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EL BIEN JURIDICO EN EL DERECHO PENAL.
ALGUNAS NOCIONES BASICAS DESDE LA OPTICA
DE LA DISCUSION ACTUAL

MariaNo KIERSZENBAUM

Resumen: El concepto de bien juridico ha cumplido hasta hoy importantes fun-
ciones en la dogmatica penal; lo ha hecho como criterio para la clasificacion de
los delitos, y como elemento de base y limite al orden penal. Asi, el bien juridi-
co ha servido al liberalismo como barrera contenedora del poder punitivo. Sin
embargo, esta idea de bien juridico como nocion reductora de la coercion estatal
se encuentra actualmente en una de sus mas fuertes crisis. Las criticas mas du-
ras provienen de la pluma de Jakobs, en la doctrina alemana, y de la pluma de
Sancinetti, en la doctrina argentina. Pretendemos aqui exponer sucintamente las
aristas de la discusion actual en torno a la relevancia o no de esta nocion desde
las teorias actuales.

Abstract: The notion of “legally protected interest” has served, to date, relevant
purposes in the study of Criminal Law: it has been used as criterion for the clas-
sification of crimes and as a boundary for Criminal Law. In that way, the notion
of “legally protected interest” has been used by liberalism as a restraining barrier
for punitive power. But the understanding of “legally protected interest” as a
coercion-reducing notion is currently undergoing one of the most serious crisis
ever. The harshest criticism comes from Jakobs, within German scholars, and
from Sancinetti, within Argentine ones. The purpose of this work is to briefly
explain current discussions regarding whether the notion in question is signifi-
cant or not according to current theories.

" Estudiante de Abogacia (UBA). Agradezco especialmente las interesantes sugeren-
cias de mi entrafiable amigo Nicolas Laino. Dedico el articulo a Noemi Rempel, Gustavo
Recio Anton, Miguel Herszenbaun, Federico Mackin y Karina Blanco. Este trabajo fue
elaborado, inicialmente, para ser presentado en las clases introductorias de aquellos cursos
de la parte especial del derecho penal dictados con entusiasmo y compromiso académico
por Noemi Rempel (durante el segundo cuatrimestre de 2007) y sus asistentes, entre quienes
orgullosamente ocupo un lugar.
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I. NOCIONES ELEMENTALES
1. Concepto

Ha de ser, quiza, el bien juridico el concepto mas dificil de definir en
el ambito de la ciencia penal . Podria decirse que la doctrina ha esbozado
tantas definiciones como autores han tratado el tema?.

Por nuestra parte, creemos, siguiendo en gran parte a Von Liszt, que el
“bien juridico” puede ser definido como un interés vital para el desarrollo
de los individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconoci-
miento juridico.

De la definicion dada tenemos que el bien juridico es un a) interés
vital que preexiste al ordenamiento normativo, pues tales infereses no son

L« . .la cuestion teorica del concepto material de delito sigue sin estar clara, pues hasta
ahora no se ha logrado precisar el concepto de “bien juridico’ de modo que pudiera ofrecer
una delimitacion juridicamente fundada y satisfactoria por su contenido” (Roxin, Claus,
Derecho penal. Parte general, t. 1, trad. y notas de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Ramesal, Civitas, Madrid, 1997 [obra alema-
na, Miinchen, 1994], p. 54). “Independientemente de las definiciones que se han dado de
bien juridico, impera la falta de certeza respecto de su contenido. Se trata de un concepto
indeterminado que puede prestarse para cualquier cosa” (FIGUERoA ORTEGA, Yvan J., en
RopriGuez bE BELLO, Gladys [coord.], Ley sobre el hurto y robo de vehiculos automotores.
Comentada, Paredes, Caracas, 2008, p. 48). “Dadas las variedades con que se presenta, es
practicamente imposible conceptuar exhaustivamente el bien juridico” (TAVARES, Judrez
E.X., Bien juridico y funcion en Derecho penal, trad. de Monica Cufiarro, Hammurabi,
Buenos Aires, 2004, p. 15).

2 No en vano dijo Welzel que “el bien juridico se ha convertido en un auténtico Proteo,
que en las propias manos que creen sujetarlo se transforma en seguida en algo distinto”
(WELZEL, ZStW, 58, §. 491 ss., 509, cit. por Jakoss, Giinther, Derecho penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion, 2* ed., trad. de Joaquin Cuello Contreras y José
Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1997 [2* ed. alemana 1991], ps. 47 y
48). Aqui van algunas definiciones: “...relacion de disposicion de un sujeto con un objeto”
(Zarraront, Eugenio R. - ALacia, Alejandro - SLokAR, Alejandro, Derecho penal. Parte ge-
neral, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 466); “los bienes juridicos son circunstancias dadas o
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funciona-
miento del propio sistema” (RoxiN, Claus, Derecho penal..., cit., p. 56, la bastardilla es del
original); “estados vulnerables, protegibles y valiosos™ (JAGER, Herbert, Rechtsgiiterschutz
Strafgesetzgebung und bei Sittlichkeitsdelikten: eine kriminalsoziologische Untersuchung,
Stuttgart, 1957, 13, cit. por Roxin, Claus, Derecho penal..., cit., p. 52).
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creados por el derecho sino que éste los reconoce, y, mediante ese recono-
cimiento, es que esos intereses vitales son bienes juridicos?; b) la referen-
cia a la sociedad determinada nos senala que ese interés que es fundamen-
tal en un determinado grupo social y en un determinado contexto historico,
puede no serlo en otro, por esa razon es discutible la idea de que existan
intereses universales y eternos; ¢) la idea de que el bien es un interés reco-
nocido por el ordenamiento juridico nos lleva a preguntarnos qué rama del
ordenamiento juridico es la que “crea” los bienes juridicos, es decir, la que
reconoce intereses fundamentales, ;lo es el derecho penal? La respuesta
es negativa, el derecho penal no crea bienes juridicos, sino que se limita
a sancionar con una pena a ciertas conductas que lesionan ciertos bienes
de cierta forma. El bien juridico es creado (lo cual equivale a decir que
el interés vital es reconocido) por el Derecho constitucional y el Derecho
Internacional .

2. Diferencia entre bien juridico, Derecho objetivo y derecho subjetivo

La idea de bien juridico que hemos esbozado puede, con frecuencia,
confundirse con las nociones de Derecho objetivo o derecho subjetivo, y
no estd mal que asi sea, o0 mejor, no es extraiio que asi sea, porque en su
origen historico estos conceptos se han entremezclado, siendo el derecho
subjetivo lesionado el antecesor del bien juridico lesionado’. Intentaremos
analizar la cuestion, que, de todos modos, arrojara mas preguntas que res-
puestas.

3 En este sentido, Franz von Liszt se expresé de la siguiente manera: “Nosotros llama-
mos bienes juridicos a los intereses protegidos por el Derecho. Bien juridico es el interés
juridicamente protegido. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de
la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccion del
Derecho eleva el interés vital a bien juridico”, VoN Liszt, Franz, Tratado de Derecho penal,
trad. de la 20? ed. alemana por Luis Jiménez de Asta, adicionado con el Derecho penal espa-
fiol por Quintilliano Saldadia, t. II, 4* ed., Reus, Madrid, 1999, p. 6.

4 Conf. ZarraroNI, Eugenio R. - ALacGia, Alejandro - SLokAR, Alejandro, Derecho pe-
nal. Parte general, 2* ed., Ediar, Buenos Aires, 2002 (1* ed., 2000), ps. 98 y ss., 486 y ss.:
“...lalegislacion penal no crea bienes juridicos, sino que éstos son creados por la Constitucion,
el derecho internacional y el resto de la legislacion. (...) La ley penal s6lo eventualmente
individualiza alguna accion que lo afecta de cierto modo particular, pero nunca puede brin-
darle una tutela amplia o plena, dada su naturaleza fragmentaria y excepcional” (p. 486).

5 Conf. Von FEuERBACH, PJ.A R., Tratado de derecho penal, trad. al castellano de la 14°
ed. alemana por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier, Hammurabi, Buenos Aires, 1989
(14% ed. alemana, Giessen, 1847; obra original alemana, Giessen, 1801).
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Sostuvimos que el bien juridico es, esencialmente, un interés vital que
adquiere reconocimiento juridico. Esta nocion puede confundirnos y lle-
varnos a pensar que si es un interés con reconocimiento juridico, entonces
el bien juridico es un derecho, o que el derecho es un bien juridico, o que
ambos conceptos son lo mismo.

