
SOBRE LA MODERNA TEORIA DEL BIEN 
}URIDICO-PENAL EN ESPAÑA Y EL RECHAZO 
DEL FUNCIONALISMO SISTEMICO DE }AKOBS* 

"oo. el bien es el objeto de nuestro derecho que 
jurídicamente nos corresponde oo." (J. Birnbaum, 1834)1 

Es un principio generalmente aceptado por la doc­
trina penal que el bien jurídico cumple la importan­
te funciótI de limitar el poder represivo del Estado; 
sitl embargo, actualmmte la teoría del bim jurídi­
co-pmal se ha visto seriammte cuestiotlada por la 
escuela delfunciotlalismo sistémico, cuyo principal 
representatlte es el alemátl Gütlther Takobs, quim 
niega la ftmción protectora de bimes jurídicos del 
Derecho Pmal, sostmimdo que el verdadero objeto 
de tutela es la vigencia de la norma petlal. Los 
riesgos que conlleva esta posiciótl son evidmtes, 
pues implica crear Utl sistema pmal neutral y servil 
a cualquier modelo político. A lo largo del presmte 
artículo, el doctor Carlos Caro demuestra las 
itlconsistetlcias del futlciotlalismo sistémico de 
Takobs y elabora un concepto material de bien jurí­
dico-pmal sobre la base de los principios de mere­
cimietlto y necesidad de la pma. 

o.. . "" 

. ÁÓtaÚna, 

Carlos Caro Coria** 
Profesor de Derecho Penal 

Pontificia Universidad Católica 

I. POR UN CONCEPTO MATERIAL DE BIEN 
JURÍDICO-PENAL 

1. Preliminares 

Hasta hace poco reinaba acuerdo sobre la necesidad 
de limitar el poder penal del Estado en función del 
principio de exclusiva tutela de bienes jurídicos

2
• Que 

el orden penal sólo debía de proteger bienes jurídicos, 
era unánime sentir en la doctrina 

3 
y en la jurispruden­

cia española 4. Así, se aceptaba la vigencia del princi­
pio "nullum crimen sine injuria"S, según el cual 
todo delito debe comportar un daño u ofensa o 
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lesión o puesta en peligro 
6 
de un bien jurídico penal­

mente protegid0
7
, de modo que la pena, entendida 

como una "amarga necesidad,,8, se justificaba en 
tanto instrumento teleológicamente orientado a la 
conservación y mejora de bienes. 

Sin embargo, actualmente la teoría del bien jurídico­
penal afronta una importante crisis, pues un sector 
encabezado por el profesor de la Escuela de Bonn, 
Günther Jakobs, niega que la misión del Derecho 
Penal consista en proteger bienes jurídicos, entendien­
do que el verdadero objeto de tutela es la vigencia o 
estabilización de la norma pena{ Tal determina­
ción constituye un peligroso retomo hacia el positivis­
mo jurídico, abandonado tras los horrores del Nacio­
nalsocialismo y durante el Tercer Reich, pues implica 
erigir un sistema penal neutral y servil a cualquier 
modelo social, es decir un sistema acrítico frente a los 
problemas sociales y que por ende deja la puerta 
abierta para la instrumentalización del ser humano. 

En contra de tal postura, considero importante rei­
vindicar la valía del bien jurídico-penal como ins-
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trumento limitador del ius puniendi. En esa línea, 
entiendo que es posible obtener los siguientes resul­
tados : 1) Demostrar las inconsistencias del 
funcionalismo sistémico de Jakobs; y, 2) La cons­
trucción, sobre los principios de merecimiento y 
necesidad de pena, de un concepto material de bien 
jurídico-penal capaz de ejercer esa función 
limitadora. Aportar dogmáticamente en ambas di­
recciones es el objetivo de esta investigación. 

2. Importancia del concepto material 

Aunque algunos son escépticos frente a la posibili­
dad de contar con criterios positivos para definir-
1010, sobre el concepto material del bien jurídico­
penal cabe advertir importantes diferencias en su 
delimitación

ll
. En tal sentido, mantiene vigencia la 

constatación de Rudolphi en el sentido de que "a 
pesar de sus 130 años de historia" (hoy más de 160), 
desde su creación por Bimbaum en 1834

12
, el bien 

jurídico constituye uno de los conceptos que aún 
presentan una considerable falta de claridad

13
, lo 

que a mi entender obedece más a los diversos enfo-



· 1 . d 14 1 ques matena es, en ocaSIOnes nega os ,que a a 
pretensión de que el bien jurídico cumpla simultá­
neamente varias funciones, como sostiene González 
RUS

15
• 

Empero, no es superflua la tarea de concretar dicho 
concepto material, pues éste no sólo sirve a funcio­
nes de orden formal, tales como la sistematización 
de la parte especial o la orientación de la interpreta­
ción de los tiposl6, dimensión a la que se refiere el 
clásico trabajo de Polaina Navarrete

l7
. En efecto, el 

contenido material tiene reflejo en la fundamentación 
del ilícito penal

18
, dado que, según se defienda una 

u otra opción conceptual de bien jurídico, se cons­
truirá el injusto (la conducta típica y antijurídica) 
como expresión de un simple disvalor de acción (la 
mera actividad e intención del autor), o se exigirá 
también un disvalor de resultado (la ofensa al bien 
jurídico). Y ello, a su vez, tiene consecuencias direc­
tas en las teorías de la tipicidad, de la antijuricidad 

19 
y de la pena. 

Sumado a lo anterior, debe tenerse presente que el 
concepto material de bien jurídico-penal puede cum­
plir tanto funciones de "lege lata", como de "lege 

ferenda". Ciertamente, en contraposición a su senti­
do dogmátic0

2o 
que alude a los objetivos que de 

hecho protege el orden penal vigente (lege lata), el 
sentido político-criminal del bien jurídico se relacio­
na con aquellos intereses que pueden reclamar pro­
tección penal

21 
(lege ferenda). De tal modo, la actual 

discusión sobre el contenido de los bienes jurídicos 
protegidos por el sistema punitivo no se plantea 
desde una perspectiva estrictamente dogmática, sino 
que se ha transformado en una cuestión de carácter 
esencialmente político-criminal

22
, lo que pone de 

relieve la llamada función crítica del bien jurídico. 
De este modo, se entiende que fIel bien jurídico es 
crítico del sistema penal y de la estructura social; 
permite la revisión y superación del sistema jurídi­
co-penal y de la realidad misma,,23. 

En síntesis, determinar el concepto material de bien 
jurídico-penal es doblemente importante de cara a 
su función crítica: como descripción y cuestiona­
miento del derecho vigente (sentido dogmático, de 
lege lata), pero también como guía para la construc­
ción del modelo penal que se desea alcanzar (senti­
do político-criminal, de lege ferenda). Luego, princi­
palmente de lege lata, aunque también de lege ferenda, 
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el concepto tiene dos dimensiones funcionales: 
una formal (función sistematizadora, jerarqui­
zadora, interpretativa) y otra material (funda­
mentación del ilícito penal). Planteado el panora­
ma general, la construcción de un tal concepto debe 
realizarse científicamente en el terreno dogmático, 
pero partiendo de reconocer las disfunciones del 
control penal constatadas por la criminología

24
, y en 

orden a obtener el necesario baremo político crimi­
nal de referencia y contraste frente a la obra legisla­
tiva

25
• 

11. EVOLUCIÓN DEL CONCEPTO Y 
VALORACIÓN CRÍTICA 

1. Los antecedentes 

La evolución del concepto material de bien jurídico­
penal ha ido aparejada al desenvolvimiento de los 
diferentes modelos de Estado, pues el común deno­
minador es su funcionalidad con los requerimientos 
de la hegemonía política de cada momento históri­
C0

26
. En tal sentido, la teoría del bien jurídico es de 

raigambre decimonónica y surge en el contexto del 
liberalismo con el fin de limitar la obra del legislador 
penal, mediante la sola criminalización de aquellas 
conductas socialmente dañosas y lesivas de entida-
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des reales del mundo exterior, dejando fuera, en 
consecuencia, los procesos puramente internos y la 
faceta teológica del ilícito penal de tradición 
iluminista que concebía el delito como un hecho 
pecaminoso, es decir como una manifestación que 
contradecía la voluntad divina. Antes bien, debe 
tenerse en cuenta que estos postulados no eran 
considerados de modo rígido por la doctrina alema­
na e italiana del siglo XIX, pues incluso se entendía 
que en algunos casos podía faltar un interés prote­
gido sin que ello sea óbice para considerar delictiva 
la conducta

27
• 

La crítica a esta concepción del bien jurídico se 
asienta evidentemente en la imposibilidad de dis­
pensar un concepto material lo suficientemente ex­
plícito para el desarrollo de la función crítica o 
limitad ora de la reacción pena¡28, deficiencia que se 
aprecia también en el desarrollo de la teoría 
contractualista que identifica bien jurídico y dere­
cho subjetivo, equiparación inexacta en muchos 
casos pues éste último significa que el derecho 
objetivo se pone a disposición de una voluntad o 
interés estrictamente particular, de forma que el 
derecho subjetivo constituye sólo un mecanismo de 
distribución y protección de bienes jurídicos 29, exis­
tiendo por ende un relación de medios a fines

30
• 



Tampoco logró otorgar un contenido material la 
concepción formal del positivismo jurídico, cuyo 
último representante, en sentir de Silva Sánchei y 
de Bustos Ramírei

2
, es Günther Jakobs

33
, quien 

identifica el bien jurídico con el sentido y fin de las 
normas penales. Antes bien, Binding entendió que 
el bien jurídico es un bien del Derecho, lo que 
equivale a ver su génesis en la creación del legisla­
dor, o sea como una mera categoría formal, lo que 
sin duda es coherente con una concepción formalis­
ta del Derecho Penal que identifica delito y contra­
vención de la norma, entendida ésta última como 
violación del derecho del Estado a mandar y a ser 
obedecido. De esta manera se renuncia a enjuiciar y 
a criticar la decisión del legislador a partir del con­
tenido del bien jurídico, abandonándose su función 
de potencial límite allegislado/

4
• 

Pero tampoco las teorías que entienden el bien 
jurídico como la "ratio legis" de la norma logran 
dotarlo de la función crítica, pues en todo delito es 
también arsreciable una finalidad o valoración del 
legislador 5. Los neokantianos, doctrina dominante 
en los años veinte, se alejaron de los postulados 
inmanentes que hurgaban en la realidad jurídica la 

razón de ser del bien jurídico, apostando más bien 
por una concepción trascendentalista, más allá del 
sistema jurídico, pues buscaron la sustancia mate­
rial del bien jurídico en una realidad anterior al 
Derecho, situada en el mundo espiritual subjetivo 

36 
de los valores culturales ,aunque propugnando un 
concepto de bien jurídico como "valor (espiritual­
cultural)"37 inca~azde cumplir la función limitad ora 
del poder penar H, dado que bajo el rótulo "realidad 
valorada positivamente" puede incluirse cualquier 
estado, convicción o principio, en función del sector 
social dominante en una sociedad determinada

39
, lo 

que quedó confirmado con la pronta admisión en su 
seno del modelo nacionalsocialista. 

