SISTEMA PENAL, ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
Y BIEN JURIDICO AFECTADO. APROXIMACIONES
PARA UN CAMBIO DE PARADIGMA
DESDE UNA PERSPECTIVA CRITICA

JuAaN Lucas FINKELSTEIN Nappi |

“El derecho es la libertad. La ciencia criminal,
bien entendida, es, pues, el supremo codigo de la li-
bertad...” (Francesco CARRARA, Programa de Derecho
Criminal, t. 1, prefacio, p. XIII).

“Les falta (...) caracter juridico a todas aque-
llas leyes que tratan a los hombres como subhombres
y le niegan derechos humanos...” (Gustav RADBRUCH,

Arbitrariedad legal y derecho supralegal, p. 40).

I. PUNTOS DE PARTIDA

I. Desentranar los limites del poder no es una tarea sencilla. La dia-
léctica constante entre el poder y la libertad sobre la cual nos habla Norberto

| Este trabajo fue leido y discutido —aunque aqui aumentado y corregido— en el seminario de
catedra “El sistema penal argentino de la altima década del siglo XX. Andlisis de sus transformaciones
y continuidades”, del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho de la
UBA, a cargo del profesor Edmundo S. Hendler, en el mes de julio del ano 2002. Quisiera dedicarlo
enteramente a Daniel Rafecas, pues su generosidad a mas de su infatigable paciencia para discurrir punto
por punto sobre los temas aqui esbozados, han posibilitado que esta exposicion sea mucho mas rica de
lo que sin su aporte hubiese sido. Asi también, hago extensiva esta dedicatoria a mis compaiieros de
ayudantia en la comision de Teoria del Delito y Sistema de la Pena (UBA) de la cual aquél es profesor
adjunto. A todos ellos mi agradecimiento y afecto. Se imponen, pues, algunas aclaraciones adicionales.
El trabajo que aqui se presenta constituye la sintesis de las reflexiones que, en punto a la teoria del bien
juridico he realizado hasta el mes de septiembre de 2002. Hoy, casit dos anos después de tal fecha, esta
primigema elaboracion se ha visto enriquecida por nuevas ideas que precisan y de algin modo aclaran
—y corrigen— muchas de las soluciones que aqui se defienden. El haber podido abrevar en las fuentes
normativas y doctrinarias de nuestro proceso constituyente originario, me han conducido a fortificar
—y a ajustar— lo que aqui se postula, mas alla de la elaboracion y el agregado de nuevos principios que
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Bobbio 2 nos motiva a buscar caminos alternativos incardinados en un ejer-
cicto discursivo asentado integramente sobre el Estado Constitucional de
Derecho, como manera de enfrentarnos al ejercicio de poder, y asi, de ese
modo, tender hacia la conquista de mayores espacios de libertad. Son pocas
las armas con las cuales cuenta el jurista para delimitar el campo de actua-
cion del dominio de la fuerza, constituyendo la Constitucion y su complejo
de garantias individuales, uno de los pocos instrumentos existentes que pue-
den orientarse a tales fines.

Esta y no otra debe ser la gran tarea que le incumba al estudioso, abo-
cado ahora, no a la destreza legitimante de un factum extrano a su propia
Orbita, sino, antes bien, a desnudar las realidades de ese poder largamente
idealizado 3.

LLa mala conciencia del buen criminélogo sobre la cual nos ilustra
Massimo Pavarini no constituye, en nuestras actuales contingencias, ni si-
quiera una opcion posible; tan sélo un ejercicio de obstinacion tedrica, de
espaldas al mundo, y en lo que nos convoca, lejos de la realidad punitiva
circundante 4.

El ejercicio de poder punitivo se ha vuelto insostenible. Frente a la
ausencia de un discurso de legitimacion coherente, sumado a las investiga-
ciones desarrolladas en el ambito de la criminologia y de la sociologia del
castigo, el poder penal se halla en una encrucijada en virtud de la cual poco
puede hacer para legitimar extrasistematicamente las funciones instrumen-
tales aue tradicionalmente se le han asignado >.

han precisado la contribucion. Decidi, pues, no incluir esas nuevas reflexiones en este trabajo. Tomeselo
como el retrato de ¢na primera aproximacion al problema, cuyo interés sigue despierto y que constituye
la causa de nuevas incagaciones proximamente publicadas. Sin perjuicio de ello, algo debe quedar muy
en claro: sigo creyendo fervientemente en la tesis de fondo que aqui he defendido. Solo 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 tlusoria meta de que sus respuestas sean definitivas, ni siquiera
probables; antes bien... la de descubrir problemas nuevos, mas profundos y mas generales, y de sujetar
nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastaciones constantemente renovadas y cada vez mas
rigurosas” (GorpiLLo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, t. 1, “Parte general”, 5* ed., FDA,
Buenos Arres, 1998, I-3.

2 Ctme. Liberalismo y democracia, trad. de José F Fernandez Santillan, Breviarios, Fondo de
Cultura Economica, Buenos Aires, 1992, p. 21.

3 Cfme. ZAFrARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLokAR, Alejandro, Derecho penal. Parte
general, 1* ed.. Ediar, Buenos Atres, 2000, p. 20 y passim; 2% ed., 2002, p. 21 y passim.

+ Cfme. Pavaring, Massimo, Control y dominacion. Teorias criminologicas burguesas y proyecto
hegemonico, trad. de Ignacio Munagorri, Siglo XXI, México, 1999, ps. 171 y 172; Zarraroni, Eugenio
R., “La critica sociologica al derecho penal y el porvenir de la dogmatica juridica”™, en Hacia un realis-
mo juridico penal marginal, Monte Avila, Caracas, 1993, ps. 15 y ss.

5> En este sentido, Bustos Ramirez, Juan, Necesidad de la pena, funcion simbolica y bien juridico
medio ambiente, ps. 101 y ss.; BArRATTA, Alessandro, Funciones instrumentales y simbolicas del derecho
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Pero, y ello hay que dejarlo en claro, sélo estamos frente a un espejis-
mo, esto es, frente a un complejo organizacional burocratico cuya funcién
latente no reside en la solucion de conflictos interpersonales, sino antes bien,
en la realizacion de un ejercicio de fuerza; un factum orientado a la domi-
nacion de los cuerpos y de las almas ¢. Dicho de otro modo: frente a la
autoconstatacion de la fuerza estatal, otrora dirigida a la obtencién de bene-
ficios economicos cuyos destinatarios eran una minoria discriminada (v.gr.
los judios en la Inquisicion espanola 7) y que hoy dia neutraliza las relacio-
nes de horizontalidad (simpatia) con el resultado de fracturar a la sociedad,
y de ese modo, producir dominacién mas facilmente 8.

