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SISTEMA PENAL, ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO , 
Y BIEN JURIDICO AFECTADO. APROXIMACIONES 

PARA UN CAMBIO DE PARADIGMA 
DESDE UNA PERSPECTIVA CRÍTICA 

l. PU NTOS DE PARTIDA 

JuAN LucAs FtNKELSTEIN NAPPI J 

derecho es la libertad. La ciencia crimi nal, 
bien entendida, es, pues, el suprento código de la li­
bertad ... " (France sco CARRARA, Programa de Derecho 
Criminal , t. I, prefacio , p. XIII). 

"Les falta ( .. . ) carácter jurídi co a todas aqu e­
llas leyes que tratan a Los hombres como subhombres 
y Le niegan derechos humanos ... " (Gustav R ADBRUCH, 

Arbitrari edad legal y derecho supralegal , p. 40). 

l. Desentrañar los límites del poder no es una tarea sencilla. La dia­
léct ica constante entre el poder y la libertad sobre la cual nos habla Norberto 

1 Este trabaj o fue leído y discutido aunque aquí aumentado y corregi do en el seminari o de 
cátedra "El sistema pena l argentino de la última década del siglo XX. Análi sis de sus transfonnacion es 
y continuidad es", del Departamento de Derecho Penal y Criminología de la Facultad de Derecho de la 
UBA, a cargo del profesor Edmundo S. Hendler, en e l mes de julio de l año 2002 . Qui siera dedi carlo 
enteramente a Daniel Rafecas, pues su gener os idad a más de su infati gable paciencia para discunir punto 
por punto sobre los temas aquí esbozado s, han posibilitado que es ta exposición sea mucho más rica de 
lo que sin su aporte hubiese sido. Así tambi én, hago extensiva es ta dedicatoria a mis compañero s de 
ayudantía en la comisión de Teoría del Delito y Sistema de la Pena (U BA) de la cual aquél es profeso r 
adjunt o. A todos ellos mi agradecimiento y afecto . Se impon en, pues, algunas aclara ciones adicionale s. 
El trabaj o que aquí se presenta constituye la síntes is de las reflex iones que, en punto a la teoría del bien 
jurídi co he realizado hasta el mes de septiembre de 2002 . Hoy casi dos años después de tal fecha , esta 
primigenia elabora ción se ha visto enrique cida por nuevas ideas que precisan y de algún modo aclaran 
- y corrigen muchas de las solucione s que aquí se defienden. El haber podido abrevar en las fuente s 
normativ as y doctrinarias de nuestro proceso constituyente orig inario , me han conducido a fortifi car 
- y a ajustar lo que aquí se postula , n1ás allá de la e laboración y el agregado de nuevos principios que 
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Bobbio 2 nos motiva a buscar caminos alternativos incardinados en un ejer­
cicio di scursivo asentado íntegramente sobre el Estado Con stitucional de 
Derecho , como manera de enfrentamos al ejercicio de poder , y así, de ese 
modo, tender hacia la conqui sta de mayores espacios de libertad. Son pocas 
las armas con las cuales cuenta el jurista para delimitar el campo de actua­
ción del dominio de la fuerza, con stituyendo la Constitución y su complejo 
de garantías individuale s, uno de los pocos instrumento s existentes que pue­
den orientarse a tales fine s. 

/ 

Esta y no otra debe ser la gran tarea que le incumba al estudioso , abo-
cado ahora, no a la destreza legitimant e de un jactun1 extraño a su propia 
órbita, sino, antes bien, a desnudar las realidade s de ese pod er largamente 
idealizad o 3. 

La mala conciencia del buen criminólogo sobre la cual nos ilustra 
Massimo Pava rini no constituye, en nuest ras actuales contingencias, ni si­
quiera una opción posible; tan sólo un ejercicio de obstinación teórica, de 
espaldas al mundo, y en lo que nos convoca, lejos de la realidad punitiva 
circundant e 4 . 

El ejerc icio de poder punitivo se ha vuelto in sostenible. Fre nte a la 
ausencia de un discurso de legitimación coherente, sumad o a las invest iga­
cione s desarrollada s en el ámbito de la criminología y de la sociología del 
castigo , el poder penal se halla en una encrucijada en virtud de la cual poco 
puede hacer para leg itimar ex trasistemá ticamente las funcion es instrumen­
tales llUe tradicionalmente se le han asignado s. 

' 

han precisado la. contribución. Decidí, pues, no incluir esas nuevas reflexiones en este trabajo. Tómese) o 
como el retrato de \..•na primera aproximación al problema, cuyo interés sigue despierto y que constituye 
la causa de nuevas incl.Jgaciones próximamente publicadas. Sin perjuicio de ello, algo debe quedar muy 
en claro: sigo creyendo fervientemente en la tesis de fondo que aquí he defendido. Sólo que se han per­
feccionado y aclarado los caminos para llegar a ella. Puesto que como con toda lucidez dijo Karl 
Popper: "'La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean definitivas, ni siquiera 
probables; antes bien ... la de descubrir problemas nuevos, más profundos y más generales, y de sujetar 
nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastaciones constantemente renovadas y cada vez más 
rigurosas" (GORDILLO, Agustín, Tratado de derecho administrativo , t. I, "Parte general'' , 53 ed., FDA, 
Buenos Aires, 1998, 1-3. 

2 Cfme. Liberalismo y democracia, trad. de José F. Femández Santillán, Breviarios, Fondo de 
Cultura Económica, Buenos Aires, 1992, p. 2 1. 

3 Cfn1e. ZAFFARONl, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho penal. Parte 
general, ¡a ed., Ed iar, Buenos Ai res, 2000, p. 20 y 2a ed., 2002, p. 2 1 y passim. 

4 Cfme. PAVARI NI, Massimo, Control y dominación. Teorfas criminolóRicas burguesas y proyecto 
heRemónico, trad. de Ignacio Muñagorri, Siglo XX I, México, 1999, ps. 17 J y J 72; ZAFFARONI, Eugenio 
R., "La crítica sociológica al derecho penal y el porvenir de la dogmática j urídica", en Hacia un realis-

" mo jurfdico pella! nuLrKinal, Monte Avila, Caracas, 1993, ps. 15 y ss. 
sEn este sentido, BusTos RAMÍREZ, Juan, Necesidad de la pena, jimció n simbólica y bien juríd i<:o 

medio ambiente, p . 101 y ss.; BARATI'A, Alessandro, Funciones instn unentales y simbólicas del derecho 
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Pero, y ello hay que dejarlo en claro, sólo estamos frente a un espejis­
mo, esto es, frente a un complejo organizacional burocrático cuya función 
latente no reside en la solución de conflictos interpersonale s, sino antes bien, 
en la realización de un ejercicio de fuerza; un factum orientado a la domi­
nación de los cuerpos y de las almas 6. Dicho de otro modo: frente a la 
autoconstatación de la fuerza estatal, otrora dirigida a la obtención de bene­
ficios económicos cuyos destinatarios eran una minoría discriminada (v.gr. 
los judío en la Inquisición española 7) y que hoy día neutraliza las relacio­
nes de horizontalidad (simpatía) con el resultado de fracturar a la sociedad, 
y de ese modo , producir dominación más facilmente 8. 

