechos subjetivos”
. 

Estrictamente, en la ciencia del Derecho Penal, aparece definido por primera vez en 1834 por el jurista alemán BIRNBAUM. Él sostuvo que “si se quiere tratar el delito como lesión, lo esencial es (…) relacionar necesariamente este concepto con arreglo a su naturaleza, no con un derecho, sino con un bien”. Así que lo que realmente lesiona el delito no son derechos, los cuales permanecen indemnes, sino “bienes”, pues “…supongamos que perdemos algo o que somos despojados de una cosa que para nosotros es un bien al cual tenemos jurídicamente derecho, éste será el objeto de nuestro derecho y si nos es sustraído o se ve disminuido, nuestro derecho no se verá disminuido ni sustraído…”
. 

En base a ello, establece que el “bien” se relaciona con un concepto “natural de lesión…que vinculamos con una persona o una cosa que la concebimos como de nuestra pertenencia o sobre algo que para nosotros es un bien y que nos puede ser disminuido o sustraído por la acción de otro”
. En síntesis, el bien es un ente objetivable y concreto de la realidad a quien el derecho dispensa su protección. 

Al respecto, BERDUGO sostiene que con la aportación del referido profesor alemán, se sustituye al derecho subjetivo como un elemento nuclear del delito, y se pretende elaborar un concepto de delito previo al legislador que pueda condicionar sus decisiones y que lo limite
. Por su parte, BUSTOS RAMÍREZ considera que tal aportación constituyó un “cambio de paradigma” en el Derecho Penal, ya que “no se trata de una investigación sobre la actitud moral del sujeto, no se trata de poner el acento en el individuo, sino en el objeto de protección del Derecho penal; se trata antes que nada, por tanto, de un problema de decisión política y no de la subjetividad del sujeto”
. 
Posteriormente, el debate doctrinario se centró en si esos “bienes” son básicamente realidades inmersas en las normas penales, cuya génesis se produce de forma simultánea con su formulación legislativa, o si, por el contrario, son realidades previas al legislador, el cual únicamente las selecciona y protege por medio del Derecho Penal.  La primera posición sostenida por BINDING y la segunda por LISZT.

BINDING –quien consideró el estudio del derecho positivo como la única actividad propia del jurista– definió al bien jurídico como “todo lo que en sí mismo no es un derecho, pero que con los ojos del legislador es de valor como condición de la vida sana de la comunidad jurídica, en cuyo mantenimiento incólume y libre de perturbaciones tiene interés desde su punto de vista y que por ello hace esfuerzos a través de sus normas para asegurarlo ante lesiones o puestas en peligro no deseadas”
. 

De acuerdo con HORMAZÁBAL, la determinación de qué cosas, personas, estados que constituyen las condiciones concretas para una vida sana en común –según BINDING– se realizan por medio de un juicio de valor del legislador, éste es quien les da la categoría de bienes jurídicos, sin otra limitación que su propia consideración y la de la lógica
. Ello supone un sometimiento del individuo frente al Estado, en la medida que las fases de incriminación, desde la creación de la norma, la selección de los bienes jurídicos y la ejecución penal, están en función de las proyecciones políticas de este último, y donde el ciudadano no tiene más remedio que obedecer si no quiere sufrir el castigo
. 

Se advierte entonces, que ello resulta totalmente inaceptable desde una perspectiva democrática y personalista que informa al Estado Constitucional de Derecho. 

En contraposición, LISZT sostuvo que los bienes jurídicos son los intereses vitales del individuo o de la comunidad. Pero éstos, no son creados por el orden jurídico, sino que éste los reconoce y protege pues esa es su misión
. Ellos, los lebensinteressen, resultan de las relaciones de vida entre los mismos individuos o entre los particulares y la sociedad organizada con el Estado.  Por ello afirmó: “[l]a libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la correspondencia eran intereses vitales, como los derechos de autor e inventor, mucho antes de llegar a estar garantizados por la Constitución contra las intromisiones arbitrarias del poder el Estado, o por las leyes penales, contra las violaciones procedentes de los individuos”.
 

