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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se exponen las diversas opinio-
nes de doctrinarios penalistas nacionales e internacionales respecto
al debate del bien juridico como fundamento legitimador del dere-
cho penal. En los siguientes puntos se desarrolla la evolucion histdrica
de la referida discusion, las concepciones del bien juridico penal, la
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jurisprudencia nacional vinculada a dicho tema, ademas de las posi-
ciones de la proteccion de bienes juridicos y la reestabilizacion de la
vigencia de la norma. Una vez desarrollado cada uno de los puntos
del cuerpo de la investigacion, se esboza la discusion respecto a los
puntos problematicos; luego, se elabora una serie de conclusiones,
recomendaciones y un breve esbozo de la contribucién e impacto
social de la presente investigacion.

Palabras clave: bien juridico; derecho penal; poder punitivo.

ABSTRACT

This research paper presents the different opinions of national and
international criminal doctrinarians regarding the debate on the legal
good as the legitimising basis of criminal law. In the following points,
the historical evolution of the discussion as mentioned earlier, the
conceptions of the criminal legal good, the national jurisprudence
linked to this subject, as well as, the positions of the protection of
legal goods and the reestabilisation of the validity of the norm are
developed. Once each of the points in the body of the research has
been developed, the discussion of the problematic points is outlined,
followed by a series of conclusions, recommendations, and a brief
outline of this research’s contribution and social impact.
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1. INTRODUCCION

Esta investigacion surge de la siguiente interrogante: ;el derecho
penal protege o no los bienes juridicos fundamentales? En primera
instancia, los penalistas inconstitucionales responden que no protege
los bienes juridicos, sino la lealtad a la norma. Ante ello se evidencian
dos cuestiones transgredidas con tal premisa: el principio de lesividad
y el principio de culpabilidad de acto (articulos 1v y viI del titulo
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preliminar del Cddigo Penal); ademas, se deja de lado la antijuricidad
material. En cambio, otros ius penalistas opinan que el derecho penal
si protege los bienes juridicos fundamentales, sirviendo esto para que
el derecho penal objetivo sea el limite del derecho penal subjetivo,
ius puniendi.

El tema del bien juridico en el derecho penal es controvertido
debido a las diferentes posturas sostenidas al respecto. Dicho tema
resulta fundamental, dado que abordarlo implica reflexionar sobre
la legitimacion misma del derecho penal, es decir, responder a la
interrogante sobre la necesidad de su existencia y su funcién en la
sociedad.

Dada la influencia que tienen las posturas descritas en la labor
de administrar justicia en nuestro pais, resulta fundamental exami-
nar la jurisprudencia nacional, a fin de identificar qué posicion se
ha adoptado, cual predomina o qué inclinaciones sobre una u otra
posicion se logra advertir.

En otras palabras, si no ponemos coto al avance de la posicion
doctrinaria autoritaria, que desconoce que el derecho penal protege
bienes juridicos fundamentales de la sociedad, dejaremos que avance
un derecho penal autoritario y, por ende, practicamente desapare-
ceran las garantias fundamentales para evitar el abuso del poder
punitivo del Estado, ius puniendi, redundando esto en perjuicio de
la democracia endeble que hoy en dia existe en nuestro pais; de ahi
la importancia que tiene el objeto de nuestra investigacion.

2. METODOLOGIA Y TECNICAS DE INVESTIGACION
UTILIZADAS

2.1. OBJETIVOS

2.1.1. Objetivo general

Identificar el estado de la cuestion del debate respecto al bien juridico
como fundamento legitimador del derecho penal.
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2.1.2. Objetivos especificos

Desarrollar el fundamento que legitima la intervencion del derecho
penal en conflictos humanos y que, a su vez, le asigna su funcion
en la sociedad.

Reconocer las posturas que estan en el centro de la discusion res-
pecto al bien juridico como fundamento legitimador del derecho
penal.

Identificar cual es el posicionamiento de la jurisprudencia nacional
respecto al bien juridico en el derecho penal.

2.2. PROBLEMA DE INVESTIGACION

2.2.1. Problema general

;Cudl es el estado actual de la cuestion respecto al debate del bien
juridico como fundamento legitimador del derecho penal?

2.2.2. Problemas especificos

;Qué fundamento brinda legitimacion al derecho penal y determina
su funcién en la sociedad?

;Qué posturas respecto a la discusién del bien juridico como
fundamento legitimador del derecho penal se encuentran en el
centro del debate doctrinario?

;Cudl es el posicionamiento de la jurisprudencia nacional respecto
al bien juridico en el derecho penal?

2.3. HIPOTESIS

2.3.1. Hipodtesis general

De la revision del estado de la cuestion actual respecto a la discusion
del bien juridico como fundamento legitimador del derecho penal, se
observa un giro hacia la posicidn de la reestabilizacion de la vigencia
de la norma.
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2.3.2. Hipétesis especificas

o La proteccién de bienes juridicos legitima al derecho penal y
determina su funcién en la sociedad evitando asi un desborde
autoritario y antidemocratico del derecho subjetivo de penar (ius
puniendi) que tiene el Estado.

« Entre las posturas que desarrollan el tema del bien juridico en el
derecho penal y, a su vez, se encuentran en el centro del debate
estan la de la proteccién de bienes juridicos y la de reestabilizacion
de la vigencia de la norma.

 La jurisprudencia nacional muestra un alejamiento de la posicién
tradicional consistente en la proteccién de bienes juridicos, que
resulta en un peligro en contra de un derecho penal constitucional
y democratico.

2.4. TIPO 'Y DISENO DE INVESTIGACION

Se utiliza un tipo de investigacion juridica, toda vez que se enfoca en
realizar un andlisis dogmatico juridico-penal de las posturas existentes
sobre el tema del bien juridico en el derecho penal.

En el presente estudio, se emplearon las técnicas tipicas para
este tipo de investigacion:

a) Analisis documental. Se utiliz6 informacién sobre el bien
juridico protegido en el derecho penal, proveniente de manua-
les, tratados y articulos de investigacion juridica.

b) Fichaje de informacion. Las fichas bibliograficas se utilizaron
con el objetivo de organizar la informacion de las diversas
obras consultadas; estas permitieron un adecuado procesa-
miento de la informacioén.

c) Contrastacién de hipdtesis. La informacién recopilada con-
forma los resultados que han sido sometidos a discusion a fin
de determinar la constatacion de la hipétesis formulada.
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3. RESULTADOS

3.1. ESTADO DEL ARTE

En la actualidad, son diversos los manuales y los tratados de derecho
penal que abordan entre sus diversos topicos el tema del bien juridico
protegido en el derecho penal. Respecto a aquellos que, de alguna
manera, se vinculan con el presente estudio, podemos citar los que
siguen.

Percy Garcia Cavero (2019) sostiene que

[una] mayor uniformidad de criterio para la determinacién del
bien juridico procura la concepcién institucional defendida por
Jakobs, quien entiende que el derecho penal no protege bienes
juridicos como objetos (materiales o inmateriales) valorados
positivamente, sino la vigencia de la norma que establece los
comportamientos compatibles con su respeto (p. 123).

Segun Luis Miguel Bramont-Arias Torres (2005):

el derecho penal no puede intervenir en todos los conflictos
sociales que se presente, sino que debe limitarse a la proteccion
de los valores fundamentales del orden social. Estos valores
fundamentales son los denominados bienes juridicos —interés
juridicamente tutelado—; no todos los bienes juridicos cuentan
con proteccion penal, sino solo los mds importantes (pp. 91-92).

Por su parte, Juan Ferndndez Carrasquilla (1992) plantea que
«un derecho penal democratico solo debe proteger bienes juridicos que
se valoran como absolutamente indispensables para la permanencia
y el desarrollo de la coexistencia pacifica» (p. 32).