Desde esta perspectiva encararemos el análisis que de seguido efec­
tuaremos. 

11. A MODO DE INTR OITO 

1. La administrativización del poder punitivo y su correlato directo 
(aunque no nece ariamente implicado), esto es, el crecimiento inusitado en 
materia de delitos de peligro desprovistos de todo criterio de lesividad indi­
vidual, es la característica central que tipifica desde hace ya muchos dece­
nios al poder penal 9. 

Acciones punibilizadas primariamente cuyos resultados importan la 
mera puesta en peligro de algún "bien jurídico" espiritualizado, y para peor, 

penal: Una discusión en la perspectiva de la crim inología crítica, p. 49, para quien : "la legitimación 
instrumental de los sistemas punitivos ha llegado en efecto ( .. . ) a una crisis irreversible ... ,, ambos en 
Pena) Estado. Función simbóli ca de la pena , Editorial Jurídica Cono Sur, Santiago de Chile, 1995. 

6 Cfme. FoucAULT, Michel, Vigilar y castiga r, trád. de Aurelio Garzón del Camino, Siglo XXI, 
México, 1989, ps. 238 y ss. 

7 Cfme. DíAZ PLAJA. Fernando, La vida cotid iana en la Esparla de la lnqui siciónt Edaf, Madrid, 
1996, p. 18 y passim . Quizás el autor pionero en destacar esta finalidad no declarada de las persecucio­
nes religiosas haya sido John LocKE en el año 1689. Cfme. ·'Carta sobre la tolerancia", en Carta sobre 

' la tolerancia y otros escritos , trad. de Alfredo Juan Alvarez, Gr1jalbo, México, 1970. 
X Cfme. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho ... , cit.' 1 a ed., ps. 17 y SS. ; FouCAULT, Mi che l. "En­

trevista sobre la prisión: el libro y su método", en Microfís ica del poder, trad. de Julia Vareta et al. La 
Piqueta, Madrid, 1992, ps. 95 y ss. 

Y En forma resumida sobre el problema, aunque contundente al respecto: MOCCIA, Sergio, "Aporías 
normativas en materia de control penal de la criminalidad económica. La experiencia italiana", en Cri­
men y Castigo , n° 1, Depalma, Buenos Aires, 200 1, ps. 162 y ss.; del mismo autor, "Dalla tutela di beni 
alla tutela di funzioni: tra i llusioni postmoderne e ri flussi illiberali ", en Ri vista Italiana di Diri tto e 
Procedura Pena/e, n° 2, 1995, ps. 343 y ss. La administrativización y el peligro abstracto como conse­
cuencias de un mismo proceso de volatili zación en FIANDANCA, Giovanni - Musco , Enzo, "Perdida 
di legitimazione del Diritto Penale?", en Rivista Italiana di Diritt o e Procedura Pena/ e, n° l, 1994, 
ps. 28 y SS. 
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estatizado, en las cuales el daño como elemento central del delito brilla por 
su ausencia; objetivizaciones por doquier, en suma: desobediencias a la 
administración, constituye el repertorio central que hoy nutre a nuestros 
amplificados e catálogos penales; funcionando ello tan sólo 
como una mera respuesta simbólica frente a las emergencias creada s por el 
propio poder para, de algún modo , autolegitimar su imperancia como agen­
te de resolución de conflicto s bajo el influjo de alguna función instrumental 
extrasistemática que, a esta altura de las circunstancias, se muestra difícil 
de justificar 'o. 

La idea de riesgo , de peligro inminente y desde el aspecto teórico , el 
uso perverso del concepto de bien jurídico (''tutelado" por oposición a afec ­
tado) han coadyuvado a la legitimación de esta s respuestas emitidas unila­
teralmente por un espectro del pod er (legi slación) , las cuales , en mayor o 
menor medida , les ionan de forma particularmente grave e irreversible , qui­
zás, el bien jurídico de mayor importancia en pos de garantizar vuestros es­
pacio s de libertad , esto es, el principio de ofensividad positivizado en el 
artículo 19 de la Constitución Nacional 11. 

La pretendida "protección " de bienes jurídicos (en desmedro de la afec­
tación) implica la amplificación del campo de lo punible hacia cualquier 
situación que antojadizamente el poder punitivo eligiese discrecionalmente, 
puesto que si éste ofrece una tutela efectiva en punto a determinados ente s, 
se hace mene ster extender sus aspiraciones defen sivas , Jo cual ha hecho 
posible no tan sólo la cooptaci ón de situacion es probl emática s interindi-

lO Cfr. TERRADILLOS BAsoco, Juan, Función sirnbólica y objeto de pro tecc ión del derecho penal, 
ps. 9 y ss.: HASSEMER, Winfried, Derecho penal simbólico y protección de bienes jurídi cos, ps. 23 y ss.; 
PAUL, Wolf, Me¡?acriminalida d ecológ ica y derecho ambiental simbólico, ps. 111 y ss., todos ellos en 
Pena y Estado ... , cit.: con especial referencia a su utilización perversa en el marco de Ja "criminalidad 
ambiental", M üLLER TucKFELD, Jens Christian, "Ensayo para la abolición del derecho penal del n1edio 
ambiente", en A.A.V.V., La insostenible situación del derecho penal. Estudios de derecho penal diri¡?i­
dos por Carlos Maria Romeo Casabona , n° 15, Comares, Granada, 2000, ps. 523 y SS. En punto a la 
idea de "emergencia" como criterio de legitimación vid. ZAFFARONI, Eugenio Raúl , "El discurso feminis­
ta y el poder punitivo", en A.A.V.V., Las trampas del poder pun itivo, Biblos, Buenos Aires, 2000, ps. 24 
y ss.; RAFECAS, Daniel Eduardo, Reform-ll a los delitos contra la propiedad (ley 24.721 ): discurso de 
emergencia , desprecio por la Legalidad penal y criminali zaciún de la pobreza , trabajo presentado en el 
seminario "El sisten1a penal argentino de la última década de l siglo XX . Análisis de sus transformacio­
nes y continuidades", a cargo del Dr. Edmundo Hendler, el día 29 de mayo de 2002, Departamento de 
Derecho Penal y Criminología de la Universidad de Buenos Aires, publicado en Nue va Doctrina Penal , 
2003-A, ps. 2 15-229. 

11 Cfme. ZAFFARONI - ALAGIA- SLOKAR, cit. , la ed., ps. 463 y ss.; 2a ed., ps. 486 y ss. Una crítica 
a la apelación a la "sociedad de riesgo" como cri terio de racionalización en ALBRE CHT, Peter Alexis, 
' 'El derecho penal en la intervención de la política popu lista", en AA.VV., La insos tenible . .. , cit., 
ps. 474 y SS. 



JUAN LU CAS FINKELSTEIN NAPPI 237 

viduales, ino también, la invención de falso s conflictos de carácter estric­
tamente normativo 12 . 