Desde esta perspectiva encararemos el analisis que de seguido efec-
tuaremos.

II. A MODO DE INTROITO

. La administrativizacion del poder punitivo y su correlato directo
(aunque no necesariamente implicado), esto es, el crecimiento inusitado en
materia de delitos de peligro desprovistos de todo criterio de lesividad indi-
vidual, es la caracteristica central que tipifica desde hace ya muchos dece-
nios al poder penal °.

Accilones punibilizadas primariamente cuyos resultados importan la
mera puesta en peligro de algun “bien juridico” espiritualizado, y para peor,

penal: Una discusion en la perspectiva de la criminologia critica, p. 49, para quien: “la legitimacion
instrumental de los sistemas punitivos ha llegado en efecto (...) a una crisis irreversible...”, ambos en
Pena y Estado. Funcion simbolica de la pena, Editorial Juridica Cono Sur, Santiago de Chile, 1995.

6 Ctme. Foucauvrr, Michel, Vigilar y castigar, trad. de Aurelio Garzon del Camino, Siglo XXI,
México, 1989, ps. 238 y ss.

7 Ctme. Diaz PLasa, Fernando, La vida cotidiana en la Espaiia de la Inquisicion, Edaf, Madrid,
1996, p. 18 y passim. Quizas el autor pionero en destacar esta finalidad no declarada de las persecucio-
nes religiosas haya sido John Locke en el ano 1689. Cfme. “Carta sobre la tolerancia”, en Carta sobre
la tolerancia y otros escritos, trad. de Alfredo Juan Alvarez, Grijalbo, México, 1970.

8 Cfme. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho..., cit., 1* ed., ps. 17 y ss.; Foucaurt, Michel, “En-
trevista sobre la prision: el ibro y su mé€todo™, en Microfisica del poder, trad. de Julia Varela et al, La
Piqueta, Madnd, 1992, ps. 95 y ss.

? En forma resumida sobre el problema, aunque contundente al respecto: Moccia, Sergio, “Aporias
normativas en materia de control penal de la cnminalidad economica. La experiencia italiana”, en Cri-
men y Castigo, n° 1, Depalma, Buenos Aires, 2001, ps. 162 y ss.; del mismo autor, “Dalla tutela di beni
alla tutela di funzioni: tra illusioni postmoderne e riflussi illiberali”, en Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, n° 2, 1995, ps. 343 y ss. La administrativizacion y el peligro abstracto como conse-
cuencias de un mismo proceso de volatilizacion en Fianoanca, Giovanni - Musco, Enzo, “Perdida
di legittmazione del Dintto Penale?”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n° 1, 1994,
ps. 28 y ss.
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estatizado, en las cuales el dano como elemento central del delito brilla por
su ausencia; objetivizaciones por doquier, en suma: desobediencias a la
administracion, constituye el repertorio central que hoy nutre a nuestros
amplificados e inflacionarios catalogos penales; funcionando ello tan solo
como una mera respuesta simbolica frente a las emergencias creadas por el
propio poder para, de algiin modo, autolegitimar su imperancia como agen-
te de resolucion de conflictos bajo el influjo de alguna funcidn instrumental
extrasistematica que, a esta altura de las circunstancias, se muestra dificil
de justificar 19

LLa idea de riesgo, de peligro inminente y desde el aspecto teorico, el
uso perverso del concepto de bien juridico (“tutelado™ por oposicion a afec-
tado) han coadyuvado a la legitimacion de estas respuestas emitidas unila-
teralmente por un espectro del poder (legislacion), las cuales, en mayor o
menor medida, lesionan de forma particularmente grave e irreversible, qui-
zas, el bien juridico de mayor importancia en pos de garantizar vuestros es-
pacios de libertad, esto es, el principio de ofensividad positivizado en el
articulo 19 de la Constitucion Nacional 1!,

La pretendida “proteccion’ de bienes juridicos (en desmedro de la afec-
tacion) implica la amplificacion del campo de lo punible hacia cualquier
situacion que antojadizamente el poder punitivo eligiese discrecionalmente,
puesto que si €ste ofrece una tutela efectiva en punto a determinados entes,
se hace menester extender sus aspiraciones defensivas, lo cual ha hecho
posible no tan sélo la cooptacion de situaciones problematicas interindi-

10 Cfr. TERRADILLOS BAsoco, Juan, Funcion simbolica y objeto de proteccion del derecho penal.
ps. 9 y ss.; HAsseMER, Winfried, Derecho penal simbaolico y proteccion de bienes juridicos, ps. 23 y ss.;
PauL, Wolf, Megacriminalidad ecologica y derecho ambiental simbolico, ps. 111 y ss., todos ellos en
Pena y Estado. .., cit.; con especial referencia a su utilizacion perversa en el marco de la “cnminalidad
ambiental”, MULLER TuckreLD, Jens Christian, “Ensayo para la abolicion del derecho penal del medio
ambiente”, en A.A.V.V., La insostenible situacion del derecho penal. Estudios de derecho penal dirigi-
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 legitimacion vid. ZArraroNI, Eugenio Raul, “El discurso feminis-
ta y el poder punitivo”, en A.A.V.V., Las trampas del poder punitivo, Biblos, Buenos Aires, 2000, ps. 24
y ss.; Rarecas, Daniel Eduardo, Reforma a los delitos contra la propiedad (ley 24.721): discurso de
emergencida, desprecio por la legalidad penal y criminalizacion de la pobreza, trabajo presentado en el
seminario “El sistema penal argentino de la ultima década del siglo XX. Analisis de sus transformacio-
nes y continuidades”, a cargo del Dr. Edmundo Hendler, el dia 29 de mayo de 2002, Departamento de
Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de Buenos Aires, publicado en Nueva Doctrina Penal,
2003-A, ps. 215-229.

I Cfme. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit., 1* ed., ps. 463 y ss.; 2% ed., ps. 486 y ss. Una critica
a la apelacion a la “sociedad de nesgo™” como criterio de racionalizacion en ALBRECHT, Peter Alexis,
“El derecho penal en la intervencion de la politica populista”, en AA.VV., La insostenible..., cit.,
ps. 474 y ss.