Ciertamente, la doctrina penal del nacionalso­
cialismo 40, aunque inicialmente rechazó la idea de 
bien jurídico 41 por ver en ella un límite liberal a 
superar en un Estado totalitario 42, no pasó mucho 
tiempo para que, producto del debate con los 
neokantianos, la rescataran, aunque vacía de conte­
nido, en tanto que el delito pasó a entenderse, desde 
la perversión nazi y fascista, como la desobediencia 
y la rebelión del individuo frente al poder que 
emana del pueblo 43 y se personaliza en el Estado, lo 
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cual significó llevar al extremo las consecuencias del 
Estado social en desmedro de la idea kantiana del 
individuo como fin en sí mismo. Por ende, un tal 
concepto de bien jurídico no podía añadir nada a la 
idea de "infracción de un deber", pues cualquier 
deber podía elevarse a la categoría de bien jurídi­
C0

44
, sin que importase el comportamiento externo 

sino la mera actitud
45

• 

Tras los horrores nazis de la Segunda Guerra Mun­
dial, la doctrina penal reivindicó la posición del 
individuo como centro y objeto de preocupación 
jurídica, y por ende la exigencia de ofensividad a los 
bienes jurídicos; aunque en algunos casos se preten­
dió legitimar la sanción de conductas puramente 
inmorales, quizás como respuesta a los entonces 
recientes excesos de la doctrina del Tercer Reich, 
según puede verse por ejemplo en la Exposición de 
Motivos del Proyecto Gubernamental de Código 
Penal de la República Federal Alemana de 1962

46
, lo 

que motivó la reacción de un sector de los juristas 
alemanes, entre ellos Roxin 47, tangible en la redac­
ción del Proyecto Alternativo de Código Penal. 
Roxin retoma la línea marcada por la concepción 
social del bien jurídico de von Liszt, entendiendo 
que el Derecho Penal sólo puede castigar las ofensas 
contra los bienes jurídicos y las infracciones contra 
los fines de previsión social, si ello es importante 
para una vida comunitaria ordenada, es decir las 
"prestaciones públicas esenciales" de las que de­
pende el individuo en el marco de la asistencia 
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social del Estado 48, aunque con posterioridad señaló 
que "bienes jurídicos son realidades o pretensiones, 
que son útiles para el individuo y su libre desarrollo 
o para el funcionamiento del total sistema social, 
construido con tal fin,,49. 

Ahora bien, la orientación de Roxin ha sido objeto 
de crítica por su inconcreción, puesto que sólo des­
tacaría la necesidad de despreciar la criminalización 
de los actos inmorales, siendo incluso difícil delimi­
tar el terreno de lo moral, además de estar imbuido 
por un excesivo naturalismo que se aleja del necesa­
rio desarrollo social que merece el bien jurídico

so
, 

con lo cual se impone la necesidad de profundizar 
en la directriz sociológica del bien jurídico. 

2. Las modernas orientaciones sociológicas y 
constitucionalistas 

2.1 Teorías sociológico-funcionalistas 

A fines de los años cincuenta se encuentran los 
albores del movimiento internacional de reforma 
pena1

51
, reivindicándose para ello el concepto de bien 

jurídico como instrumento orientador de los proce­
sos de criminalización y descriminalización, y más 
aún sobre la base de la ideas de von Liszt

52
• Empero, 

es entre los años sesenta y ochenta cuando el conte­
nido del bien jurídico ocupó en Alemania, Italia y 
España

53 
unl ugar primordial enla discusión jurídico 



penal de cara a la instnunentación de refonnas en el 
. . 154 

campo crunma . 

En este contexto surgen las teorías sociológico­
funcionalistas

55 
del bien jurídico que aprecian la 

necesidad de entender el bien jurídico en su dimen­
sión social

56
, como "condiciones necesarias para la 

conservación del orden social", de modo que los 
hechos lesivos de bienes ~urídicos se caractericen 
por su" dañosidad social,,5 . Amelung, pese a conce­
bir la idea de "dañosidad social" renuncia al con­
cepto de bien jurídic0

58
, a lo que se opone la idea de 

que éste es apto para incorporar, sin más, el necesa­
rio referente socia1

59
. 

Ahora bien, contra tal concepción funcionalista 
suele señalarse su inutilidad para realizar el 
deslinde entre el campo del Derecho y de la moral, 
dado que si determinados comportamientos inmo­
rales se estiman como disfuncionales a un determi­
nado sistema social, entonces su criminalización 
quedará legitimada. Por ende, la afirmación de que 
"el delito es disfuncional para el sistema" no pro­
porciona criterios materiales para establecer los lí­
mites del legislador en la creación de las sanciones 

penales frente a los medios de reacción que pueden 
pro¡orcionar otras ramas del ordenamiento jurídi­
c0

6
. De esta forma, la alusión exclusiva a la 

disfuncionalidad encierra el peligro de raíz totalita­
ria, de atender a las necesidades del conjunto olvi­
dando al individu0

61
• 

De otro lado, como indica Berdugo, "al afirmar 
la funcionalidad o disfuncionalidad de un com­
portamiento en relación a un sistema no se está 
efectuando ninguna valoración sobre la naturaleza 
de este último. Con ello se está abandonando el eje 
liberal de la teoría del bien jurídico y su procedencia 
del individuo, lo que es básico si se suscribe, 
como lo hacen nuestros países, un sistema so­
cial personalista, de orientación por tanto ha­
cia el individuo,,62. Con ello nos referimos al 
conservadurismo 63 que traen consigo las posi­
ciones funcionalistas. Por ello, y con todo, se 
acusa al bien jurídico de raigambre puramente 
funcionalista, de expresar una concepción estáti­
ca, es decir una tesis reaccionaria

64
, pues parte de 

creer ingenuamente en la bondad del sistema, lo que 
en definitiva se aleja de los postulados más elemen­
tales del Estado democrático que se expresan en 
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términos de pluralismo"s y además encadena la 
necesaria evolución social impuesta por el orden 
constitucional

66 
condenándola a una suerte de "statu 

qua" opuesto al carácter dinámico y mutable rnherente 
a la realidad de los sistemas sociales. 

Pues bien, los intentos de superar tal deficiencia son 
infructuosos en sentir de Álvarez Carda":, para 
quien la doctrina de Mir es paradigmáticil de la 
contradicción existente entre los fines de manteni­
miento del sistema y la pretensión de hacerlo en 
beneficio de los individuos, dado que en ocasiones 
puede suceder que dicho mantenimiento perjudica 
a determinados individuos y beneficia a pocos por 

lo que en tales supuestos seránecesafÍo modIficar el 
sistema en pro de beneficiar a "todos", lo que pone 
en evidencia una paradoja: debe conservarse el 
sistema, pero modificando el sistema. Es por ello 
que Berdugo, más coherente en este extremo, pro­
pone entender el bien jurídico en el contexto del 
artículo 9.2 de la Constitución española6~ que impo­
ne la misión de conducir el sistema social hacia las 
metas constitucionalmente previstas y que van por 
delante de la realidad, con lo cual sitúa el bien 
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jurídico corno medio no sólo de conservación sino 
tambü~n de evolución del orden social vigente

69
, 

aunque apuesta c('n ('llo 'por una función 
promocional del Derecho l'ena1" cuya admisibilidad 
se discute. 

Ahora bien, en la doctrina se entiende como correcto 
el punto de partida de la dililosidad sociaf

1
, desta­

cándose él la vez la necesidéld de introducir 
correctivos de cara a superar las mencionadas críti­
cas, es decir, mediante la inclusión en el concepto de 
bIen. jurídico de una especial reft'rencia al indivi­
duo'~. Se trata de integrar en una sola idea los 
aspectos d.~ refucllci¡, individual v dilñosidad so­
ciaL afirmando qlle el nujetn de pr. ,lección jurídico­
ren.,! n('("Ps;¡riilrnentt~ debp ~'xrn'sar las condicio­
IWS que hacen posible el libre dE'sarrolJo del indivi­
duo a tfavé~ de su par! ¡('iración en la vida social, de 
forma que la dañosidad social se derive de la in­
cidencia sobre la esfera de libertad de los indi­
viduos, en tanto pri vación de los medios de partici­
pación socia]!'. Esta concepción se integra con ple­
nitud a los fines del Estildo contemporáneo, cuya 
finalidad esencial es garantizar a cada ciudadano la 



posibilidad de realizarse autónomamente, aunque 
sin olvidar que el desarrollo individual opera en el 
seno de la comunidad

74
. 

En esta línea ideológica y, como advertimos ante­
riormente, ante las dificultades de precisar de ma­
nera positiva el contenido material del bien jurídico, 
en la doctrina española Mir Puig parte de la 
concepción de Amelung, acentuando empero 
el papel del individuo para así superar las críticas 
contra el pensamiento funcionalista en el senti­
do de que extrema el sentido social del Estado 
en desmedro de las necesidades y garantías 
individuales, de orden liberal. En esa línea, Mir, 
desde el modelo de Estado social y democrático de 
Derecho, determina los bienes jurídicos como las 
"condiciones de la vida social, en la medida en que 
afecten a las posibilidades de participación de 
individ uos en el sistema social,,75, posibilidades que 
deben entenderse no sólo como incidencia acti va en 
la vida colectiva "sino también como posibilidad de 
vivir en sociedad confiando en el respeto de la 
propia esfera de libertad particular por parte de los 
demás,,76. 

Ahora bien, a mi entender la introducción del 
correctivo de lo individual para equilibrar lo social, 
no permite articular un criterio lo suficientemente 
preciso para determinar el concepto material de 
bien jurídico que permita el ejercicio de la función 
crítica. En particular, aún se albergan dudas impor­
tantes en la doctrina para definir lo socialmente 
dañoso por lo que deben evitarse equívocos como el 
de Gómez Benítei

7 
quien intenta dotar de conteni­

do social al bien jurídico señalando con ello el nece­
sario límite al ius puniendi. Empero, el citado autor 
no logra definir lo "perjudicial socialmente", pues 
se remite a criterios casi tautológicos como la 

insignificancia de la acción desde el ángulo del 
perjuicio social, o a conceptos generales como la 
inclusión de la carencia de causas de justificación en 
la materia prohibida, o la incorporación de compo­
nentes subjetivos del desvalor de la acción en el tipo, 
o el entendimiento del perjuicio social como" aque­
llo que es preciso prevenir de cara al colectivo social 
mediante el instrumento penal, como condición del 
funcionamiento del sistema social,,78. 

Pero además, la introducción de lo social en el 
campo del Derecho Penal, no debe pervertir el dis­
curso garantista con el fin de evitar determinadas 
manifestaciones de "iusnaturalismo sociológico" 
que pueden conducimos, como a Terradillos Basoco, 
a aceptar la existencia de delitos naturales al consi­
derar como delictiva una conducta con anterioridad 
a su tipificación pena1

79
. 