Como ya lo hemos puesto de resalto, no otra cosa nos demuestra el 
crecimiento desme surado que en los últimos tiempos se ha operado en ma­
teria de delitos de peligro abstracto, en los cuales no se advierte la presen­
cia de una contraposición de intere ses entre personas concretas, sino por 
el contrario, un mero choque de un individuo contra determinada pauta 
- moralizante o de otro carácter de naturaleza estatal, desprovista de toda 
les ividad individual (principio de daño ) 13. 

2. En virtud de lo expuesto, y frente al proce so de desmaterialización 
ya explicitado, deberemos incorporar ineludiblemente a nuestro análisis una 
institución emergente de la propia imperatividad constitucional, hoy tan sólo 
reservada a los magi strados, la cual posibilitará ejercer un efectivo contralor 
obre la normología e institucione s creadas dentro o por fuera de ade­

más de coadyuvar de modo harto eficaz en el comienzo de este proceso de 
deslegitimación continuo que mitigue las prácticas punitivas de mayor con­
tenido violento, esto es: el control de constituc ionalidad. 

Apoyados sobre el control de constitucionalidad y asumiendo al Esta­
do Con titucional de Derecho como el marco institucional al cual debemos 

\ 

tender progresivamente, intentaremo s esbozar una visión interpretativa al-
ternativa en derredor de una de las instituciones que consideramos, es la 

12 EIJo, quizás, consecuencia del virtual triunfo de las concepciones inmanentistas inauguradas 
modernamente por Karl Binding, y luego retomadas por todo el nor rnativismo. Sobre ello, BusTos RAMÍREZ, 
Juan, Bases críticas de un nuevo derecho penal, Temis, Bogo tá, 1982, ps. 14 y 15. 

IJ Advierten esta situación, destacando que ello es expresión de un "moderno" derecho penal, no 
obstante establecer algunos elementos lin1itadores: MuÑoz CoNDE, Francisco - GARCíA ARAN, Mercedes, 
Derecho penal. Parte general, 2a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 322. En el mismo sentido, 
aunque sin demasiado s confines: EsCRIVA GREGORJ, José María, La puesta en peligro de bienes jurídi cos 
en el derecho petw!, Bosch, Barcelona, 1976 , p. 13; una crítica al peligro abstracto por considerarlo des­
provisto de bien jurídico en Bustos Ramírez, Juan, Bases ... , cit., p. 82; su transformación en delitos de 
lesión mediante la creación de "bienes jurídi cos anticipados" en JAKOBS, Günther, "Criminalización en 
el estadio previo a la lesión de un bien juridico" , en Estudios de derecho penal, trad. por Enrique Peñaranda 
Ramos et al , Civitas, Madrid , 1997, p. 293; como manifestación de un "derecho penal simbólico ", 
HASSEMER, Winfried, Derecho penal ... , cit., p. 36; admitiéndo los como válidos y llegando a sostener la 
imposibilidad de probar el peligro en el caso concreto, en virtud de la Hestadística" en Mrn PurG, Santia ­
go, Derecho penal. Parte general, 5a ed. , P.P. U., Barcelona, 1998, p. 2 1 O; justificándolos sobre la base 
de una antic ipación de la "tutela", cfr. , por todos: LuzóN PEÑA, Diego Manuel , Curso de derecho penal. 
Parte general, t. l, Universitas, Madrid, 1996, p. 313; en general : WESSELS, Johanes, DerechD penal. Parte 
general, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 9; SOLER, Derecho penal argentino, t. 1, La Ley, Buenos Ai­
res, 1945, ps. 280 y ss; una amplia crítica enfatizando en que su legitimación implica partir desde una 
óptica acrítit:a y altamente racionalizante de l statu quo, a más de destacar la degradación sufrida por el 
principio de lesividad en virtud de su imperancia, en Mül.LER TucKFELD, Jens Ch., cit., p. 511 y passirn; 
por la inconstitucionalidad, ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit., la ed., ps. 468 y SS.; 23 ed., ps. 491 y SS. 
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médula primordial en po de producir cambios sustanciales en las realida­
des penales, a saber: la noción de bien jurídico , entendido aquí como mani­
festación directa del principio de lesividad constitucional 14. 

Desde esta perspectiva, intentaremos trazar algunas líneas maestras con 
arreglo a las cuales poder brindar una respuesta frente a este fenómeno, cuyos 
efectos , creemos, serán decisivos a la hora de confinar jurisdiccionalmente 
las intentonas del poder por amplificar su dominio y, de esa manera, coartar 
ilegítimamente los espacios de libertad infranqueables. 

Ante s de ensayar una respuesta, se muestra útil referirnos brevemente 
a la evolución histórica operada en el marco de interpretación del principio 
de lesividad y su correlato directo: la teoría del bien jurídico afectado , para 
luego de ello, abocarno de lleno a su intento de reformulación , tomando 
como punto de referencia el clarificador axioma de Gilles Deleuze, según el 
cual: " la teoría está por naturaleza en contra del poder 15". Así lo dejaremo s 
sentado. 

III. R ECENSIÓN HISTÓRICA 

1 . El bien jurídico como categoría lógica esencial para deter1ninar la 
exi stencia de tipicidad penal ha tran sitado por diver sos es tadios históricos. 
Se le atribuye la invención del concepto a J.M.F. Birnbaum , quien en un 
artículo publicado en 1834 introdujo dicha noción 16. Sin perjuicio de lo di­
cho, otras voces destacan que fue merced a Karl Bindin g que dicha noción 
adquirió trascendencia en el mundo jurídico, pue sto que si este último no la 
hubiese mencionado en su teoría de las normas , la misma con seguridad 
hubiese quedado huérfana de toda relevancia 17. 

14 Expresa la necesidad de reformular la teoría del bien jurídico a los efectos de entronizarla como 
n1edio de crítica social: BERGALLI, Roberto, ·' Introducción", en AA.VV, Poder y control. Revista hispa ­
no-latinoamericana de discipl inas sobre el control social, n° O, P.P. U., Barcelona, 1986, p. 74. En el sentido 
indicado: FERNÁNDEZ, Gonzalo, "Bien j urídico y sistema del delito", en AA. VV., Teorías actuales en el 
derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 4 18. Lo considera exagerado: ANTOLISEI, Francesco, Ma­
nual de derecho penal. Parte Keneral , ga ed. al cuidado de Luigi Conti, Temis, 1988, p. 125. 
Decididamente en contra por considerarla manifestación de una "perimida política criminal": JAKOBS, 
Günther, "'¿Qué protege el derecho penal: bienes j urídicos o la vigencia de la norma?", en CDyJP, 
n° 11 ' Ad-Hoc, Buenos Aires, 200 1' ps. 23 y SS. 

15 Cfme. FoucAULT, Michel, Un didlo KO sobre el poder, trad. de Miguel Morey, Alianza, Buenos 
Aires, 1995, p. 1 O. 

ló Cfr. Uber das E1j orde rnis einer zum Beg rijfe des Verbrechens mil 
besonderer Rücksicht a uf den Begrif.l der en Archiv des Crimin alrechts, N .F., XV, 1834, 
pS. 149 y SS. 