Para resolver este problema lingiiistico debemos primero hacer un
distingo entre derecho objetivo y derecho subjetivo.

Grosso modo, diremos que el Derecho objetivo es una ley. v. gr., cual-
quier articulo contenido en un tratado de derechos humanos es derecho
objetivo, y todo el tratado es derecho objetivo.

En este sentido, el bien juridico no puede confundirse con el Derecho
objetivo, porque el bien juridico no es la ley, sino el interés fundamental
positivado en ella. Més claro: cuando hablo del bien juridico vida no me
refiero al articulo de tal o cual tratado que protege a la vida.

Respecto del derecho subjetivo, decimos que es, a grandes rasgos, la
facultad juridicamente reconocida que tiene una persona de comportarse
de tal o cual forma o de exigir de una, de varias o de todas las personas
un comportamiento (sea activo u omisivo). Es decir, cuando hablamos del
derecho subjetivo a la vida nos referimos, por caso, a la facultad que una
persona tiene de exigir a los otros que no lo maten o que hagan algo que
favorezca su desarrollo vital, y su respectiva facultad de administrar su
vida como le plazca, pudiendo, si asi lo desea, extinguirla.

En esta acepcion el “derecho a la vida” puede confundirse con el “bien
juridico vida”, pues cuando un sujeto mata a otro ciertamente ha lesionado
el derecho subjetivo vida, pues se ha comportado de una manera contraria
a la que el titular del derecho tenia facultad de exigir (p. €j., no disparando
un arma en su direccion).

Sin embargo, el bien juridico vida es una cosa muy distinta, al menos
en los términos aqui utilizados, al derecho subjetivo vida. Pues, en nuestra
consideracion, el bien juridico no se emparenta con la facultad concreta de
una persona de exigir un comportamiento, sino con un interés vital para el
desarrollo de los individuos en una sociedad determinada.

De todos modos, el problema de diferenciar las nociones de bien juri-
dico y derecho subjetivo no es de tan sencilla resolucion.

Como primera medida, es menester aclarar algo. El derecho subjeti-
vo, como categoria, comprende, a no dudarlo, al derecho estatal de exigir
de los ciudadanos el respeto por las normas que ¢l dicta. Y sefiala Aguirre
Obarrio que Binding sostenia que “el objeto juridico del delito es una des-
obediencia al derecho subjetivo que el Estado tiene para exigir acatamiento
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a sus disposiciones”®. Aqui si es del todo claro que el bien juridico no es
este derecho subjetivo. El bien juridico no es el derecho del Estado de exi-
gir acatamiento, mas cémo diferenciaremos al bien juridico del resto de los
derechos subjetivos es el problema.

Ensefiaba el maestro Jiménez de Asua, con verdad en sus palabras,
que “[e]s muy antigua (...) la teoria de que el delito es la violacion de los
derechos subjetivos, deduciéndose de aqui que el objeto de la infraccion
es el derecho subjetivo que en cada caso la ley protege concretamente.
Esta concepcion se remonta a Feuerbach (Lehrbuch, § 21), y de parecida
manera formula su doctrina Oppenheim”’; y agregaba a continuacion que
“La tesis mas generalizada hoy, y a nuestro juicio la mas certera —decia
Jiménez de Astia—, es la de considerar objeto del delito, o mejor dicho ob-
jeto de proteccion, los intereses o bienes tutelados por el Derecho. Fueron,
primero Carlos Tittmann, y después Birnbaum quienes expusieron estas
ideas...”8.

Pareceria entonces que el bien juridico es el interés que da sentido a
la norma, y no la facultad del sujeto de exigir que ese interés sea respetado.
De hecho, podria existir un bien juridico que no prevea como correlato
ningin derecho subjetivo, razon por la cual el interés alli protegido no
tendria prevista una accion que otorgue al titular del bien la facultad de
exigir su cumplimiento, ése es el caso que, segin Aguirre Obarrio, ha-
bria dado sentido a la creacion de la nocion de bien juridico, es decir, las
situaciones en las cuales existia un “bien” digno de proteccidn, pero que
no podia encontrarse en él un derecho subjetivo propiamente dicho®. Es
claro el maestro Ricardo Nufez cuando afirma que “[pJara evitar que el
término derecho se tome en el sentido de derecho subjetivo [refiriéndose

¢ AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, “Preludio al bien juridico”, Lecciones y Ensayos, Segunda
época, n°1, 1981, Facultad de Derecho y Cs. Sociales, UBA, p. 18.

7 JIMENEZ DE AsUA, Luis, Tratado de derecho penal, t. 111, “El delito”, 5* ed., Losada,
Buenos Aires, 1950, p. 103.

8 JIMENEZ DE AsUA, Luis, Tratado..., cit., t. III, p. 103.

° El “enfoque de los delitos como lesion a derechos subjetivos [e]n los casos cotidia-
nos parecia cumplir adecuadamente sus funciones, interpretativa y sistematica: es decir
en homicidios, lesiones, injurias, violacion, hurto, robo, estafa. Era facil encontrar algin
derecho subjetivo, como el derecho a la vida, a la salud, al honor, etc. Y en cuanto al titular
del mismo, es evidente. La vida de Ticio, el honor de Juan. (...) Sin embargo, si seguimos
buscando en la ley, descubriremos nuevas dificultades con otros delitos, como la asociacion
para delinquir, las inundaciones, la propagacion de epidemia, diversos ataques a colectivi-
dades raciales, religiosas y profesionales, etc. Ellos no cuentan con el respaldo de un dere-
cho subjetivo y no existe un titular de €l (...) Pero ;quién puede cuestionar que el Derecho
penal incluya una serie de delitos concernientes a estos y otros ntcleos sociales?” (AGUIRRE
OBARrrIO, Eduardo, Preludio..., cit., p. 20).
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a la expresion acunada por Carmignani ‘derecho ofendido’, como criterio
para la exposicion de delitos en la parte especial, que fuera antecedente del
actual concepto de bien juridico], lo que excluiria a los intereses que no son
objeto de una pretension juridica, la doctrina habla ahora de intereses o de
bienes juridicos...” ',

El problema que encontraremos rapidamente en esta acepcion, que
distingue al bien juridico del derecho subjetivo, finca en el hecho de que,
en definitiva, resulta ser mas expansiva del poder penal que limitativa, pues
se afirma que el bien juridico surge para abarcar situaciones que no eran
abarcadas por el derecho subjetivo.

Interesante definicion, que puede zanjar la discusion y unificar con-
ceptos (bien juridico y derecho subjetivo) es la que nos proporciona Arthur
Kaufmann, al afirmar que

Derecho subjetivo (facultad) es la voluntad de poder otorgada a través del dere-
cho objetivo para la realizacién auténoma de un interés juridicamente protegi-
do (bien juridico). El derecho subjetivo no es, entonces, ni solamente el interés
protegido juridicamente (en este sentido, sin embargo, Rudolf v. Ihering) ni so-
lamente la voluntad de poder garantizada por el derecho objetivo (como pensaba
Bernhard Windscheid), sino ambos a un mismo tiempo ',

En la definicion de Kaufmann el distingo entre derecho subjetivo y
bien juridico perderia todo sentido, pues el bien juridico es, en este caso,
un elemento dentro de la nocioén de derecho subjetivo. La utilidad de dis-
tinguir ambos conceptos surge, seguramente, de una doble necesidad, la de
poder explicar que existen derechos subjetivos que no tienen como base
ningln bien juridico (como interés), y la de explicar que hay bienes ju-
ridicos desvinculados de un derecho subjetivo (como facultad). Por otra
parte, como tercera posibilidad, podria decirse que no cualquier interés
puede erigirse en bien juridico, sino solo intereses vitales para el desarrollo
de un individuo en una sociedad —como aqui lo hicimos—, y esta diver-
sificacion de intereses elevaria a estos segundos a la categoria de bienes
juridicos stricto sensu.

0 Nunez, Ricardo C., Tratado de derecho penal, t. 111, vol 1, “Parte especial. Delitos
contra las personas”, 2* reimpr. de la 2° ed., Lerner, Cérdoba, 1987 (2% ed., 1965; 1% ed.,
1960), p. 15.