Imprecisiones como éstas han motivado en el dis­
curso penal la búsqueda de criterios más certe­
ros u objetivables, por lo que, sin necesariamen­
te renunciar a la raigambre socio-individual, un 
importante sector apunta a la Constitución como la 
principal fuente o cantera a partir de la cual dedu­
cir, sin más, los bienes jurídicos penalmente 
protegibles. 

2.1.1 La vigencia de la norma como bien jurídico-penal. 
El necesario distanciamiento del funcionalismo 
sistémico de Günther Jakobs 

A. La estabilización de la norma como objeto de 
tutela penal 

Antes bien, considero importante destacar, aunque 
sin sobrevaluar sus lineamientos

80
, que en estos últi­

mos años han tenido cierta difusión e impacto las 
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elucubraciones de Günther Jakobs
81

, quien introduce 
en el pensamiento penal una corriente ideológica que 
pretende deleznar el concepto material de bien jurídi­
co en pro de una concepción fonnal que se sustenta en 
una perspectiva radicalmente funcionalista que 
hipemonnativiza la concepción sistémica de la ciencia 
penal y que bien podría constituir el rebrote del 
caduco positivismo jurídic0

82
• Es común que en la 

doctrina se afirme que éste autor renuncia al con­
cepto de bien jurídico, lo cual es parcialmente inexac­
to si se entiende que no propone erradicar del vocabu­
lario penal la expresión "bien jurídico" y sustituirla 
por una mera concepción de lesividad socia1

83
. 

Jakobs, más bien, manifiesta su desconfianza hacia 
el bien jurídico, tal y como hasta ahora ha sido enten­
dido, concluyendo que lo protegido por el Derecho 
Penal es la vigencia de la nonna jurídica. En esa línea 
de pensamiento, reelabora el concepto tradicional de 
bien jurídico para entenderlo como "la firmeza de las 
expectativas nonnativas esenciales frente a la decep­
ción, firmeza frente a las decepciones que tiene el 
mismo ámbito que la vigencia de la nonna puesta en 
práctica; este bien se denominará a partir de ahora bien 
jurídico-penal... El bien jurídico ha de entenderse 
entonces como 'sentido y finalidad de las proposi­
ciones jurídicas singulares' o como' abreviatura de la 
idea de fin' ,,84. 

En su fundamentación parte de entender que los 
bienes, tales como la vida, la salud o la propiedad, 
pueden ser menoscabados no sólo a través de los 
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procesos humanamente evitables y por ende penal­
mente relevantes dada la posibilidad de ser imputa­
dos a un sujeto, sino también mediante sucesos natu­
rales o situaciones no controlables por la voluntad 
humana y en consecuencia imposibles de atribuir a 
título de dolo o culpa, por lo que" el Derecho Penal no 
cumple la función de garantizar la existencia de dichos 
bienes en todo caso, sino sólo frente a ataques de 
detenninada clase ... Al Derecho Penal no le interesa 
toda alteración perjudicial para un bien en tanto que 
situación valorada positivamente; más bien, la altera­
ción debe dirigirse contra la propia valoración positi­
va. Esto sólo puede tener lugar mediante un compor­
tamiento humano con el contenido expresivo de que 
no era pertinente respetar la valoración positiva. Lo 
que constituye una lesión de bien jurídico-penal no es 
la causación de una muerte (ésta es simplemente 
lesión de un bien), sino la oposición a la nonna subya­
cente en el homicidio evitable,,85. 

Ahora bien, ante la posible perversión del simple 
raciocinio formal-normativo, seguidamente el au­
tor alemán introduce en su discurso el conocido 
correctivo de la dualidad sociedad-individuo, más 
no como una exigencia conjuntiva sino meramente 
disyuntiva, dado que logra apostar por un concepto 
de unidad funcional, en virtud del cual "no cual­
quier objeto de regulación de una norma es un bien 
jurídico, sino sólo aquel que ha de desempeñar una 
función para la sociedad o para uno de sus 
subsistemas, incluido el ciudadano,,86, con lo cual 



recoge como propio el criterio de la dañosidad 
social en la definición del bien jurídic0

87
. 

Empero, Jakobs conviene en demostrar que no toda 
norma del derecho vigente se orienta a la protección 
de bienes jurídicos, lo que es tangible, por ejemplo, 
cuando se consagran modalidades de hecho, de 
carácter objetivo y subjetivo, y sobre todo cuando el 
delito consiste en la infracción de un deber especial 
derivado de competencia institucional, pues en 
ellos no se perturba una unidad fWlCional existente 
sino que el sujeto expresa su negativa a dejarse 
integrar en la producción de una unidad funcional 
(el bien jurídico )88. Cosa parecida ocurre en aquellos 
delitos que protegen la paz social sin tutelar a la vez 
bienes jurídicos, como sucede en la prohibición del 
maltrato de animales, de la blasfemia, del incesto, del 
exhibicionismo o de la provocación de escándalo 
públic0

89
. Por tales motivos entiende Jakobs que "el 

núcleo de todos los delitos sólo se hallaría en el cum­
plimiento de un deber ... (lo que) alude a algo más que 
a un supraconcepto, es decir, a una concepción de 
todos los delitos a la manera de los delitos especiales. 
Nunca ha de tratarse de la lesión de un bien jurídico 
mediante la inobservancia de la relación sólo negativa 
(¡no lesionar!) sino siempre de la negativa a compor­
tarse conforme al papel asignado en una institución, o 
sea, como ciudadano, patriota o similar,,90. 

Con todo este razonamiento, el autor germano con­
templa la necesidad de tener presente el filtro de la 
dañosidad social en la determinación del delito, de 
modo que en ese universo ingresan tanto las normas 
protectoras de bienes jurídicos, las normas para la 
creación de bienes jurídicos (delitos especiales y de 
propia mano) y la normas que tutelan la paz jurídi­
ca. De allí concluye que "Bien jurídico-penal es la 
validez fáctica de las normas, que garantizan que se 
puede esperar el respeto a los bienes, los roles y la 
paz jurídica ... Esta validez se ve menoscabada 
cuando por el comportamiento del autor se pone de 
manifiesto la correspondiente falta de considera-

ción,,91. En esta perspectiva "El Derecho Penal pro­
tege, como condición de existencia de la sociedad, 
sólo la vigencia de las normas, es decir, la firmeza 
ante la defraudación de las expectativas, y por tanto 
dañoso socialmente y hecho punible es un hecho no 
por sus efectos externos, sino porque pone en cues­
tión la validez de la norma ... Dada esta situación, el 
'lugar de determinación de los efectos socialmente 
dañosos del delito' no reside ya en los 'procesos de 
interacción' perturbados por el hecho como suceso 
externo ... , sino sólo en la validez de la norma,,92. 

En España, la pretensión de apostar por la vigencia 
de la norma como objeto de protección penal no ha 
tenido acogida hasta el momento, aunque se regis­
tran defensas aisladas de esta postura

93
• Antes bien, 

la idea de que la norma es el objeto de tutela en 
cuanto a los deberes que surgen de ella, no en 
relación a su vigencia y sólo respecto de determina­
das formas delictivas, fue defendida en los setenta 
por Rodríguez Devesa, para quien "La teoría de que 
todo delito es la lesión o puesta en peligro de un bien 
jurídico es insostenible a la luz del Derecho positivo, 
pues es incuestionable que hay numerosas figuras 
de delito en que no se precisan la concurrencia, ni 
por lo tanto la demostración, de que se ha producido 
tal lesión o puesta en peligro para que la acción se 
repute punible ... Por de pronto, todos los delitos de 
simple actividad y también los puros delitos de 
omisión,,94. 

B. ¿Crítica intrasistemática? De Luhmann a Jakobs 

No cabe duda de que a partir de este breve resumen 
del pensamiento de J akobs es imposible percibir con 
detalle el valor de su raciocinio. Antes bien, debe 
tenerse presente que es lugar común de la crítica 
doctrinal el acudir a cuestionamientos de orden 
extrasistemático contra el funcionalismo radical de 
este autor. Y es que la coherencia interna hace difícil 
la construcción de una crítica importante de signo 
intrasistemático. 
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Ahora bien, fuera de las posibles inconsistencias 
epistemológicas del modelo de Jakobs apuntadas 
por Vives Antón

95
, considero explorable la posibili­

dad de construir un cuestionamiento en clave lógi­
co-jurídica

96
• En este orden de ideas, debe tenerse 

presente que el pensamiento de Jakobs respecto al 
contenido de la función y misión de la punición 
estatal

97 
encuentra sus fundamentos sociológicos en el 

modelo funcionalista de Luhmann,98 a su vez inspira­
do en los trabajos de Parsons 99, y las bases teóricas 
introducidas en la sociología por Durkheim

100 
a fines 

del siglo XIX y desarrollados a mitad de siglo por 
Merton

101
• De esta manera, el sistema de Jakobs res­

ponde a una ordenación de la realidad jurídico penal en 
términos funcionalistas

102
, lo que determina la plena 

normativización de los conceptos dogmáticos 10 . Así, 
Jakobs entiende la pena como "prevención-integra­
ción" o "prevención general positiva" 104, el bien jurídi­
co como infracción de la norma en tanto fuente de 
expectativas sociales, la imputación objetiva como impu-
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tación al comportamiento de "las desviaciones respecto 
de aquellas expectativas que se refieren al portador de 
un rol,,105, o, más aún, la culpabilidad normativo­
funcional como reproche individual ante la infidelidad al 
Derecho, es decir por la ruptura de las condiciones para 
una comunicación personal en el seno social

106
• 

Pues bien, no cabe duda de que la crítica a Luhmann 
ha de redundar en la crítica a la construcción 
jakobsiana

107
• Luhmann introduce en idioma ale­

mán la idea del sistema social como objeto principal 
-casi divino- de la preocupación sociológica, presu­
poniendo su bondad y entendiéndolo como una 
realidad necesaria para el desarrollo individual y 
unánimemente aceptada por todos, de modo que el 
sistema cobra vida propia al punto de exigir a cada 
individuo el cumplimiento de roles previamente 
asignados con el fin de mantenerlo, protegerlo y 
quizás actualizarlo cuando ello sea conveniente para 
su sostenimiento en el tiempo y en el espacio. 



Así, Luhmann sostiene una versión mucho más 
•• 108 1 dI d P organIcIsta quee mo e osustenta opor arsons, 

pues descarta la idea de sistema como realidad 
hermética o cerrada en sí misma como sostiene este 
último, de modo que apuesta por un sistema 
abierto que no se agota en lo intrasistémico y 
que trasciende hacia su relación con el medio 
ambiente de naturaleza extra-sistémica y no con­
trolado por el sistema, pero frente al cual el sistema 
reacciona con el fin de mantener su propio equili­
brio interno, de forma tal que se plantea la cuestión 
de los límites del sistema, ~ue responden a la diná­
mica del medio ambiente 

1 
. 