Esta tesis resulta fundamental, en la medida que el bien jurídico aparece colocado en el centro de la discusión jurídico-penal como elemento que le daría materialidad al delito y que al mismo tiempo expresa la finalidad básica del orden jurídico: su protección. Es así que el “bien de los hombres” constituye un reflejo de la realidad social en el mundo de lo jurídico
. 

Años después de esas importantes aportaciones, el debate sobre la concreción material del bien jurídico quedó relegada por la discusión sistemática de la teoría del delito entre los causalistas y finalistas; volviendo a adquirir importancia en la década de los años sesenta del siglo pasado en los movimientos de reforma penal europeos, particularmente en Alemania y España. 

Como apunta BERDUGO, en el marco de la reforma penal alemana era imprescindible la noción del bien jurídico como criterio que permitiera excluir de la tutela penal comportamientos que sólo son inmorales, que tienen escasa trascendencia y no suponen ningún obstáculo para el mantenimiento del sistema social
. Desde ese entonces, se han vislumbrado al menos tres consecuencias operativas de este principio: (1) las conminaciones penales que no protegen bienes jurídicos son arbitrarias; (2) las finalidades puramente ideológicas no pueden ser consideradas bienes jurídicos; y (3) las meras inmoralidades no constituyen objeto de protección del Derecho Penal
. Ello conllevó a una profunda modificación en el ámbito de los delitos sexuales en al ámbito de la legislación germana. 
Al contrario, en la reforma española, el debate tuvo la pretensión de construir un razonamiento dogmático, que al conectar directamente con la realidad, permitiera evitar las soluciones que para los conflictos sociales propugnaba el legislador franquista
. Resalta entonces, la dimensión limitativa del principio de protección de bienes jurídicos  con relación a la potestad estatal de castigar. 


Por otro lado, en el ámbito doctrinario resurge nuevamente el debate que aún se mantiene vigente. Esta vez, por las tendencias sociológicas y constitucionalistas que intentan encontrar un fundamento material del bien jurídico: en la “dañosidad social”, la primera; y, en la afectación a los derechos fundamentales contemplados en la Constitución, la segunda. 

 
Dentro de las inicialmente enunciadas –cuya fuente lo constituyen las tendencias funcionalistas– AMELUNG  ha sostenido que el contenido del bien jurídico está condicionado por lo que es “socialmente dañoso”, entrando en tal categoría “los acontecimientos disfuncionales, los fenómenos sociales que impiden o dificultan al sistema social la superación de los problemas que obstaculizan su progreso
”. El delito es entonces un caso especial de fenómeno disfuncional, el cual entra en contradicción con una norma socialmente institucionalizada
. 


 HORMAZÁBAL critica tal postura en la medida que no permite el desarrollo del principio garantista de exclusiva protección de bienes jurídicos, ya que “el contenido del concepto se hace derivar de las condiciones de mantenimiento de una determinada estructura social que mediatiza y encubre las necesidades reales de los individuos en dicha estructura. El bien jurídico en este contexto carece realmente de importancia y  como referente material para limitar el ius puniendi estatal ofrece muy pocas posibilidades”
. De igual parecer es ROXIN, quien advierte que: “si se convierten en norte de la legislación penal las condiciones de existencia del sistema social, se abandona palmariamente el eje liberal de la teoría del bien jurídico y su procedencia del individuo. La muerte o la ignonimia de seres humanos considerados suplerfluos, molestos o caídos en desgracia, tal como nos enseña la historia, puede ser funcional al sistema
”. 

De manera contraria, TERRADILLOS argumenta que: “[s]i la regla político-criminal es suprimir lo disfuncional y potenciar lo funcional, lo que se hace es consolidar sin límite la situación presente. Se trata, pues, de una política progresivamente conservadora”
. Por ello es que, AMELUNG se ve sometido a la imperiosa necesidad de encontrar un límite al cual sujetar la valoración de lo “socialmente dañoso”, pues en tal concepto cabe todo, y tal límite lo encuentra, en los principios liberales referidos a la persona en la Constitución.  