17 Así: AMELUNG, K ., Rechtsgüterschutz und schutz der gesellschaf t, Francfort del Meno, 1972, p. 
45, apud EsER, Albin, .. Sobre la exaltación del bien jurídico a costa de la víctima", en CDy J P, n° 7, Ad­
Hoc, 1997, p. 30, nota 3 1; B usms RAMÍREZ, Juan, Bases ... , cit., p. 68, nota 12. 
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Desd e su génes is a esta part e mucho se ha escrito en punto a su natu­
raleza, mas su carácter ]imitador originario 18 se ha perdido con el correr de 
los tiempos , puesto que la asignación de funciones positivas al sistema pe­
nal , enfatizando en su supuesta eficiencia para combatir la "delincuencia" 
han relativizado de modo intolerable sus límites, lo cual ha pern1itido catego­
rizar como "bien jurídico tutelado " cualquier tipo de valor ideal o espiritual 
desnaturalizando, como consecuencia de ello, el requisito de la lesión con­
creta como elemento esencial a los efectos de la tipificación y del juicio de 
tipicidad 19. 

En verdad, no es posible hallar la exi stencia de un concepto de bien 
jurídico como tal , sino en época s históricas relativamente recientes, pues­
to que , como ya hemo s afirmado, fue recién en 1834 cuando J. M. F. 
Birnbaum introdujo la conceptualización en una monografía publicada en 
Alemania. 

No ob tante ello y prescindi endo de una denominación homogénea, en 
cada una de las etapa s por las cuale s ha tran sitado la historia punitiva se ha 
requerido a los efecto s de la tipificación y del juicio de tipicidad, la existen ­
cia de un objeto sobre el cual recayera la conducta daño sa 2o . 

En la antigüedad y con anterioridad a la géne sis de los estados centra­
lizados en el siglo XII europeo, el delito tan sólo era entendido como la mera 
afrenta a los derechos de una persona concreta (daño) 2 1. 

El delito así compr endido es propio de estas época s, en las cuales aún 
hallándono s en una etapa hist órica premod erna, la persona humana y la 
co lectividad (no en sentido totalitario ), ocupaban un sitial de preferencia en 
la organización del poder. 

Es por dicho motivo que, como correlato de con siderar a la acción 
delictual como lesión de un derecho individual, imperaba a los efectos de 
e tablece r la veracidad de la imputación en punto a la exi stencia del delito, 
el sistema procedimental denominado "acu satorio material 22". 

IR Si bien luego demostraremos que el propósito perseguido no ha sido ese, sino antes bien todo 
lo contrario. No obstante ello y efectuando estas salvedades, puede postularse que aún así, originaria­
mente fue un concepto !imitador, aunque parcialmente legit imante. 

t tJ Detalles sobre este proceso en F ERRAJOLI, Luigi, Derecho y razón. Teoría del ga rantismo pe­
nal , trad. de Perfecto Andrés lbáfiez, et al, Trotta, Madrid , 4a ed., 2000, ps. 467 y ss. 

2o Luego haremos una concreta referencia al tratamiento asignado al objeto de afectación por la 
filosofía polít ica liberal decimonónica. Acla rarnos que la referencia al juicio de tipicidad es meramente 
metafórica, pues la teoría del tipo fue introducida a la dogmática penal, por Ernst Beling, recién en 1906. 

21 Cfme. F ouCAU LT, M ichel, La verdad y las fo rnuls jurídi cas, trad. de Enrique Lynch, Gedisa, 
Barcelona, 1998, ps. 66 y 83. 

22 Sobre las características que lo tipifican vid. M A tER, Julio, B. J., La ordena nza procesa l penal 
alemana, Depalma, Buenos Aires, 1978, ps. 24-26; F oucAULT, Michel, La verdad ... , cit. ps. 63 y ss. 
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En él, y aquí pasando por alto la diferenciación que presenta según los 
diver sos países en los cuales imperó , tan só lo el "ofendido" o su clan po­
dían instar la persecución penal en aras de obtener la reparación por el he­
cho daño so cometido. 

Con el advenimiento de la Inquisición (siglo XII) los fenómeno s de 
poder se transfo rmaron. El individuo pasó de ser un sujeto libre en derecho s 
para convertirse en un mero súbdito al servicio de los intere ses estatal es 
dominantes ( verticalización). 

Nació e l poder punitivo informado por los principios provenientes del 
derecho romano canónico y se entronizó como el gran instrumento de con­
trol soc ietal , del cual el aparato estatal se servía a los efectos de producir 
dominación y control (panoptismo social) 23. 

La estata lidad se ubicó por sobre la individualidad. Como consecuen­
cia de ello, el rey o el papa adqui rieron una trascendencia inu itada , y con 
eso y en lo que aquí nos inte resa, el concepto de delito se tran sfo nnó radi­
calmente 24. 

De la lesión del derecho , advino la concepción con arreglo a la cual la 
conducta delictiva desca nsaba en la mera desobediencia hacia la paz del 
monarca (crimen lease majestatis). Todo delito perdió materialidad indivi­
dual, pues la voluntad omnímoda del rey, normativizada en el catálogo pu­
nitivo devino dominante. La confusión entre los conceptos de de lito y peca­
do era la característica tipificante de este sistema. 

Eran tiempos de persecución hacia la disidencia y cuyas característ i­
cas salientes se cristalizaron en el Malleus Malleficarum de los inqui sidore s 
Kramer y Sprenger y en el Manual del Inquisidor de Nicolau Eymerich 25. 

El poder punitivo se afianzó con toda su crudeza. Frente a ese estado 
de cosas, las respuestas por parte del humani smo tardaron en llegar (po r los 
peligros que ello implicaba), pero finalmente e instalaron. 

\ 

El iluminismo diec iochesco enca rnó ese afán transfonnador , intentan-
do introducir límit es certero s en contra de aquel brutal ejercic io de poder. 

Sin perjuicio de ello, lamentabl emente esta humanizaci ón tan sólo se 
materializó en el discurso previo a la Revolución Francesa, puesto que la 
finalidad de alcanzar el poder , por el puro ejercic io del mismo, se ha dejado 

23 Sobre ello, Z AFFARONI - A LAGIA - SLOKAR, cit. , la ed., ps. 249-261 ; B usTOS RAMÍREZ, Juan -
HORMAZABAL M ALLARE, Hernán, " Pena y Estado", en Papers : Revista de sociología, n° 13, Barcelona, 
1980, ps. 99 y ss., también reproducido en Bases criticas, cit. , p. 11 5 y ss. 

24 Cfme. FoucAULT, Michel, Lo verdad. .. , cit. , p. 83. 
25 Cfme . Z AFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit. , 1 a ed. , ps. 258 y SS.; DíAZ PLAJA, Fernando, Lll vida 

cotidiana ... , cit. , passim. 
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tra lucir con el afianzamiento de la ideo logía bonaparti sta en la Francia 
decimonónica 26. 

Pues bien, el ilumini smo encamó esa tran sforrnación. La neta separa­
ción entre el derecho y ]a moral constituyó su objetivo primario, y en lo que 
hace al objeto de este trabajo , la noción de lo que por delito debía entender­
se sufrió una mutaci ón radical. 