Luego, en la determinación de los límites se adopta 
una solución excesivamente pragmática que plantea 
graves problemas de insuficiencia epistemológica 110, 

pues "el único criterio de verdad -y de justificación­
del sistema es su eficacia selectiva para mantener su 
equilibrio interno ... la única verdad es el 'equilibrio 
del sistema'. Esto implica una legitimación a priori 
del sistema y de su equilibrio, que no admite ninguna 
réplica ... En cuanto a los valores, Luhmann los reduce 
prácticamente al equilibrio del sistema, en tanto que 
todo el resto se relativiza, quedando degradados a 
meros valores instrumentales, de los que puede echar­
se mano o desecharlos, según resulte funcional para 
ese equilibrio (o sea, para el sistema)"111. 

Entendida así la ideología luhmanniana, como adver­
tirnos, Jakobs la retoma y moldea para adaptarla a su 
propia concepción del sistema penal, al entender que 
"su legitimación material reside en que las leyes pena­
les son necesarias para el mantenimiento de la forma 
de la sociedad y del Estado"

112
• Esto es, hasta el instru-

mento más gravoso del control social está subordina­
do a la conservación del sistema social, al que pertene­
ce el Estado, como responsable y administrador de la 
misión conservaticia. En tal orden de ideas, el legisla­
dar penal debe definir el catálogo de conductas punibles 
(deber ser) en función de aquello que es necesario para 
la conservación del sistema (ser), o dicho de otro 
modo, el Derecho Penal como realidad valorativa 
(deber ser) está determinado por las necesidades de 
funcionamiento del sistema (ser). 

De allí que la norma penal "puede tener un fin 
(proteger bienes jurídicos), pero cumple una 'fun­
ción' que no coincide con el fin y, por ende, lo 
tutelable es esa función o sea, que el delito es la 
lesión a esa función, con lo cual reaparece la idea de 
la 'dañosidad social' del viejo organicismo ... cuan­
do se realiza una acción descrita en un tipo penal ( ... ) 
poco importa que se haya afectado o no al objeto que 
la norma quiere tutelar, porque pasa a primer térmi­
no la desobediencia que desacredita la autoridad 
del Estado"l13. Es precisamente por ello que, para 
J akobs, el bien jurídico es la vigencia de la norma, de 
forma que el contenido del desvalor no opera en 
relación con la lesión o puesta en peligro del bien 
valorado positivamente (desvalor del resultado), 
sino por la mera desobediencia del individuo del 
deber jurídico, por su desprecio frente al valor fun­
cional de la norma penal en tanto medio de conser­
vación del sistema (desvalor de acciónt

4
• 

Pero como ya hemos señalado, el sentido de la norma 
penal (deber ser), como pieza funcional conectada 
teleológicamente al sistema

115
, se encuentra defini­

da o determinada necesariamente por la necesida-
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des sistémico-funcionales (ser), Precisamente esta 
conexión causal (necesidad funcional, entonces nor­
ma penal) entre el ser y deber ser, entre el plano 
ontológico y el terreno axiológico, puede despertar 
importantes dudas, como la expuesta por Zaffaroni 
para quien "Lo desconcertante es que, mediante la 
apelación al pragmatismo, Luhmann cambia el 'ser' 
en' deber ser', lo cual da por resultado que la reali­
dad social de los países centrales, cuyas contradic­
ciones están conduciendo a una progresiva 
represivización del control social, resulte legitima­
da sólo porque esas contradicciones existen y por­
que esa represivización se produce, Si trasladáse­
mos el planteamiento a tilla estructura jurídica o de 
control social represivo en un país colonial, dado 
que el 'sistema' (el colonialismo) lo requiere para 
mantenerse, el control social represivo colonialista 
quedaría perfectamente legitimado en tanto ese con­
trol resulte funcional para su sostenimiento,,116, 

Tales dudas en clave lógico-jurídica pueden moti­
var críticas en el plano de la meta teoría y de la 
metalógica de las normas

ll7 
en el sentido de que es 

imposible, partiendo de una o más propiedades del 
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, f ' '" d d b 118 ser, m enr una o vanas eXIgenCIas e e er ser , 
dado que "Sólo se llega a una conclusión de deber 
ser cuando se presupone por lo menos una -la 
mayoría de las veces más de una- premisa de deber 
ser (premisas normativas)"119, premisa denomina­
da "axioma normológico de regresión" y que .Klug 
define del modo siguiente: "Todo aquello que es 
condición necesaria para el ser de lo que debe ser, 
debe también ser,,120, De esta manera, cuando en la 
ciencia del Derecho se deducen tácitamente de las 
propiedades del ser la proposición normativa, se 
incurre en un razonamiento entimemático o "en­
timema", consistente en "una conexión de inferencia 
abreviada en la que se han eliminado una o varias 
premisas intermedias, De esta forma se produce el 
'milagro' de convertir lo que es, en lo que debe ser,,121, 
En tal linea de ideas, el razonamiento entimemático 
limita la libertad del legislador en la elaboración de 
la norma, pues equivale a afirmar que "la 'naturale­
za de la cosa' oo, vincula allegislador,,122, Esto mismo 
se conoce como" falacia naturalista", consistente en 
hacer desprender de las proposiciones de hecho 
(necesidades, bienes o intereses), proposiciones 
valorativas (consecuencias jurídicas o morales)123, 



Ahora bien, aunque difícilmente pueda sostenerse 
que el razonamiento jakobsiano es entimemático dada 
su aparente coherenciaintema, que en todo caso amerita 
un estudio y desarrollo que escapa a los escuetos 
objetivos de estas líneas, no es menos cierto que el 
dato lógico-jurídico refleja el flujo de la construcción 
funcionalista del ser al deber ser, pues de las propo­
siciones del ser "A" (son disvaliosas las conductas 
que atentan contra el mantenimiento del sistema 
social) y "B" (la función de la norma penal es sancio­
nar las conductas disvaliosas)124 se deduce la propo­
sición normativa "c" (la función de la norma penal 
debe ser sancionar las conductas que atentan contra 
el mantenimiento del sistema social). Y claro, tallínea 
de ideas carecerá del carácter entimemático o 
seudoinferencial siempre que se justifique la presen­
cia de un axioma normológico de regresión, que en el 
pensamiento de J akobs, parafraseando a Klugy adap­
tando su definición al discurso penal, equivaldría a 
admitir la proposición de deber ser "0" (se deben 
sancionar penalmente las conductas disvaliosas), 
sobre lo cual, por cierto, reina acuerdo en la doctrina 
dado que el injusto penal se construye sobre la base 
de un disvalor, cuando menos, del comportamiento. 

No obstante lo anterior y el temor de Zaffaroni del 
salto funcionalista, sin más, del ser al deber ser, debe 
ponerse de relieve que el modelo sociológico del 
autor alemán opera exclusivamente en el plano del 
ente, lo que sin duda es consecuencia directa del 
objeto (la realidad social, el hecho social

125
) y. méto­

do de estudio (el funcionalismo en este caso) 126 de la 
teoría sociológica. Jakobs opera en el plano de la 
realidad social como sistema, dentro del cual el 
Derecho Penal cumple la función fáctica de conser­
varlo, por lo que la dogmática penal se normativiza 

para ajustarse a dicha misión definida de Jacto por el 
sistema, con lo cual delezna toda cuestión valorativa 
o axiológica de orden político criminal pues la "ver­
dad" tiene su principio y fin en las necesidades 
funcionales del sistema. Esto se evidencia en el 
tratamiento del bien jurídico, porque el menciona­
do autor concluye que la indemnidad del bien jurí­
dico-penal se identifica (es =) con la vigencia fáctica 
de la norma

127
, lo que se deduce a partir de la 

negación de las dos premisas siguientes: la infrac­
ción de la norma penal equivale (es =) a la dañosidad 
social

128 
y la lesión del bien jurídico equivale (es =) 

a la dañosidad social
129

• 

Pues bien, este razonamiento evidencia sobradamente 
cómo Jakobs cierra el sistema en el plano del ente, 
dando por cierto (ser) realidades que pertenecen al 
deber ser para concluir en un razonamiento cerrado 
o circular. Así, da por verdadero que la norma penal 
expresa la dañosidad social (ser) por el sólo hecho de 
ser norma (deber ser), y que el bien jurídico es la 
validez de la norma (ser) porque es norma (deber 
ser). De esta manera incurre en un raciocinio circular 
de orden tautológico en donde el deber ser se convierte 
"milagrosamente" en ser por que así debe de ser. Con 
esto, en el terreno lógico-jurídico es explorable la 
opción de construir en contra de este pensamiento la 
crítica de la "falacia normativista", expresión con la 
que alude Ferrajoli al recurso argumental,muynormal 
en el mundo del derecho, que supone una variante de 
la "falacia naturalista", si bien en sentido inverso por 
cuanto el salto se produce del-" deber ser" al "es". A tal 
modo de operar -ideológico, por representar una clara 
transgresión a la "ley de Hume" - se refiere Ferrajoli 
como aquél en que se "asumen las justificaciones 
axiológicas (también) como explicaciones empíricas"l30. 
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C. Crítica extrasistemática, réplica y dúplica. 

Ahora deseo abundar en las críticas extrasistemáticas 
que ya se han venido señalando, para lo cual se ha 
de tener en cuenta el dato anteriormente apuntado, 
es decir la operancia en el plano del ente (el sistema 
social) que excluye la realidad valorativa político 
criminal que observa el Derecho Penal en sus conse­
cuencias. En este orden de ideas, debe ponerse de 
relieve que la ciencia del Derecho Penal ha construi­
do todo un sistema para determinar en qué casos 
existe responsabilidad delictiva. Empero, a mi en­
tender dicho sistema no debe organizarse de modo 
neutro como pretende Jakobs

131
, sino en función de 

un conjunto de principios que responden a una 
determinada visión del mundo, del sistema social y 
del papel del hombre en ellos, con el fin de raciona­
lizar el uso del poder penal dentro del marco que 
impone el modelo de Estado social y democrático de 
Derecho. Por ello, en palabras de Arroyo Zapatero, 
"la debilidad del funcionalismo radica en que su 
pretensión de neutralidad valorativa tiende a servir 
en todo sistema social y ello regugna a quienes no 
quieren prescindir de valores" 32, valores que bien 
pueden hallarse en la nueva visión del hombre y de 
la sociedad que introduce la Constitución

133
• 

Sin embargo, frente a la crítica contra la neutralidad 
del paradigma funcional

l34 
se ha levantado el pro­

pio Jakobs ratificando sin temor que entendida la 
sociedad como "un sistema de comunicación nor­
mativa", entonces "lo subjetivo sólo tiene relevancia 
secundaria,,135. Luego, en mi interpretación, el autor 

alemán sostiene que la neutralidad de su modelo 
funcional no necesariamente conlleva a entender 
que el sujeto, como centro de imputación de dere­
chos y obligaciones, carece de valor frente a las 
necesidades de funcionamiento del sistema social, 
pues "éste estará presente exactamente en aquella 
medida en la que sea trasmitido por medio de la 
comunicación, es decir, en la medida en que sea de-

d 1 d . ~ dI' d d,,136 terminante e a auto escripclOn e a SaCIe a , 
de modo que dependiendo de cómo esté organiza­
da y cómo funcione la sociedad, el sujeto puede 
carecer de todo valor o, contrariamente, constituir el 
objeto central de la preocupación del sistema. 