' KaurmanN, Arthur, Filosofia del derecho, 2* ed., trad. al castellano por Luis Villar
Borda y Ana Maria Montoya, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999 (titulo
original: Rechtsphilosophie, 2* ed. alemana, 1997), p. 213.
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3. Bien juridico y objeto de la accion

El bien juridico ha de ser distinguido del objeto de la accidon. Podria
enunciarse asi, como lo ha hecho la doctrina, un distingo entre objeto ma-
terial y objeto juridico del delito 2, siendo este tltimo el bien juridico. El
objeto material, u objeto de la accion, es aquel ente fisico sobre el cual,
concretamente, recae la accion del sujeto. Por ejemplo, en el delito de hur-
to es el objeto material del delito la cosa mueble que ha sido sustraida, y es
el bien juridico la propiedad .

II. SURGIMIENTO 4

Este concepto surge en los comienzos del siglo XIX de la mano del
pensamiento ilustrado como un limite al legislador a la hora de crimina-
lizar conductas. Ese particular contexto histérico estuvo signado por una
gran preocupacion vinculada a contener al poder punitivo estatal.

Sus primeras formulaciones le son atribuidas a Johann M. F. Birnbaum,
no obstante se reconoce que Binding fue quien impuso el concepto de bien
juridico, aunque no como nocion prelegal, tarea que si intentd desarrollar
con posterioridad Von Liszt, de este modo ensefia Stratenwerh que

El concepto de “bien” fue introducido en la discusion juridico-penal por
Birnbaum en 1834, con la expresa finalidad de lograr una definicion “natural” de
delito, independiente del Derecho positivo. (...) Para Binding, que es quien im-
puso realmente el concepto de “bien juridico”, lo unico determinante era la de-
cision del legislador de otorgar proteccion juridica a un bien. En contraposicion,
fueron sobre todo v. Liszt y la doctrina neokantiana del Derecho penal, represen-
tada entre otros por M. E. Mayer'y Honig, los que intentaron desarrollar parame-
tros “prelegales” .

12 Véase AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, Preludio..., cit., p. 17.

13 Véase RoxiN, Claus, Derecho penal..., cit., t. I, trad. y notas Diego Manuel Luzén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Ramesal, Civitas, Madrid, 1997
(obra alemana Miinchen, 1994), p. 54.

4 Véase acerca del surgimiento y evolucion del concepto: FErRNANDEZ, Gonzalo D.,
Bien juridico y sistema del delito, B de F, Montevideo, 2004, ps. 11 y ss.

15 STRATENWERTH, Gilinter, Derecho penal. Parte general, t. 1., “El hecho punible”, 4* ed.,
trad. de Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005
(4* ed. alemana, 2000), p. 65. Por su parte, expresan Giovanni Fiandaca y Enzo Musco, en
forma coincidente con Stratenwerth, que “Desde el punto de vista histérico, la paternidad
del concepto de bien juridico, entendido como nocién apta para determinar el objeto de
la tutela penal, se atribuye al jurista aleman Birnbaum. En un escrito de 1834 [‘Uber das
Erfordmid riner Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht
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Por su parte, Aguirre Obarrio reconoce en von Liszt al hacedor prin-
cipal del traspaso de la idea de derecho subjetivo protegido a la de bien
juridico protegido '.

III. FUNCION DE GARANTIA

La nocion de bien juridico ha dado lugar, en el ambito del Derecho
penal, al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. La principal
consecuencia que puede extraerse del principio mencionado finca en el
hecho de que solo seria legitima aquella norma destinada a proteger bienes
juridicos. Ello descarta la posibilidad de cualquier tipo de sancion respecto
de pensamientos o comportamientos que no dafien a otro. Es una idea que
tiende a la reduccion del Derecho penal.

Bacigalupo se expresa de la siguiente forma:

El Derecho penal moderno (a partir de Binding) se ha desarrollado des-
de la idea de proteccion de bienes juridicos. De acuerdo con ella, el legislador
amenaza con pena las acciones que vulneran (o ponen en peligro) determinados
intereses de una sociedad determinada. La vida, la libertad, la propiedad, etcé-
tera, son intereses o finalidades de la sociedad que el legislador quiere proteger
amenazando a quienes los ataquen con la aplicacion de una pena; de esta forma,
tales intereses se convierten, a través de su reconocimiento en el orden juridico
positivo, en bienes juridicos. De la idea de proteccion de bienes juridicos se de-
ducen en la teoria limites para el ius puniendi, es decir para el derecho de dictar
leyes penales... .

Por su parte, Maximiliano Rusconi ensefia que

Seglin esta teoria, es el concepto de la proteccion de bienes juridicos el que
debe transformarse en la idea rectora de la formacion del tipo y en la legitima-
cion de la intervencion punitiva. El derecho penal, para este punto de vista, es el

auf den Begriff der Ehrenkrankung’, en Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, 1834, ps.
149 y ss.], Birnbaum evaluaba criticamente la concepcion protoilustrada del delito como
‘violaciéon de un derecho subjetivo’, advirtiendo como la concepcion mencionada habia
sido incapaz de explicar por si misma la punicion de hechos lesivos de bienes con un rango
particular (...), pero que no podian encuadrarse en el paradigma del derecho subjetivo”, en
Derecho penal. Parte general, trad. de Luis Fernando Niflo, Temis, Bogotd, 2006 (4° ed.
italiana, 2001), p. 33.
16 Véase AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, Preludio..., cit., p. 21.

17 Bacigaruro, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2* ed., Hammurabi, Buenos
Aires, 1999, ps. 43 y 44.
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instrumento al que se acude sélo para la proteccion de los intereses vitales de la
comunidad: vida, libertad, honor, propiedad, etc. '*.

Queda claro entonces, que tal principio, en apariencia, no puede ser
entendido sino como una garantia del individuo frente al poder estatal y
nada mas que eso; pues alli donde haya una pena debera haber un bien ju-
ridico lesionado, lo cual no significa que alli donde haya un bien juridico
lesionado deba haber una pena.

Sin embargo, esta funcion de garantia que acompafi6é al nacimien-
to del concepto de bien juridico ha sufrido violentas modificaciones que
han olvidado su caracter de estandar axioldgico. Maximiliano Rusconi,
siguiendo a Ferrajoli, traza la siguiente “parabola involutiva”'*:

1. En un primer momento, en el pensamiento ilustrado, el objeto del deli-
to debia ser la lesion de un derecho subjetivo natural de la persona (vida, salud,
libertad).

2. Birnbaum luego hablaria de “cualquier bien que debe ser tutelado por el
Estado, siempre que esta tutela general no pueda ser realizada mas que mediante
la amenaza de una pena determinada”.

3. Para la escuela clésica italiana (Romagnosi, Pellegrino Rossi y Carrara)
el concepto continia manteniendo una base empirica.

4. En la segunda mitad del siglo XVII el concepto pierde “toda funcion
axiologica”. Quiza en este momento se produce la “bisagra” mas nitida desde
el punto de vista conceptual. Al decir de Ferrajoli: “Su significado no sélo se
amplia, sino que conoce una radical alteracion de su referente empirico, que se
desplaza de los intereses individuales afectados al interés del Estado, concebi-
do al principio como interés en la proteccion de lo que éste considera digno de
ella y, mas tarde, simplemente, como interés en la obediencia o en la finalidad.
Este giro, en parte, es atribuido a Hegel” (cita de Ferrajoli, Derecho y Razon,
ps. 464 y ss.).

5. Luego, a través de Thering, Liszt y Binding, el concepto, progresivamen-
te, se va transformando en “‘el derecho del Estado a las acciones u omisiones im-
puestas bajo amenaza de pena”. Esta concepcion se ve identificada nitidamente
en la concepcion de Giuseppe Maggiore para quien “todo delito es, en definitiva,
un delito de felonia, un crimen laesae maiestatis”.

6. El ultimo giro “involutivo”, Ferrajoli lo ubica en la etapa espiritualista e
irracionalista en la cultura alemana de comienzos del siglo XVIII, momento en

18 Rusconi, Maximiliano, Derecho penal. Parte general, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007,
p- 78.
' FErRrAJOLL, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto A.

Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio
Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1997 (ed. italiana, 1989), p. 467.
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el cual “el concepto de bien se desmaterializa definitivamente, transformandose,
de criterio de delimitacion y deslegitimacion externa, en instrumento positivo y
autorreflexivo de legitimacion politica de los intereses tutelados”.

7. Sin embargo, Ferrajoli advierte que luego de la Segunda Guerra Mundial
el concepto adquiere “relevancia critica y funcion axioldgica™ .