En esa linea, para Santiago Mir Puig (2019),

que el derecho penal deba proteger «bienes juridicos» no significa
que todo bien juridico haya de ser protegido penalmente, ni
tampoco que todo ataque a los bienes juridicos penalmente
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tutelados deba determinar la intervencién del derecho penal.
Ambas cosas se opondrian, respectivamente, a los principios de
subsidiariedad y caracter fragmentario del derecho penal (p. 91).

Por ultimo, sobre las concepciones de la proteccion de los bienes
juridicos y de la garantia de la vigencia de la norma, Felipe Villavicen-
cio Terreros (2006) explica que, en un primer momento, estas eran
concebidas como perspectivas complementarias de la antijuridicidad
en su ambito material y formal, respectivamente. Sin embargo, en
la actualidad, ambas posturas se ven enfrentadas y son concebidas
como excluyentes.

3.2. ANTECEDENTES

Manuel Abanto Vasquez (2006) afirma que renunciar a la teoria de
los bienes juridicos implicaria la pérdida de la capacidad critica del
derecho penal; asimismo, sefiala que plantear que la legitimidad del
derecho penal se restringe a la mera proteccion de expectativas nor-
mativas abre la puerta a un derecho penal de autor. Para Abanto, la
teoria de los bienes juridicos de base constitucional brinda una base
real, verificable y controlable mediante la cual puede trabajarse el
derecho penal en vinculacién con la politica criminal.

Por otro lado, Mariano Kierszenbaum (2009) expone que la
posicion del bien juridico atraviesa una fuerte crisis, debido a que
recibe criticas de distintos sectores de la doctrina. Sin embargo, ello
no debe alejarnos de la cuestion central, que consiste en atender a la
necesidad de que el poder punitivo sea comprendido por medio del
derecho penal.

Asi, Cristina Garcia Arroyo (2022) menciona que el bien juridico
cimienta la funcidn critica del derecho penal y las garantias propias
de un Estado de derecho, por lo que no tenerlo en cuenta resulta
peligroso para nuestros sistemas democraticos. Por tanto, legislar sin
considerar el bien juridico implica caer en un mero simbolismo penal,
el cual dota de una falsa sensacion de seguridad a la ciudadania.
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3.3. LA LEGITIMACION Y LA CONCEPCION DEL DERECHO
PENAL

Para Eugenio Zaffaroni (1998),

el derecho es un instrumento de posibilitacion de la existencia
humana, entendiendo por existencia, brevemente dicho, la
relacion de cada hombre con su ser [...]. La existencia humana
no puede ser sino en la forma de coexistencia de existir con
otros que también existen (p. 74).

Respecto a la teoria de la pena, Bramont- Arias (2005) refiere que

esta vinculada a la funcién que corresponde al derecho penal
dentro de la sociedad [...], la pena ataca el bien juridico mas
preciado por el hombre —su libertad—, pero esto solo se puede
dar cuando la sociedad se siente amenazada o lesionada por el
comportamiento del individuo (p. 95).

Juan Bustos Ramirez (1984) sostiene que

la intervencién del Estado solo esta justificada en la medida en
que resulte necesaria para la mantenciéon de su organizacién
politica dentro de una concepcién hegemoénica democratica.
Todo lo que va mas alld de tal medida lo encausa por la via
autoritaria, que termina inevitablemente en la supresion de las
bases democraticas del Estado (p. 49).

Percy Garcia Cavero (2019) indica que «para la concepcion de

Jakobs, la pena obtiene legitimacion material de la necesidad de
garantizar la vigencia social de la norma penalmente garantizada
frente a aquellas conductas que expresan una maxima de comporta-
miento incompatible con dicha norma» (p. 93).

Felipe Villavicencio Terreros (2006) expone una sintesis de la

historia del pensamiento penal. En Francia surgié la posiciéon de la
«Nueva Defensa Social», de Marc Anvel, la cual estaba vinculada al
pensamiento positivista. Dicha posicion sostenia que el derecho penal
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debia ser transformado tomando al hombre como punto de partida,
es decir, purgando al derecho penal de construcciones meramente
juridicas y reconfigurando los conceptos vinculados al delito, las penas
y la personalidad del delincuente. En Italia surgié el exponente mas
extremista de la posicion de la «Nueva Defensa Social».

Por otro lado, en 1975, el Grupo de Bologna presenté al publico
la revista La Questione Criminale, donde planteaba una politica cri-
minal alternativa, la cual tenia tal denominacion por utilizar las
herramientas de la criminologia critica. Asimismo, dicha posicién
tenia como finalidad dltima el cambio del sistema econémico-politico,
partiendo de una concepcion socialista del Estado (Nuvolone, 1981;
Baratta, 1986, citados en Villavicencio, 2006).

En Holanda, Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de Celis (1984)
plantearon una perspectiva abolicionista del sistema penal, apelando
a las graves deficiencias y contradicciones; de implementarse esta
propuesta, las instituciones serian reconfiguradas y los jueces se dedi-
carian a casos civiles; la administracion penitenciaria, al servicio de
asistencia social; y la policia, a custodiar la paz en la comunidad. Los
mismos autores plantean que la légica del sistema penal debe ser
superada; por ejemplo, para ellos no hay delitos ni crimenes, sino mas
bien situaciones problematicas o conflictos. Sumado a ello, proponen
la implementacién de un mecanismo de resolucion de conflictos que
devuelva a las personas implicadas el manejo de estos. Existe también
la postura minimalista del derecho penal, la cual plantea concebirlo
como de ultima ratio, es decir, reducir su ejercicio (Villavicencio,
2000; Hulsman & Bernat de Celis, 1984).

En Alemania, a mediados de 1960, Claus Roxin actualiz6 la
teoria del delito introduciendo criterios politico-criminales, los cuales
trajeron consigo una renovacion del derecho penal. Ademas, en dicho
pais, se cuenta con otro jurista de suma importancia: Gunther Jakobs,
quien plantea que el derecho penal es un instrumento de estabilizacién
del sistema social, pues orienta las acciones e institucionaliza las
expectativas. El pensamiento de Jakobs se encuadra en el marco del
funcionalismo de la teoria sistémica sobre la base del pensamiento
de Luhmann (Roxin, 1999; Bustos, 2004).
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Frente al funcionalismo penal esta la Escuela de Frankfurt, la
cual rechaza la normativizaciéon dogmatica. Este grupo de pensado-
res explica que el derecho penal esta estrechamente vinculado a las
ciencias sociales. Los integrantes de esta escuela buscan una politica
criminal cientifica orientada por sus consecuencias, es decir, por sus
resultados empiricos. En ese sentido, rechazan los delitos de peligro
abstracto porque implican un abandono de la proteccion de los bienes
juridicos (Garcia Cavero, 2003).

Winfried Hassemer desarroll6 el denominado derecho penal sim-
bdlico, que se da cuando se legisla no con la finalidad de disminuir
la criminalidad, sino para generar una sensacion de seguridad en la
ciudadania (Nestler, 2000).

La adecuacion del derecho penal a una politica criminal del
riesgo implicd la reformulacion de la justificacion de la intervencion
penal para pasar de la causacion de un resultado lesivo al riesgo de
producirlo. Aqui los delitos de peligro abstracto son los que colisio-
naron con el principio de lesividad; sin embargo, en ultima instancia,
se aceptd su inclusion en la legislacidn, atendiendo a la tendencia de
modernizacion del derecho penal en el contexto de una sociedad de
riesgo provocado por el desarrollo tecnolégico (Zuiiga, 2001).