JUAN LUCAS FINKELSTEIN NAPPI 237

viduales, sino también, la invencion de falsos conflictos de caracter estric-
tamente normativo 12,

Como ya lo hemos puesto de resalto, no otra cosa nos demuestra el
crecimiento desmesurado que en los ultimos tiempos se ha operado en ma-
teria de delitos de peligro abstracto, en los cuales no se advierte la presen-
cia de una contraposicion de intereses entre personas concretas, SInO por
el contrario, un mero choque de un individuo contra determinada pauta
—moralizante o de otro caracter— de naturaleza estatal, desprovista de toda
lesividad individual (principio de dano) 15.

2. En virtud de lo expuesto, y frente al proceso de desmaterializacion
ya explicitado, deberemos incorporar ineludiblemente a nuestro analisis una
institucion emergente de la propia imperatividad constitucional, hoy tan sélo
reservada a los magistrados, la cual posibilitara ejercer un efectivo contralor
sobre la normologia e instituciones creadas dentro o por fuera de ella, ade-
mas de coadyuvar de modo harto eficaz en el comienzo de este proceso de
deslegitimacion continuo que mitigue las practicas punitivas de mayor con-
tenido violento, esto es: el control de constitucionalidad.

Apoyados sobre el control de constitucionalidad y asumiendo al Esta-
do Constitucional de Derecho como el marco institucional al cual debemos
tender progresivamente, intentaremos esbozar una visidon interpretativa al-
ternativa en derredor de una de las instituciones que consideramos, es la

12 Ello, quizas, consecuencia del virtual triunfo de las concepciones inmanentistas inauguradas
modermamente por Karl Binding, y luego retomadas por todo el normativismo. Sobre ello, Bustos RAMIREZ,
Juan, Bases criticas de un nuevo derecho penal, Temis, Bogota, 1982, ps. 14 y 15.

13 Advierten esta situacion, destacando que ello es expresion de un “moderno” derecho penal, no
obstante establecer algunos elementos limitadores: MuNoz Conpg, Francisco - GArcia ArRAN, Mercedes,
Derecho penal. Parte general, 2° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 322. En el mismo sentido,
aungue sin demasiados confines: Escriva GREGORI, Jos€ Maria, La puesta en peligro de bienes juridicos
en el derecho penal, Bosch, Barcelona, 1976, p. 13; una critica al peligro abstracto por considerarlo des-
provisto de bien juridico en Bustos Ramirez, Juan, Bases..., cit., p. 82; su transformacion en delitos de
lesion mediante la creacion de “bienes juridicos anticipados™ en Jakoss, Giinther, “Criminalizacion en
el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en Estudios de derecho penal, trad. por Enrique Penaranda
Ramos er al, Civitas, Madrid, 1997, p. 293; como manifestacion de un “derecho penal simbdlico”,
HasseMer, Winfried, Derecho penal..., cit., p. 36; admitiéndolos como validos y llegando a sostener la
imposibilidad de probar el peligro en el caso concreto, en virtud de la “estadistica” en Mir PuiG, Santia-
go, Derecho penal. Parte general, 5* ed., P.P.U., Barcelona, 1998, p. 210; justificindolos sobre la base
de una anticipacion de la “tutela”, cfr., por todos: Luzon PeNA, Diego Manuel, Curso de derecho penal.
Parte general, t. 1, Universitas, Madnd, 1996, p. 313; en general: WESSELS, Johanes, Derecho 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 critica enfatizando en que su legitimacion implica partir desde una
optica acritica y altamente racionalizante del staru quo, a mas de destacar la degradacion sufrida por el
principio de lesividad en virtud de su imperancia, en MULLER TuckreLp, Jens Ch., cit., p. 511 y passim;
por la inconstitucionalidad, ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit., 1* ed., ps. 468 y ss.; 2" ed., ps. 491 y ss.
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médula primordial en pos de producir cambios sustanciales en las realida-
des penales, a saber: la nocion de bien juridico, entendido aqui como mani-
festacion directa del principio de lesividad constitucional 14,

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

Antes de ensayar una respuesta, se muestra util referirnos brevemente
a la evolucion historica operada en el marco de interpretacion del principio
de lesividad y su correlato directo: la teoria del bien juridico afectado, para
luego de ello, abocarnos de lleno a su intento de reformulacion, tomando
como punto de referencia el clarificador axioma de Gilles Deleuze, segun el

cual: “la teoria esta por naturaleza en contra del poder 15”. Asi lo dejaremos
sentado.

IIl. RECENSION HISTORICA

. El bien juridico como categoria 16gica esencial para determinar la
existencia de tipicidad penal ha transitado por diversos estadios historicos.
Se le atribuye la invencion del concepto a J.M.F. Birnbaum, quien en un
articulo publicado en 1834 introdujo dicha nocion 16, Sin perjuicio de lo di-
cho, otras voces destacan que fue merced a Karl Binding que dicha nocion
adquiro trascendencia en el mundo juridico, puesto que s1 este ultimo no la
hubiese mencionado en su teoria de las normas, la misma con seguridad
hubiese quedado huérfana de toda relevancia 7.

14 Expresa la necesidad de reformular la teoria del bien juridico a los efectos de entronizarla como
medio de critica social: BErGALLI, Roberto, “Introduccion”, en AA.VV, Poder y control. Revista hispa-
no-latinoamericana de disciplinas sobre el control social, n° 0, P.P.U., Barcelona, 1986, p. 74. En el sentido
indicado: FErNANDEZ, Gonzalo, “Bien juridico y sistema del delito”, en AA.VV., Teorius actuales en el
derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 418. Lo considera exagerado: ANToLisel, Francesco, Ma-
nual de derecho penal. Parte general, 8" ed. al cuidado de Luigi Conti, Temis, Bogotd, 1988, p. 125.
Decididamente en contra por considerarla manifestacion de una “perimida politica criminal™: JAKOBS,
Ginther, *;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”, en CDylJP.
n® 11, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, ps. 23 y ss.

IS Cfme. Foucaurr, Michel, Un didlogo sobre el poder, trad. de Miguel Morey, Alianza, Buenos
Arres, 1995, p. 10.

'6 Cfr. Uber das Erfordernis einer Rechtsgutsverletzung zum Begriffe des Verbrechens mit
besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkriinkung, en Archiv des Criminalrechts, N.F., XV, 1834,
ps. 149 vy ss.