Tomaremos como hito s indi scutibl es de esta mutación , y siempr e en el 
ca mpo del derec ho penal a las obras de Paul Anselm von Feuerbach y 
Francesa Carrara 27. 

Ambo predicaron un di scurso alternativo al dominant e, introducien­
do, más el primero que el segundo , la tes is del derecho subjetivo como objeto 
de la acción les ionado por e l delito 28. 

Feuerbach definió al delito como la lesión de la libertad garantizada 
por el contrato soc ial y asegurada mediante leyes penales. Asimismo sostu­
vo que quien exce día los límite s de esa libertad juridi ca cometía una lesión 
jurídic a o injuria 29. 

26 En torno a los aspectos políticos de la Revolución Francesa puede consultarse PELLET LASTRA, 
Arturo, El Estado y la realidad histárica, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, ps. 59-73. Sobre sus caracterís­
ticas económicas, SosouL, Albert, ú z Revolución Francesa, Orbis, Buenos Aires, 198 1, passim . 

27 Cfme. Tratado de derecho penal , trad. de E. R. Zaffaroni e lrrna Hagemeier, Hammurabi, Bue­
nos Aires, 1989; Programa del curso de derecho crinúnal desarrollado en la Real Universidad de Pisa 
por el Francesco Carrara, t. 1, V. 1, trad. de la 1 oa ed. alemana por Luis Jiménez de Asúa, Reus, 
Madrid, 1925. Sin por ello olvidar a la de Cesare Beccaria, y en el campo de la filosofía política los 
aportes que a tal fin han brindado autores como Wilhelm von Humboldt y John Stuart Mili, para quienes 
tan sólo las conductas que dañaban a terceros podían ser legítimamente prohibidas en el modelo de Estado 
por ellos construido teóricamente; esto es, en el cual la función primordial cumplimentada por aquél 
estribaba en el otorgamiento de seguridad interna y externa a los ciudadanos. Como puede advertirse de 
Jo expuesto, y a contrario de los autoritarismos, el hombre se consagraba en dichos paradigmas como el 
centro sobre el cual giraba toda la construcción. Cfr. Los límites de la acción del estado, trad. de Joa­
quín Abellán, Tecnos, Madrid, 1988, p. 122 y passinz; Sobre la libertad, Diana, México, 1965, passim. 
Desde un punto de vista opuesto se hallaba Jean-Jacques RoussEAU, pudiendo encontrar en su plantea­
miento el ge1 men de lo que posteriormente se conocerá como organicismo, con arreglo al cual todo debía 
subordinarse a una idea abstracta y transpersonal de "voluntad general", entendida como un concepto 
totalizante colocado en un sitio superior a cualquier interés humano real. Cfr. El contrato social, trad. de 
María José Villaverde, Altaya, Barcelona, 1993. No obstante el1o, encontramos en esta obra una referen­
cia a la ofensividad, cuanto menos en su penúltim a página (p. 138, nota 17), con cita del Marqués 
O' Alembert. 

2R Cfme. FEUERBACH, cit., p. 64. Sobre ello: GüNTHER, Klaus. "De la vulneración de un derecho a 
la infracción de un deber. ¿Un 'cambio de paradigma' en el derecho penal?", en AA. VV., úz insosteni­
ble ... , cit., ps. 489-493; MAURACH, Reinhart- Zt PF, Heinz, Derecho petuJI. Parte gene ral, t. l. Teoría general 
del derecho penal y estructura del hecho punible, trad. de la 7a ed. alemana por Jorge Bofill Genzsch y 
Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 333; JESCHECK, Hans Heinrich, Tratado de de­
recho penal. Parte general, 4a ed., trad . de José Luis Manzanares Samaniego, Comares, Granada , 1993, 
p. 232; FERRAJOLI, Luigi, Derecho ... , cit.. p. 468. 

29 Cfme. Tratado, cit., p. 64. 
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A u turn o, Carrar a co nceptu al izó al delito co mo "un ente jurídico porqu e 
su ese ncia debe consi tir necesa riamente en la violación de un derecho" 30. 

Como podemo s adv ertir, e l derecho penal encontr ó en es tos autores 
amplia limita ciones en punt o al camp o de lo punibl e. 

La estrechez del concepto de crilnen, correctament e incardinad a en la 
instaurac ión de un discurso de garantí as negativa s mínima s, posibilitó limi ­
tar de forma contund ente al si tema penal, aunqu e, vale decir, que desde una 
perspectiva leg itimant e del mismo. 

Sin embargo, este esperanzador pensamiento ilustrado, produ cto de la 
inau gurac ión de un primi genio garanti smo no tardó demasiado en ser de -
baratado. El delito entendido como les ión de derechos subj etivos fue aban­
donado a partir de 1834 (y con olidad o posteriorm ente con Bindin g), por e l 
más ampli o entendimi ento del menoscabo del "bien jurídico " . 

Las razones esg rimidas para ello estribaron en una pretendid a es trechez 
concep tual del derecho subjetivo para abarcar la puni c ión de determin ados 
estados morales o esp irituales 3 1. 

Toda idea de limit ac ión fue perdiéndose a cos ta de los prin cipios nega­
tivos mínim os y de la regla de ofensividad a terce ros ya co nsolidada, y lue­
go po itivizada en toda constitu cionalizac ión 32. Bajo e l argumento de la 
tutela se creyó "neces ario" amplific ar el camp o de lo punible a los efec tos 
de pos ibilit ar la "defen a" de más y mayores bienes . 

El o curec imiento co menzó con e l hege lianismo y luego se tras ladó al 
normativismo de Bindin g, en el cual el delito perdió todo substrato material 
para co nvertir e nuevamente en la infracc ión a una norma moral de deter­
minación (decá logo) antepuesta al tipo lega l 33. Como se advierte de lo di-

CARRARA, ci t., prefacio, p. X III. 

JI En el sentid o indi cado hace notar L uzoN PEÑA, Diego, cit. , p. 326 que: "se escoge el térmi no 
bien juríd ico para indicar que se designa algo más ampli o que el concepto de derecho o de derecho sub­
jet ivo". De igual modo aunque efectuando una clara valoración al respecto, M AURACH - ZIPF, cit. , p. 333: 
"Só lo después de numerosos procesos de aclarac i ón ell a [ la teo ría del bien j uríd ico] log ró zafa rse 
del carácter materia l y ex tre.madamente indi viduali sta, que tanto le difi cult ó su aceptación en el derecho 
penal". Sobre los motivos que ll evaron a B irnbaun1 a proponer una categoría de mayor amplitu d " tute­
lar" puede consultarse: GüNTHER, K laus. ci t. , p. 494 y brevemente JESCHECK, Hans Heinrich , c it.. 
ps. 232-233 . 

. u Es de destacar que la pri mi genia consagración norm ativa de la lesi vi dad se cristali zó en la 
Declaración Francesa de los Derechos del Homb re y el C iudadano de 1789, arts. 4° y 5°. 