3.4. EL BIEN JURIDICO EN EL DERECHO PENAL

3.4.1. Naturaleza juridica

El derecho penal es considerado, dentro de todas las ramas del derecho,
como el que mas repercute en la vida de las personas y el control de
la sociedad, ya que actta ante casos especificos (conductas delictivas)
en los que, por su grado de relevancia social, el legislador considera
necesaria la intervencion penal. Es por esta razon que se considera
al derecho penal como de ultima ratio, pues actua especificamente
ante ciertas conductas legalmente establecidas en nuestro sistema
normativo nacional. Bien sostiene Garcia Cavero (2019), al momento
de determinar los componentes esenciales del derecho penal:
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[plor un lado, el derecho penal es objetivamente un sistema nor-
mativo compuesto por disposiciones juridicas (derecho penal
objetivo-formal) que establecen la imposicion legitima de una
pena por la realizacién de un hecho delictivo (derecho penal
objetivo-material). Por otro lado, su generacién no es esponta-
nea, sino que es producto de una labor de proteccién desarro-
llada por el Estado, lo que haria necesario determinar en qué
casos el Estado debe recurrir a la pena y como debe hacerlo
(derecho penal subjetivo) (p. 62).

Como podemos ver, el derecho penal no es solamente un con-
junto de normas vacias encaminadas a imponer sanciones penales a
las personas que cometen delitos, sino que detras de cada norma penal
hay un conjunto de principios, valores y finalidades que el legislador
ha tenido que tomar en cuenta para su regulacion. Por ello, Silfredo
Hugo Vizcardo (2016) sostiene que la finalidad de la norma penal no
debe limitarse a la mera creacidn de deberes y obligaciones juridicas,
sino que esta ha de preordenarse a la defensa de algtn bien o interés
valioso, siendo, de esta manera, un medio o instrumento que garan-
tice su proteccion. Al respecto, este autor, citando a Garcia Pablo de
Molina, menciona que la doctrina dominante entiende que el come-
tido esencial del derecho penal es la proteccion de los valores funda-
mentales del orden social, esto es, la salvaguarda de «bienes juridicos»
(Hugo Vizcardo, 2016, p. 82).

Esta salvaguarda o proteccion de bienes juridicos a la que hace-
mos referencia tiene tal grado de importancia que en la actualidad es
considerada por la doctrina mayoritaria como la funcién mas impor-
tante del derecho penal y de la norma penal en sentido estricto. Por
ejemplo, el derecho penal, para Miguel Ontiveros Alonso (2018), en
relaciéon con lo que sostiene Mufioz Conde, tiene dos funciones: «la
funcién de proteccidn de bienes juridicos y la funcién de motivacidén»
(p. 40); la segunda es la base para el cumplimiento de la primera, ya
que solo se puede proteger a un bien juridico a través de la funcién de
motivacién o, como diria Silfredo Hugo Vizcardo (2016): «proteccion
y prevencién constituyen un binomio inseparable y mantienen una
relacion de medio a fin. El derecho penal protege bienes juridicos (esto
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es, les concede garantia normativa), con el objetivo de la prevencion
de la lesion de los mismos» (p. 85).

En la misma linea, pero haciendo referencia a la norma penal,
Garcia Arroyo (2022) apunta lo siguiente:

tradicionalmente la doctrina ha establecido dos funciones fun-
damentales que en concreto la norma penal ha de desempenar:
por un lado, la primera pasa por la proteccion de los elementos
basicos sobre los que se articula la convivencia en sociedad, es
decir, los bienes juridicos mas importantes; y, por otro, funciéon
vinculada a la anterior, la motivacion a los ciudadanos para que
se abstengan de su ataque (p. 2).

Es importante destacar que la proteccidén de bienes juridicos
dentro de derecho penal no solo cumple con la caracteristica de ser
funcién de este, sino que también adquiere la naturaleza de principio
(principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos), el cual ha
servido para desarrollar el principio de lesividad (nullum crimen sine
iniuria), que sostiene que el ejercicio del ius puniendi del Estado seria
legitimo unicamente si tiene como objetivo la proteccién de bienes
juridicos; ello también se encuentra regulado en nuestro Cddigo
Penal, en el articulo 1v del titulo preliminar, el cual sefiala: «la pena,
necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por la ley».

Por su parte, Garcia Arroyo (2022), citando a Silva Sanchez,
considera que la funcién de proteccion de bienes juridicos «constituye
una garantia fundamental del derecho penal moderno a raiz del cual
surge una confluencia de principios garantisticos que vienen a legiti-
mar esta intervencion estatal» (p. 5). Dentro de esos principios, pode-
mos sefalar los principios de proporcionalidad, de fragmentariedad
y el de ultima ratio. En la misma linea, Galan Mufoz (2005) entiende
que

solo instituyendo el concepto de bien juridico como referente
basico fundamental de la creacion e interpretacion de las normas
penales, se puede sustentar una concepcion critica y dindmica
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del derecho penal como instrumento de control social, y solo
asi podriamos hablar de un ordenamiento juridico garantista
conforme a principios y derechos fundamentales (p. 185).

Es innegable la importancia del bien juridico para el derecho
penal, incluso es considerado un concepto consustancial a la existen-
cia de este ultimo. No obstante, la discusién no radica en ese punto,
poco controvertido por la doctrina, sino en determinar lo que se
entiende por bien juridico, aunado con lo que sostiene Garcia Cavero
(2019), quien menciona que, en la actualidad, la legislacion penal esta-
blece tipos penales que vulneran el principio lesividad:

bajo estas circunstancias, las alternativas son esencialmente dos:
o se abandona la construccion conceptual del bien juridico y
su lesividad como exigencia para la imposicion de una pena, o
se reformulan para ajustarlas a las necesidades punitivas de la
sociedad actual (p. 114).

A continuacién, desarrollaremos las principales concepciones
que, a lo largo de la historia, la doctrina nos ha presentado respecto al
bien juridico.

3.4.2. La concepcidn del bien juridico

La discusion en torno a la nocién del bien juridico protegido guarda
mas de un siglo de antigiiedad. Ciertamente, la definicion (que tam-
poco ha obtenido un consenso entre los juristas) no ha sido un impe-
dimento para su aplicacion. Por esto, la nocion esencial que resguar-
damos yace en el principio de exclusiva protecciéon con relacion al
empleo del ius puniendi; como refirié Johann Michael Birnbaum (2010)
en respuesta a Feuerbach: si bien no se discutia la existencia de una
lesién para la aparicion de una contrarrespuesta del Estado, dicha
lesion se materializaba contra los bienes y no frente a los derechos
subjetivos.

La materializacion de dicha lesion se configuraba en la esfera
fenomenoldgica del objeto que recubre un derecho: la intromisién por
parte de un agente externo a vulnerar o perturbar el objeto protegido
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no merma ni suprime la existencia de tal derecho. De ese modo, la
definicion del bien juridico protegido permitié fundamentar la intro-
misién de la intervencién penal, dado que sin dicha proteccién no
habria forma de justificar la imposicion de pena.

Como referimos en lineas anteriores, la discusion no se ha apa-
ciguado y mucho menos concluido. Desde el siglo x1x, los juristas de
corte causalista Karl Ludwig Lorenz Binding y Franz Ritter von Liszt
expusieron una controversia en torno a la definicién del bien juridico
protegido. Para el primero era necesaria una concepcion formal. El
objeto de proteccion tenia un estrecho vinculo con todo lo que sefia-
laba la ley bajo opinion del legislador, pero sujeto a la continuidad
de una «vida sana» para la comunidad juridica, dado que esta ultima
requeria darle un valor para ser aplicada debidamente (Garcia Cavero,
2019).

La concepcion expuesta por el impulsor de la teoria de la jus-
ticia retributiva no seniala una delimitacion especifica de la actividad
legislativa sobre la criminalizacion de las conductas. Segun esta pers-
pectiva formalista, se estima como bien protegido por el simple hecho
de guardar una proteccidn dentro de la comunidad juridica.