En consecuencia, a mi entender, lo que importa en 
J akobs es el continente: un sistema social en funcio­
namiento, lo que para el autor equivale a una socie­
dad en donde opere la comunicación personal (nor­
mativa), es decir, en donde a cada sujeto se le asigna 
un rol determinado, de manera que éstos tienen 
expectativas comunes (un proyecto de mundo) '\~i 
define y garantiza la vigencia de la norma penal . 
Empero, el contenido se relativiza y depende de 
cada sociedad, pues el modelo de sistema funcional 
es neutro y capaz de servir a cualquier tipo de 
organización. Pero, dada esta asepsia ante lo valora­
tivo, lo que es deseado en el modelo descrito, el 
autor señala que una sociedad en funcionamiento, 
es decir en comunicación personal, constituye un 
factor importante para la existencia de sujetos li­
bres

138
, de modo que "la objeción de que el Derecho 

Penal funcional es por definición hostil al sujeto, no 
es compatible ni con la relación teórica ni con la 

T·, JAK66S,(;6~ther.Sod~d~d, ~6iTa. YP~SoflaeI1 UJ>,tepría(t~}H)Der~cho~~rlal funéoJ1,11,Sit.,"~lpl1nto' P\l!tidafunci~n¡11ho 
d~splazan.aq.a; $inoqu~~s peutral" {P:~O)I"laBersPectivafÜtld9fwln.óe~t*atada '~'. un modelo ~o(;íal detet:lJ1ít\ado'~ (p. 36); , ' 

l>iiRRbYóiAPAS~~O,(~i$"'FundaJll~~~sYfiI~~¿1H~ls¡$t~&a~éh~1:éí'·p;6grama penal' d~ l~. (:PI1.~titJdÓnl', Cit.; Pil OÚ; 'Esie 
'. alÜor.vamás aU¡); puesseñ~!a qi,le,"él f\ll'lcíol1~líslI1(}pued~resuVal' 1~lI1etopologí~rná5fructíferasi selareconvierte introduciendo en 
.elrrtismo la .limitad9ndesune\ltraJi~adlientealsistelI1aiatlTnmndo¡a .Iegitimída~del, recurso a, vaJpres y la, fijaciÓn del, orden' 
constitucional como fuente de 1?$.mí!¡jnOS,eSdecirdeHmi tandodef<ilmodoel "sisternalegítipo" en el que pueden operar los factores 
yel análisis func~onal;~~ ~l sentido d~tsistemaP~nal nóp1.ied€!de~i'Y~r$e tanS9lqdela función que realmente cumple ~ sino también de 
lafünClónque<:l~becu~p¡¡rcm1f(mne a la~ indicadas decisiones~qlíHcii.s fundamentales"(p~,l00). 

III Ibíd.;p;l00.lOL 

¡~ '.iAk6BS,G.linH~e~,S(j<:Íed1d,ri~r;átpel"~onii~un teórí<Iá~4t1 pe?echo¡'e~~[ fiIri~ional, ~¿p.29: 
13

8
'lbid',1'.10-11. 

IQíd./p:Z9, 

'. riJid"p, 3~37,i8"~3.. 

lJa:' .• ,fu¡d.~ .• "La:s1lQietiv¡<iad~genétae¡i~ripi()<:e~.fukd¡atlbpOii~b$QciaI" (p.3i ),"Sjn·' 111)a. soC¡~dad. enfuncí<mamíkO,to faltan.lils.: 
:()n!':lí~ionese.IJIp.¡r~~asdelasubjetí.",!~a~ ,;;n()l1aY~~!lrnB,~q~~t¡ri~Bp:tlllo ~{I~~<I¡4ein4ivi?u(jsh~fl)a~osqueal ca~ecer.4e a~g? com~ '., 
de Carácter vintu4lnt~.no. conocenitlllr.d~obj~t~~o),W~t~~I()no PIlE@.~~~taspa~r~lB'al'co ~e sus re~pechvas percepciOnes mdíV1dWi1es 
(p.}2),U$inpnke$()4e¿o~unícadÓ~1 n9~eg~~ransuje~s1ibr~~?(R~33F"s?l()al1te eLtrasfori~o del sentido cümuniCiluvoaparece el 
sentido subieti<¡o:No .~tratjil (ft:t{wel¡Íso<:ie?~d;en!~~4~FoI}W~lpp .h(!~h(}X ~~rr¡in"d(}seantepong~al sujeto! ~ro también queda 
exclUidolocontrari():DiChqde()trQ~()do,la~1lbjetiyidadtWsóJ?~~~nPr'fStipl1es:t();'sin? famblén una c9nsecuencía de la socialídad. 
Sin. un mundo (jbjeti vOY¡i1(:1.1¡imten~9pysiIbletiyidadyvi¿evel.'~~r;(p.~4). SobrElesto insisfeLESCRHe*o H Intervención delictiva 
~ímputadónobietiva,éit;,p:lt' " ,'" ' , ' , , 
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relación práctica que existe entre sociedad ... y sub­
. t· ·d d,,139 Je IVI a . 

Coherentemente con las ideas de neutralidad, el 
profesor alemán enfrenta la objeción de que su 
sistema pretende estabilizar normas, sin determi­
nar si son normas que favorecen la libertad o nor­
mas que aterrorizan 140, expresando que "la mera 
circunstancia de que se trata de la protección de una 
norma no implica que se trate de una norma jurídica 
en sentido enfático, ni siquiera implica que se pre­
tenda mantener una determinada forma de socie-

141 
dad" , pues "no se trata del Derecho Penal de una 
sociedad deseable, sino del Derecho Penal de aque­
lla sociedad que ha generado el sistema jurídico,,142. 

De otra parte, similares lineas de respuesta han sido 
defendidas por Suárez González y Cancio Meliá, 
cuando niegan, en contra de Baratta 143, que el mode­
lo jakobsiano persiga "algún oscuro fin político ( ... ) 
Pues su concepción precisamente pretende descri­
bir en un sistema normativo el funcionamiento de 
lill determinado sistema de imputación; esto es, se 
trata de una concepción que quiere separar política 
criminal y dogmática penal, sin que ello pueda ser 
tomado como prueba de unas determinadas inten­
ciones políticas" 144. Empero, el carácter tajante de 
estos argumentos es inmediatamente atenuado por 
los autores anteriormente citados, pues sostienen 
que la dogmática de Jakobs no es incompatible con 
"reflexiones de indole político-criminal o relativas a 
la legitimidad del sistema o de partes de él,,145, lo que 
se evidencia por ejemplo con la dura crítica que el 
profesor alemán efectúa contra algunos casos lega­
les de anticipación de la barrera punitiva. Asimis­
mo, en cuanto a la pena, niegan que Jakobs la 
fundamente" en la represión de actitudes de infide­
lidad al Derecho", dado que, por ejemplo, sus crite­
rios de imputación objetiva son marcadamente 
objetivistas, como sucede en el ámbito de los cono­
cimientos especiales

l46
. 

14<\rbid.¡~<i9,S7~4i: 

j41Ibid.,p:$8;9H~ívadet t~~tq, 

Ahora bien, a pesar de la inteligente defensa que 
J akobs y sus glosadores en España, Suárez González 
y Cancio Meliá, realizan en favor del modelo 
funcionalista sistémico, en mi sentir no logran apor­
tar argumentos absolutos. Ciertamente, la loable 
preocupación de estos autores consiste en articular 
un modelo penal sistemático y coherente, razón por 
la cual se evidencia una tendencia a divorciar la 
dogmática de la política criminal, pues no son pocos 
los casos en que esta última aconseja tomar distan­
cia de los puros resultados dogmáticos, en pro de 
soluciones materialmente justas pero a la vez 
asistemáticas, es decir disfuncionales. Es por esta 
razón que Jakobs y sus epígonos pretenden la abso­
luta normativización de la dogmática, camino que 
permite la deseada coherencia sistémica, pues es 
neu tral o inmune a la realidad social que la circunda 
y exige, más que "l'art pOllr l'art", determinadas 
tomas de postura frente a los problemas. 

En esta línea de ideas, la justificación jakobsiana de 
la neutralidad del sistema es insuficiente por­
que al marginar del ámbito penal el valor de lo 
subjetivo (de la persona humana) y derivarlo al 
terreno social, se mantiene el riesgo de que el orden 
punitivo sirva a un modelo social en donde dicho 
valor importe poco. Sin duda, en ningún momento 
he afirmado que Jakobs defienda necesariamente 
algún modelo social caracterizado por el terror, 
pero es evidente que al centrar su preocupación en 
el continente (la funcionalidad del sistema) y no en 
los contenidos (los valores a reproducir), es posible 
que dicho continente reproduzca contenidos reñi­
dos con la libertad o la idea de dignidad humana, 
más aún cuando los aportes criminológicos actuales 
confirman la tendencia de los sistemas sociales 
hacia la represión penal. De allí la importancia 
de cultivar un Derecho Penal orientado a sus conse­
cuencias político criminales, es decir, que reivindi­
que la necesaria relación entre la dogmática y el 
mundo axiológico. 

1~9pAREZsANf~f:Z,<ia~I¿~,~ht~,q~hlqi9~~iA,;~;~~*pi~1¡M@~i(;~ri;]~k~~~;~f4ri~~t;P~~*~~~Ji~h~~j;~ty~~ 
qerech<i¡:>el1<\kMi\<;Iti9;.Ciyi1:a$1996;p,<!?#,º~ 
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En esa misma línea crítica Jakobs parece olvidarse 
de que su modelo de sociedad ideal, fundamentada 
en la "comunicación personal", sólo es posible de 
alcanzar reforzando un conjunto mínimo de valo­
res, pues si se prescinde de lo axiológico, no se dan 
los presupuestos para dicha comunicación. Que la 
"comunicación" sólo es posible dentro de un marco 
axiológico ha quedado de manifiesto en la filosofía 
gracias a la obra de Jürgen Habermas

147
. De allí, por 

ejemplo, que un amplio sector doctrinal halle la 
razón de ser de los derechos humanos en el seno de 
la democracia, entendida como la "sociedad 
comunicativa ideal", es decir los derechos hu­
manos como "necesidades humanas comunicativas 
ideales,,148. 

Ahora bien, pese a insistir en la neutralidad de su 
modelo, Jakobs parece ser consciente de la necesi­
dad de contar con una base axiológica, pues entien­
de la comunicación personal como un "mundo con 
expectativas normativas", es decir, donde "la 
relación con al menos otro individuo no se basa 
solamente en las propias preferencias, sino que se 
define mediante al menos una regla independiente 
de tales preferencias, de tal manera que el otro 
pueda invocar esa regla ... el individuo emprende 
algo que sólo tiene sentido si no se encuentra 
sólo en el mundo. Así acepta a los otros como seres 
iguales a sí mismo y se ve a sí mismo (de otra 
manera esto sería imposible) como la voluntad 
que es libre", es decir, "que se concibe como un 
centro que ya no se limita a la administración de sus 

. f . ,,149 propIas pre erencIas . 