33 Sobre el pen amiento de Binding vid. K AUFFMAN, Armi n, Teoría de las rwnrws, Depalma, B uenos 
Aire s, 1977 , de forma bre ve B ACIGALUPO, E nri que , Derecho penal . Part e general , 2a ed., 

Hammurabi , Buenos A i res, 1999 , p. 232; BusTos RAMíREZ, Bases ... , ci t., ps. 14 y ss.; desde otra perspec­
ti va y con especial refe rencia a quienes deben ser considerados como los destin atari os de las norma 
estatale : M AYER, M ax Emst, Norma s jurídicas y normas de cult ura, trad. por Jo é L uis Guzmán Dalbora, 
Hammu rabi , Bueno · Aire s, 2000, ps. J 67 y . s., y passim. 
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cho, el bien jurídico entendido como un mero objeto ideal o corporizado en 
una norma abstracta desprovi sta de cualquier titularidad humana, implicó 
retomar las bases de la Inqui sición. 

De algún modo y frente a ello, se alzó Franz von Liszt, dirigiendo una 
crítica sustancial al concepto bindigniano de delito 34. Liszt adoptó un con­
cepto de bien jurídico entendido como interé s soc ial o individual jurídica­
mente protegido, al igual que Von Ihering lo hizo en punto al derecho sub­
jet ivo 35. Con e llo se intentó apaciguar, de alguna manera , el proce so 
de desper sonalización del cual el objeto de ataque del delito estaba s ien­
do víctima. 

De la le ión del derecho subj etivo de Feuerbach a la infracción a la 
norma de Bindin g, o a la voluntad racional estatal de Hege l 36. Recordemo s 
que algo similar había sucedido en el tránsito de la antigüedad al absolutis­
mo (Inqui s ición). 

Lamentablemente, y como producto de la fuerte influencia de Binding , 
el concepto de bien jurídico se despersonalizó definitivamente. El Esta­
do se erigió en el " titular ", y con e llo en garante de dicha s norma s de de­
terminación, con lo cual el sujeto afectado dev ino en una mera seña l ha­
bi 1 itante de poder 37. 

Esta tendencia se vió consolidada en Europa merced al norrnativi smo 
ético welzeliano en el cual e l derecho y la ética se hallaban confundi­
dos, cumpliendo e l primero la función de tute lar (renormalizar) los valores 
de acción ét ico-soc iales fundamentales (co mportami entos conformes a la 
ética 38) lesionado a raíz de la comis ión del ilícito , y al autoritarismo de 

34 Cfme . VaN LJSZT, Franz , Tratado de derecho penal , trad de la 2()3 ed. alemana por Lui s Ji ménez 
de A súa, t. 11, Reus, Madrid , 1927, p. 4, nota J: "E l defecto capital de la teoría de las norma s está en la 
concepción puramente forma lista del delito como una vio lación del deber de obediencia , en tanto que 
queda completamente relegada a segundo término la tendencia del crimen contra las condiciones de la 
vida de la com unidad humana jurídicamente organizada" . Sin perjui cio de ello vale de aclarar que la 
sistemática de este autor. en modo alguno era liberal. 

35 Cfme . V aN LJSZT, Fran z, cit. , ps. 2 y ss. 

Jó Sobre este proce so vid. Z AFFARaNJ - ALAGJA - SLaKAR, cit. , l a ed., p . 463 , nota 5 y la copiosa 
bibli ografía allí citada . 

37 Cfme. ZAFFARONJ - AL AGIA - SLOKAR, cit. , J a ed. p. 219 y passim . 

38 Y con ello el concepto de bien jurídi co pasó a ocupar un lugar meramente contingente , subor ­
dinado a la etizac ión perseguida con la aplicación de la pena. En este sentid o, el objeto afectado pasó a 
ser la norma ético social deducida del tip o, constituy endo el bien jurídi co un instrument o de segundo 
orden. Cfrne . Derecho petwlal emán. Parte 8eneral, trad. de Juan Bustos Ramírez y Sergio Yáñez Pérez, 
Jurídi ca de Chil e, Santiago, 1970, ps. 11 y ss. : " Derecho y éti ca" , en Revista Argentina de Ciencias 
Penales, n° 5, Plus Ultra , Buenos Aire s, 1977 ' ps. 13 y SS. 
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Edmund Mezge r 39 y Artur o Rocco, luego adoptado y radi calizado por la 
E cuela de Kie l aleman a 40 . 

En la corrientes enunc iada ·, la noc ión de deso bedienc ia al Es tado (in­
fracc ión de l deber) era la carac terística prim ordial sobre la cual se asentab a 
la fundam entación del ilícito. Qui en "delinquía " no dañaba a otro , sino que, 
por e l contrari o, deso bedec ía a un mandat o es tatal, impu es to coactivam ente 
mediante la formulaci ón de los tipo s 41 . 

E llo ha condu c ido a subjetivi zar de forma radical e l propi o sub trato 
de l inju to, presc indiendo de l e lemento central requerido por la concepcio­
ne liberale es to es, el result ado les ivo concreto. Por e l co ntrario , con la 
infracc ión a una pauta ya era sufic iente para tener por co nfigurada, i bien 
co n la exce pciones de l caso, la tipi cidad objetiva 42 . 

2. No obstante la Seg und a Guerra Mundial , la constitu c ionalizac ión y 
e l Convenio Europeo de Derec ho Hum anos de 1950, e l co ncepto de bien 
jurídi co individual y el prin cipio de ofensividad fueron aband onados cas i por 
completo en Europa y como co n ecuencia de ello en América . Los 
autores de posg uerra radicaliza ron e l pe ligro ab trac to; proceso que llega 
ha ta e l día de hoy 43 . 

Sin perjuicio de ello, vale dec ir que la tendencia indi vidua lizadoras, 
la cuaJe importan un regre o a un concepto de bien jurídi co de naturaleza 

Quien bregaba por una tota l y decidida espiritua li zació n de los bienes j uríd ico , en detri mento 
de un concepto material de los mismos. Cfmc . Derecho penal. Parte 8eneral . Libro de estudio , trad. de 
Conrado Fi nzi, Bib liográfi ca Argentina , Bue nos A ires, 1955, p. 155. 

40 Cfme . GüNTHER, Kl aus. cit.. ps. 497 y ss. ; sobre el pensamiento de Rocco en tomo a la titul a­
ridad de los biene juríd icos ver ANTOLISEI, Francesco. c it. , p. 123. En punt o a la vinculación directa de 
M EZGER con el nazismo vid. M uÑoz CoNDE, Francisco, " La otra cara de Edmund Mezgcr: su part ic ipa­
ción en el proyec to de ley sobre Gemein schaft sfremde ( 1940- 1944)", en Edgardo Don na (co mp.), Re­
vis/a de Derecho Penal . Garantía s constitucünwl es y nuli dades procesales, 200 J -1, Rubinzai -Cu lzoni , 

Santa Fe, 200 J, ps. 665 y ss . 
.ti Expre am nte en M AGGJORE, Giu eppe, Diritto ... , cit. , vol. 1, t. 11, p. 680 , apud FERRAJOLI, Luigi , 

Derecho ... , cit. , p. 514, nota 39. A sí : "'E l estado casti ga al delinc uente ( . . . ) porque( ... ) con su acción 
criminal desobedece las leyes del estado, lo hiere en su dignidad y autoridad, falta al deber de fide l i­
dad", de tacado agregado . En idénti ca senda: A NTOLISEI, Fran cesco, cit. , p. 119: "es deli to aquel compor­
tami ento humano que, a jui cio de legislador, está en contradi cción con los fines del Estado y exige como 
sanción una pena (crimina l)". 