Por otro lado, Franz von Liszt (1914) sostuvo una concepcion
material del bien juridico: «no es el ordenamiento juridico el que crea
el interés, sino la vida; pero la proteccién juridica eleva el interés vital
a la condicién de bien juridico» (p. 8). Este planteamiento guarda
un notorio problema que posteriormente la corriente neokantiana
trataria de abordar: la nocion del «interés vital». Ciertamente, el autor
del proyecto de Marburgo intentd cubrir la necesidad de exponer una
definicién material del bien protegido, pero, al igual que Binding, no
consiguio dar una explicaciéon completa respecto a la existencia y la
delimitacion de una proteccion juridica que recubra a un conjunto de
bienes.

La corriente neokantiana incursioné bajo la linea expuesta por
Von Liszt, en tanto sostuvo que los parametros vinculados a la defi-
niciéon de un bien protegido recaen en factores externos al derecho.
En aquella época se desplazo el método cientifico por el empleo de las
ciencias del espiritu, entre las cuales se priorizo a la filosofia, a fin de
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dar una funcioén interpretativa del bien juridico protegido. Cabe sefia-
lar que, desde esta perspectiva, se perdié la funcion critica, dado que
ahora, en cambio, se orientaba a una discusion en torno a los valores
(Garcia Cavero, 2019).

Esta corriente tomé dos orientaciones clave para cubrir la
funcion interpretativa del bien juridico. La primera asumia de forma
equitativa el valor y el fin como caracteristicas del fin perseguido por
el legislador para proteger los intereses del Estado, tomando como
base las costumbres y la moral que conducian a la sociedad; por otro
lado, otra orientaciéon neokantiana equipard a la cultura con el bien
protegido, lo que significaba que la lesién o la intromisiéon mediante
el delito representaba un atentado contra la cultura.

Ciertamente, podemos enfocar multiples cuestiones respecto
a la sociedad y los delitos; sin embargo, todas estas corrientes guarda-
ban una especulacién apartada del sistema juridico. Las instituciones
juridicas pasaban a un segundo plano cuando se buscaba explicar las
operaciones realizadas por el legislador y la delimitacion de la conducta
lesiva sobre el bien juridico que se debia tener en cuenta para brindar
la proteccion respectiva.

Esto ultimo configur6é una concepciéon muy relativa a los fines
de quien propugnaba una correspondencia entre las conductas crimi-
nalizadas con los intereses del Estado. La metodologia neokantiana
justificé los planteamientos irracionales de tendencia social naciona-
lista, los cuales fueron conducidos bajo los intereses de los penalistas
de ideologia nazi. Esta perspectiva optaba por recubrir de proteccion
a los elementos ubicados en la realidad positivamente valorada. Este
concepto podia englobar (dependiendo de quien la propugne) lo que
considere oportuno bajo su perspectiva valorativa. Dentro del lamen-
table episodio nazi, se operd bajo la definicion de delito como res-
puesta al atentado contra la fidelidad al pueblo aleman, que propugné
y continu6 desarrollando ideales ajenos al Estado de derecho.

Se ha intentado brindar un fundamento ético al concepto de bien
juridico para no vincular de forma tan relativa a cualquier perspectiva
de desarrollo individual con reparo a no percibir valores negativos y,
asi, no repetir eventos tragicos como los anteriormente descritos.
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Max Ernst Mayer plantea la relaciéon de un orden moral que
ampara la proteccion dentro de un sistema juridico para asi poder ser
ejecutado. La vision moralizante permitia no brindar falsas perspecti-
vas del bien juridico; no obstante, la moral puede amparar ambigiieda-
des y el derecho no puede sostener irracionales injusticias al momento
de dar carta abierta a los legisladores que, siguiendo esta idea, intenten
criminalizar cualquier conducta (Hefendehl, 2007).

Los parametros del legislador no pueden tener como sustento
primordial una opinién moral apartada de la sociedad. Era necesaria
una interpretacion que exprese también la realidad de lo acontecido,
los elementos que la rodean y la circunstancia que la propiciaron. Fue
por esto ultimo que se dio paso a este ideal moral del bien juridico
para operar con una base socioldgica. Esta contrarrespuesta permitid
tomar en consideracion las condiciones indispensables para sostener
un correcto orden social y no solo un valor ético, moral o cultural
como antano.

El estudio socioldgico del derecho requiere un enfoque mucho
mas amplio; es imposible abordarlo en pocas lineas. Pese a ello, en la
presente investigacion, trataremos, aunque de forma sucinta, la con-
cepcion socioldgica del bien juridico, la cual se subdivide en dos pro-
puestas claves.

La primera propuesta desplaza al individuo para enfocar al sis-
tema social. Sobre el particular, Knut Amelung (2007) indica que
esta perspectiva atribuye un estudio de las condiciones sociales y la
realidad del sujeto para brindar proteccién a aquellos elementos que
puedan correr cierto peligro; asimismo, se enfoca en el abandono al
bien juridico y la dafiosidad social. Cabe sefialar que, al igual que la
corriente de tintes morales, tampoco se ha precisado del todo cuales
pueden ser los criterios para determinar el grado de dafiosidad social
en el que tenga que intervenir el derecho penal.

Una segunda propuesta de bases socioldgicas atiende a las nece-
sidades del individuo para su desarrollo con énfasis en las condiciones
sociales. A diferencia de la funcionalidad social expuesta por Ame-
lung, aqui no se requeria un enfoque en la dafiosidad social. Entre los
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mayores exponentes se encuentra Winfried Hassemer, quien propo-
ne que el concepto de bien juridico debe ser atendido en el contexto
histérico cultural en donde se valoran los objetos afectados por las
conductas criminalizadas, todo esto desde un panorama individual
y conexo al colectivo social. Finalmente, siguiendo esta premisa, este
postulado esboza que la proteccion juridico-penal debe darse en aten-
cion a los intereses del individuo (Hefendehl, 2007).

El estudio enfocado en la sociedad guarda una necesaria relacion
con la forma en que el legislador penal debe salvaguardar los intere-
ses individuales y colectivos, esto ultimo en atencién a los fines del
Estado (la proteccion del respeto a los objetos tutelados dentro de los
derechos subjetivos del ciudadano y del respeto a la autoridad estatal).
Comprendiendo un enfoque mas especifico en cuanto al bien juri-
dico protegido, podemos asumir lineamientos formales mediante una
interpretacion constitucionalista, una perspectiva material que toma
como base una comprension contractualista de la sociedad y una linea
institucional que centra a la proteccion de la norma como el eje de la
proteccion (Garcia Cavero, 2019).

La interpretacion formal atribuida por el constitucionalismo
recaba en el sentido protector y garantista como un Estado de derecho.
Inclusive, el primer articulo de nuestra Constitucion sefiala de forma
expresa como finalidad suprema la defensa y el respeto por la persona.
Dentro de los parametros sujetos por el constitucionalismo ahonda-
remos en un sentido amplio la tutela genérica, mas no especifica de
aquello que el Estado prevé. Por otro lado, también a través de la lista
taxativa de derechos fundamentales de la persona se puede intentar
englobar los objetos tutelados por el sistema juridico.

Sin embargo, debemos hacer una necesaria aclaraciéon. El mero
formalismo atribuido por el legislador, incluso por la Constitucion, no
es suficiente para atender una concepcion del bien juridico, debido a
que este ultimo, si bien se sustenta en un marco normativo vinculado al
Estado social y democratico de derecho, no tiene del todo un sustento
factico que si se puede configurar en la sociedad. Al respecto, Raul
Ferrero Costa (2015) comenta que
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la ley de leyes recoge a las instituciones que la sociedad ha
creado, y si no ha ocurrido asi, la vida en comunidad crea las
instituciones que permitan organizar mejor la vida societaria de
sus integrantes para desarrollar sus propios fines (p. 157).

Compartimos esta tesis porque, como veremos mas adelante, una
simple especulacién o perspectiva normativa de las conductas en
cuestion no permitird, en suma, una concepcion factica y realista de
lo que el derecho busca tutelar.

