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Prologo

Los Dres. GIANNI EGIDIO PIVA TORRES y ELSA NOR-
MA DELGADO RUEDA, me han dado el honor, al solicitarme pro-
logar su mds reciente obra denominada: TEORIA DEL BIEN JURI-
DICO TUTELADO POR EL DERECHO PENAL ESPANOL. El
prologar esta obra, es hablar de dos abogados de gran trayectoria juridica,
quienes son grandes apasionados del Derecho Penal, y en especial de la
Dogmitica del Derecho Penal.

GIANNI EGIDIO PIVA TORRES y ELSA NORMA DEL-
GADO RUEDA, son juristas, el primero Venezolano, la segunda Co-
lombiana, que se han caracterizado por sus valiosos aportes al derecho.
La Dra. ELSA NORMA, recientemente publicé una obra de gran valor
juridico en la actualidad, como lo es el Delito de Trata de Personas, con
la prestigiosa editorial Ibdfiez, casa para la cual el Dr. GIANNI EGI-
DIO igual ha publicado algunas de sus obras. Por lo tanto, estamos en
presencia de dos versados abogados que se han caracterizado por la difu-
sién de la cultura juridica de Venezuela y Colombia, pueblos hermanos
por demis.

La obra de la cual vamos a hablar estd publicada en el prestigioso
sello .M. Bosch Editor de Barcelona, Espana, cuestién que como las
anteriores deja en claro el prestigio de los autores, por lo exigente de esta
casa editorial.

Entrando en materia, el presente trabajo versa sobre el bien juri-
dico en el Derecho Penal, elemento de suma importancia en esta rama
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del saber juridico, pues como bien lo indican los autores, solo con la
) )

puesta en amenaza de este elemento es que estaremos en presencia de

un delito.

Al referirse al bien juridico tutelado la doctrina lo deja claro al
definirlo en los siguientes términos: CARRASQUILLA, al comentar
sobre el bien juridico tutelado, senala: «Este es un concepto bdsico nuclear
del derecho penal liberal que constituye el epicentro de la teoria del delito y
de la pena en un Estado Social y democrdtico de derecho cuyo valor central es
la persona». En definicién de IHERING, bien juridico es todo aquello:
«que nos puede servir, para provecho del hombre». En nuestro entender, el
concepto de IHERING, es cualquier cosa apta para satisfacer una ne-
cesidad humana. Puede consistir en un objeto del mundo exterior, un
vehiculo, la vida, nuestro derecho a la sexualidad libre. En definicién de
WELZEL: «el bien juridico es lo que estd en funcion de la vida social y que

reciben de ella su influjo, por lo tanto son valores-sociales»'.

Cuando los autores se refieren al bien juridico, en los siguientes
términos: «son cualquier cosa apta para satisfacer una necesidad humana,
puede consistir en un objeto del mundo exterior, un vebiculo, la vida, nuestro
derecho a la sexualidad libre, se estan refiriendo a valores Constitucionales,
que el constituyentista ha considerado de gran importancia, por no decir
de suma importancia, para el hombre en la vida de la sociedad, valores
que se enaltecen en un estado como el Espaiol, al ser éste como lo indica
el art. 1. Num. 1: «Esparia se constituye en un Estado social y democritico de
Derecho...» como son:

. La vida,
. La salud,
. La propiedad.

1 Extracto tomado de la obra que se comenta.
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Por sefalar algunos, esto como bien lo explican los autores, los bie-
nes juridicos no tienen que ser producto de proteccién constitucional, ya
se puede encontrar bienes juridicos de proteccién legal, e incluso algunos
productos de Politica Criminal.

El punto mas didactico que he visto del trabajo, es el analisis de los
principales tipos penales de la legislacién espafiola, en lo atinente al bien
juridico, cuestién esta que viene a resolver un vacio, y a facilitar al lector
la ubicacién de estos, asunto que en ocasiones no es ficil, y los mismos
se encuentran analizados en diversas monografias y tratados que en oca-
siones hasta estdn fuera del mercado.

Por lo tanto no me queda mds que recomendar la obra, que por su
contenido tedrico préctico, se recomienda por si sola, aunado a la calidad
y conocimiento versado sobre la materia de los autores.

A los 21 dias del mes de Julio del afio 2020.

Dr. ALFONZO GRANADILLO MALAVE

Dr. en Derecho Penal, profesor Universitario, Presidente del Colegio de
Abogados del Estado Carabobo Venezuela, abogado en ejercicio.






Siglas

Art. Articulo.