IV. Los BIENES JURIDICOS COMO CRITERIO PARA LA EXPOSICION DE LOS
DELITOS EN LA PARTE ESPECIAL DEL CODIGO PENAL

La parte especial de nuestro Codigo Penal —correspondiente al Libro
Segundo— expone los delitos. Esa exposicion estd orientada por los bienes
juridicos a los cuales las conductas tipificadas lesionan. Este modo de clasi-
ficacion de los delitos se remonta, en la doctrina internacional, a Giovanni
Carmignani?!, ilustre representante de la escuela toscana del derecho cri-
minal. Se afirma, con razén, que el orden en el cual aparece cada bien juri-
dico demuestra una valoracion por parte del legislador, es decir, los bienes
juridicos que primero aparecen son los de mayor importancia *2.

Esta enumeracion de delitos reconoce la siguiente clasificacion: se
toman en un mismo titulo los delitos que dafian un mismo bien juridico
(v.gr., Titulo V, “Delitos contra la libertad”) o, excepcionalmente, se toma
como parametro al titular de los bienes juridicos lesionados, como asi lo
hacen los titulos correspondientes a los delitos contra las personas, de-
litos contra la administracion publica y delitos contra los poderes publi-
cos?; luego, dentro de cada titulo, encontramos diferentes capitulos, en
los cuales se subclasifican los delitos que lesionan un mismo bien juridico

20 Ruscont, Maximiliano, Derecho penal, cit., ps. 81 y 82.

2l Conf. Creus, Carlos - BUONPADRE, Jorge, Derecho penal. Parte especial, t. 1, 7* ed.,
Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 1; NUREz, Ricardo, Manual de derecho penal. Parte espe-
cial, 2* ed., act. por Victor F. Reinaldi, Lerner, Cérdoba, 1999. Aunque Carmignani, vale
aclarar, no habria acufiado el concepto bien juridico, sino que se referia “al derecho violado
(objetividad juridica del delito)” (NUNEz, Ricardo, Manual..., cit., p. 12).

22 En un sentido contrario se expresa Eusebio Gomez, quien ha afirmado que “(n)o porque
un delito tenga prioridad, dentro de la enumeracion de la ley, podra pensarse que ésta dispensa
al bien que con tal delito se lesiona mayor proteccion que al que aparece tutelado mediante
una incriminacion inscripta en otro término. Intrinsecamente, la proteccion es idéntica para
todos los bienes” (Tratado de derecho penal, Compafiia Argentina de Editores, t. II, Buenos
Aires, 1939, p. 10). En igual criterio que Eusebio Gomez se enrola FONTAN BALESTRA, Carlos,
Derecho penal. Parte especial, act. por Guillermo Ledesma, 16* ed., LexisNexis, Buenos
Aires, 2002, p. 12).

2 SoLER, Sebastian, Derecho penal argentino, t. 111, La Ley, Buenos Aires, 1945, p. 12.
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de acuerdo al modo de ataque®* o de acuerdo a una “fragmentacion del
bien juridico genérico”? (v.gr., Capitulo I del Titulo V, “Delitos contra la
libertad individual™).

Ese Libro Segundo, el referido a los delitos, se compone de doce titu-
los, los cuales estan divididos en capitulos. Los titulos son los siguientes:
Titulo I: “Delitos contra las personas”, el cual comprende ataques contra
la vida y la integridad fisica; el Titulo II, referido a los “Delitos contra el
honor”; el Titulo III, sobre “Delitos contra la integridad sexual”; Titulo
1V, “Delitos contra el estado civil”’; Titulo V, “Delitos contra la libertad”;
Titulo VI, “Delitos contra la propiedad”; Titulo VII, “Delitos contra la se-
guridad publica”; Titulo VIII, “Delitos contra el orden publico”; Titulo IX,
“Delitos contra la seguridad de la Nacion”; Titulo X, “Delitos contra los
poderes publicos y el orden constitucional”; Titulo XI, “Delitos contra la
Administracion Publica”; y el Titulo XII, “Delitos contra la fe ptblica”.

V. ALGUNOS PROBLEMAS ESTRUCTURALES

Creemos aqui que la pregunta acerca del bien juridico debe incidir
en dos ambitos que hacen a la estructura misma del sistema penal: el pri-
mero —y conceptualmente previo a la elaboracion misma de la teoria del
delito— esta vinculado a la necesidad de que las normas penales tiendan a
proteger bienes juridicos; el segundo, y siempre que el primero arroje una
respuesta afirmativa, referido al impacto que la lesion efectiva al bien juri-
dico debe tener en el ambito de la conformacion del ilicito, es decir, si ante
la creencia de que el orden juridico-penal se estructura sobre la base de la
proteccion de bienes juridicos, la lesion efectiva del bien (resultado tipico)
debe tener incidencia a la hora de fundar el ilicito.

1. La proteccion del bien juridico como fundamento del sistema
de sanciones penales

El primer problema con el cual nos topamos en el marco de anali-
sis respecto de la tematica del bien juridico es el referido a la veracidad
respecto de esa funcion externa que ha de cumplir el bien juridico como
fundamento del derecho penal y como limite del mismo.

2* Conf. Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 6" ed. (de seis ediciones), Astrea,
Buenos Aires, 1997 (1* ed., 1983), p. 3.

25 SoLER, Sebastian, Derecho penal argentino, cit., t. 111, La Ley, Buenos Aires, 1945,
p. 11.
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En la actualidad existen fuertes sectores de la doctrina que cuestionan
la aptitud del concepto de bien juridico a los efectos de limitar el poder pu-
nitivo y, asimismo, su concreta eficacia en la proteccion de los bienes. En
consecuencia, ponen en crisis su capacidad para fundar el orden penal.

Uno de los principales detractores de la teoria del bien juridico pro-
viene de la doctrina alemana, y es el lucido jurista Giinther Jakobs.

El profesor de Bonn entiende que el derecho penal no tiene por fun-
cion proteger bienes, sino reafirmar la vigencia de la norma.

Comienza su argumento demostrando que, en realidad, el derecho pe-
nal no pretende proteger bienes, pues ellos, normalmente, se destruyen sin
intervencion de persona alguna, sino naturalmente. Asi lo anota:

Si se incluyen todos los bienes que deben ser protegidos de modo incondi-
cionado (...) entre los bienes juridicos, pronto se constata que en la gran mayoria
de la ocasiones perecen de un modo que no le interesa al derecho, especialmente
al derecho penal, en lo mas minimo. [Por ejemplo] [1]os seres humanos mueren
por las afectaciones que sus organos presentan inevitablemente al alcanzar una
edad avanzada...

(...) [S]e dice, entonces, que la relevancia juridica de los bienes es relativa,
referida s6lo a una determinada puesta en peligro. (...) [e]l derecho penal ya no
garantiza la existencia de los bienes juridicos en si, sino s6lo que las personas no
ataquen esos bienes, y, de manera correspondiente, inicamente en esta medida
se tratara de bienes juridicos, por lo demas, de meros bienes que pueden pere-
cer. (...) [1]a muerte por senectud es la pérdida de un bien, pero la puialada del
asesino es una lesion de un bien juridico. Por lo tanto, el derecho penal no sirve
para la proteccion genérica de bienes que han sido proclamados como bienes ju-
ridicos, sino para la proteccion de bienes contra ciertos ataques, y solo en lo que
se refiere a esta proteccion los bienes apareceran en la lente del derecho, y seran
bienes juridicos.

(...) Por lo tanto, el derecho penal como proteccion de bienes juridicos sig-
nifica (jen todo caso!) que una persona, encarnada en sus bienes, es protegida
frente a los ataques de otra persona .

Del parrafo transcripto puede apreciarse la linea argumentativa me-
diante la cual Jakobs funda su discurso. Su retérica se aparta de cualquier
nocion material de bien para centrarse en la idea de personas interrela-
cionadas conviviendo en sociedad. De esta forma al derecho penal (o a la
legislacion penal) le interesa que un sujeto no ataque al resto, y no proteger
un bien. Asi lo escribe Jakobs:

26 Jaxoss, Glinther, “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la
norma?”, en Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs. El funcionalismo en el Derecho
penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, ps. 41 y 42.
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Si se considera esta primera pequefia conclusion provisional con mas deta-
lle (...), se percibe que, en lugar de la afirmacion de que el derecho penal persi-
gue la proteccion de bienes juridicos, también puede plantearse (...) que el dere-
cho penal garantiza la expectativa de que no se produzcan ataques a bienes?’.