Antes de continuar con la concepcidn material, citaremos bre-
vemente a Jiirgen Baumann (2021), quien sefiala que «el concepto de
bien juridico no debe interpretarse tan solo formalmente (teoria for-
mal del bien juridico), sino también en su aspecto material, pero no
corporizado objetivamente» (p. 27).

Una definicién con gran énfasis en la repercusién material y, en
consecuencia, amplitud de la lesién al bien juridico es expuesta por
Claus Roxin (1997), quien sostiene los dos aspectos de proteccion que
justifican la intromisién del Estado: la libertad del individuo en un
Estado liberal y la funcionalidad del sistema social. Este autor define a
los bienes juridicos como «circunstancias o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de esa concepcidn de los fines o para
el funcionamiento del propio sistema» (p. 56).

Estos dos aspectos permiten configurar la existencia de bienes
juridicos individuales y colectivos. Los primeros otorgan a la persona
la posibilidad de autodesarrollarse conforme a sus intereses. La liber-
tad incurre en su maxima expresion como un elemento determinante
para la concepcion del objeto tutelar de proteccién; sin embargo, aqui
podrian hacerse ciertos reparos en que, como hemos visto en sistemas
juridicos de antafio, el abuso de derecho no sustenta una respuesta
satisfactoria para una comunidad juridica, por lo cual se formula el
segundo aspecto a considerar, relacionado con el fin y el funciona-
miento del sistema. Esto nos permite comprender que los sujetos ejer-
citan sus conductas dentro de su esfera de libertad pero sujetas a las
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restricciones sefialadas por el Estado. La discusion puede continuar en
caso haya una contradiccion entre los intereses individuales y colec-
tivos.

Sobre el particular, Santiago Mir Puig (2019) comenta que «la
expresion “bien juridico” se utiliza en este contexto en su “sentido
politico-criminal” de objeto que puede reclamar proteccién juridico-
penal, en contraposicion a su “sentido dogmatico”, que alude a los
objetos que de hecho protege el derecho penal vigente» (p. 48).

Finalmente, cabe anotar que la linea institucional centrada en
la proteccién normativa como expectativa de conducta juridicamente
garantizada es una propuesta realizada por el profesor de Bonn
Giinther Jakobs, quien postula uniformemente al bien juridico pro-
tegido no como objeto material e inmaterial, sino a la vigencia de la
norma que establece los comportamientos compatibles con tales
vulneraciones. Al respecto, Jakobs (1997) sefiala lo siguiente:

si ha de existir un bien juridico protegido es que la ley debe con-
siderar ya alguna situacion como valiosa para la «vida sana», lo
que falta cuando la ley regula modos de conducta cuyo rendi-
miento no es valioso para algo, sino que constituye un valor por
si mismo, especialmente cuando la ley prescribe un comporta-
miento moral como tal. De todos modos, este resto critico del
concepto de bien juridico se puede reducir también concibiendo
la definicidn del concepto tan elasticamente que incluya todo fin
de regulacion. El bien juridico ha de entenderse como «sentido
y finalidad de las proposiciones juridicas singulares» o como
«abreviatura de la idea de fin» (p. 50).

La concepcion institucional guarda ciertas criticas, entre las cua-
les debemos hacer algunas anotaciones al respecto. El célebre jurista
aleman explica que no es una situacidn ex ante, sino ex post respecto
al momento de la vulneracidn; no obstante, como bien recordamos, a
través de la prevencidn general, se comprende la evitabilidad de tales
conductas y no una restauracion de la norma defraudada.
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Por otro lado, una vision unitaria de tal concepto trae a colacion
la discrepancia entre la imposicidon punitiva y el ejercicio de los dere-
chos individuales con relacién a las limitaciones que puede sefialar el
Estado; la sancidn arbitraria no es compatible con un Estado social y
democratico de derecho, por lo cual no seria viable un sistema puni-
tivo.

El ultimo punto para tomar en consideracidn es el enfoque que
se brinda al bien juridico protegido. Un objeto tan abstracto como la
norma no puede ser sefialado como un eje arbitrario para sancionar
sin discrecion. La cuestion enfoca necesariamente el momento en que
se ha vulnerado un deber negativo de lesividad. Para este enfoque,
la mera vulneracién justifica una sancién cuando se debe hacer un
estudio previo del grado de lesién, como lo son los actos preparato-
rios dentro de la teoria del iter criminis; igualmente, observamos una
injustificada aplicacion de las penas que, en suma, no conllevan una
mejora en la sociedad.

Se debe reconocer la existencia de bienes juridicos ajenos a la
norma, por lo cual no se debe atender exclusivamente a esta ultima
para sustentar una sancion penal. En consecuencia, se debe atender a
la realidad individual o social, la que finalmente se protege a través
del derecho penal.

3.5. PROTECCION DEL BIEN JURIDICO O VIGENCIA DE
LA NORMA COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMACION
DEL DERECHO PENAL

En los dltimos tiempos, se ha promovido el debate académico en
torno a la concepcion del bien juridico como legitimacion del derecho
penal, en razén de que por muchos afos se tenia por bien sabido que
la funcién principal del derecho penal era la exclusiva proteccion de
los bienes juridicos, cuyo principal propulsor era Claus Roxin. No
obstante, a través de las criticas que se postularon hacia esta teoria
y mediante la aparicién de una nueva postura de corte institucional
normativista, planteada por Giinther Jakobs, se ha reabierto el debate
académico, pero ya no enfocado en la concepcion del bien juridico,
sino en la funcidén que este cumple, poniendo en duda el caracter
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legitimador del derecho penal. En ese sentido, sale a la luz una nueva
concepcidn legitimadora: la proteccién normativa como expectativa
de conducta juridicamente garantizada.

Mucho se ha dicho respecto a esta discusion doctrinal; por tales
motivos, en el presente subapartado analizaremos las posturas sena-
ladas anteriormente, sin ahondar en definiciones o postulados que ya
han sido desarrollados en la seccidon anterior. Por tanto, expondremos
un analisis critico y plantearemos nuestra propia posicion, sin desme-
recer los importantes aportes que los estudiosos del derecho penal
han planteado sobre este tema.

3.5.1. La postura de la protecciéon de bienes juridicos

Desde que Birnbaum acuii6 el término «bien juridico», dejando de
lado el sentido ideologico de su concepto, se empezd a considerar a la
proteccion de este bien como fundamento legitimador de la interven-
cién penal y, desde ese momento, adquirié un grado de importancia
enorme. Como hemos visto en los apartados anteriores, se ha llegado
a considerar a la proteccion del bien juridico como funcién y princi-
pio del derecho penal moderno vy, a la vez, se ha ido incorporando a
la largo de la historia una serie de conceptos sobre este, de acuerdo
con el contexto social de la época y la concepcidn de cada autor. Sin
embargo, debemos destacar que todos estos conceptos se encuentran
enmarcados en la debida proteccidon del bien juridico por parte del
derecho penal.

En cuanto a la postura de proteccién del bien juridico como ele-
mento legitimador del derecho penal, pierde relevancia incidir en el
debate doctrinal respecto a la concepcidn de este; en cambio, debemos
tomar como punto de partida su naturaleza juridica y la proteccion
que le debe dar el derecho penal, en donde solo es posible legitimar
la intervencion penal si se vulnera o pone en peligro un bien juridico
protegido, ya que, cualquiera sea su concepto, siempre debe ser el
primer filtro para limitar el ius puniendi del Estado.