42 No otra cuest ión diferente imp l icó la ustentación autó noma de la teoría del di svalor de acción 
como fundamenta ción del ilícito. Sobre ell o, críti camente, JuAREZ T A VARES, E . X .. TeorÍllS del deliro. \.t¡­
riaciones. Tendencias , trad . de Nelson Pessoa, Hammurabi , Buen os Ai res, 1983, ps. 70 y ss. 

-B Vid. ut supra nota. 13. Adde. NESTLER, Comeliu s, "El principi o de prote cción de biene jurídi­
co. y la punibi l idad de la posesión de armas de fuego y de sustancia estupefaciente s", en AA . VV., Úl 

insostenibl e ... , cit. , ps. 63-67 . En el sentid o cri ticado se n1anifie sta K uHLEN: " los del ito de peligro abs­
tracto e tán muy arraigado s y son irrenunciabl es en la práctica" , añadiend o que no debe subestimarse su 
'utilidad ' en un mundo de pel igro ", apud M uLLER T ucKFELD, Jens cit. , p. 5 11 , destacado en el 

ori ginal . 
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individual 44 (asumiendo a tal fin a la Constitución y al principio de ofensi­
vidad) están haciéndose oir 45, como respuesta a un retorno descarnado al 
normativismo hegeliano en versión funcionalista sistémica. 

Günther J akobs encarna esta última corriente, dirigiendo una crítica 
sustancial al propio concepto de bien jurídico, en virtud de considerarlo parte 
de una "política criminal anticuada y peligrosamente autoritaria 46". Su cons­
trucción descansa en que el delito no debe entenderse como la lesión de un 
bien jurídico individual o colectivo, sino antes bien, como la defraudación a 
la expectativa normativizada en el tipo penal de que se trate. Es decir que la 
acción punible no importa primordialmente el daño a otro, sino un mero 
quebrantamiento al deber de fidelidad al derecho del cual todo "ciudadano" 
es portador. 

Aquí el sistema adquiere primacía por sobre la persona humana, devi­
niendo esta última en un mero objeto mediatizado al servicio de las aspira­
ciones estatales. La prescindencia del concepto óntico de persona ha condu­
cido a Jakobs a negarle calidad humana a los esclavos, como así también, a 
quiene s se alejen demasiado de las normas estatales, es decir, a quienes in­
tenten asumir como propio "un contraproyecto de sociedad" 47. 

44 Llegando algunas de ellas a la posición liberal originaria; esto es, a la equiparación de los bienes 
jurídicos con los derechos subjetivos. 

45 Particularmente en Italia de la mano de Ferrajoli, Baratta, Mantovani, Marinu cci, Dolcini y 
Moccia, entre muchísismos otros. En Alemania mediante la Escuela de Frankfurt . A tal fin confrontar 
los trabajos que sobre el punto se encuentran en La insostenible situación del derecho penal ya citada. 
En Argentina a través de Zaffaroni , etc. Desde una óptica "tutelista" se muestra crítico en punto al indi­
vidualismo de Frankfurt, ScHüNEMANN, Bernd, .. Consideraciones críticas sobre la situación espiritual de 
la ciencia j urídico-penal alemana", en CDyJP, no 1 y 2, Ad-Hoc, 1996, ps. 20 y ss. 

4(l Cfme. ¿Qué protege ... ?, cit., ps. 24 y 25; Derecho penal. Parte gene ral. Fundame ntos y teoría 
de la imputacián , trad. de Joaquín Cuello Contreras et al, 2a ed., Marcial Pons, Madrid , 1997, ps. 55-
60 . En la misma senda SANCINETII, Marcelo A., Ilícito persona l y participación, Ad-Hoc, Buenos Ai­
res, 1996 , en especial ps. 25 y ss., quien esboza similares críticas en punto a la tesis " tutelar", a más 
de brindar otros argumentos crHticos; todos ellos incardinados en puntos de partida de naturaleza 

• • preventtvtsta. 
47 Cfme. Sociedad , norma, persona en una teoría de un derecho penal fu ncional , Universidad 

Externado de Colombia, 1996, ps. 29 y 50. Una crítica a esta tesis, focalizando en su controvertido 
---ie inconstitucional concepto de culpabilid ad en RAFECAS, Daniel E. , "Crítica actual al concepto 
funcionalista sistémico de culpabilidad", en CDyJP, n° ll , Ad-Hoc, 2001 , ps. 461 y ss. Por todo lo ex­
puesto, consideramos acertadas las opiniones con arreglo a las cuales se sostiene que el funcionalismo 
sisté mico poco tiene que envidiarle al viejo organicismo, cfme. Don MARTINDALE, La teoría sociológica. 
Naturaleza y escuelas, Madrid, 1979, p. 544, apud ZAFFARONI, Eugenio R., La crítica ...... , cit., p. 17, 
nota 7; ANDRE, Jean A. - FA RIÑAS DuLCE, María J., Sisternas jurídicos: elementos para un análisis socio­
lógico, Boletín Oficial del Estado, Madrid , 1996 , ps. 142 y ss. Quizás el autor pionero en destacar la 
analogía entre el estructural funcionalismo y el organicismo haya s ido Ralf DAHRENDORF al promediar la 
década del ' 50. A tal fin consultar su obra Sociedad y libertad. Hacia un análi sis sociológico de la ac­
tualidad , trad. de José Jiménez Blanco, Tecnos, Madrid, 1966 , pas sim. 
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En otro orden de idea s, el autor citado deja en claro que la dicotomía: 
le ión de bienes jurídico s vs. infracción moral no posee validez alguna, puesto 
que en dete rminada s oportunidades el legislad or (racional ) considera apro­
piado "proteger" algunos estados moral es, sin que por ello dicha tesitur a 
deve nga i 1 ícita 48 . 

Otra de las "moderna s" premisas sobre las cuales se asienta esta concep­
ció n, es la que considera a los "bienes jurídicos" como creaciones puramen­
te normativas , criticando de forma particularmente dura a la opinión gene­
ralizada en virtud de la cual los bienes jurídicos no son inventad os por e l 
derecho penal, sino que provi enen desde otras rama s del ordenamiento, anque 
de la realidad soc ial 49 . 

Jak ob considera al igual que Binding y Rocco que es la propia 
ley penal la que crea el interés, pue sto que el "objeto de protección" ya no 
const ituir á aquí, el derecho de una persona concreta, sino la aspiración es­
tatal de obtener obediencia hacia sus propias "norma s" (s istema ). Frente a 
la irrespetuo s idad normativa (deslealtad ) aparece la pena, restableciendo 
- al igual que acontecía en la tes is hegeliana la confianza de los "sú bdi­
to " en la vigencia de la norma sistémica vuln erada a raíz de la com isión 
del ilícito (fines comunicacionales o simbólico s) 50. 