Dentro de estas concepciones doctrinarias de corte sociológico, mayor precisión logra el profesor español TERRADILLOS BASOCO, quien identifica al bien jurídico con aquellas posibilidades de satisfacción de las necesidades humanas, a partir del trinomio interés-necesidad-igualdad material
. 

De acuerdo con su postura, y siguiendo a POLAINO NAVARRETE, todas las necesidades son necesidades de algo, lo cual no se manifiesta en forma ideal o abstracta, Por tanto, todo aquello –y sólo aquello– de lo que una persona puede tener necesidad ha de ser considerado como un bien, en tanto merezca estimación positiva en el plano objetivo del ordenamiento jurídico. Por ello, el  concepto de necesidad contiene los elementos de generalidad y contrastabilidad que le hacen especialmente apto para ser la base del discurso racional. 

En esta lógica, es posible distinguir al menos tres tipos de necesidades: (A) las existenciales, que son constantes y universales, constituyéndose en el minimun vital del individuo (alimentación, relaciones sociales y sexuales, etc.); (B) las propiamente humanas como el amor y amistad, cuya satisfacción no consiste en una acumulación aritmética de objetos útiles, y (C) las radicales, que nacen en la sociedad basada en relaciones de subordinación, cuya satisfacción sólo es posible superando tal tipo de sociedad. Siendo competencia –en principio– del Derecho Penal las primeras
. 

De forma contraria a las tesis anteriormente expuestas, acorde  con FABIÁN CAPARROS, las teorías constitucionalistas tratan de individualizar el concepto de bien jurídico acudiendo para ello a los criterios reconocidos en la Ley Fundamental. Desde este punto de vista, la Constitución, en tanto que norma suprema a la que necesariamente ha de ajustarse todo el ordenamiento jurídico, desplegaría toda su eficacia normativa y vincularía al legislador a la hora de desarrollar cualquier decisión de orden político-criminal
. 


Conviene en este punto citar la tesis postulada por RUDOLPHI, quien define a los bienes jurídicos como funciones importantes para la vida social de acuerdo a la Constitución. Por ello afirma: “según las decisiones valorativas de nuestra Constitución, la tarea del derecho penal sólo está dada por la protección frente a los ataques humanos de los objetos sobre los cuales se basa la libertad y la responsabilidad de los ciudadanos, individualmente considerados, sobre la cual se basa la vida social. La incriminación de puras contravenciones de la vida moral es contraria a las valoraciones de nuestra ley fundamental. Si se intenta caracterizar conceptualmente el núcleo material de los comportamientos que son combatibles mediante la pena, puede decirse que se trata de perturbaciones de aquellas funciones, que son constitutivas para la vida social que se desarrolla dentro del marco constitucional. Con otras palabras: la protección de bienes legitimada por la Constitución es solamente la que se refiere a la estructura de nuestra sociedad en su concreta configuración y a las unidades funcionales que son para ello necesarias y, por lo tanto, valiosas”
. 


En el mismo contexto se ubica la tesis de ARROYO ZAPATERO quien considera la existencia dentro de la Constitución de un “programa penal”, compuesto de un conjunto de postulados político-criminales genéricos que vinculan al legislador y a los tribunales en la conformación del ordenamiento jurídico-penal. Tal programa se extrae de los principios generales que la norma fundamental consagra (igualdad, pluralismo, tolerancia, libertad, racionalidad, proporcionalidad), y de ellos pueden obtenerse los criterios para configurar el conjunto del sistema penal, tanto fundamento como su función
. 