CC. Cédigo Civil.

CCOM. Cédigo de Comercio.

CE. Constitucién Espaiiola.
CG. Convencién de Ginebra.
CIDH. Convencién Interamericana

de Derechos Humanos.

CIEFDR. Convencién Internacional sobre 1a Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial.

CIPSEVCM. Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra
la Mujer Convencién de Belem Do Para.

CP. Cédigo Penal.
CPBCCARAC. Convencién para la Proteccién de

los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado y Reglamento para la
aplicacién de la Convencién 1954.

CPC. Constitucién Politica de Colombia.

CPPCS. Convencién sobre la Proteccién del
Patrimonio Cultural Subacuaitico.
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DDHC.

DIH.
DRAE.
DUDH.
EMCPC.

Exp.
FMI.
LOPJM.
LOTC.
MP.
OMS.
ONU.
PIDCP.

PPRSTPMN.

RPCCA.

TSE.
USA.
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Declaracién de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano.

Derecho Internacional Humanitario.
Diccionario de la Real Academia Espafiola.
Declaraciéon Universal Derechos Humanos.

Exposicién de Motivos Constitucién
Politica de Colombia.

Expediente.

Fondo Monetario Internacional.

Ley Orgénica, de Proteccién Juridica del Menor.
Ley Organica del Tribunal Constitucional.
Magistrado Ponente.

Organizacién Mundial de la Salud.
Organizacién de Naciones Unidas.

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente

Mujeres y Nifios, que Complementa la
Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Delincuencia Organizada Transnacional.

Reglamento de Proteccién y Control

de la Calidad del Aire.
Tribunal Supremo Espafiol.

Estados Unidos de América.
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CAPITULO |

Consideraciones acerca del
concepto de bien juridico tutelado

SUMARIO: 1. Generalidades; 2. Definicién de bien juridico tutelado; 3.
Determinacién del bien juridico en la constitucién / criterio ROXIN;
4. Mutabilidad del concepto del bien juridico; 5. Cuestiones limites de
la proteccién de bienes juridicos; 6. Teorias primarias sobre el bien ju-
ridico tutelado; 6.1. Teoria de los derechos subjetivos de FEURBACH,;
6.2. Teoria de los derechos subjetivos de BIRNBAUM,; 6.3. Teoria de
los derechos subjetivos de Jus racionalismo; 6.4. El sicologismo (la da-
fiosidad social) / Teoria de la dafiosidad social de VON IHERRING;
6.5. Teoria del bien juridico de BINDING; 6.6. Teoria del bien juridi-
co de VON LIZT; 7. Posicién de la doctrina Colombiana bien juridico;
7.1. Posicién de REYES ECHANDIA; 7.2. Posicién de GOMEZ
LOPEZ; 8. Criterio de la Sala Penal.

1. Generalidades

Desde la Constitucion Criminalis Carolina, de 1532, hasta princi-
pios del siglo XIX, numerosos hechos se analizaban desde una interpre-
tacién arbitraria, por ejemplo: la palabra maldad (bosebeiz) se mezcla en
multiples hechos punibles, los cuales en realidad no quedan definidos ni
precisados; sin embargo, se aplican una pena corporal a su realizacién.
La voluntad del juzgador resultaba determinante para definir los hechos
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punibles, en virtud de que no se tenia una clara definicién de lo que era
delito o no.

Nos dice SALAS CAMPOS?: «Antes de la ilustracion, el delito se
consideraba el simple hecho de no cumplir con las obligaciones o deberes im~
puestos, o como aquella maldad que infringia la ley». Las definiciones del
delito eran tautolégicas e indeterminadas y hasta el siglo XVIII repre-
sentaron una situacion anarquice del derecho penal. Por ello los autores
surgidos en la ilustracién se inspiraron fundamentalmente en ideas que
lograron la reforma total del espiritu del derecho penal.

Hoy en dia es criterio, jurisprudencial, en el derecho penal Co-
lombiano: «En la legislacion colombiana, la antijuridicidad estd consagrada
en el articulo 11 del Codigo Penal del asio 2000, que establece: Para que una
conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en
peligro, sin justa causa, el bien juridico tutelado por la ley penal.»

«La norma trascrita permiz‘e entender que en el paz’s se acepta una con-
cepcion dual de la antijuridicidad O%rmal—materia/), porque para que la con-
ducta tipica sea antijuridica se requiere que sea contraria a derecho, y ademds,
lesione o ponga en peligro un bien juridico protegido por la norma penal.