'7 Asi: AMELUNG, K., Rechisgiiterschutz und schutz der gesellschaft, Francfort del Meno, 1972, p.
45, apud Eser, Albin, “Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima”, en CDyJP, n® 7, Ad-
Hoc, 1997, p. 30, nota 31; Bustos RAMiREZ, Juan, Bases..., cit., p. 68, nota 12,
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Desde su génesis a esta parte mucho se ha escrito en punto a su natu-
raleza, mas su caracter limitador originario !8 se ha perdido con el correr de
los tiempos, puesto que la asignacion de funciones positivas al sistema pe-
nal, enfatizando en su supuesta eficiencia para combatir la “delincuencia”
han relativizado de modo intolerable sus limites, lo cual ha permitido catego-
rizar como “‘bien juridico tutelado™ cualquier tipo de valor ideal o espiritual
desnaturalizando, como consecuencia de ello, el requisito de la lesion con-
creta como elemento esencial a los efectos de la tipificacion y del juicio de
tipicidad 19,

En verdad, no es posible hallar la existencia de un concepto de bien
juridico como tal, sino en €épocas historicas relativamente recientes, pues-
to que, como ya hemos afirmado, fue recién en 1834 cuando J. M. F.
Birnbaum introdujo la conceptualizacion en una monografia publicada en
Alemania.

No obstante ello y prescindiendo de una denominacion homogénea, en
cada una de las etapas por las cuales ha transitado la historia punitiva se ha
requerido a los efectos de la tipificacion y del juicio de tipicidad, la existen-
cia de un objeto sobre el cual recayera la conducta danosa 29.

En la antigiiedad y con anterioridad a la génesis de los estados centra-
lizados en el siglo XII europeo, el delito tan sélo era entendido como la mera
afrenta a los derechos de una persona concreta (dano) 2!.

El delito asi comprendido es propio de estas épocas, en las cuales ain
hallandonos en una etapa historica premoderna, la persona humana y la
colectividad (no en sentido totalitario), ocupaban un sitial de preferencia en
la organizacion del poder.

Es por dicho motivo que, como correlato de considerar a la accion
delictual como lesion de un derecho individual, imperaba a los efectos de
establecer la veracidad de la imputacion en punto a la existencia del delito,
el sistema procedimental denominado “acusatorio material 227,

'8 S1 bien luego demostraremos que el propdsito perseguido no ha sido ese, sino antes bien todo
lo contrario. No obstante ello y efectuando estas salvedades, puede postularse que adn asi, originarna-
mente fue un concepto limitador, aunque parcialmente legitimante.

'Y Detalles sobre este proceso en FErrajoLl, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo pe-
nal. trad. de Perfecto Andrés Ibanez, er al, Trotta, Madnd, 4* ed., 2000, ps. 467 y ss.

20 Luego haremos una concreta referencia al tratamiento asignado al objeto de afectacion por la
filosofia politica liberal decimononica. Aclaramos que la referencia al juicio de tipicidad €s meramente
metaforica, pues la teoria del tipo fue introducida a la dogmatica penal, por Ernst Beling, recién en 1906.

21 Cfme. Foucaucr, Michel, La verdad vy las formas juridicas, trad. de Enrique Lynch, Gedisa,
Barcelona, 1998, ps. 66 y 83.

22 Sobre las caracteristicas que lo tipifican vid. Maigr, Julio, B. J., La ordenanza procesal penal
alemana, Depalma, Buenos Aires, 1978, ps. 24-26; Foucaurt, Michel, La verdad..., cit., ps. 63 y ss.
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En él, y aqui pasando por alto la diferenciacion que presenta segtn los
diversos paises en los cuales impero, tan solo el “ofendido™ o su clan po-
dian instar la persecucion penal en aras de obtener la reparacion por el he-
cho danoso cometido.

Con el advenimiento de la Inquisicion (siglo XII) los fendmenos de
poder se transformaron. El individuo pasé de ser un sujeto libre en derechos
para convertirse en un mero subdito al servicio de los intereses estatales
dominantes (verticalizacion).

Naci0 el poder punitivo informado por los principios provenientes del
derecho romano candnico y se entronizé como el gran instrumento de con-
trol societal, del cual el aparato estatal se servia a los efectos de producir
dominacion y control (panoptismo social) 23.

La estatalidad se ubicé por sobre la individualidad. Como consecuen-
cia de ello, el rey o el papa adquirieron una trascendencia inusitada, y con
eso y en lo que aqui nos interesa, el concepto de delito se transformo radi-
calmente 24.

De la lesion del derecho, advino la concepcion con arreglo a la cual la
conducta delictiva descansaba en la mera desobediencia hacia la paz del
monarca (crimen lease majestatis). Todo delito perdié materialidad indivi-
dual, pues la voluntad omnimoda del rey, normativizada en el catalogo pu-
nitivo devino dominante. La confusion entre los conceptos de delito y peca-
do era la caracteristica tipificante de este sistema.

Eran tiempos de persecucion hacia la disidencia y cuyas caracteristi-
cas salientes se cristalizaron en el Malleus Malleficarum de los inquisidores
Kramer y Sprenger y en el Manual del Inquisidor de Nicolau Eymerich 25.

El poder punitivo se afianzé con toda su crudeza. Frente a ese estado
de cosas, las respuestas por parte del humanismo tardaron en llegar (por los
peligros que ello implicaba), pero finalmente se instalaron. |

El tluminismo dieciochesco encarnod ese afan transformador, intentan-
do introducir limites certeros en contra de aquel brutal ejercicio de poder.

Sin perjuicio de ello, lamentablemente esta humanizacion tan sélo se
materializé en el discurso previo a la Revolucion Francesa, puesto que la
finalidad de alcanzar el poder, por el puro ejercicio del mismo, se ha dejado

23 Sobre ello, ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit., 1* ed., ps. 249-261; Bustos RAMIREZ, Juan -
HormazABAL MALLARE, Hernan, “Pena y Estado”, en Papers: Revista de sociologia, n® 13, Barcelona,
1980, ps. 99 y ss., tambi€n reproducido en Bases criticas, cit., p. 115 y ss.

24 Cfme. Foucaurr, Michel, La verdad..., cit., p. 83.

25 Cfme. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit., 1* ed., ps. 258 y ss.; Diaz PLaja, Femando, La vida
cotidiana..., cit., passim.
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traslucir con el afianzamiento de la 1deologia bonapartista en la Francia
decimononica 26.