Sin duda, el mayor aporte que realizan estos planteamientos es destacar el carácter vinculante que tiene la norma normarun en la actividad del sistema penal, lo que no puede ser olvidado. Sin embargo, también tales planteamientos no se encuentran libres de objeciones como son: (A) que el apelar de forma única y exclusiva a los grandes principios rectores del marco constitucional para la creación de tipos penales no reúne las garantías mínimas de seguridad jurídica. Al contrario, de forma contraproducente, genera un amplio campo de acción para la “fértil imaginación del legislador” quien puede caracterizar como bien jurídico cualquier cosa que considere inserta en la ley primaria
. (B) Por otra parte, la exigencia de atender no a los principios generales sino a las concretas disposiciones constitucionales, conllevaría volver al error cometido por BINDING de identificar bienes jurídicos con las mismas normas, un positivismo que desconocería el sustrato social inherente a la noción de bien jurídico. (C) Por último, defender que los objetos de tutela penal deben ser determinados a partir de los márgenes establecidos en el estatuto fundamental, sería afirmar de ella su perfección tan absoluta como utópica. Aunado a ello, se discute su adaptabilidad a las crecientes demandas de una sociedad en pleno desarrollo histórico
.  

III. PRESUPUESTOS FUNDAMENTALES PARA LA ELABORACIÓN DE UNA TEORÍA DEL BIEN JURÍDICO. 
Pese a todas las divergencias doctrinales antes reseñadas, sostengo que es una ineludible obligación para la ciencia del Derecho Penal, elaborar una teoría del bien jurídico que permita dilucidar su fundamento  material y que pueda tener utilidad tanto para la  dogmática penal  como para la  política criminal. 

De acuerdo con ello, a fin de que esta teoría resulte operativa y fructífera, ha de partir de que el concepto de bien jurídico debe ir necesariamente referido a la realidad social, ya que su génesis se encuentran en la compleja red de interrelaciones de los distintos miembros de la comunidad, y éstos con el Estado. Por tanto, no constituye ni puede constituirse una creación exclusiva de la actividad normativa
. Sin embargo, su selección del medio social implica una decisión política del Estado.

Esta decisión legislativa si bien es valorativa, no puede ser arbitraria, sino que ha de tener como base los fines y principios que rigen tanto a la comunidad en su conjunto como al Estado en sí, los cuales se encuentran en la Constitución. Particularmente estimo, que en las sociedades democráticas los objetos dignos de tutela penal –así como cualquier proceso de criminalización– han de ser discutidos y consensuados por todos los actores sociales sin ningún tipo de exclusión, lo que garantiza una mayor legitimidad política del ius puniendi. 

Con relación a los elementos básicos que deben tenerse en cuenta en la elaboración de un concepto material y operativo de “bien jurídico”, el cual  tenga una utilidad tanto sistemática como legislativa, considero posible y conveniente –al igual que lo hace un amplio sector de la doctrina– conciliar tanto las posiciones doctrinarias sociológicas como constitucionales
. 

En este sentido, la propuesta de AMELUNG referente a la “dañosidad social de la conducta puede ser un elemento importante, en la medida que contribuye a superar las concepciones  trascedentalistas del bien jurídico y permite objetivizar el “ente” que será sometido a valoración social. 
Sin embargo, a raíz de su difícil precisión conceptual, –la dañosidad social como definición del bien jurídico– no puede constituirse como único factor que determine el proceso de tipificación de conductas. Es preferible entonces, la tesis de TERRADILLOS BASOCO en el sentido que bien jurídico será todo aquel elemento que permita la satisfacción de necesidades humanas. 
Empero cabe advertir, que, ambos criterios sociológicos, si bien pueden determinar de una forma solvente la utilidad de la incriminación. Requieren ser complementados desde una perspectiva valorativa, y esta sólo puede provenir de la máxima norma rectora del ordenamiento jurídico. Es así que en el estadio actual de la discusión doctrinaria acerca del referente material del bien jurídico no puede desconocerse el papel que la norma fundamental tiene en la configuración del concepto. 
Debe recordarse sintéticamente, que la Constitución además de configurar y ordenar los órganos del Estado, establece límites al poder y con ello se aseguran los ámbitos de libertades y derechos fundamentales que ella recoge. Por otra parte, a partir de su ubicación dentro del sistema de fuentes, ostenta una posición de prevalencia jerárquica sobre la demás normas del ordenamiento jurídico, las cuales únicamente serán válidas sino contradicen a la norma suprema. En pocas palabras, la Constitución tiene una eficacia normativa directa indiscutible.
Igualmente, no puede desconocerse la existencia en la misma de un sistema de valores y principios producto de las tradiciones humanistas derivadas de la ilustración y del constitucionalismo moderno, cuyos ejes principales se configuran a partir de los principios de libertad, dignidad humana e igualdad, los que informan de manera general y particular en sus disposiciones, principios de obvia relevancia en la elaboración de la dogmática penal. 
En conclusión, podemos definir a los bienes jurídicos como todas aquellas condiciones existenciales que aseguran la satisfacción de las necesidades humanas y cuyo menoscabo anula o limita las posibilidades de desarrollo personal dentro del marco social contemplado por la Constitución. 
Sin embargo, no todo lo que tenga tales características debe ser obligadamente protegido por el Derecho Penal. Y a ello me refiero, ya que puede acontecer que algún objeto o relación social pudiera resultar comprendido dentro de esta definición material; pero su protección no debe implicar necesariamente  a la pena. Aquí, el principio de protección de bienes jurídicos debe conjugarse con otros principios limitadores del ius puniendi estatal como son los principios de mínima intervención del Derecho penal (fragmentariedad y subsidiariedad) y la proporcionalidad de las penas. 
Es preciso entonces advertir, tal como lo sostiene ARROYO ZAPATERO, que los criterios que deben guiar al legislador para ascender de categoría a un bien jurídico o a una modalidad de agresión al mismo, deben derivarse de la relevancia constitucional del interés y del acomodo de la intervención a las exigencias que el principio de proporcionalidad impone al Derecho Penal
. 