Ello es tan así, que ha llevado al autor mencionado a postular que en 
determinadas circunstancias (crisis de leg itimaci ón e ines tabilidad normati ­
va) las figuras "pro tectoras" de "c lim as favorab les al Derecho " (sic) se en­
cuentran legitimada ; por poner un eje mplo , e l tipo de recompen sa y apro­
bación de delito s (d 140 , C. P. alemán), en el cual la prohibición persigue 

4X Cfme , ¿Qué protege .. . '!, cit. , p. 32. 
4Y Este punto de partid a nos condu ce a la vieja po lémica entre V oN Lt SZT y BtNDtNG, 

enrolándose cada uno de ell os. respecti vamente, en posiciones trascendentales e inmanenti stas en tom o 
a la naturaleza de los bienes jurídi cos. Sobre ell o, por todos, BusTos RAMÍREZ, Juan, Bases ... , cit. , 

ps. 14 y SS. 

so C fme. TERRADILLOS BAsoco, Juan, c it. , p. 1 ALCACER GutRAO, Rafael, "¿Protecc ión de bienes 
jurídico s o protección de la vigencia del orde nami ento jurídico ?" en CDyJP, n° 11 , Ad-Hoc, 2001, ps. 
296 y ss. En el mismo sentid o que JAKOBS, se exp resa en nuestro medio , SANCINETIJ, Marcelo A. , cit., 
ps. 23-28 . A sí : "'el valor comprometid o no es la vida de X, o el cri stal de Y, sino el mand ato de respeto 
a la vida o a la propiedad , de X, Y y Z. L o decisivo es, entonces, reafirmar el valor de la norrna que 
prohíbe la conducta respect ivamente desviada, no proteger un objeto ... ", p. 25. Una críti ca sustancial a 
esta posición, a la cual adherimos in totum en M üLLER T ucKFELD, Jens Ch., cit ., p. 530 : "es ta reflex ión 
va más allá de la problemáti ca que ineludiblement e comporta toda forma de prevención general, es decir . 
que se deban sacrifi car víc tim as hum anas para intimid ar o reafirm ar la norma y que sea realmente po­

sibl e la forma ción de conciencias mediante jui cios ejemp lares". Un análi si s e quemátic o en tomo a la 
función de la pena en el fun cionali smo en RIGHr, Esteban, Teoría de la pena , Hammurabi , Buenos Aire s, 
200}, ps. 39 y SS. 
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desarticular "falta s de respeto al orden jurídico " 51 ( !). No obstante ello, se 
adv ierte por part e de Jakob s una crítica (a lgo dual) hacia este tipo de 
ubjetivizac iones 52. Así: "En un estado de libertade s le debe estar permiti­

do al ciudad ano tan1bién tener opiniones crítica s sobre las leyes penales con 
tal que las observe; por eso, los delito s tipifi cados para proteger deterrnina­
do clima son señal de déficit en libertades. Son tanto antes nece sar ios cuan­
to más frágil es en realidad la legitimación del Derecho penal, pues se la 
puede atacar de modo tan persuasivo" ( !) 53. 

Refutando la te i Jakob s sostiene que: "si lo deci sivo es la 
protección de normas, y no de biene s predad os, entonces, según reza la 
objec ión princip al, puede proteg erse cualq uier orden normativ o, sin consi­
deración de su co ntenido, por medio de l derec ho penal ; el derecho penal, 
por consig uiente, perdería su potencial crítico". 

' Por muy sitnpática s que puedan resultar estas opciones políticas, no 
mantienen relac ión más intensa con la teoría del bien jurídico que con la 
de la protecc ión de norrna : tambi én desde es ta perspectiva se puede op­
tar políticam ente por normas para la regulación de la vida libre de perso­
na , teniendo enton ces el mismo punto de partida crítico del cua l se vana ­
gloria la teoría de la protecc ión de bienes jur ídicos, pero se trata de un 
punto de partida político, no científico. No hay nada más que decir al 
re pecto 54". 

Creemos, a contrario de Jakob s, que aún hay much o para decir a es te 
respecto. A lo largo del desa rrollo de la prese nte exposición nos ocupare­
me expresa mente de dejar en claro la dud osa consti tuciona lidad de las 
opiniones del autor, a más del decidido sentid o autoritario que las inform a. 

Por el mom ento y más allá de las objec iones de las cuales sea n tribu­
tarias ambas concepcion es, diremos que la tesis de 1 akobs al relegar e l pa­
pel de la crít ica a una mera instancia de corte político , obl iga al juri sta y al 

)J Cfme. Crimin aliz.ación ... , cit., p. 319. El artículo 140, C.P.A., reza que:'· será castigado con 
pena privativa de libertad de hasta tres años o pena de multa quien: l . Recompense o 2. Apruebe públi­
camente, en una reunión o por medio de la difusión de esc ritos ( ... )de una forma adecuada para pertur­
bar la paz pública, uno de los hechos antijurídicos mencionados en [omissis], después de que hayan sido 
cometidos o intentados de un modo punible") apud JAKOB S, Günther, op. ult. cit., ps. 318 y 319, nota del 
traductor. 

52 Cfme. idem , ps. 319-324. 
53 Cfme. Derecho penal . Part e f{enera! , cit., p. 60, destacado agregado. 
54 Cfme. ¿Qué pro tef{e ... ?, cit., ps. 37 y 38, destacado en el original. De algún modo esta es la 

tesi sustentada por SILVA SÁNCHEZ. Jesús M ·t '"Sobre la evo lución de la dogmática del derecho penal en 
Alemania", en Conside raciones sobre la teoría del delito , Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 2 1, para quien 
el principio de ofensividad no posee raigambre constitucionaL sino que se erige tan sólo en un mero 
criterio de política criminal. 
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nale y supranacionale s que en la actualidad nos rigen. Por el momento es 
la única arma de la cual podemo s valerno s para dicho s fines. 

La asunción del Estado Con titucional de Derecho y la aceptación de 
la crítica ius humani sta como los vehículos impr esc indibl es a los efectos de 
la limitación nos han conducido a cuestionar determinada s verdades revela­
da en punt o al bien jurídico, algunas de ellas contrarias de modo escanda­
loso a la Constitución y a los instrumento s con su misma jerarquía. 

El continuar atados al es tado legal de derecho, racionalizando institu­
cione "jurídica s" les ivas de vuestra Carta Magna , todo ello en función de 
la opuesta eficiencia del sistema penal en la "tutela " de los biene s jurídi­
co (o en una pretendida omnipotencia leg islativa ), constituye a estas altu­
ras, a má de una funesta ideali zac ión de la realidad , un ejercicio teórico 
contrario a los compromi sos internacional es, o peor aún: un peligro so ape­
go a una fantasía inform ada de todo tipo de antijuridicidades, las que de 
algún modo u otro continuarán haciendo sumar muerte s, víctimas todas ellas 
de una letal medu sa de mil cabezas: el poder punitivo es tatal. 