Pues bien, el ifluminismo encarné esa transformacion. La neta separa-
cion entre el derecho y la moral constituyo su objetivo primario, y en lo que
hace al objeto de este trabajo, la nocion de lo que por delito debia entender-
se sufrié una mutacion radical.

Tomaremos como hitos indiscutibles de esta mutacion, y siempre en el
campo del derecho penal a las obras de Paul Anselm von Feuerbach vy
Franceso Carrara 2/.

Ambos predicaron un discurso alternativo al dominante, introducien-
do, mas el primero que el segundo, la tesis del derecho subjetivo como objeto
de la accion lesionado por el delito 28,

Feuerbach definio al delito como la lesion de la libertad garantizada
por el contrato social y asegurada mediante leyes penales. Asimismo sostu-
vo que quien excedia los limites de esa libertad juridica cometia una lesion
juridica o injuria 29,

26 En torno a los aspectos politicos de la Revolucion Francesa puede consultarse PELLET LASTRA,
Arturo, El Estado y la realidad historica, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, ps. 59-73. Sobre sus caracteris-
ticas economicas, SosouL, Albert, La Revolucion Francesa, Orbis, Buenos Aires, 1981, passim.

21 Cfme. Tratado de derecho penal, trad. de E. R. Zaffaroni e Irma Hagemeier, Hammurabi, Bue-
nos Aires, 1989; Programa del curso de derecho criminal desarrollado en la Real Universidad de Pisa
por el Profesor Francesco Carrara, t. 1, v. 1, trad. de la 10" ed. alemana por Luis Jiménez de Asua, Reus,
Madnid, 1925. Sin por ello olvidar a la de Cesare Beccaria, y en el campo de la filosofia politica los
aportes que a tal fin han brindado autores como Wilhelm von Humboldt y John Stuart Mill, para quienes
tan solo las conductas que danaban a terceros podian ser legitimamente prohibidas en el modelo de Estado
por ellos construido teoricamente; esto es, en el cual la funcion primordial cumplimentada por aquél
estribaba en el otorgamiento de seguridad interna y externa a los ciudadanos. Como puede advertirse de
lo expuesto, y a contrario de los autoritarismos, el hombre se consagraba en dichos paradigmas como el
centro sobre el cual giraba toda la construccion. Cfr. Los limites de la accion del estado, trad. de Joa-
quin Abelldan, Tecnos, Madrid, 1988, p. 122 y passim; 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 germen de lo que postenormente se conocerd como organicismo, con arreglo al cual todo debia
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
Maria José Villaverde, Altaya, Barcelona, 1993. No obstante ello, encontramos en esta obra una referen-
cia a la ofensividad, cuanto menos en su penultima pagina (p. 138, nota 17), con cita del Marqués
D’ Alembert.

28 Cfme. FEUERBACH, cit., p. 64. Sobre ello: GUunTHER, Klaus, “De la vulneracion de un derecho a
la infraccion de un deber. ;[Un ‘cambio de paradigma’ en el derecho penal?”, en AA.VV., La insosteni-
ble..., cit., ps. 489-493; MaurRACH, Reinhart - Zipr, Heinz, Derecho penal. Parte general, t. 1, Teoria general
del derecho penal y estructura del hecho punible, trad. de la 7* ed. alemana por Jorge Bofill Genzsch y
Enrnique Aumone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 333; Jescueck, Hans Heinrich, Tratado de de-
recho penal. Parte general, 4* ed., trad. de José Luis Manzanares Samaniego, Comares, Granada, 1993,
p. 232; FerrajoLl, Luigi, Derecho..., cit., p. 468.

29 Ctme. Tratado, cit., p. 64.
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A su turno, Carrara conceptualizo al delito como “un ente juridico porque
su esencia debe consistir necesartamente en la violacion de un derecho™ 30,

Como podemos advertir, el derecho penal encontré en estos autores
amphlias limitaciones en punto al campo de lo punible.

La estrechez del concepto de crimen, correctamente incardinada en la
instauracion de un discurso de garantias negativas minimas, posibilité limi-
tar de forma contundente al sistema penal, aunque, vale decir, que desde una
perspectiva legitimante del mismo.

Sin embargo, este esperanzador pensamiento tlustrado, producto de la
inauguracion de un primigenio garantismo no tardé demasiado en ser des-
baratado. El delito entendido como lesion de derechos subjetivos fue aban-
donado a partir de 1834 (y consolidado posteriormente con Binding), por el
mas amplio entendimiento del menoscabo del “bien juridico™.

Las razones esgrimidas para ello estribaron en una pretendida estrechez
conceptual del derecho subjetivo para abarcar la punicion de determinados
estados morales o espirituales 3!

Toda 1dea de limitacion fue perdiéndose a costa de los principios nega-
tivos minimos y de la regla de ofensividad a terceros ya consolidada, y lue-
go positivizada en toda constitucionalizacion 32, Bajo el argumento de la
tutela se creyo “necesario” amplificar el campo de lo punible a los efectos
de posibilitar la “defensa” de mas y mayores bienes.

El oscurecimiento comenzoé con el hegelianismo y luego se traslado al
normativismo de Binding, en el cual el delito perdié todo substrato material
para convertirse nuevamente en la infraccion a una norma moral de deter-
minacion (decalogo) antepuesta al tipo legal 33. Como se advierte de lo di-

0 CARRARA, cit., prefacio, p. XIIL

iU En el sentido indicado hace notar Luzon PeNA, Diego, cit., p. 326 que: “ se escoge el término
bien juridico para indicar que se designa algo mas amplio que el concepto de derecho o de derecho sub-
jetivo”. De 1gual modo, aunque efectuando una clara valoracion al respecto, MAURACH - ZipF, cit., p. 333:
“Solo despué€s de numerosos procesos de aclaracion ella [la teoria del bien juridico] logro zafarse
del caracter matenal y extremadamente individualista, que tanto le dificulté su aceptacion en el derecho
penal”. Sobre los motivos que llevaron a Birnbaum a proponer una categoria de mayor amplitud “tute-
lar” puede consultarse: GUNTHER, Klaus, cit., p. 494 y ss.; brevemente JescHeEck, Hans Heinrich, cit.,
ps. 232-233.