Entre las funciones de la postura de proteccion de bienes juri-
dicos, ademas de ser un limite al ius puniendi estatal, encontramos
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una funcién de caracter teleoldgico, en el sentido de constituir
un criterio de interpretacidon de los tipos penales que condicio-
nard su sentido y alcance conforme a la finalidad de proteccién
de un determinado bien juridico; una funcion sistematica que
tiene su reflejo en la parte especial del Cédigo Penal [para poder
agrupar a los delitos]; una funcidén garantizadora que deter-
mina una limitacién de cardcter material, dado que conlleva la
posibilidad de una revision critica de la norma y de todo el orde-
namiento penal en un sentido tanto de incriminacién como de
desincriminacion de los comportamientos; una funcién de medi-
cién de la pena que conlleva que la mayor o menor puesta en
peligro de un bien juridico sirva de base para la concreta deter-
minacion de la pena; y una funcién de legitimacion material de
la norma penal que necesita ser justificada racionalmente en un
Estado de derecho (Garcia Arroyo, 2022, p. 4).

Respecto a este punto, Manuel Abanto (2006) menciona que

la importancia del concepto «bien juridico» se manifiesta en las
funciones que usualmente le atribuye la doctrina mayoritaria. La
mas importante de ellas, aunque la mas polémica (y en mi opi-
nidn la decisiva en la confrontacion con el normativismo radical)
es la llamada funcién critica: desde una perspectiva del «ideal
del principio democratico», el penalista estaria en condiciones
de discutir la legitimidad de aquellos tipos penales creados o por
crearse que no cumplan con proteger bienes juridicos (pp. 5-6).

A pesar del grado de importancia que ha adquirido esta postura,

no ha sido suficiente para dejar de ser el blanco de duras criticas
por parte de la doctrina, empezando por poner en duda la eficacia del
derecho penal respecto de la proteccion de bienes juridicos, al sostener
que, en la mayoria de los casos, este actia demasiado tarde, cuando el
bien juridico ya ha sido vulnerado, teniendo en realidad una protec-
cion ideal basada en la funcién de motivacion y prevencion de deli-
tos. El principal opositor a esta teoria, como lo veremos mas adelante,
es Glinther Jakobs, quien con su teoria funcional normativista quiso
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encontrar un nuevo horizonte para el derecho penal, pero fue dura-
mente criticado por ir en contra de muchos principios y postular un
derecho penal no acorde con los Estados modernos, que se caracteri-
zan por ser democraticos y garantes de los derechos fundamentales
de la persona.

En la doctrina nacional, existen algunos autores que han sefa-
lado las principales criticas hacia la postura de la proteccion de los
bienes juridicos. Por un lado, Garcia Cavero (2019) apunta que se
regulan tipos penales que vulneran el principio de lesividad; en
concordancia con ello, encontramos dos formas de tipificacion muy
extendidas en el derecho penal actual: «los delitos de peligro abstracto
(abstrakte Gefdhrdungsdelikte) y los delitos de comportamiento
(Verhaltensdelikte). En ambos casos, el delito se castiga sin que exista
una afectacidn concreta a un bien juridico penalmente protegido»
(p. 124). Por otro lado, entre todas las criticas que identifica Abanto
Vasquez (2006), consideramos mas importantes las siguientes: a) No
se ha encontrado ain un concepto satisfactorio de bien juridico;
b) la lesividad no funciona en el sentido naturalistico; c) la teoria de
los bienes juridicos no explica de manera satisfactoria la punibilidad
de los delitos de peligro, en especial los de peligro abstracto; d) la
funcidn critica de los bienes juridicos no han impedido el surgimiento
de tipos penales que no protejan estos bienes (p. 21).

Para responder a las criticas de la teoria de los bienes juridicos,
Abanto Vasquez (2006), desde una perspectiva constitucionalista y
con base en la reformulacién que propone de la teoria de los bienes
juridicos, las rebate como se ve a continuacion.

Con respecto a la critica de que no se ha encontrado aun un
concepto satisfactorio de bien juridico, plantea lo siguiente:

Es prescindible un concepto estricto de «bien juridico». Todos
coinciden en que tal concepto deberia contener valores, intere-
ses, condiciones basicas, minimas para la coexistencia pacifica
de los ciudadanos en una sociedad organizada bajo un Estado
social y democratico de derecho. Pero, mas alla de este consenso
minimo, el concepto deberia quedar abierto para acoger nuevos
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desarrollos y necesidades sociales que surjan en la medida en
que cambien las relaciones individuales en la sociedad sea
debido al desarrollo tecnolodgico, [...] los cambios culturales,
sociales y econdmicos. Por eso, en definitiva (y en contra de un
sector que si admite la utilidad de un «concepto positivo»), lo
mejor que se puede conseguir con la teoria de bienes juridicos es
una «definicion negativa»; es decir, la posibilidad de descartar lo
que no debe ser considerado bien juridico (Abanto, 2006, p. 22).

Sobre la critica que sefala que la lesividad no funciona en el
sentido naturalistico, Abanto (2006) menciona que «la lesividad no
debe ser entendida en sentido estrictamente naturalistico e individual,
pues lo que interesa es el “dafio social” provocado por el delito, sea que
este se produzcaatravés de un “perjuicio” verificable “individualmente”
o no» (p. 22).

En cuanto a la critica de que la teoria de los bienes juridicos no
explica de manera satisfactoria la punibilidad de los delitos de peligro,
en especial, los de peligro abstracto, Abanto (2006) sostiene que

los delitos de peligro abstracto si pueden ser explicados bajo
la concepcion de los bienes juridicos. La doctrina dominante
admite la legitimidad de los tipos de «peligro abstracto» pues el
principio de lesividad no exige una «lesién», sino que también
admite una «puesta en peligro» de bienes juridicos (con mas
exactitud: de objetos del bien juridico), en especial si se trata
de bienes juridicos de primer orden (que también pueden [ser]
bienes juridicos colectivos) ante graves riesgos (p. 22).

Por ultimo, acerca de la critica que sefiala que la funcién critica
de los bienes juridicos no ha impedido el surgimiento de tipos penales
que no protejan estos bienes, para Abanto (2006):

[e]]l caracter critico de los bienes juridicos se mantiene pese a
que, a veces, no sea respetado. No debe confundirse el «ser» (la
existencia de algunos tipos penales que no defienden bienes
juridicos) con el «deber ser» (la critica sobre la legitimidad de
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dichos tipos). Ademas, la cuestion de las consecuencias en caso
de constatarse una falta de legitimidad de una disposicion penal
es mas bien una cuestion de derecho publico y constitucional que
puede variar de pais a pais. En el caso peruano, por ejemplo,
dado que existe una disposicion expresa sobre la «exclusiva
proteccion de bienes juridicos» en el articulo IV del titulo pre-
liminar del Cédigo Penal, asi como la posibilidad del «control
difuso» a través de todos los jueces (incluidos los penales), nada
impide, en teoria, que estos directamente (sin esperar una decla-
racion de inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional)
inapliquen la ley penal en casos de evidente incompatibilidad
de la ley penal con la constitucional (p. 23).