De lo anterior se deduce que los presupuestos 
axiológicos para una comunicación personal son al 
menos dos: la igualdad y la libertad. Sin el sentido 
de igualdad, el individuo carece de motivos para 
respetar la norma que refleja las expectativas de los 
otros individuos, pues antepondrá sus preferencias 
egoístas que, ante tal situación, se le presentan como 
superiores en relación a las expectativas de cual­
quier otro que aparece como inferior, es decir des­
igual. A su vez, la ausencia de libertad impide el 
comportamiento moral que permite el cumplimien-

to de la norma, es decir el respeto de las expectativas 
de otros iguales. Evidentemente, un modelo funcio­
nal, como el de J akobs, que se autoproclama neutral 
o servil a cualquier tipo de sociedad, es incapaz de 
asegurar la igualdad y la libertad necesarias para la 
comunicación personal. En consecuencia, el 
funcionalismo sistémico esbozado por Jakobs cons­
tituye un programa incapaz de dispensarse a sí 
mismo los medios para alcanzar sus fines. La simple 
funcionalidad, cuando no persigue la igualdad y la 
libertad, no puede garantizar una sociedad en don­
de la comunicación personal sea una aspiración 
seria. 

Piénsese por ejemplo en sociedades como la perua­
na, en donde la desigualdad material, cultural y 
étnica es tangible; sumada al déficit de libertad 
política, de expresión y no pocas veces de movi­
miento, dado los comunes regímenes de "suspen­
sión de derechos". En sociedades tales, un modelo 
funcional sistémico "neutral" no puede pretender, 
sino utópicamente, alcanzar la comunicación perso­
nal si es que no toma partido en contra de las 
carencias de igualdad y libertad. Pero aún si se 
piensa en sociedades donde ambos valores tienen 

d d . 150 1 l" mayores gra os e arraIgo ,a conc USlOn no va-
ría, pues la mera funcionalidad neutral es incapaz 
de mantener o consolidar dichos valores, dado que 
lo axiológico le es ajeno. Y todo esto es mucho más 
que una crítica extrasistemática, porque cuestiona 
la viabilidad del proyecto de Jakobs mediante la 
negación material de su coherencia interna: la neu­
tralidad impide la comunicación personal. 

Pues bien, este mismo razonamiento sirve para 
relativizar la valía de los restantes argumentos de 
Jakobs : que el sujeto libre sólo es posible dentro de 
una sociedad en funcionamiento y que la pretensión 
de estabilizar normas no equivale al deseo de man­
tener un determinado sistema social. Ciertamente, 
si la neutralidad del funcionalismo sistémico le 
impide aspirar a un determinado modelo de socie­
dad, entonces, aunque ésta funcione adecuadamen­
te, no puede decirse que aspire a un específico 
modelo de sujeto, libre o no libre. En similar sentido, 

I~~lJA~E1~tvtAS;1~r~~;f~ri;¡4~1~~#f¡~ñ~&m~h¡~~#y4'~YQ~~jm~4t~?~~~~f~~~~7'99iii-:i~n~~~!#óiáty;¡%¡~9t~fflffi#~~~Y~: 
.aai:<;~IRra'.J?er{rsuJá.J9$$(t~?Fía.·d~ .• !~.~F~9P~?~~ri.~~~.t~y§:ii?~Pl~m~pt9$i~~t44~9~pie'i.?~~Maqfid;9i.~i~ •• ~.g~~.~.Y~4; •. ~ft~§~. 
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la pura estabilización de las normas puede servir 
por igual a una sociedad de sujetos libres o no libres. 

Respecto a la defensa de Suárez González y Cancio 
Meliá, si bien las críticas de Baratta pueden contener 
matices maniqueistas, los argumentos aportados 
por sus detractores son también relativos. En efecto, 
es cierto que la separación entre política criminal y 
dogmática no es prueba de oscuros fines políticos, 
pero como hemos advertido sí es prueba de la 
posibilidad de manipulación o perversión de la 
dogmática, ciega a sus consecuencias en el terreno 
social, en favor de indeseados programas político 
criminales. De otro lado, como se advirtió antes, 
para demostrar que la evaluación de la legitimidad 
del sistema está presente en Jakobs; Suárez y Cancio 
recurren al método deductivo, en base al repudio de 
casos de anticipación de la barrera punitiva. Antes 
bien, no debe olvidarse que toda decisión dogmáti­
ca es pasible de una valoración político criminal, 
siendo cuestión distinta si esa valoración cuenta o 
no en el raciocinio dogmático. De esta forma, el 
citado método deductivo apenas demuestra que 
determinadas defensas jakobsianas conducen a loa­
bles resultados político-criminales, mientras que, 
en el plano general, puede afirmarse inductivamente 
que el funcionalismo puede arribar por igual a 
soluciones de diferente signo valorativo. Semejante 
problema plantea el recurso al objetivismo de la 
imputación objetiva de Jakobs, para negar el 
subjetivismo que afirma Baratta en relación al fun­
damento de la pena. 

Ahora bien, relativizados los contrargumentos de 
Jakobs para paliar los inconvenientes de la neutra­
lidad de su modelo, deseo finalmente explorar las 
consecuencias a que conlleva. Efectivamente, dada 
su neutralidad, el modelo de Luhmann X Jakobs 
presupone en primer término el consenso 51, es de­
cir,la idea de que la sociedad acepta unánimemente 
el modelo social imperante, de forma que le son 
ajenos el pluralismo propio de la idea democrática 
y por ende los conflictos que a partir del concurso de 
las diferentes ideas puedan generarse. De este modo, 
quien mediante su conducta disienta de los patro­
nes sociales es disfuncional al sistema y en conse­
cuencia debe ser reprimido. En este sentido, 
Zaffaroni critica los fundamentos del modelo 
funcionalista precisando que: "En síntesis: toda la 

teoría se sustenta sobre la necesidad del control que 
se legitima por sí mismo y opera mediante un cre­
ciente reforzamiento de roles. Aquí surge una clarí­
sima manifestación de organicismo extremo : las 
conciencias, o sea, las elecciones individuales, de­
ben subordinarse a los roles que las hacen funciona­
les al sistema y lo equilibran. La riqueza de la 
conciencia quedaría reducida a la incorporación 
simplificada al sistema en forma de roles más o 
menos generalizados y siempre normados 
funcionalmente. Luhmann niega para ello las rela­
ciones de causalidad tanto como las de finalidad: 
los sistemas se explican sólo por la funcionalidad. 
Los hombres actuarían funcionalmente en la medi­
da en que se adapten a roles cuya función es equili­
brar el sistema que, a su vez, norma esos roles para 
obtener el sostenimiento de su e~uilibrio, y así 
seguiríamos dentro de este círculo" 52. 

De otro lado, aunque pueda entenderse que el siste­
ma social en cuanto tal y los mecanismos de 
interacción y de distribución de expectativas socia­
les pueden ofrecer a los ciudadanos una garantía de 
estabilidad en sus relaciones entre sí, e incluso en 
sus relaciones con el Estado, lo cierto es que este 
macro-funcionalismo presupone asimismo la bondad 
tanto del sistema como de los mecanismo a través de 
los cuales se autolegitima y conserva. Obviamente 
dicha bondad no se relaciona con argumentos de 
orden moral sino más bien con una valoración polí­
tico-social, dado que si se entiende que el sistema 
debe conservarse para su normal funcionamiento, 
luego ha de entenderse que la evolución social ha 
alcanzado un tal punto de desarrollo histórico que 
es imposible mejorar o avanzar hacia nuevas formas 
de organización que pueden significar una muta­
ción del modelo imperante o su fin en aras de un 
esquema sentido como más satisfactorio

l53
• En este 

orden de ideas, aceptar el pensamiento funcionalista 
equivale a presumir la no necesidad de la evolución 
histórico-social, algo sin duda utópico, pues el ca­
rácter dinámico es inherente a todo sistema. 

Luego, dada la idea de consenso y bondad del 
sistema, es lógico entender que su defensa, es decir 
su conservación, se convierte en el valor más impor­
tante, pues de su eficaz funcionamiento depende el 
desarrollo de las propias relaciones interindividua­
les. Empero, el problema que esta forma de entendi-
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miento suscita, es que no logra ofrecer las necesarias 
garantías individuales frente a la majestuosidad del 
orden social así concebido, de modo que nada impe­
diría someter al individuo a la consecución de los 
fines de sostenimiento sistémico. Precisamente, este 
temor se concreta en la construcción jakobsiana del 
bien jurídico que implica la renuncia a cualquier 
referente material que limite al legislador en la 
definición del delito. En efecto, si se entiende el bien 
jurídico como la vigencia de la norma y el delito 
como la defraudación de las expectativas sociales 
recogidas por la norma, sólo se aspira a un límite 
formal, pues todo lo que sea norma legitima la 
función punitiva en tanto se oriente al manteni­
miento del sistema imperante. Y este último refe­
rente (lo funcional para el sistema) es tan vacío de 
contenido que el bien jurídico, y por ende la norma 
penal, queda convertido en un cheque en blanco 
pasible de ser instrumentalizado por ideologías o 
políticas de cualquier signo. El delito se identifica 
con la mera desobediencia al poder del Estado, lo 
cual se acerca al sentido que le dieron los penalistas 
del nacionalsocialismo. 

2.2 Tesis Constitucionalistas 

2.2.1 Perspectiva general 

Enfrentando las críticas contra las teorías sociológi­
cas, la doctrina penal se inclinó por la búsqueda de 
una fuente más segura de donde extraer o derivar 

los bienes jurídico- penales, para ello recurrió a la 
norma más importante del ordenamiento jurídico: 
la Constitución. 

Ciertamente, a partir de los trabajos de la doctrina 
1 154. l' 155 d' al - 1156 

a emana e Ita lana ,un sector octrm espano 
pretende hallar en la Constitución el catálogo de bie­
nes jurídicos penalmente protegibles. En general, las 
teorías constitucionales se basan en la existencia de 
dos órdenes de valores en el sistema jurídico: de una 
parte los valores consagrados en la Constitución y del 
otro los que consagra la ley penal, siendo obligatoria la 
coincidencia de los segundos con los primeros, aun­
que se aprecian diferencias respecto al tipo de coinci­
dencia entre tales órdenes axiológicos

l57
• De esta for­

ma, se entiende que si la pena constituye una sanción 
que puede afectar directamente derechos constitucio­
nalmente reconocidos, y en virtud de la proporciona­
lidad, entonces el DP sólo debe proteger aquellos 
valores constitucionalmente reconocidos, de modo 
explícito o implícito

l58
• 

Al anterior argumento se suma que el Tribunal 
Constitucional y la doctrina están de acuerdo en 
subrayar el valor directamente normativo del texto 
constitucional, expresado en el artículo 9.1 de la 
Constitución Española

159 
y que vincula la actuación 

de los poderes públicos y la dinámica de la socie­
dad, por lo que la articulación del bien jurídico no 
puede contradecir el tenor constitucional 160. Pero la 
virlculación no se agota en el matiz formal (el máxi-

~'l~tjPOtbªt,~~~1bichhri.~t#dÍi~~t~~~~~kt~4¿¡~4~I~t6d~~ie~)lÍri~;¿b,~j¿it,;~,~7;~,5A#W;!lq&J~4ke4~; 
.·.fjtfllfrecht$l11es~·~'~rr"PNPrz¡1i1re~~o/;.ff(l#l?~s{14~r!##or~yp4prq*4frqt#W~(hte·~t~~~~rlpypl.iiU<~~t,,*ªülIlPql.tl972,ZIPR;J;;[eiij~; 
·1r,tm<ltl~~¡4n¡¡láPR~¡tíF~qltil¡na~~Jta(:j;¡j7.~#gy.~11<\qW7r4QM~s4i~Wl<;"ye¡¡.M~4ril1i1?de~}n9;p:94,.. . 