32 Es de destacar que la primigenia consagracion normativa de la lesividad se cristalizo en la
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, arts. 4° y 5°.

34 Sobre el pensamiento de Binding vid. KaAureMaN, Armin, Teoria de las normas, Depalma, Buenos
Aires, 1977, passim; de forma breve BacicaLuro, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2* ed.,
Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 232; Bustos RAMIREZ, Bases..., cit., ps. 14 y ss.; desde otra perspec-
tiva y con especial referencia a quienes deben ser considerados como los destinatarios de las normas
estatales: Maver, Max Emst, Normas juridicas y normas de cultura, trad. por José Luis Guzman Dalbora,
Hammurabi, Buenos Aires, 2000, ps. 167 y ss., y passim.
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cho, el bien juridico entendido como un mero objeto 1deal o corporizado en
una norma abstracta desprovista de cualquier titularidad humana, implicé
retomar las bases de la Inquisicion.

De algin modo y frente a ello, se alzé Franz von Liszt, dirigiendo una
critica sustancial al concepto bindigniano de delito 34. Liszt adopt6 un con-
cepto de bien juridico entendido como interés social o individual juridica-
mente protegido, al 1gual que Von Thering lo hizo en punto al derecho sub-
jetivo 35. Con ello se intentd apaciguar, de alguna manera, el proceso
de despersonalizacion del cual el objeto de ataque del delito estaba sien-
do victima.

De la lesion del derecho subjetivo de Feuerbach a la infraccion a la
norma de Binding, o a la voluntad racional estatal de Hegel 36. Recordemos
que algo similar habia sucedido en el transito de la antigiiedad al absolutis-
mo (Inquisicion). '

Lamentablemente, y como producto de la fuerte influencia de Binding,
el concepto de bien juridico se despersonalizé definitivamente. El Esta-
do se erigid en el “titular”, y con ello en garante de dichas normas de de-

terminacion, con lo cual el sujeto afectado devino en una mera senal ha-
bilitante de poder 7.

Esta tendencia se vid consolidada en Europa merced al normativismo
ético welzeliano —en el cual el derecho y la ética se hallaban confundi-
dos, cumpliendo el primero la funcion de tutelar (renormalizar) los valores
de accion ético-sociales fundamentales (comportamientos conformes a la
¢tica 38) lesionados a raiz de la comision del ilicito—, y al autoritarismo de

¥ Cfme. Von Liszrt, Franz, Tratado de derecho penal, trad de la 20* ed. alemana por Luis Jiménez
de Asua, t. lI, Reus, Madnd, 1927, p. 4, nota |1: “El detecto capital de la teoria de las normas esta en la
concepcion puramente formalista del delito como una violacion 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 comunidad humana juridicamente organizada”. Sin perjuicio de ello vale de aclarar que la
sistematica de este autor, en modo alguno era hiberal.

3 Cfme. Von Liszr, Franz, cit,, ps. 2 y ss.

36 Sobre este proceso vid. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit., 1* ed., p. 463, nota 5 y la copiosa
bibliografia alli citada.

31 Cfme. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, cit., 1" ed., p. 219 y passim.

Y con ello el concepto de bien juridico pasé a ocupar un lugar meramente contingente, subor-
dinado a la etizacion perseguida con la aplicacion de la pena. En este sentido, el objeto afectado paso a
ser la norma ¢€tico social deducida del tipo, constituyendo el bien juridico un instrumento de segundo
orden. Ctme. Derecho penal alemdn. Parte general, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez,
Juridica de Chile, Santiago, 1970, ps. 11 y ss.; “Derecho y ética”, en Revista Argentina de Ciencias
Penales, n® 5, Plus Ultra, Buenos Aires, 1977, ps. 13 y ss.
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Edmund Mezger 39 y Arturo Rocco, luego adoptado y radicalizado por la
Escuela de Kiel alemana 49,

En las corrientes enunciadas, la nocion de desobediencia al Estado (in-
fraccion del deber) era la caracteristica primordial sobre la cual se asentaba
la fundamentacion del 1licito. Quien “delinquia™ no danaba a otro, sino que,
por el contrario, desobedecia a un mandato estatal, impuesto coactivamente
mediante la formulacion de los tipos 41.

Ello ha conducido a subjetivizar de forma radical el propio substrato
del injusto, prescindiendo del elemento central requerido por las concepcio-
nes liberales, esto es, el resultado lesivo concreto. Por el contrario, con la
infraccién a una pauta ya era suficiente para tener por configurada, si1 bien
con las excepciones del caso, la tipicidad objetiva 42.

2. No obstante la Segunda Guerra Mundial, la constitucionalizacion y
el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, el concepto de bien
juridico individual y el principio de ofensividad fueron abandonados casi por
completo en Europa —y como consecuencia de ello en América—. Los
autores de posguerra radicalizaron el peligro abstracto; proceso que llega
hasta el dia de hoy 43.

Sin perjuicio de ello, vale decir que las tendencias individualizadoras,
las cuales importan un regreso a un concepto de bien juridico de naturaleza

39 Quien bregaba por una total y decidida espintuahizacion de los bienes juridicos, en detrimento
de un concepto material de los mismos. Cftme. Derecho penal. Parte general. Libro de estudio, trad. de
Conrado Finzi, Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1955, p. 155.

4 Cfme. GUNTHER, Klaus, cit., ps. 497 y ss.; sobre el pensamiento de Rocco en torno a la titula-
ridad de los bienes juridicos ver ANTOLISEI, Francesco, cit., p. 123. En punto a la vinculacion directa de
MEzGER con el nazismo vid. MuNoz Conpe, Francisco, “La otra cara de Edmund Mezger: su participa-
cion en el proyecto de ley sobre Gemeinschaftsfremde (1940-1944)”, en Edgardo Donna (comp.), Re-
vista de Derecho Penal. Garantias constitucionales y nulidades procesales, 2001-1, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2001, ps. 665 vy ss.

41 Expresamente en MAGGIORE, Giuseppe, Diritto. .., cit., vol. I, t. 11, p. 680, apud FerrajoL1, Luigi,
Derecho..., cit., p. S14, nota 39. Asi: “El estado castiga al delincuente (...) porque (...) con su accion
criminal, desobedece las leyes del estado, lo hiere en su dignidad y autonidad, falta al deber de fideli-
dad”, destacado agregado. En 1déntica senda: ANtoLisel, Francesco, cit., p. 119: “es delito aquel compor-
tamiento humano que, a juicio de legislador, esta en contradiccion con los fines del Estado y exige como
sancion una pena (criminal)™.