Al efecto, deben ensayarse previamente a efectos de su protección, otras alternativas jurídicas o parajurídicas, que eviten la extensión desmesurada del Derecho punitivo
. 

IV. LOS BIENES JURÍDICOS COLECTIVOS Y SU LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL. 
Particular atención, sin duda, merecen los denominados bienes jurídicos de “carácter colectivo”,  “supra-individual” “difuso”, cuya protección se dispensa por medio de un sinnúmero de tipos penales.  
En contraposición a los denominados bienes jurídicos “individuales” o “clásicos” (vida, libertad, patrimonio), cuyo origen histórico se remontan a la conformación del Derecho Penal propio del Estado liberal burgués, los de carácter “colectivo” se desarrollan en consonancia con los postulados fundamentales del Estado social, caracterizado por una intervención estatal pro-activa en los diversos ámbitos del imaginario social.
De acuerdo con GARCÍA PELAYO, el Estado social significa históricamente el intento de adaptación del Estado tradicional liberal a las condiciones sociales de la civilización industrial y post-industrial con sus nuevos y complejos problemas, pero también con sus grandes posibilidades técnicas, económicas y organizativas para enfrentarlos. Esto conlleva un aumento y diversificación de órganos, poderes y actores estatales, así como de las  funciones sociales que éstos desempeñan. 
Así, esta forma de Estado “no sólo tiene a su cargo las funciones que podemos denominar clásicas, cuya realización, por otra parte, está sometida a un proceso de diversificación, sino que asume las de la procura existencial, es decir, la satisfacción de las necesidades de la existencia que ni el individuo ni los grupos pueden asegurar por sí mismos, y la de la estabilidad y desarrollo de la sociedad industrial y post-industrial, incapaz de autorregulación. Bajo este supuesto, sus funciones se han extendido a la dirección y regulación de la economía nacional, al apoyo logístico del crecimiento económico, a la intervención estructural y coyuntural en la producción y en el mercado, etc.; a la generación y gestión de prestaciones sociales; a la promoción de la investigación y desarrollo, a la amplia y diversificada difusión de la cultura para todos los niveles de la sociedad, etc., tareas cada una de las cuales encierra, a su vez, una amplia gama de complejidad”
.
En suma, el calificativo de “social” que se le adjudica a esta forma de poder, hace referencia a la corrección del individualismo clásico por medio de la afirmación de los llamados derechos sociales y de una realización de objetivos de justicia social
.
En la materia que nos ocupa, la tutela penal se amplía más allá de los bienes estrictamente personalísimos a la protección de intereses difundidos o masivos, los cuales corresponden a grandes sectores de la población, como son medio ambiente, seguridad laboral, orden económico, entre otros. De esta forma, los bienes jurídicos de carácter individual se complementan con otros, cuya titularidad descansa en la pluralidad de miembros que componen la comunidad, siendo por ello indisponibles o no negociables individualmente
. 