!#~~S§~~,Br~~~~,t~f~~eh~~le~~iJ¡¡b.~¡J~otddJ~db~1~t~Xªti~~~ifdi~~d)iJ;ih3{~;j,I'.Ü~g~;Á&GrQ~[,FtaI1C~~~6. 
·q9Vf~vt!1~étu1izio1ii4e¡~on~#t~áto/Vegi~ri9i99iMilaIl;Gi,#h'el?~~;í;);163y$S,!"Y~rrA~Ó,Dbn:tetlic9dL~(t4#C)ria delb~ltegiuridjcoft~ 
COfli¡;e¡;~(l?fiNzioii~. '~fr:J.:¡iQ~!fsti~~Grí11JilJ!ll~,tjrl' (t~~VI?P·lflY~S\ "!LqfOfJ!~Ia~i()M 4111ef4yí~pecie4~pra!.?:v$$et~i~ tecnicfie:En:yapo~ .... 
• A~tores~ 13enfé te,,~ic~e4eJ1q W~kip~¡¡1~>0ft('rigrliWTaHfor¡na4~¡9Iidi~~: ll'9![liqelS$f·Mílan9)\!';¡rI~Q ArlgelJ, .({tI~tro~tl@ieJnízjative 
· per(a:riftir¡nl.ldyllúS t~t()f ~87;PP;:3~y~$·~?fv!MA;qlilql~Vg ¡)if(tti ~*~ittlzíal¡ali ~áír#topelfa(e;yvraPJ70:r~()4ntidefin¡re/'. En: DirítWe.SocieÚJ; . 
flJ"3.{~9~p}p;459ys¡" .. .... ....... ......... ..... ....... . .. ... .... ... ....... ... ...... ..... .. 

· .·~''!fERR~8Pty$,j~~##~~td~lEr!i~ii~~i~~h~~~i#;ª~.1~;~§; 
i.~bl{I~kIiÁJFia~éj.j.;~Hª;~~~#~;l~~J(()'~i.J~.i~.~§±q~Ó~J.~§~~<~~~~~¡4~~,~~;~~t~~bmoIlJF~~afi~r9heiar~ti~~~¡~k 

•• ~j~~~~~~tí~~~rJ;d:~~~~:~~1~r~~~~~~~seE~~rJhe~tf¡~f~~!~r~á~~~8~)!~!~~j~,~atiilpmte~d6n~.·y~.lore~(.~¡etle~ .•.• 

~~ ••• f~II'Ji~ll'm{~~~~ 
THEMIS35 

156 



mo rango del sistema jurídico) de la Carta Magna, 
sino que desde una perspectiva material ella tiene 
un valor consensual en cuanto expresión de la vo­
luntad de los miembros de una comunidad, como 
expresión jerarquizada de aquellos intereses que se 
estiman esenciales para el funcionamiento del siste­
ma social

l61
. Por ello, los defensores del 

constitucionalismo comprenden que su versión 
obedece a la necesidad de concebir "un concepto 
que sea, a la vez, trascendente respecto al sistema 
del Código, pero inmanente al sistema jurídico -
positivo en su conjunto- y que encuentra en este 
sistema complejo, fuera del Código, unos conteni­
dos materiales bien definidos,,162. 

Ahora bien, también en el plano general debe reco­
nocerse que esta tendencia tiene pretensiones 
garantistas, y hasta cierto punto refuerza la eficacia 
limitad ora del concepto de bien jurídico al entablar 
su directa conexión conla Constitución, tanto por su 
valor formal como material. Asimismo, aunque la 
pena no siempre incide sobre la libertad personal 
sino que en ocasiones afecta otros derechos o intere­
ses, de matiz patrimonial por ejemplo, no puede 
negarse que siempre la amenaza de una pena 
constituye una restricción de la libertad individual, 
por lo que fuera de duda está plenamente justificada 
la exigencia de una consagración constitucional 
implícita o explícita de los bienes penalmente 

'bl 163 protegl es . 

Empero, así expuesto, el criterio es insuficiente para 
cumplir la función crítica

l64
, pues el concepto, aun­

que material, carga con el inconveniente de que las 

realidades constitucionales suelen ser descritas de 
modo amplio

165
, flexible y ambiguo en ocasiones, lo 

que no garantiza la necesaria seguridad y cer­
teza deseada en la teoría del bien jurídico. Antes 
bien, esa apertura del texto fundamental constituye 
la nota distintiva del constitucionalismo contempo­
ráneo

l66
, pues atendiendo al sentido democrático 

que inspira a la mayoría de regulaciones constitu­
cionales, es importante que las normas sean redac­
tadas de la manera más amplia posible con el objeto 
de permitir la realización de las variadas concepcio­
nes políticas sin necesidad de reforma previa, 
lo que dota a la Carta Magna de un sentido vasto y 
duradero en el tiempo que garantiza la estabilidad 
del sistema. 

La insuficiencia del criterio constitucional se evi­
dencia, por ejemplo, en la protección dispensada a 
la seguridad del tráfico 167, interés que no está consa­
grado explícitamente en la Constitución española, 
por lo que el único modo de legitimar la interven­
ción penal en ese sector es quizás recurriendo a las 
valoraciones implícitas que soportan la vida o la 
integridad psico-física. Pero tal razonamiento pue­
de conducimos a extremos de incertidumbre en los 
que prácticamente todo puede justificarse porque 
de una u otra manera afecta a la calidad de vida. 
Aunque así concebido, de leae lata sin embargo el 
artículo 379 del Código Penal 8 no protege la vida ni 
siquiera de modo abstracto ya que parece sancionar 
la creación de un "peligro del peligro" o la mera 
vigencia de la norma, lo que es inconcebible si se 
entiende que el injusto penal necesariamente debe 
reflejar un desvalor de resultado: la lesión o puesta 
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en peliqro de bienes jurídicos y no de valores espi­
rituales 69. 

Sumada a la críticas anteriores, esta teoría renuncia 
a concretar el concepto de bien jurídico-penal, pues 
con la simple referencia a la Constitución da por 
sentado el problema, huyendo de la dogmática pe­
nal en pro de una construcción de orden positivista, 
o más aún funcionalista-sistémico (funcionalidad 
del sistema social = funcionalidad del sistema jurídi­
co-constitucional). Por ende, se trata más que de una 
teoría sobre el concepto del bien jurídico-penal, de 
una construcción sobre la fuente de éstos. De otro 
lado, la identidad entre bien jurídico-penal y valor 
constitucional es inadecuada, pues aún entendiendo 
que las realidades no consagradas en la Constitución 
española deben quedar fuera del marco de protec­
ción penal, los ¡rincipios de fragmentariedad y 
subsidiariedad

17 
impiden que todos aquellos valo­

res previstos en la Ley Fundamental sean penalmente 
protegibles, pues los derechos fundamentales

171 
no 

son más que un importante elemento del mereci­
miento de pena

172
, y porque en último término la 

C " 11 d .173 norma onshtuclOna ,sa voconta asexcepclOnes , 
no prejuzga cual debe ser el medio de tutela para las 
realidades que valora positivamente. 

Ahora bien, aunque este es el panorama general de 
las teorías que consagran el bien jurídico en clave 
constitucional, son apreciables en la doctrina penal 
dos claras tendencias que se diferencian por el gra­
do de vinculación exigido entre el bien jurídico­
penal y los valores constitucionales : las teorías 
constitucionalistas estrictas y las teorías constitu­
cionalistas amplias. 
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2.2.2 Constitucionalismo estricto 

Estas teorías entienden que la Carta Magna contie­
ne las decisiones valorativas fundamentales para la 
elaboración de un concepto de bien jurídico, exi­
giendo en todo caso una vinculación directa entre 
bien jurídico y precepto constitucional

174
, de forma 

que todo objeto de protección penal está condicio­
nado por las decisiones del constituyente, ya que si 
la norma fundamental no valora positivamente 
una realidad tampoco podrá hacerlo el legislador 
penal. 

Lo expuesto, en palabras de Álvarez García "signi­
fica algo más que la mera obligatoriedad de realizar 
una interpretación de las normas penales en confor­
midad con la Constitución; es decir, implica que la 
Constitución agota los intereses susceptibles de tu­
tela penal de forma tal, que la cobertura punitiva a 
intereses situados extramuros ... de la ley funda­
mental llevaría consigo la calificación de inconstitu-
. 1,,175 E l' B' 1 b 1 ClOna . n esa mea, para nco a no asta a 

simple no incompatibilidad entre la Carta Magna y 
el bien jurídico a tutelar, sino que el mismo se halle 
entre aquellos que expresa o implícitamente están 
contemplados por la propia Constitución, de forma 
que la naturaleza constitucional del bien jurídico 
define la posibilidad, conveniencia y grado de tute­
la, así como el significado de la afectación (lesión o 
peligro), en resumen, la medida de la pena se~ la 
escala de valores deducible constitucionalmente 176. 

No obstante el valor de esta construcción, serios 
inconvenientes subyacen a su realización. En pri­
mer lugar, aunque casi siempre será posible encon-



trar un punto de apoyo en la Constitución
177

, puede 
limitar las posibilidades de criminalizar comporta­
mientos que con el desarrollo histórico y social afec­
ten a nuevas realidades que escapan al marco de la 
Ley Fundamental

l78
. Pero a tal crítica se opone el cons­

titucionalismo estricto, aseverando que el bien jurí­
dico-penal no sólo ha de encontrar asidero en los 
valores explícitamente reconocidos en la norma fun­
damental, sino también en los implícitos y más aún 
en los llamados "asirnilables"I79, "integrables" u ''horno-
10gables"I80, bagaje que otorga una evidente amplitud 
de criterio que permitiría entender que una Constitu­
ción, por más obsoleta que fuera, siempre ha de mante­
nerse actualizada vía la interpretación para responder 
a las nuevas necesidades de crirninalización. 

Sin embargo, a mi entender esta salida constituye una 
huida por la puerta falsa que contradice los presu­
puestos sobre los que se asienta el bien jurídico en 
clave constitucional estricta, pues aún partiendo de 
la loable intención de ofrecer una fuente segura al 
bien jurídico, cede el paso a la incertidumbre y a la 
arbitrariedad cuando para superar el carácter estático 
y rígido de la Constitución acude a conceptos impre­
cisos como los valores "implícitos" u "homologables", 
con lo que se retorna al principio, al deseo de obte­
ner un concepto material de bien jurídico-penal. 