Asi, el periodo de la ilustracién se caracterizo por descartar la situa-
cién juridica intolerable en que se encontraba el derecho penal general,
especialmente la del derecho penal espacial. De hecho, los filésofos de la
ilustracién tomaron preferentemente como objeto de ataque de sus ideas
la situacién que prevalecia en torno de las arbitrariedades cometidas en
la aplicacién del derecho penal. Los mayores esfuerzos de los idedlogos

2 Gonzales Sala Campo Raul. Teoria del Bien Juridico en el Proceso Penal. Edi-
torial Oxford. Ciudad de Mexico 2001.

3 Bogoti, D.C., trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016). Corte Constitu-
cional MP: Gloria Stella Ortiz Delgado. Exp: D-10946.
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de la ilustracién se centraron en combatir la tortura, las penas crueles
y especificamente la de muerte. El primer autor del siglo XVIII que
contribuyo a plantear la gran reforma a la politica penal fue MONTES-
QUIEU, quien en 1748 escribi6 su famosa obra E/ espiritu de las leyes y
posteriormente VOLTAIRE a quien se le reconoce como el filosofo del
ancien regime. Las ideas de estos autores sirvieron de guia a las propias
del espiritu de la ilustracién francesa, y llamo la atencién en especial el

libro del joven CESAR BECARIA, de los delitos y las penas.

Cabe destacar como las criticas de los ilustradores se dirigieron
contra los vestigios de las ideas esgrimidas durante la Edad Media, épo-
ca en la que bajo la disposicién de la voluntad de Dios, en cuyo caso se
consideraba que los delitos eran de lesa majestad divina, como sucedia
con la herejia, la blasfemia, el perjurio, la herejia o la brujerfa. Se estima-
ba que todos estos delitos eran de lesa humanidad contra la humanidad,
pero cuando se contenian junto con el homicidio, robo, prostituciéon o
adulterio, se les calificaba como ilicitos graves. El hecho delictivo era
siempre y en primer lugar una violacién contra la voluntad de Dios. Es-

cribe en su obra CESAR BECCARIA: «La cdlera de Dios intimida las

naciones y solamente se podm’ sancionar con pena de sangre».4

Con las ideas de la ilustracién, sustentadas principalmente por
LOCKE HUME, ROUSSEAU Y KANT, se establecieron las nuevas
bases para que en la sociedad burguesa del Estado ocurriera un cam-
bio en el derecho penal. De acuerdo con la idea del control social, si el
Estado garantiza y protege, la libertad mutua de todos, cada hombre
tendra consigo por naturaleza propia, un derecho innato en la sociedad
burguesa, de modo que en dicha sociedad se puedan fundar otros dere-
chos individuales. De acuerdo con esto, la teoria del contrato tuvo una

funcién doble:

4 Becaria Cesar. Los Delitos y las Penas. Editorial Leyer. Bogotd Colombia. 2019.
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. Por un lado, reconocer determinado objeto de proteccién, consisten-
te en dar seguridad a los individuos, pero al mismo tiempo, de estos
se exigia el deber de respetar el circulo de vida. Asi se exigia tal deber
y se creaban las condiciones facticas de la organizacién social.

*  La segunda funcién del Estado era de tipo normativo y consistia
en permitir una declaracién sobre el fin del Estado: los hombres
renuncian a su estado natural para vivir juntos y en paz. Entonces
el Estado debe retener (apartar) a algunos ciudadanos de acuerdo
con el pacto social: aquellos que lesiones el orden social. Sefiala
AMELUNG: «E! medio para cumplir esta mision consiste en aplicar
la pena estatal, que llega a lesionar los derechos de los miembros de la
sociedad».

Los limites a la teoria de la lesién de los derechos se caracterizaron
esencialmente por el papel que desempefiaba la intervencién estadal. El
Estado no tenfa derecho a castigar con la pena el hecho que no revestia
caracteristicas esenciales de dafiosidad social. Asi se asent6 en la DDH:

. «Art. 8. La ley no debe imponer otras penas que aquellas que son es-
trictas y evidentemente necesarias; y nadie puede ser castigado sino en
virtud de una ley promulgada con anterioridad a la ofensa y legalmente

aplicada».

Este es un antecedente del actual principio de legalidad, estatuido
en la carta magna.

CE

. Art. 25. Nam. 1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccion administrativa, segiin la legislacion vigente en aquel momento.

Sobre el principio de la legalidad se pronuncia la doctrina forense,
Colombiana de la Sala Penal: «Cuando no existen dudas acerca de los hechos