Es así que los bienes jurídicos colectivos o supraindividuales constituyen todos aquellos medios que permiten la satisfacción masificada de las necesidades existenciales de los miembros de la comunidad en general.
Conviene ahora referirse a la problemática, aún no resuelta, de qué tipos de bienes de carácter plural pueden resultar protegidos por el Derecho Penal, y para ello nuevamente la Constitución constituye el punto ineludible de referencia. 

El art. 1 CS reconoce de la persona humana como el origen y fin de la actividad del Estado, lo cual conlleva la idea de la función instrumental de este último con relación a la efectiva y real vigencia de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos. Así, desde una concepción “personalista”, el Estado tendrá sentido solo como un medio puesto al servicio de la persona humana
. 
La misma finalidad tiene el Derecho, como ámbito de regulación inter-subjetiva de conductas: garantiza la libertad de cada individuo, de forma que éste pueda realizar libremente sus fines y participar sin arbitrarias limitaciones dentro del sistema social. 

Sin embargo, para que la participación de todos y cada uno de los ciudadanos sea posible dentro del medio social, se requiere proteger jurídicamente todas aquellas condiciones que inciden en ese proceso de desarrollo humano y que corresponden en igualdad de oportunidades a todos los habitantes de nuestro país tales como la seguridad social, la salud pública y asistencia social, el sistema político,  el orden económico, etc. 
Son estos bienes colectivos constitucionalmente configurados –y otros que no lo estén pero que se apunten en la misma línea argumentativa– los que verdaderamente gozan de legitimidad democrática para ser protegidos penalmente. Ello nos lleva a la conclusión, de que sólo éstos pueden ser considerados merecedores de protección de acuerdo al marco constitucional.

Cuestión distinta es que la técnica de tipificación de los mismos tengan que ser necesariamente por medio de los delitos de peligro: abstracto o concreto, o a través de la técnica de la ley penal en blanco. Temas que trascienden el mero razonamiento sobre su legitimidad, cuyo análisis difuminaría los marcos de la presente exposición. 
Lo importante es resaltar, que la tutela de los bienes jurídicos colectivos con sustrato personalista se muestra acorde a la carta magna y corresponden a un Derecho Penal que necesariamente debe adaptarse a los cambios sociales. Tal argumentación, ha de tener claras repercusiones en el ámbito de interpretación judicial, como a continuación expondré. 
V. TRES CASOS PROBLEMÁTICOS. 

Sin ninguna duda, algunos tipos penales que toman como referencia bienes jurídicos de carácter colectivos generan interrogantes interpretativas acerca de qué conductas pueden resultar englobadas dentro de los mismos. Entre ellos resaltan por su complejidad: los delitos relativos a las drogas, la conducción temeraria así como la portación y tenencia ilegal de armas. Cada uno de ellos merece un análisis particular.
A. De acuerdo con sector mayoritario de la doctrina y la jurisprudencia penal iberoamericana, el bien jurídico protegido en los delitos relativos a las drogas lo constituye la salud pública
. Ello, a diferencia de otras posturas, que consideran afectado el interés del estado en controlar el tráfico de aquellas sustancias o se basen en la protección de intereses morales o culturales
. 
Sin embargo, surgen discrepancias acerca de cómo debe ser entendido el término “salud pública”. Para algunos, constituye la suma de bienestar físico y psíquico de cada uno de los ciudadanos, con lo que se resalta el referente personal que debe encontrarse presente en el entendimiento de estas conductas; pero, aún con ello, el bien jurídico se muestra impreciso, pues la conducta atentatoria ciertamente no tiene por que lesionar ni inmediata, ni directamente la salud individual. Por ello es habitual que se complemente tal perspectiva con la protección de la salud individual, la juventud, la seguridad colectiva y, aún, con el orden público y la estructura económica e institucional de la sociedad
. 
En particular, considero acertado ubicar –como lo hace JOSHI JUBERT– el entendimiento de la salud pública como la presencia de un nivel de salud óptimo en una sociedad concreta, lo cual acontece cuando la gran mayoría de sus individuos gozan de salud individual para llevar a cabo el plan de vida libremente elegido en igualdad de condiciones y con capacidad para cumplir con los deberes derivados de la convivencia democrática
. Alcanzar y mantener tal nivel óptimo de salud individual en todos los miembros de la sociedad, constituye una función primordial del Estado de acuerdo al art. 65 CS. Desde esta óptica, atentar contra la salud pública significa “destruir los presupuestos para que cada uno de los ciudadanos puedan disfrutar del nivel óptimo de salud, así como también destruir los fundamentos de las relaciones interindividuales”
. En efecto, el tráfico de estupefacientes supone impedir la generalización de un hábito contrario a la salud, y una lesión potencial a un inconcreto numero de ciudadanos. 