42 No otra cuestion diferente implico la sustentacion autonoma de la teoria del disvalor de accion
como fundamentacion del ilicito. Sobre ello, criticamente, JUAREZ TAvares, E. X., Teorias del delito. Va-
riaciones. Tendencias, trad. de Nelson Pessoa, Hammurabi, Buenos Aires, 1983, ps. 70 y ss.

3 Vid. ut supra nota. 13. Adde. NestLER, Cornelius, “El principio de proteccion de bienes juridi-
cos vy la punibilidad de la posesion de armas de fuego y de sustancias estupefacientes”, en AA.VV., La
insostenible. .., cit., ps. 63-67. En el sentido criticado se manifiesta KuHLEN: “los delitos de peligro abs-
tracto estin muy arraigados y son wrrenunciables en la practica”, anadiendo que no debe subestimarse su
‘utilidad’ en un mundo de peligros™, apud MuLLEr TuckreLp, Jens Christian, cit., p. 511, destacado en el
original.
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individual 44 (asumiendo a tal fin a la Constitucion y al principio de ofensi-
vidad) estan haciéndose oir 45, como respuesta a un retorno descarnado al
normativismo hegeliano en version funcionalista sistémica.

Giinther Jakobs encarna esta dltima corriente, dirigiendo una critica
sustancial al propio concepto de bien juridico, en virtud de considerarlo parte
de una “politica criminal anticuada y peligrosamente autoritaria 46”. Su cons-
truccion descansa en que el delito no debe entenderse como la lesion de un
bien juridico individual o colectivo, sino antes bien, como la defraudacion a
la expectativa normativizada en el tipo penal de que se trate. Es decir que la
accion punible no importa primordialmente el dano a otro, sino un mero
quebrantamiento al deber de fidelidad al derecho del cual todo *“ciudadano”™
es portador.

Aqui el sistema adquiere primacia por sobre la persona humana, devi-
niendo esta ultima en un mero objeto mediatizado al servicio de las aspira-
ciones estatales. La prescindencia del concepto ontico de persona ha condu-
cido a Jakobs a negarle calidad humana a los esclavos, como asi también, a
quienes se alejen demasiado de las normas estatales, es decir, a quienes in-
tenten asumir como propio “un contraproyecto de sociedad” 47.

# Llegando algunas de ellas a la posicion liberal originaria; esto es, a la equiparacion de los bienes
juridicos con los derechos subjetivos.

45 Particularmente en Italia de la mano de Ferrajoli, Baratta, Mantovani, Marinucci, Dolcini y
Moccia, entre muchisismos otros. En Alemania mediante la Escuela de Frankfurt. A tal fin confrontar
los trabajos que sobre el punto se encuentran en La insostenible situacion del derecho penal ya citada.
En Argentina a través de Zaffaroni, etc. Desde una optica “tutelista™ se muestra critico en punto al indi-
vidualismo de Frankfurt, ScHUNEMANN, Bernd, “Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de
la ciencia juridico-penal alemana”, en CDyJP, n° 1 y 2, Ad-Hoc, 1996, ps. 20 y ss.

46 Ctme. ;Qué protege...?, cit., ps. 24 y 25; Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria
de la imputacion, trad. de Joaquin Cuello Contreras et al, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, ps. 55-
60. En la misma senda SaNcINeTTI, Marcelo A., llicito personal vy participacion, Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 1996, en especial ps. 25 y ss., quien esboza similares criticas en punto a la tesis “tutelar”, a mas
de brindar otros argumentos criiticos; todos ellos incardinados en puntos de partida de naturaleza
preventivista.

47 Cfme. Sociedad, norma, persona en una teoria de un derecho penal funcional, Universidad
Externado de Colombia, 1996, ps. 29 y 50. Una critica a esta tesis, focalizando en su controvertido
—¢ nconstituctonal— concepto de culpabilidad en Rarecas, Daniel E., “Critica actual al concepto
funcionalista sist¢mico de culpabilidad™, en CDyJP, n° 11, 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
sistémico poco tiene que envidiarle al viejo organicismo, cfme. Don MARTINDALE, La teoria sociologica.
Naturaleza y escuelas, Madnd, 1979, p. 544, apud ZArrarONI, Eugenio R., La critica......, cit., p. 17,
nota 7; ANDRE, Jean A. - FARINAS DuLcE, Maria J., Sistemas juridicos: elementos para un andlisis socio-
logico, Boletin Oficial del Estado, Madrnid, 1996, ps. 142 y ss. Quizas el autor pionero en destacar la
analogia entre el estructural funcionalismo y el organicismo haya sido Ralf DAHRENDORF al promediar la
década del '50. A tal fin consultar su obra Sociedad vy libertad. Hacia un andlisis sociologico de la ac-
tualidad, trad. de José Jiménez Blanco, Tecnos, Madrid, 1966, passim.
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En otro orden de ideas, el autor citado deja en claro que la dicotomia:
lesion de bienes juridicos vs. infraccion moral no posee validez alguna, puesto
que en determinadas oportunidades el legislador (racional) considera apro-
pitado “proteger” algunos estados morales, sin que por ello dicha tesitura
devenga 1licita 48,

Otra de las "modernas™ premisas sobre las cuales se asienta esta concep-
cion, es la que considera a los “bienes juridicos” como creaciones puramen-
te normativas, criticando de forma particularmente dura a la opinién gene-
ralizada en virtud de la cual los bienes juridicos no son inventados por el
derecho penal, sino que provienen desde otras ramas del ordenamiento, anque
de la realidad social 4.