Pero de lo hasta aqui expuesto pueden quedar atin algunas dudas res-
pecto de la materialidad del bien, pues parece que incluso cuando el dere-
cho penal no protege bienes, al menos intenta evitar ataques contra ellos (o
mejor, contra personas encarnadas en sus bienes), pero el jurista de Bonn
se encarga de aclarar el panorama:

A primera vista (...) pareceria que en ultima instancia, todo acaba en la
proteccion de bienes juridicos. [Pero si hacemos] [u]n examen mas exacto: (...)
[e]l titular del bien puede permitir su destruccion; si el bien estd en peligro, no
sucede que todos deban ayudar al titular a salvarlo; inicamente se pretende que
no tenga lugar la destruccion o la sustraccion del bien. Por lo tanto, desde el pun-
to de vista del derecho penal, el bien aparece exclusivamente como pretension
del titular de que éste sea respetado (...) el bien no ha de representarse como ob-
jeto fisico o algo similar, sino como norma, como expectativa garantizada. .. 2.

Concluye tajantemente Jakobs:

El derecho penal garantiza la vigencia de la norma, no la proteccion de bie-
nes juridicos ®.

Pues, afirma el profesor aleméan:

Lo que caracteriza al comportamiento humano juridico penalmente rele-
vante no es que lesione o ponga en peligro bienes juridicos —esto también su-
cede por catastrofes naturales, animales, etc.—, sino su significado: contiene el
esbozo de un mundo*°.

En su favor intenta demostrar, entre otras cosas, que existen tipos pe-
nales que no suponen la lesion de bien juridico alguno, sino que se definen
exclusivamente por la infraccion de ciertos deberes, lo que ¢l denomina,
siguiendo la teoria sistémica de Luhmann?!, abandono del rol. Entre esos

27 Jakoss, Giinther, “;Qué protege el derecho penal...”, cit., p. 42.
28 Jakoss, Glinther, “;Qué protege el derecho penal...”, cit., p. 43.
2 Jakoss, Glinther, “;Qué protege el derecho penal...”, cit., p. 43.

30 Jakoss, Giinther, La imputacion objetiva en Derecho penal, trad. al castellano de
Manuel Cancio Melia, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, p. 11.
3! Para mayor detalle acerca de esta teoria puede leerse con provecho: Lunmann, Niklas,

Introduccion a la teoria de los sistemas. Lecciones publicadas por Javier Torres Nafarrete,
Anthropos, México DF, 1996.
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delitos, Jakobs anota, fundamentalmente, a aquellos en los cuales el sujeto
activo no puede lesionar un bien juridico, por la sencilla razon de que el
bien juridico no existe aun, sino que él, en todo caso, tiene a su cargo su
creacion, y, en el mejor de los casos, ni siquiera debe crear un bien, sino
que debe realizar una institucion. Ejemplo de estos delitos son los de fun-
cionarios publicos:

“No es posible ordenar al derecho penal en funciéon de un esquema tan
sencillo, bien versus moral; pues los bienes (...) presentan determinadas con-
diciones de supervivencia sin la cuales no pueden ser usados, y también habria
que proteger esas condiciones de subsistencia. Dicho en un ejemplo: s6lo en un
Estado con una administracion de justicia segura podra haber propiedad segura
(...). Por ello es necesario proteger a la administracion de justicia frente a los co-
hechos, a las prevaricaciones, etc. Pero cuando un juez comete prevaricacion, no
ha lesionado un bien existente en perfeccion e independiente de ¢l con la deno-
minacion “correcta administracion de justicia” sino que no ha generado aquella
administracion de justicia que debe existir.

[Se podria decir] que el juez habria dejado de participar, en contra de su de-
ber, en la constitucion del bien juridico “correcta administracion de justicia”; sin
embargo, con toda certeza es mas adecuada a la materia la formulacion de que el
juez ha abandonado su rol, es decir, que ha lesionado las expectativas que exis-
tian frente a €l en cuanto titular de un determinado rol.

(...) Siempre que el autor no acta en el papel de ‘cualquiera’, que sélo
tiene el contenido negativo de que no debe lesionar a otros, sino que actiia cum-
pliendo un rol con contenido positivo, (...) tiene el cometido de realizar una ins-
titucion, y por ello la denominacion de lesion de un bien juridico es completa-
mente inadecuada para tales infracciones de deber” 2.

Como vimos, muy habilmente, el profesor aleman demuestra que uno
de los extremos de la teoria del bien juridico es, en el marco cientifico de
su teoria, falso. Pues afirma que no todo tipo penal sanciona a quien lesio-
ne un bien juridico, por la sencilla razén de que existen tipos penales que
sancionan unica y exclusivamente “la defraudacion del rol asignado”. Pero
el argumento del lucido jurista de Bonn no se detiene, sino que, habiendo
demostrado que existen situaciones en las cuales se debe penar a alguien
que no lesiona bienes juridicos, nos muestra ahora que existen situaciones
en las cuales no se debe penar a quien si lesiona el bien juridico:

...Jla causacion de la pérdida (...) per se nada significa respecto de la competencia
por esa pérdida (...). Quien no hace nada que contradiga su rol (legal) tampoco

32 Jakos, Giinther, “;Qué protege el derecho penal...”, cit., ps. 43 y 44.
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defrauda una expectativa, sino que se conduce de modo socialmente adecuado,
cuando adquiere relevancia causal respecto de la lesion de un bien”33.

En una pequefia conclusion acerca del pensamiento de Jakobs que
aqui transcribimos, podemos afirmar que el jurista aleman advierte, y en-
sefia, que —conforme a su teoria, vale aclarar— el factor comun a todos
los ilicitos no es la lesion de un bien, pues ella puede existir o no —o puede
también no castigarse a nadie aun existiendo bien juridico lesionado—,
sino que lo que existe en todos los ilicitos —y lo que siempre se casti-
ga— es el abandono de un rol que defrauda una expectativa.

Pero debemos sefialar en este punto que Jakobs no esta solo en su
postura, pues no solo desde la doctrina alemana se hacen escuchar las vo-
ces criticas, sino que algunas de ellas provienen de nuestro pais, y ain mas
cerca, desde nuestra propia universidad.

En ese sentido, debemos mencionar a Marcelo Sancinetti, quien —en
lo que parece ser un gran cambio en lo que habia sostenido en su primera
tesis doctoral**— afirma que la idea de un derecho penal como protector
de bienes juridicos resulta expansiva del poder punitivo, pues si se pretende
erigir a la amenaza de pena en un escudo protector de bienes, qué mas con-
veniente que “incrementar el grosor de ese escudo” (incrementar las penas)
para lograr una mas eficaz proteccion. Y, adicionalmente, afirma que tal
proteccion no puede ser realizada facticamente.

Asi lo escribe Sancinetti:

Si el Derecho penal realmente pudiera cumplir la mision de “proteger bie-
nes juridicos” en sentido fisico, como si fuera un vidrio blindado que se levanta-
se delante de los bienes, ciertamente seria correcto aumentar el grosor del vidrio
tanto como fuera posible, pues cuanto mas denso fuese el blindaje, mayor seria
la proteccion.

Pero esa nocion es errada. La ley penal no es un “escudo protector”;
ni pretende, ni puede lograr que el delito desaparezca. Esa no es una misién
que deba serle adscripta como cosa propia ni siquiera en forma ideal. No es
que por el hecho de que la ley penal sea incapaz de cumplir esa mision deba
desaparecer: so6lo significa que no “protege”, al menos no si por “proteccion” se
entiende un “escudo real contra el agresor eventual” 3.

33 JakoBs, Giinther, “;Qué protege el derecho penal...”, cit., p. 45.

3* SANCINETTI, Marcelo A., Teoria del delito y disvalor de accion, Hammurabi, Buenos
Aires, 1991.