Conforme a lo expuesto, el bien jurídico “salud pública” será afectado sólo en el caso de que realmente concurra un peligro –aunque remoto– para terceras personas, lo cual descarta aquellas conductas que: a) sean socialmente tolerables o que no generen riesgo alguno para la colectividad; b) generen un riesgo insignificante; o, c) falte la finalidad de traficar exigida por el tipo (por ejemplo: consumo compartido y auto-consumo)
. 

B. Con relación a la conducción temeraria de vehículo de motor, la mayor parte de autores consideran la seguridad en el tráfico vial –como un específico ámbito de la seguridad colectiva– como  el bien jurídico protegido en este tipo de delitos, ya que tal comportamiento pone en peligro –al igual que el anterior grupo de delitos– un  número indeterminado de personas
. 

Empero, no es perceptible entonces diferencia alguna con el ámbito administrativo sancionatorio, el cual tiene la misma finalidad y cuya esfera de aplicación resulta quizás más eficaz, aunque de contenido más leve. 
Talvez la solución en este caso, provenga de la ubicación que este delito tiene dentro de la Parte Especial del Código Penal, es decir, dentro de los delitos de peligro para la vida e integridad personal (arts. 147 A, B, C, D y E). 
En tal sentido, más parece que la intención del legislador es proteger de un modo inmediato la vida y la integridad de personas, poniéndose en peligro estos bienes jurídicos cuando se efectúan algunas de las conductas indicadas
. Así, la temeridad ha de entenderse referida a la puesta en peligro concreta de terceros mediante la actividad, ya de por sí arriesgada, de participar en el tráfico automovilístico inobservando las normas reglamentarias y de cuidado, cuyo objetivo es reducir sensiblemente la posibilidad de un desenlace fatal
. 
De forma distinta, al no encontrarse transeúnte o conductor alguno dentro del radio de peligro creado por el actor, únicamente deviene en consideración una infracción de carácter administrativo, al no afectarse indemnidad personal alguna.  
C. Por último, toca analizar brevemente la conducta de portación y tenencia de armas, sean estas permitidas o no a particulares (arts. 346, 346-A, 346-B y 346-C), y que se comprende dentro del capítulo relativo a la paz pública dentro del Código Penal. 
En realidad, precisando el nebuloso término de “paz pública”, estos delitos hacen referencia a la seguridad de todos los ciudadanos frente a los riesgos derivados del mal uso o de la circulación incontrolada de armas y explosivos que pudieran poner en peligro bienes de carácter personalísimos. Por ello, con mucho acierto ha señalado GARCÍA ALBERO, que este delito cuenta con una lesividad propia, ya que el ciudadano tiene derecho a confiar en la fiscalización y control especialmente intenso sobre la circulación y uso de instrumentos particularmente peligrosos, lo cual asegura la tranquilidad y el sosiego necesarios en las manifestaciones de la vida social
.
Aún cuando lo anterior signifique la innecesariedad de un peligro efectivo, la doctrina ha dotado tales conductas delictivas, exigiendo al menos su peligrosidad ex ante para los bienes de carácter individual que pudieran resultar afectados. 