Jakobs considera —al 1gual que Binding y Rocco— que es la propia
ley penal la que crea el interés, puesto que el “objeto de proteccion™ ya no
constituira aqui, el derecho de una persona concreta, sino la aspiracion es-
tatal de obtener obediencia hacia sus propias “normas’™ (sistema). Frente a
la rrespetuosidad normativa (deslealtad) aparece la pena, restableciendo
—al 1gual que acontecia en la tesis hegeliana— la confianza de los “subdi-
tos” en la vigencia de la norma sistémica vulnerada a raiz de la comision
del ilicito (fines comunicacionales o simbolicos) 39,

Ello es tan asi, que ha llevado al autor mencionado a postular que en
determinadas circunstancias (crisis de legitimacion e inestabilidad normati-
va) las figuras “protectoras’” de “climas favorables al Derecho™ (sic) se en-
cuentran legitimadas; por poner un ejemplo, el tipo de recompensa y apro-
bacion de delitos (d 140, C. P. aleman), en el cual la prohibicién persigue

48 Ctme, ;Que protege...?, cit., p. 32.

19 Este punto de partida nos conduce a la vieja polémica entre VonN Liszt y BINDING,
enrolandose cada uno de cllos, respectivamente, en posiciones trascendentales € inmanentistas en torno
a la naturaleza de los bienes juridicos. Sobre ello, por todos, Bustos Ramirez, Juan, Bases..., cit.,
ps. 14 y ss.

S0 Ctme. TERRADILLOS BAsoco, Juan, cit., p. 15; ALcacer Guirao, Rafael, “; Proteccion de bienes
juridicos o proteccion de la vigencia del ordenamiento juridico?”, en CDyJP, n” 11, Ad-Hoc, 2001, ps.
296 y ss. En el mismo sentido que JAKOBS, se expresa en nuestro medio, SANCINETTI, Marcelo A., cit.,
ps. 23-28. Asi: el valor comprometido no es la vida de X, o ¢l cristal de Y, sino el mandato de respeto
a la vida o a la propiedad, de X, Y y Z. Lo decisivo es, entonces, reafirmar el valor de la norma que
prohibe la conducta respectivamente desviada, no proteger un objeto...”, p. 25. Una critica sustancial a
esta posicion, a la cual adherimos in totum en MuULLER TuckreLp, Jens Ch., cit., p. 530: “esta reflexion
va mds alla de la problematica que ineludiblemente comporta toda forma de prevencion general, es decir,
que se deban sacrificar victimas humanas para intimidar o reafirmar la norma y que sea realmente po-
sible la formacion de conciencias mediante juicios ejemplares”. Un analisis esquematico en torno a la
funcion de la pena en el funcionalismo en RiGHi, Esteban, Teoria de la pena, Hammurabi, Buenos Aires,
2001, ps. 39 y ss.
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desarticular “faltas de respeto al orden juridico™ 5! (!). No obstante ello, se
advierte por parte de Jakobs una critica (algo dual) hacia este tipo de
subjetivizaciones 2. Asi: “En un estado de libertades le debe estar permiti-
do al ciudadano rambién tener opiniones criticas sobre las leyes penales con
tal que las observe; por eso, los delitos tipificados para proteger determina-
do clima son senal de déficit en libertades. Son tanto antes necesarios cuan-
to mas fragil es en realidad la legitimacion del Derecho penal, pues se la
puede atacar de modo tan persuasivo’ (!) 33

Refutando la tesis “tutelar”, Jakobs sostiene que: “si lo decisivo es la
proteccion de normas, y no de bienes predados, entonces, segun reza la
objecion principal, puede protegerse cualquier orden normativo, sin consi-
deracion de su contenido, por medio del derecho penal; el derecho penal,
por consiguiente, perderia su potencial critico™.

“Por muy simpaticas que puedan resultar estas opciones politicas, no
mantienen relacion mas intensa con la teoria del bien juridico que con la
de la proteccion de normas: también desde esta perspectiva se puede op-
tar politicamente por normas para la regulacion de la vida libre de perso-
nas, tentendo entonces el mismo punto de partida critico del cual se vana-
gloria la teoria de la proteccion de bienes juridicos, pero se trata de un
punto de partida politico, no cientifico. No hay nada mas que decir al
respecto 4.

Creemos, a contrario de Jakobs, que aun hay mucho para decir a este
respecto. A lo largo del desarrollo de la presente exposicion nos ocupare-
mos expresamente de dejar en claro la dudosa constitucionalidad de las
opiniones del autor, a mas del decidido sentido autoritario que las informa.

Por el momento y mas alla de las objeciones de las cuales sean tribu-
tartas ambas concepciones, diremos que la tesis de Jakobs al relegar el pa-
pel de la critica a una mera instancia de corte politico, obliga al jurista y al

SUCEme. Criminalizacion..., cit., p. 319. El articulo 140, C.P.A., reza que: © sera castigado con
pena privativa de libertad de hasta tres anos o pena de multa quien: |. Recompense o 2. Apruebe publi-
camente, en una reunion o por medio de la difusion de escritos (...) de una forma adecuada para pertur-
bar la paz publica, uno de los hechos antijuridicos mencionados en [omissis], después de que hayan sido
cometidos o intentados de un modo punible”, apud Jakoss, Glinther, op. ult. cit., ps. 318 y 319, nota del
traductor.

52 Cime. idem, ps. 319-324

53 Cfme. Derecho penal. Parte general, cit., p. 60, destacado agregado.

54 Cfme. ;Qué protege...?, cit., ps. 37 y 38, destacado en el original. De algin modo esta es la
tesis sustentada por Siva SANCHEZ, Jesus M., “Sobre la evolucion de la dogmatica del derecho penal en
Alemania”, en Consideraciones sobre la teoria del delito, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 21, para quien
el principio de ofensividad no posee raigambre constitucional, sino que se erige tan solo en un mero
criterio de politica criminal.
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nales y supranacionales que en la actualidad nos rigen. Por el momento es
la unica arma de la cual podemos valernos para dichos fines.

La asuncion del Estado Constitucional de Derecho y la aceptacion de
la critica ius humanista como los vehiculos imprescindibles a los efectos de
la limitacion nos han conducido a cuestionar determinadas verdades revela-
das en punto al bien juridico, algunas de ellas contrarias de modo escanda-
loso a la Constitucion y a los instrumentos con su misma jerarquia.

El continuar atados al estado legal de derecho, racionalizando institu-
ciones “juridicas’ lesivas de vuestra Carta Magna, todo ello en funcién de
la supuesta eficiencia del sistema penal en la “tutela” de los bienes juridi-
cos (o0 en una pretendida omnipotencia legislativa), constituye a estas altu-
ras, a mas de una funesta i1dealizacion de la realidad, un ejercicio tedrico
contrario a los compromisos internacionales, o peor atin: un peligroso ape-
go a una fantasia informada de todo tipo de antijuridicidades, las que de
algun modo u otro continuaran haciendo sumar muertes, victimas todas ellas
de una letal medusa de mil cabezas: el poder punitivo estatal.