Por otro lado, respecto al problema de la existencia de tipos
penales de peligro abstracto y de comportamiento que vulneran el
principio de lesividad, Garcia Cavero (2019) plantea que

el derecho penal actual no puede prescindir de la técnica legisla-
tiva del peligro abstracto y de la criminalizacién de los compor-
tamientos contrarios a convicciones sociales elementales, si es
que no quiere sacrificar su propia funcionalidad social. El pro-
blema es la ruptura que supone la admision de estas formas de
tipificacidn con la concepcidn tradicional del principio de lesivi-
dad, pues no se cumpliria con la exigencia de una lesion o puesta
en peligro del bien juridico. A nuestro modo de ver, la solucién
no puede mantener el esquema conceptual formulado histérica-
mente bajo la comprension liberal del bien juridico y negarle la
naturaleza penal a todo lo que no se ajuste a este entendimiento
de las cosas. Tampoco la via de la excepcion resulta satisfactoria,
pues se termina por esta via evadiendo el control de racionalidad
contenida en la regla. Lo que se requiere, a nuestro modo de ver,
es llevar a cabo una reformulacién del concepto de bien juridico
para hacerlo funcional a las necesidades punitivas de la sociedad
actual y, de esa manera, dimensionar apropiadamente la lesivi-
dad de las conductas penalmente relevantes (p. 131).
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Esta reformulacion considera la existencia del bien juridico
como un ente legitimador del derecho penal, por lo que el uso de este
«solamente podra estar autorizado si la forma de conducta penalmente
sancionada resulta incompatible con la preservacién de esas condi-
ciones esenciales para el desarrollo de las personas» (Garcia Cavero,
2019, p. 132). Sin embargo, el autor sostiene que el bien juridico penal-
mente protegido se debe entender como lo que protege el derecho
penal por medio de la imposicion de la pena: «la vigencia de la norma
que ordena las actuaciones de manera compatible con las condicio-
nes esenciales para la realizacion de la persona en sociedad» (p. 132).
De esta manera, propone distinguir entre el bien juridico, el objeto
que este representa y el bien juridico penalmente protegido, conside-
rando que es en este ultimo donde actuda el principio de lesividad. En
otras palabras, se entiende a la lesividad como la defraudacion de la
norma, pero sin desconocer el caracter legitimador del bien juridico
«como criterio de legitimacion de la incriminacién penal» (p. 133).

3.5.2. La postura de la vigencia de la norma

Aunque la postura de la proteccion de bienes juridicos sea la corriente
mayoritaria, hay autores que sostienen que la legitimacion del dere-
cho penal no es la proteccion de bienes juridicos. Por ejemplo, Giinther
Jakobs considera que la funcion del derecho penal es garantizar lo
que denomina «identidad normativa»:

en su propuesta funcional normativista de interpretacion del
derecho penal, [critica] la teoria del bien juridico [y observa] que
resulta un sinsentido afirmar que el derecho penal protege bienes
juridicos, ya que [...] el sistema penal recién se pone en marcha
una vez que el bien ya ha sido lesionado o puesto en peligro,
(por ello Welsel afirmaba que el [d]erecho penal siempre actta
«demasiado tarde»). Para Jakobs, «la pena no repara bienes, sino
que confirma la identidad normativa de la sociedad. Por ello, el
[d]erecho penal no puede reaccionar frente a un hecho en cuanto
lesién de un bien juridico, sino solo frente a un hecho en cuanto
quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma,

50 Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 25-60



El bien juridico protegido en el derecho penal: estado actual de la cuestion

a su vez, no es un suceso natural entre seres humanos, sino un
proceso de comunicacion y expresion de sentido entre personas»
(citado en Lopez, 2021, p. 69).

Para argumentar su teoria, Jakobs (2004) recurre a la prevencion
general positiva que hace hincapié en el reconocimiento normativo,
ya que lo que sostiene es que

el hecho significa una rebelién contra la norma, y la pena rechaza
esa rebelion; al mismo tiempo, mediante el dolor que aquella
inflige, se elimina el riesgo de una erosion general de la vigencia
de la norma: esto se llama «prevencion general positiva». [Asi,]
lo decisivo es la proteccidon de la vigencia de la norma. [En ese
sentido, se rechaza que la funcién del derecho penal sea la pro-
teccion de los bienes juridicos en vista de que, si asi fuera, se sal-
dria] de un punto de partida errdneo, pues el derecho es una
relacién entre personas, solo a través de estas también entran en
accion los bienes (p. 41).

En conclusién, podemos decir que, segun Jakobs, la funcion del
derecho penal reside en la confirmacién de la vigencia de la norma;
dicho de otro modo, se trata de una funcion de garantia de la estruc-
tura o la identidad normativa de la sociedad. En relacién con esta
postura, respaldamos lo que sostiene Garcia Arroyo (2022), quien
menciona lo siguiente:

[no] compartimos la afirmacion de Jakobs, por considerar que
su concepcion de la norma juridico penal solo se comprende
puesta en relacion con un determinado sistema social y en tanto
que mero sistema descriptivo, aséptico y tecnodcrata, absoluta-
mente exento de cualquier valoracion o critica a ese sistema.
Segiin Munoz Conde, la teoria sistémica conduce a una concep-
cion preventiva integradora del derecho penal en la que el centro
de gravedad de la norma juridica penal pasa de la subjetividad
del individuo a la subjetividad del sistema, y asi se fortalece el
sistema existente y sus expectativas institucionales, pero no se
busca su modificacion o critica; de este modo, en este sistema la
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norma penal soluciona el conflicto atacando el problema donde
se manifiesta, pero no donde se produce, legitimando un sistema
que no es cuestionado. Cuando desde la teoria sistémica se
habla de la funcionalidad de la norma juridico penal, nada se
dice de la forma en la que debe funcionar ni sobre el sistema
social para el que es funcional, por lo que no llegamos a com-
prender la esencia del fendmeno juridico punitivo. La teoria
sistémica sustituye el concepto de bien juridico por el de funcio-
nalidad del sistema social y entendemos que el funcionamiento
del derecho penal en general tiene que tener una funcién de
control dentro del sistema en el que se integra, por lo que acep-
tar una teoria sistémica nos llevaria a que la ciencia del derecho
penal pierda la posibilidad para criticar el derecho penal posi-
tivo, por lo que podemos afirmar que reivindicar la teoria sisté-
mica es renunciar a la funcidn critica que debe tener el derecho

penal (p. 3).

En la actualidad, pocos son los que siguen el funcionalismo
sistémico, al considerarlo inconstitucional. A pesar de eso, algunos
autores respaldan con ciertos matices sus postulados: «Gémez Benitez
sigue un planteamiento similar, aunque sin renunciar al concepto de
bien juridico [...] Mas recientemente, Cancio Melia defiende que
el bien juridico debe subsumirse bajo el concepto de vigencia de la
norma como fundamento de la intervenciéon penal» (Garcia Arroyo,
2022, p. 21). En cuanto a la doctrina nacional, podemos poner de
ejemplo a Garcia Cavero, pues, como lo mencionamos anteriormente,
no desconoce al bien juridico como elemento legitimador del derecho
penal, pero considera que el bien juridico penalmente protegido es la
vigencia de la norma.

Por ultimo, tomando una posicion respecto a estos dos postula-
dos, consideramos que la existencia del bien juridico protegido como
ente legitimador del derecho penal es una garantia innegable para
justificar su existencia e intervencidn; no obstante, se deben refor-
mular los alcances de este postulado para combatir las criticas que
recibe, sobre todo en el marco del incumplimiento del principio de
lesividad. Por otro lado, no compartimos la postura de la vigencia de
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la norma como ente legitimador del derecho penal, ya que un funcio-
nalismo sistémico genera un descontrol en el intervencionismo del
Estado, al no existir ningun fundamento que justifique su interven-
cién penal, dado que la norma penal se legitima en si misma y la
pena, en el simple quebrantamiento de ella. Es por estas razones que,
en un intento de justificacion actual respecto a esta teoria, se han
creado matices aceptando la existencia del bien juridico. Aun asi, noso-
tros no cedemos a estas posiciones ambivalentes y seguimos nuestra
posicion a favor de que el derecho penal tiene como fin exclusivo la
proteccion de bienes juridicos fundamentales, surgidos de la propia
realidad social, tomando como centro a la persona o al individuo y
que se traducen en sus derechos fundamentales en las constituciones.

3.6. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La Corte Suprema de Justicia de la Republica (2021), mediante la
Casacién n.° 2073-2019-Lambayeque, en su fundamento de 5.1., ha
tijado lo siguiente:

Siendo asi, la valoracion politico-criminal que se realiza del peli-
gro, como sustento de su incriminacion, no se realiza en refe-
rencia a la afectacion del objeto que representa el bien juridico
protegido ni a su capacidad futura de vulnerarlo, sino, sobre la
afectacion de las condiciones de disposicion segura del mismo.