Bajo tales premisas, de no existir tal peligrosidad hipotética o potencial, no nos encontraríamos ante una conducta con relevancia penal
. 
En suma, y luego de haber analizado las anteriores figuras delictivas, podemos concluir que aún en el caso de bienes jurídicos de carácter colectivo, resulta imprescindible vincular el concepto abstracto a uno de carácter individual para dotar de legitimidad constitucional a esta clase de bienes. 
VI. CONCLUSIONES. 

La puesta en práctica con seriedad del principio de protección de bienes jurídicos conlleva las siguientes consecuencias:

(1) Su implementación sobrelleva un proceso de descriminalización –o desincriminación– de todos aquellos hechos que en la actualidad no son dignos de sanción penal, pero también de otros que el imaginario social considera que deben ser penalizados. 

(2) No es admisible cualquier reforma penal que pretenda imponer órdenes morales o éticos como bienes jurídicos, que no son compartidos por todos los miembros de la comunidad, y que no se encuentran acordes con los principios propios de una democracia pluralista, que se rige por el principio de tolerancia y respeto a las minorías. Tal prohibición deviene del mismo fundamento filosófico-político del Derecho Penal liberal: asegurar la convivencia social y no la perfección interna de los ciudadanos. Tampoco resulta válido por las razones anteriores, que el Derecho Penal proteja ideologías como bienes jurídicos o sirva como medio de estandarización ideológica, eliminando con ello el disenso. 

(3) De igual forma, no pueden elevarse a tal rango de protección, intereses incompatibles con los acogidos por la Constitución
    

(4) La determinación del catálogo de bienes jurídicos que constitucionalmente admiten por su relevancia protección penal, debe completarse por una jerarquización de  los mismos en relación con la magnitud del castigo penal, dotándolos efectivamente de una protección penal en proporción a su gravedad
. Aquí, el principio de prohibición de exceso juega un papel fundamental. 

(5) Es ilegítima la protección de cualquier situación u objeto que no tenga relación directa o mediata con ese carácter personalista al que apunta la norma fundamental, como acontece cuando se tipifican conductas que se encuentran remotamente alejadas de tal ideal y que protegen condiciones de subsistencia del propio Estado o de grupos minoritarios poderosos, como acontece en los regímenes autoritarios. 

(6) De igual forma, resulta inválida la práctica legislativa de elevar a ilícitos  penales determinadas infracciones administrativas donde no existe una clara y precisa referencia a un bien jurídico colectivo de “carácter personalista”, mucho más cuando ni siquiera se muestra con nitidez la característica de lesividad de la conducta. 

(7) Tampoco son constitucionalmente aceptables, las normas penales que con excesiva vaguedad describen al objeto de protección penal de carácter colectivo. Las construcciones legislativas particularmente oscuras no son admisibles de acuerdo a los principios de protección de bienes jurídicos y de legalidad (ley estricta) que informan al Derecho Penal de un Estado Constitucional de Derecho. 

(8) Las anteriores conclusiones son valederas además, en el ámbito de la interpretación judicial, en la medida que obligan a una interpretación en clave constitucional de cada uno de los tipos penales que protegen bienes jurídicos de carácter colectivo. Así, por citar otro ejemplo, en materia de delitos económicos, existe un orden económico constitucional (arts. 101 al 120 CS), que no resulta protegido por sí mismo, sino como un medio que proporciona las reglas básicas del funcionamiento de la actividad económica, y del cual se desprende la obligación de tutelar al individuo en sus posiciones concretas en la vida social, en su faceta de trabajador, consumidor, ahorrador, inversor o en su medio ambiente
. 
(9) Por último, el principio de protección de bienes jurídicos es un elemento fundamental de una dogmática penal y de una política criminal respetuosa del Estado de Derecho, en la medida que aspira a ser un valladar inexpugnable ante la tentación –siempre fuerte– de hacer uso de forma injustificada y arbitraria del poder del castigo estatal. 
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