33 SANCINETTI, Marcelo, A., Casos de Derecho penal. Parte general, Hammurabi, 3% ed.,
Buenos Aires, 2006, p. 53.
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El argumento parece, a primera vista, ser convincente, pero puede,
sin embargo, ser rebatido con la misma o mayor sustancia. En este sentido,
podemos responder a ese argumento utilizando palabras de un férreo de-
fensor del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, como lo es
Maximiliano Rusconi* (aunque el autor citado las utiliza para contestar
a un argumento diferente de Julio Maier, creemos que aplican del mismo
modo respecto de la opinion de Sancinetti). En esos parrafos se expresa
Rusconi sosteniendo que las garantias, por principio, son instrumentos que
tienden (y solo pueden tender) a limitar el poder punitivo estatal y jamas
a ampliarlo o legitimarlo, por esa razon, dice Rusconi, no se puede pre-
tender utilizar el argumento del bien juridico protegido para incrementar
las penas, pues esa idea desvirtuaria la funcioén propia de la garantia. De
esta forma, entiende el lacido jurista argentino, que “una conducta que
amenaza al bien juridico es la condicidon necesaria, pero no suficiente para
criminalizar esa conducta”*’; “el principio de exclusiva proteccion de bie-
nes juridicos es un limite al momento de construir el tipo penal, pero nunca
un elemento extensivo del tipo penal frente a otros criterios negativos de
la tipicidad” .

El argumento de Rusconi puede llegar a conformarnos respecto de
la imposibilidad de ampliar el poder punitivo sobre la base del concepto
del bien juridico, pero, hasta ahora, nada nos dice respecto de la inefica-
cia que Sancinetti le cuestiona a los efectos de proteger bienes. Y, cierta-
mente, Rusconi no pretende en ningin momento demostrar la eficacia que
Sancinetti reclama, pues a ¢l no le importa legitimar el poder punitivo, sino
que su preocupacion pasa, pura y exclusivamente, por limitar el existente
sobre la base de las garantias constitucionales; en este sentido afirma:

...Ja teoria del bien juridico (...) no pretende fundar en razones explicables empi-
ricamente la legitimidad del sistema de control penal, sino todo lo contrario. Esta
teoria busca establecer como condicion de ilegitimidad un déficit material de la
actividad legislativa. El derecho penal seria ilegitimo si sus normas no pueden
reconducirse a la proteccion de bienes, y adicionalmente sera ineficaz si no logra
esa proteccion a la cual remite el discurso normativo *.

Empero, Sancinetti si se preocupa por encontrar una “bondad legiti-
mante” en el ejercicio punitivo, y por ello ensaya un argumento vinculado

3¢ Conf. Ruscont, Maximiliano, Derecho penal..., cit., ps. 82 y ss.
37 Ruscont, Maximiliano, Derecho penal..., cit., p. 88.
38 Ruscont, Maximiliano, Derecho penal..., cit., p. 88.
3 Ruscont, Maximiliano, Derecho penal..., cit., p. 90.
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con la funcién del Derecho penal, no como protector de bienes, sino como
protector de normas. Veamos:

La pena s6lo “protege” en el sentido de una “comunicacioén” trabada entre
infractor y sociedad y entre los miembros de la sociedad.

El quebrantamiento de una norma advierte a todos que la expectativa de
la conducta debida que encierra la norma esta en discusion. La pena demuestra
que, para la sociedad, en cambio, todo aquel que se atenga a la norma esta en lo
correcto; quien la quebrante, en lo erroneo. Se trata, pues, de un intercambio de
mensaje y respuesta. El autor del hecho punible pronuncia el principio: “la nor-
ma que quebranto no rige para mi”; la sociedad le responde que si rige, constata
la norma como existente; y se lo demuestra a todos, también al autor, a su costa.

Rusconi retoma el argumento de la eficacia (o mejor, falta de eficacia)
que Sancinetti objetara al concepto de proteccion de bienes. Pero lo hace
revirtiendo el argumento y le traslada el problema a Sancinetti. En efecto,
afirma Rusconi que Sancinetti puede tener razon en cuanto a la incapacidad
del poder penal para proteger bienes, pero sostiene que Sancinetti tampoco
podria negar que el poder penal es igualmente inoperante a los efectos
de “estabilizar normas”, pues ese “mensaje comunicacional” se daria en
un niamero infimo de infracciones, ya que las estadisticas del sistema pe-
nal demuestran que la gran mayoria de hechos delictivos no son conde-
nados (o mejor, s6lo una pequeiiisima minoria de hechos delictivos son
condenados). Por lo tanto, y en definitiva, reformulando aqui lo que afirma
Sancinetti, en el comun de los casos el autor del ilicito diria: “La norma no
vale para mi”, y la sociedad nada responderia. En consecuencia /a norma
no seria estabilizada, y de hecho jamas podria serlo —salvo en un niimero
minimo de casos—, pues el problema de que la criminalizacion secunda-
ria® no se realice no es coyuntural de este contexto historico-territorial
—de nuestro sistema penal—, sino estructural de cualquier sistema penal,
pues como afirman Zaffaroni, Alagia y Slokar: “La criminalizacion prima-
ria es un programa tan inmenso, que nunca y en ningun pais se pretendio
llevarlo a cabo en toda su extension, y ni siquiera en parte considerable,
porque es inimaginable”*'.

40 La criminalizacion es definida por Zaffaroni-Alagia-Slokar como “la seleccion pena-
lizante”, la cual se divide en dos momentos: criminalizacion primaria, que “es el acto y el
efecto de sancionar una ley penal material, que incrimina o permite la punicion de ciertas
personas” (Derecho penal..., cit., p. 6), y la criminalizacién secundaria, que “es la accion
punitiva ejercida sobre personas concretas” (p. 7).

41 ZarrarONI, Eugenio R. - ALAGiA, Alejandro - SLokARr, Alejandro, Derecho penal...,
2%ed., cit., p. 7.
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En suma, puede afirmarse que el argumento vinculado con el aumento
de penas —situacion a la cual la teoria del bien juridico conduciria— es
invalido por desconocer la naturaleza liberal propia que el bien juridico
entrafia, esto es: la exclusiva y unica capacidad de ser factor limitante y
contenedor del poder punitivo.

A su turno, el segundo argumento dado por el sector funcionalista, el
argumento de la eficacia, es tan perjudicial para una teoria como para la
otra, pues ninguna sale airosa de la prueba empirica. Y podemos agregar,
como dato curioso, que las teorias funcionalistas parecen, en la mayoria de
los casos, desconocer cualquier relevancia al dato empirico, cualquier dato
de la realidad ajeno al mundo normativo —pues su afan tiende a la nor-
mativizacion de todos los conceptos—, pero, sin embargo, cuando algin
dato factico es “funcional” a los efectos de “estabilizar” su teoria contra
embates criticos o de “desestabilizar” teorias ajenas, suelen recurrir al dato
empirico o al ejemplo del mundo cotidiano.

En conclusion, y en consecuencia, sea cual fuere la teoria que se esco-
ja, a ella s6lo podra caberle la tarea de limitar el poder punitivo, pero no la
de legitimarlo; y si el bien juridico puede ofrecer algo en ese sentido, sera
recibido con beneplacito.

2. La lesion del bien juridico como fundamento del ilicito

Una vez establecido que el principio de exclusiva proteccion de bie-
nes juridicos es criterio rector a la hora de fundar un sistema penal, parece
l6gico suponer que si la razon de ser de las normas penales fuera la protec-
cion de bienes, entonces deberia existir un mayor reproche punitivo hacia
quien lesiona el bien juridico en comparacion de quien sélo lo pone en
riesgo, pero ello puede ser controvertido. Aunque cabe aclarar que desde
una optica de estricta lege lata la discusion no resiste siquiera un round,
pues el Codigo Penal argentino ha establecido penas mayores para el de-
lito consumado que para la tentativa, para el delito de lesion que para el
de peligro concreto y para el delito de peligro concreto sobre el de peligro
abstracto (aunque desde el punto de vista constitucional uno puede soste-
ner que, de conformidad con el principio de culpabilidad, no es legitimo
agravar la situacion punitiva por causar el resultado respecto de quien hizo
lo mismo y no causé el resultado). Sin embargo, no es aconsejable remitir
la discusion al texto de la ley sin buscar los fundamentos que le confieren
racionalidad (o lo tornan irracional) por ello abriremos el juego a la opi-
nién controversial.
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En este entendimiento, ha afirmado Sancinetti en su primera tesis doc-
toral:

Cuando la norma prohibe el homicidio, marca que la vida del hombre cons-
tituye un bien, un valor, del cual deriva la prohibicion. De aqui se sigue que el
bien juridico cumple una funcion prioritaria en el concepto de ilicito; no el re-
sultado efectivo, pero si el resultado que la decision de accion abarcé en el con-
texto de la finalidad.