De la lectura de este fundamento de derecho se advierte que
la Corte Suprema se aleja de la posicién de la proteccion de bienes
juridicos, al sostener que no se requiere que el peligro esté referido a
la afectacién de un bien juridico o la capacidad remota de vulnerar.
De igual modo, se infiere que para la Corte Suprema el bien juridico
ha dejado de ser el punto de partida para fundamentar la intervencién
del derecho penal. En la misma linea que el principio de lesividad,
se encuentra establecido en el articulo 1v del titulo preliminar de
nuestro Codigo Penal que no hay delito y no hay pena si por lo menos
el bien juridico protegido no ha sido lesionado o puesto en peligro,
constituyéndose asi este principio como limite al abuso del poder
punitivo del Estado.
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El Tribunal Constitucional (2012), mediante la sentencia de 3
de mayo de 2012, recaida en el Expediente n.° 00017-2011-PI/TC, en
su fundamento 4.[4.], ha fijado lo siguiente:

La persecucion penal de los delitos contra la Administracion
Publica ha sido justificada desde el Derecho penal en el «correcto
funcionamiento de la administracion publica». A su vez, este
Tribunal entiende que ello puede ser entendido también desde
una perspectiva constitucional. Asi, la intervencion en derechos
fundamentales (vgr. Libertad personal) que implica esta clase
de delitos persigue la oportuna represiéon de actos que atentan
contra principios constitucionales derivados esencialmente del
capitulo 1v del Titulo 1 del C6digo Penal «De la Funcién Publica».

Frente a esa posicion dominante sobre el bien juridico gené-
rico en los delitos contra la Administracion publica, Francisco Celis
Mendoza Ayma (2023,) en una ponencia en el marco de las Jornadas
Académicas de Verano 2023 del Taller de Ciencias Penales de la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos, ha mencionado que

[cJuando hablamos de los delitos funcionariales —y lo dice el
profesor Zaffaroni— no hay nada mas disponible que la presta-
cion a la que esta obligado el Estado a través de sus funcionarios
o servidores publicos. Y no le falta razén porque todo funciona-
rio lo es, pero vinculado a una prestacion que tiene que realizar
dentro del ambito de sus atribuciones [...] Asi que cuando esta
persona hace una disposicién publica de esta prestacion, no hay
ningun problema [...]. ;Qué pasa en el caso del policia si en
lugar de realizar la prestacidn, es decir, de imponer la papeleta,
lo que hace es una disposicion privada de esa prestacion publica?
Lo que hace ahi es pervertir o corromper ese bien juridico, es
decir, afecto el bien juridico. [...]

Esto [debe] ser comprendido para construir una proposi-
cioén factica porque cuando de pronto se habla del bien juridico
como la recta administracion publica, o cuando de pronto se
emplea términos como la recta administracion de justicia, eso
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solo queda de una manera nominal, no se dice nada. Peor aun
desde quienes postulan que es la honestidad, la transparencia,
la correccién [...] (41m55s - 44m10s).

4. DISCUSION

El bien juridico protegido es el fundamento legitimador del derecho
penal debido a la funcién de contencion del poder punitivo que cumple
en un Estado de derecho y, a su vez, dicho fundamento determina
la funcién social del derecho penal, que consiste en la proteccion de
bienes juridicos —que se traducen en derechos con sustrato material
reconocidos en la Constitucién Politica— frente a vulneraciones o
peligros penalmente relevantes.

A partir de la revision de doctrina especializada en el tema,
sostenemos que las posiciones que estan en el centro de la discusion
respecto al fundamento legitimador del derecho penal son la posicion
de la proteccion de bienes juridicos y la posicion de la reestabilizacion
de la vigencia de la norma. La primera sostiene que solo es posible
legitimar la intervencion penal si se vulnera o pone en peligro un bien
juridico protegido, ya que su concepto debe ser el primer limite al
ejercicio del poder punitivo. La segunda sostiene que la funcion del
derecho penal radica en la confirmacién de la vigencia de la norma,
garantizando de esta forma la identidad normativa de la sociedad
frente a la defraudacion.

De la jurisprudencia nacional analizada podemos advertir que la
posicion de la proteccién de los bienes juridicos ha perdido terreno;
por ende, existe un direccionamiento en favor de la posiciéon de la
reestabilizacion de la vigencia de la norma al tiempo que se desma-
terializa el fundamento de legitimacién del derecho penal. Esto nos
lleva a caer en fundamentaciones abstractas o idealistas que realmente
ponen en peligro la funcién primordial del derecho penal: la conten-
cién del derecho subjetivo de punir que tiene el Estado, que puede
terminar en un abuso indiscriminado de dicho ius puniendi.
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5. CONCLUSIONES

La posicién de la proteccion de bienes juridicos ha sido objeto de
cuestionamientos por un sector de la doctrina y, actualmente, en
la jurisprudencia nacional se muestra una inclinacién en favor de
la posicion de la reestabilizaciéon de la vigencia de la norma que, de
manera paraddjica, no es doctrina mayoritaria y menos es de aplica-
cion jurisprudencial en el pais de origen de su propulsor (Giinther
Jakobs), es decir, Alemania.

Respecto a la interrogante de cudl es el fundamento que brinda
legitimacién a la intervencién del derecho penal, la postura domi-
nante consiste en que el derecho penal interviene para proteger bienes
juridicos frente a vulneraciones o peligros penalmente relevantes.
Esto esta amparado por los articulos 1v y viir del titulo preliminar
de nuestro Cddigo Penal, el principio de lesividad y el principio de
proporcionalidad de las penas, respectivamente.

En el centro del debate doctrinario se observa que se encuen-
tran dos posiciones: la de la proteccién de bienes juridicos y la del
restablecimiento de la vigencia de la norma; hasta el momento es
mayoritaria la posicion de la proteccion de bienes juridicos.

No podemos dejar de mencionar el peligro que corre el derecho
penal peruano de convertirse en un derecho autoritario y antidemo-
cratico, que daria rienda suelta al abuso del poder punitivo del Estado.

6. RECOMENDACIONES

Se recomienda identificar jurisprudencia nacional donde se evidencie
—de forma explicita— la posicion sobre el debate del bien juridico
como fundamento legitimador del derecho penal.

Se sugiere revisar un mayor numero de publicaciones de autores
internacionales para ampliar el panorama de la discusion respecto al
bien juridico como fundamento legitimador del derecho penal.

Se recomienda realizar un andlisis historiografico de los con-
textos histdricos donde surgieron las posiciones de la protecciéon de
bienes juridicos y la reestabilizacion de la vigencia de la norma.
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Se sugiere propiciar debates doctrinarios en los foros, los semi-
narios, las conferencias, los plenos jurisdiccionales, entre otros, a fin
de desenmascarar el peligro que se cierne sobre el derecho penal
propio de nuestro Estado social y democratico de derecho.

7. CONTRIBUCION E IMPACTO

El analisis de las posiciones respecto al bien juridico como elemento
legitimante del derecho penal es de suma importancia, debido a que
este tema se encuentra vinculado a la funcién de contencién del
poder punitivo que cumple este, garantizando que el ciudadano no
se vea sometido a un ejercicio arbitrario y desproporcionado del ius
puniendi; asi, se evita que tanto el derecho subjetivo de penar como el
derecho objetivo, que es el derecho penal, se tornen autoritarios vy,
por ende, antidemocraticos y persecutores de los disidentes.

El ejercicio desbocado del poder punitivo, como se constata en la
historia de los pensamientos criminoldgicos, trae como consecuencia
un mal peor que el que se pretendia evitar. Asi lo demuestra la caceria
de brujas en el siglo xv, la barbarie nazi en pleno siglo xx y la guerra
contra las drogas en México en el presente siglo, la cual provocé cua-
renta mil muertos en cuatro afos, cifra que la sobredosis por drogas
habria ocasionado en casi un siglo.
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