(Cuadl es entonces esa funcion prioritaria del bien juridico? En primer lu-
gar, la de dar legitimidad a la norma que impone el deber: el legislador, segiin
principios normativos de orden superior, constitucionales —y, por ende, contin-
gentes, no conceptuales—, no puede imponer cualquier deber. En segundo lugar,
cumple la funcion de definir el disvalor de accion contrario a la norma; pues la
accion no es contraria a la norma sin mas ni mas, “porque si”, sino en la medida
en que la voluntad del autor se contrapone al bien juridico, y, por medio de esto,
a la norma...

La funcion legitimante de la norma penal que tiene el bien juridico, no se
pone de manifiesto entonces en que debe haber un menoscabo efectivo (resulta-
do), sino en que so6lo mediante la relacion de oposicion entre la voluntad del au-
tor y el bien juridico, puede ser definido, precisamente, el disvalor de accion 2.

De lo expresado en aquella oportunidad por el jurista de Buenos
Aires, tenemos que, segun €l, aun en el caso de que creamos que el bien
juridico cumple alguna funcién como control externo al sistema, esta fun-
cioén no implica que la efectiva lesion de ese bien deba ocupar algin lugar
en la fundamentacion del ilicito, sino que mediante una teoria subjetivista
(basada Unica y exclusivamente en el disvalor de la accion) podria igual-
mente fundarse un orden penal tendiente a la proteccion de bienes, pues lo
que da sentido a la norma es la idea de impedir que los individuos realicen
acciones que tiendan a lesionar bienes juridicos, y la norma, entonces,
solo puede impedir (y, por ende, prohibir) esa accion, mas no puede im-
pedir (y, por ende, prohibir) la lesion. Mas claro atn puede leerse en el
siguiente parrafo:

Naturalmente, el hecho de que el ilicito esté constituido por el disvalor de
accion exclusivamente, no le quita un apice al valor del bien juridico como prin-
cipio fundante:

“Sin un disvalor de resultado al cual esté dirigida la accion, tampoco es po-
sible un disvalor de accion. Ninguna accion es plena de valor o contraria al valor
por si misma; ella siempre recibe su valor o su disvalor recién de su referencia

42 SANCINETTI, Marcelo A., Teoria del delito y disvalor de accion, Hammurabi, Buenos
Aires, 1991, ps. 111/112.
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a una meta plena de valor o contraria al valor. De ello se sigue que no hay ac-
ciones de ilicito, cuyo disvalor no esté referido a un bien juridico; toda prohibi-
cién juridico-penal sirve a la proteccion de un bien juridico” [Zielinski, Diethart,
Handlungsunwert, ps. 124 y ss.].

Tendria que estar absolutamente fuera de cuestion que —segin esto— un
concepto de ilicito circunscripto al disvalor de accion no tendria modo de desviar
el derecho hacia la moral, porque toda consideracion sobre la legitimidad de la
proteccion del “interés” respectivo (bien juridico), se halla ya en la base del jui-
cio de disvalor sobre la accion®.

Creemos aqui que el problema es complejo, y puede que Sancinetti
tenga cierta razon en cuanto a que el efectivo resultado no es factor de-
terminante a la hora de fundar el ilicito, sin embargo debido a que en este
pequefio trabajo no pretendemos introducirnos en una problematica seme-
jante —razo6n por la cual no podemos fundar debidamente una postura en
este punto—, optaremos por quedarnos —provisoriamente, y solo provi-
soriamente— con el siempre simplista argumento de lege lata y afirmar
—en principio y para no confundir al lector novel que se introduce en el
estudio de la materia— que la lesion al bien juridico es caracter rector a la
hora de fundar el ilicito y, en consecuencia, sera determinante en la tarea
hermenéutica de resolucion de casos, permitiendo la inclusion de criterios
correctores de la imputacion, como lo es la “insignificancia” (en la obra de
Zaffaroni aparece como criterio limitador de la tipicidad conglobante).

VI. PROBLEMAS ADICIONALES

Luego de abordar la tematica del bien juridico en relacién con su
funcion fundamentadora (o limitadora) de la ley penal y de su funcion
como fundamento (o no) del ilicito, creemos oportuno introducirnos en
dos topicos mas, cuales son: 1) la titularidad y 2) la disponibilidad del bien
juridico.

1. Titularidad del bien juridico

Se suele decir que existen bienes juridicos individuales y bienes ju-
ridicos estatales. Los primeros se referirian a intereses del individuo y los
segundos a intereses del estado. Pero, ello no contesta a la pregunta de
quién es el titular del bien, pues aunque pueda pensarse que la respuesta
surge de la misma definicion (los bienes juridicos individuales son del in-

4 SANCINETTI, Marcelo A., Teoria..., cit., p. 39.
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dividuo y los estatales del estado), la cuestion no esta tan clara; y esta falta
de claridad (o mejor, claridad en sentido contrario) queda de manifiesto en
las siguientes citas:

Giuseppe Maggiore, al referirse al homicidio, sefiala:

El objeto de este delito es la necesidad de amparar la vida humana, que es
un bien sumo, no sélo para el individuo, sino para la sociedad y el Estado, como
valor cualitativo y cuantitativo (demografico). La vida, dada al hombre por Dios,
solo El puede quitarsela. El Estado puede imponer el sacrificio de ella para fines
supremos de la colectividad, pero el individuo nunca puede convertirse en arbitro
de su destruccion, a menos que el ordenamiento juridico, por alguna reconocida
causa de justificacion, le otorgue ese derecho *.

Por su parte, Alfredo Molinario plantea lo siguiente al referirse a la
titularidad del bien juridico vida:

Hay un punto particularmente interesante en el analisis del delito de ho-
micidio, respecto de a quién pertenece el bien juridico tutelado por la ley en la
represion de ese delito. Este bien juridico, en rigor de verdad, suscita un doble
orden de intereses:

Por un lado, el interés de cada ser humano en gozar de la vida, a la cual
ha sido llamado y en la cual tiende a permanecer hasta por simple inercia vital.
Dicho interés halla, a su vez, un reflejo en el interés que tiene el Estado de tute-
lar ese derecho. Es claro que se trata de un interés analogo al que tiene en tutelar
cualquier otro: el derecho al honor, el derecho a la libertad, el derecho a la pro-
piedad, etc. Esto ocurre porque una de las finalidades del Estado es tender a ga-
rantizar a cada individuo el goce y ejercicio pacifico de todos sus derechos. Es
en esta primera fase donde aparece el interés del sujeto, reconocido y protegido
por el Estado.

Pero, ademas, por otra parte, hay un interés directo del Estado en la con-
servacion de la vida humana, como instrumento que ella es para la realizacion de
sus finalidades, entre otras, la finalidad demografica, que explica su propia sub-
sistencia. En efecto, el Estado, asi como el individuo, tiende, por inercia o por
voluntad, a subsistir en el tiempo, y no podria hacerlo, como es evidente, sin pue-
blo, que es uno de sus elementos. El Estado, pues, y ésta es la segunda fase, ve en
la vida humana un instrumento que asegura su perpetuidad.

Fuerza es, pues, tener presente esta doble posicion del Estado frente al de-
lito de homicidio: posicion de tutela de la vida humana, que no se diferencia con
la que ejerce respecto de los demas derechos, y posicion respecto de la cual el
Estado es sujeto directamente lesionado. Aspecto, este, muy interesante, pues,
como lo veremos al estudiar el problema del homicidio consentido por la victi-

4 Macaiore, Giuseppe, Derecho penal. Parte especial. De los delitos en particular,
Temis, Bogota, 2000 (4° ed. italiana, 1950, t. IV), ps. 275 y ss.
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ma, para la determinacion de si tal hecho es o no delito, es preciso acudir a este
principio, ya que, de lo contrario, podria cuestionarse su acriminacion por defec-
to de sujeto pasivo®.

Como se observa, los citados juristas le atribuyen al Estado una enor-
me “co-titularidad” de los bienes, que incluso parece imponerse sobre la
titularidad individual.

Por nuestra parte, no adherimos a su opinidn, y creemos que la titula-
ridad del bien juridico pertenece siempre al individuo, no al Estado.

Ello asi en razon de que desde una Optica liberal, como ya lo hemos
afirmado, el bien juridico debiera servir (si es que alguna funcion puede
serle atribuida) solo a la empresa de limitar el poder del Estado, y si éste
viene a erigirse en titular de todos los bienes juridicos, esa funcion garan-
tizadora desapareceria, o peor, daria un giro de ciento ochenta grados para
transformarse en un instrumento util para expandir el poder estatal.

Y en este sentido es correcta la critica de Maier (aunque, claro, como
lo explicaremos, no compartimos su punto de partida) referida a que la
idea del bien juridico ha servido al Estado para confiscar el conflicto a la
victima, erigiéndose en titular de todos los bienes:

El principio del bien juridico constituye el ultimo y mas acabado ensayo
teorico de aquello que los abolicionistas expresan con las palabras expropiacion
del conflicto, en tanto, al objetivar a la victima y abstraer el objeto de la lesion,
transforman un conflicto social entre protagonistas reales, en un conflicto con el
Estado por la desobediencia a sus normas: la victima real, segun se observa, esta
ausente, despersonalizada y, en principio, carece de todo poder en el sistema; sin-
téticamente: no interesa *.

Como lo afirmamos, la critica de Maier es, a nuestra juicio, cierta; no
obstante, lo es s6lo parcialmente, y ello asi en razén de que solo surte efectos
a la hora de cuestionar una teoria del bien juridico en la cual el titular de to-
dos los bienes sea el Estado, pero si los bienes son titularidad de cada indivi-
duo, no hay razoén por la cual el Estado deba expropiar el conflicto a nadie (o
al menos no desde el argumento del bien juridico). Por eso no compartimos
el punto de partida de Maier, pues sigue los lineamientos de una teoria que
ve la titularidad del bien en un Estado absoluto, lo cual se contrapone con la
esencia liberal del bien.

4 MoLmNARIO, Alfredo - AGUIRRE OBARrRrIO, Eduardo, Los delitos, t. 1, TEA, Buenos
Aires, 1999, ps. 104/105.

4 MAIER, Julio, B. J., “La victima y el sistema penal”, en De los delitos y de las vic-
timas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 185, citado por Rusconi, Maximiliano, Derecho
penal..., cit., ps. 86 y 87.
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2. Disponibilidad del bien juridico

La doctrina clasifica, normalmente, a los bienes juridicos en disponi-
ble e indisponibles. Siendo los segundos aquellos sobre los cuales el indi-
viduo al cual pertenecen no podria consentir su destruccion.

Sin embargo, algunas consideraciones doctrinarias han puesto en cri-
sis esta idea. En este sentido, Eugenio R. Zaffaroni definia al bien juridico
como “...la relacion de disponibilidad de una persona con un objeto...” .
Lo cual lo llevé a eliminar la clasificacion de bienes juridicos entre dispo-
nibles e indisponibles, pues los segundos, al no ser disponibles, no podrian
ser bienes juridicos o, de lo contrario, existiria una contradiccion termino-
logica insalvable. Asi lo escribe el citado autor:

La idea de disponibilidad es criticada, particularmente por quienes clasi-
fican los bienes juridicos en disponibles e indisponibles, lo que se contrapo-
ne frontalmente con la disponibilidad como caracteristica esencial del concepto.
Este malentendido deriva de la identificacion de disposicion con destruccion. La
destruccion es un limite —poco usual— de la disponibilidad, pero en un estado
social y democratico de derecho la forma ordinaria de disponibilidad es el uso o
aprovechamiento del objeto de la relacion. En este sentido, es claro que la vida
es el bien juridico mas disponible, pues a cada instante se dispone del tiempo de
vida. Los casos a que usualmente se apela para negar el concepto de bien juridi-
co como disponibilidad son el suicidio y la destruccion del estado. Cabe observar
que son dos supuestos en que el sujeto pierde de una vez y para siempre todos
los bienes juridicos y no sélo la vida o el estado: en el primer caso desaparece el
sujeto; en el segundo, la proteccion juridica. De alli que en el caso del suicidio
pueda exigirse el recaudo de que, por lo general, s6lo sea legitima la practica di-
recta por el propio sujeto. En el caso del estado, se trata de un bien juridico de
sujeto multiple y, por consiguiente, un sujeto aislado no puede disponer de él en
forma destructiva, lo que es caracteristica comun a todos los bienes juridicos de
sujeto multiple *.

Luego de esta explicacion, podemos entender que el bien juridico per-
tenece al individuo y es €l quien puede disponer de dicho bien, aunque, al
parecer, sobre ciertos bienes el titular no podria consentir su lesion (o des-

47 ZArrARONI, Eugenio R., Tratado de derecho penal. Parte general, t. 111, Ediar, Buenos
Aires, 1980/1983, p. 240. Mas cerca en el tiempo, el autor citado, en una obra conjunta
con Alagia y Slokar, modifica la nocién, reemplazando el término persona por el de su-
jeto: “Relacion de disponibilidad de un sujeto con un objeto...” (Zarraroni, Eugenio R.
- ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho penal..., cit., 2* ed., p. 489).

48 ZarrARONI, Eugenio R. - ALacia, Alejandro - SLokAR, Alejandro, Derecho penal...,
cit., 2% ed., ps. 489 y 490.
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truccion). Surge entonces un nuevo problema, que se traduce en el siguien-
te interrogante: ;Cuales son esos bienes?

Al respecto podemos tomar nuevamente una cita de Zaffaroni, Alagia
y Slokar, quienes al tratar otro topico (la legitima defensa) afirman:

La solucion de este problema se ha ensayado mediante una teoria general
de los bienes personales (...). Esta teoria distingue: (a) bienes de los cuales los
individuos nunca pueden ser privados, ni aun mediando consentimiento del titu-
lar (torturas, vejaciones, libertad —reduccion a servidumbre—, vida); (b) bienes
de que los individuos pueden ser privados s6lo mediando su consentimiento (ac-
tos de coercion personal del proceso, extraccion de liquidos del cuerpo y otros
procedimientos que causen lesion o dolor aunque sea insignificante, extraccion
de organos); (c) bienes de los que el individuo puede ser privado a condicion de
compensar su pérdida (propiedad, intimidad, la libertad en alguna medida —de-
tencion—); y (d) bienes de los que el individuo puede ser privado sin su consen-
timiento ni compensacion (pena privativa de la libertad por sentencia, condenas
civiles)®.

En suma, podemos quedarnos con la idea de que el bien juridico per-
tenece al individuo, y es ¢l quien decide respecto de como dispondra de
aquél; no obstante lo cual, existen bienes que no pueden lesionarse justifi-
cadamente aun mediando el consentimiento de su titular, lo cual no exclu-
ye la idea de disponibilidad en tanto se diferencie adecuadamente aptitud
de disponer y aptitud de destruccion.

VII. CoNCLUSION

Queda claro que la idea de bien juridico como criterio rector para
fundar un sistema penal justo atraviesa fuertes crisis, pues recibe distintas
criticas de diversos sectores de la doctrina —algunas de ellas provenientes
de excelentes plumas, como las que aqui transcribimos—. Por ello resulta
sumamente dificil lidiar con todos los problemas que este topico encarna
(conceptualizacion, capacidad de fundar el sistema, capacidad para fun-
dar el ilicito, titularidad de los bienes, disponibilidad de los bienes, entre
otros), pero, sin embargo, ello no debe distraer la cuestion central que se
refiere a la capacidad concreta que esta idea, bien entendida, pueda tener a
los efectos de funcionar como elemento de contencion del poder punitivo
(va sea en su forma de criminalizacion primaria, ya sea en su forma de

49 ZarraroNI, Eugenio R. - Aracia, Alejandro - SLokar, Alejandro, Derecho penal...,
cit., 2* ed., p. 605; ver Nivo, Carlos, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria
liberal del delito, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 475.
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criminalizacion secundaria). Y si es cierto, como aqui lo creemos, que esta
idea originariamente liberal puede proporcionar un baremo axioldgico que
nos permita medir la racionalidad o irracionalidad de un determinado de-
recho positivo y, asimismo, de su concreta aplicacion, ello s6lo amerita ya,
sin mas, la dificil tarea de encarar en extenso el desarrollo de los proble-
mas que muy sucintamente hemos planteado —y otros que, con seguridad,
surgiran—, tarea ésta aun por realizarse, y muy probablemente inacabable,
pero de cuyo empeiio dependerd, en gran medida, la racionalidad de las
respuestas que brinde la ciencia penal del futuro, en su loable e inclaudica-
ble fin de contener los violentos embates del poder punitivo estatal.