Pero a tal crítica se añaden otras de importancia. A 
saber, que esta teoría presupone la coincidencia 
total entre los valores constitucionales y las expecta­
tivas sociales, es decir la identidad entre la llamada 
"constitución formal" y la "constitución real,,181. 
Asimismo, puede pensarse que es el constituyente 

quien crea el bien jurídico a su libre antojo, lo que 
traslada las críticas contra el legislador ordinario al 
legislador constitucional

l82
, más aún si se tiene en 

cuenta la inadmisible existencia de mandatos positi­
vos de criminalización que convierten a la Carta 
Magna en un programa punitivo. Por tantas razones, 
el constitucionalismo estricto carece de mayoritaria 
aceptación en la doctrina española, y existe más bien 
un generalizado sentimiento de que el valor de la 
Constitución en el orden penal debe extraerse de los 
principios materiales que ella contiene

l83
, empresa 

pretendida por las tesis constitucionales amplias. 

2.2.3 ConstituCÍonalismo amplio 

Las teorías constitucionalistas amplias transcurren 
por dos senderos 184 que, si bien comparten el mismo 
punto de partida: el modelo de Estado social y 
democrático de derecho constitucionalmente con­
sagrado, conservan matices diferenciables. Una pri­
mera línea presenta a la Constitución como marco 
referencial, o sea como espacio político libre y de­
mocrático dentro del cual los actores sociales defi­
nen las condiciones esenciales para el desarrollo del 
sistema social. En esta perspectiva, se entiende que 
una política criminal orientada a la exclusiva pro­
tección de bienes jurídicos J¡;resupone democracia y 
ejercicio de la democracia

l 
5. 

La segunda tendencia, de la cual Berdugo Gómez de 
la Torre es un importante representante, pone de 
relieve una vinculación programática entre el bien 
jurídico y el sistema socio-personalista al que la 
C . . , d . d 186 E f 1 onshtuclOn esea serVIr e marco . n e ecto, e 
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sistema social constitucionalmente reflejado es un 
sistema al que se aspira llega/

87
, según puede dedu­

cirse del artículo 9.2 de la Constitución española, 
por lo que no coincide con el sistema social realmen­
te vivido que tiene carácter dinámico 188. Así, el 
sistema social de la Constitución va por delante del 
sistema social, motivo por el cual a la idea de 
funcionalidad social debe añadírsele el correctivo de 
lo necesario para que el sistema evolucione hacia las 
metas señaladas en la Carta Magna 189. En este sentido, 
para Berdugo "Estimar que el control social busca no 
sólo el mantenimiento sino también la evolución de un 
sistema social implica ya una no creencia en la bondad 
del mismo,,190, lo que le lleva a predicar del Derecho 
Penal una función promocional en relación con la 
vigencia y respeto de los nuevos intereses necesarios 

al 1 . . 1 191 para canzar as metas constituclOna es . 

Seguidamente entiende el citado autor que puede 
depurarse el catálogo de bienes jurídicos p~nalmen­
te protegibles, tanto desde un plano sociológico 
como valorativo, desde el primero se reclama que 
las conductas incriminadas afecten negativamente 
a las funciones y estructuras sociales y desde la 
perspectiva valorativa se exige para que un interés 
pueda ser objeto de tutela penal que se fundamente 
en el orden constitucional de valores

192
. 

La deficiencia general de las teorías amplias es que 
tampoco logran concretar el contenido material del 
bien jurídico, pues la vigencia del Estado social y 
democrático de Derecho reconocido en la Constitu­
ción, pese a constituir una condición necesaria para 
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la operancia crítica del bien jurídico-penal, es per se 
insuficiente, siendo necesario avanzar, con más, 
hacia una idea más precisa que vincule las necesida­
des de garantismo penal y permita superar las me­
ras descripciones negativas (lo que no es bien iurídi­
co) en términos de no inconstitucionalidad

1 
3. Por 

otra parte, un sector comprende que estas teorías 
llegan incluso a proclamar la funcionalidad del 
sistema jurídico

194
, por lo que serían cercanas a las 

teorías sociológicas organizadas alrededor de la 
funcionalidad social

195
, similitud que llevada a sus 

extremos ha conducido a un sector doctrinal a reco­
nocer que las teorías sociológicas engloban el 
constitucionalismo amplio

196
. 

En particular, respecto a la construcción del profe­
sor Berdugo debe destacarse positivamente la 
im portancia de vincular el bien jurídico-penal a las 
metas sociales impuestas por el artículo 9.2 de la 
Constitución española, lo cual debe reflejarse por 
ejemplo en la necesidad de proteger penalmente 
determinados bienes jurídicos colectivos

197 
tales 

como el ambiente natural, la ordenación del 
territorio, la salud pública, los intereses de los 
consumidores, entre otros. Sin embargo, tomo pru­
dente distancia de la defensa de una "función 
promocional del Derecho Penal", aunque no por el 
temor de Ferré Olivé para quien "El problema que 
plantean estas teorías basadas en la función 
promocional del Derecho es que si bien postulan un 
cambio social, para lo cual marcan el objetivo a 
alcanzar -por ejemplo las metas constitucionalmen­
te previstas- permiten justificar los conflictos socia-



les del presente hasta que la propia sociedad 
pueda llegar, a través del derecho, a los cambios 
esperados. Así fomentan, consciente o inconscien­
temente un conformismo masivo ante los proble­
mas sociales,,198. 

El rol ideológico de la función promocional sin 
duda puede terminar justificando los problemas del 
presente, el "statu qua", pero debe tenerse en cuenta 
que una tal orientación constituye una perversión 
ingenua de la misma en términos de creer que el 
Derecho tiene el rol protagónico en el esperado 
cambio social, más aún cuando éste puede consti­
tuir un obstáculo para ello

199
. Y es que actualmente 

nadie puede esperar con seriedad del Derecho, y 
menos del Derecho Penal, un profundo cambio en 
1 . 1 200 , 1 1 1 . as estructuras SOCIa es ,razon por a cua e propIO 
Berdugo no deja de apostar por la fragmenta­
riedad, la subsidiariedad y utilidad del derecho 
punitiv0

2
0!, lo que equivale a explicar el orden penal 

en términos de la ultima ratio del control social, y en 
consecuencia incardinar extramuros la diná­
mica social, principalmente en el ámbito de las 
relaciones sociales intersubjetivas y de los sujetos 
frente al Estado. En consecuencia, en función de sus 
limitaciones, al Derecho en general ha de re­
conocérsele un rol bastante secundario y desacredi­
tado en la promoción de nuevos órdenes socia­
les, motivo por el cual la crítica de Ferré se 
relativiza pues el no cambio, y el posible confor­
mismo social, no es atribuible de modo directo al 
sistema jurídico. 

Sin embargo, como se advierte de estas ideas, es 
predicable la inidoneidad intrínseca del sistema 
penal en la promoción de nuevos órdenes sociales, 
siempre que se entienda la pena en términos de 
función motivadora (prevención general negativa). 
Ciertamente, como expresa Terradillos "El Derecho 

'promocional' preconizado por Bobbio se orienta 
más por la idea de estímulo (motivación positiva) 
que por la de contra-estímulo (motivación negativa) 
y por eso es un Derecho que propicia la rápida 
evolución social o es, al menos compatible con ella. 
Ahora bien, la conminación penal es solamente una 
conditio sine qua non de esa función : sólo puede 

. .. ,,202 
aspIrar a retraer, no a mcenhvar . 

Por ende, un Derecho Penal promocional sólo es 
realizable en el marco de la pena como prevención 
general positiva, estabilizadora o íntegradora, es 
decir, dentro de un modelo funciona lista radical 

203 
como el de Jakobs ,que hemos rechazado entre 
otras razones por afirmar la bondad del sistema y 
negar la evolución social. De allí que el propio 
Bobbio señale que en el terreno promocional "el 
Derecho Penal es, por antonomasia, el Derecho 
conservador Ya reproductor, de las condiciones so­
ciales dadas" 04, con lo cual se llega a un contrasen­
tido: cambio social = Derecho Penal promocional = 
prevención integradora = mantenimiento del siste­
ma (no cambio social). 

Quizás por ello el propio Jakobs trate de matizar su 
modelo señalando que "Ciertamente hay que con­
ceder que el Derecho Penal es menos apropiado 
para impulsar la evolución; pero de ahíno se ded uce 
que por principio sólo pueda ir a remolque,,205. 

III. TOMA DE POSICIÓN 

1. Presupuestos 

A mi entender, la construcción de un concepto 
material de bien jurídico-penal debe asentarse en 
determinados presupuestos básicos. En primer tér­
mino, considero que pese a las dificultades de erigir 
dicho concepto, la dogmática debe orientarse no por 
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la línea de las definiciones negativas
206 

que han 
acompañado a la historia del bien jurídico dado, que 
si bien éstas aportan algunos indicios para delimitar 
el terreno del objeto penalmente protegible, no lo­
gran precisarlo con certeza y fiabilidad, pues permi­
ten la existencia de zonas oscuras en donde la caren­
cia de un concepto positivo bien puede dar paso a la 
incriminación de conductas que lesionan valores 
espirituales o de difícil determinación. En mi sentir 
el Derecho Penal no debe renunciar a su esencia de 
Carta Magna del delincuente}07 y en consecuencia 
debe continuar en el camino de hallar una defini­
ción positiva de bien jurídico-penal. 

El segundo presupuesto es evidente, el concepto 
que se busca no puede ser desvinculado de la reali­
dad axiológica en la que debe de operar. Ciertamen­
te, si se espera del bien jurídico un rendimiento en 
términos de limitar racionalmente la obra del le gis­
lador y de los jueces (función crítica), en los procesos 
de criminalización primaria y secundaria, ello pre­
supone que el concepto ha de responder o ser fun­
cional a un específico sistema de valores. Valores 
que se relacionan directamente con la realidad his­
tórico-social que se vive y la que se desea alcanzar 208, 

es decir con el modelo de organización estatal, la 
funcionalidad y tendencias de las relaciones 
intersubjetivas entre otros parámetros, pues el bien 
jurídico penalmente protegible está sujeto al cambio 
histórico y condicionado por las estructuras socio­
culturales de una comunidad que ocupa un espacio 
y tiempo determinados

2
0
9

• Luego, la eficacia de la 
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función crítica depende directamente del favo­
recimiento del orden axiológico que se estima como 
deseado, lo cual nos lleva a deleznar todo concepto 
de bien jurídico que se derive de las posiciones 
inmanentes al sistema jurídico y apostar raor aque­
llas que lo consideran trascendente a éste

2 
0, es decir 

como un concepto supra legal que atiende a sus 
consecuencias político-criminales en la realidad so-

. 1 1 d 211 cla que o ro ea . 

De esta manera, entiendo que la construcción de un 
concepto positivo de bien jurídico-penal, que aspira 
al ejercicio de la función crítica, debe partir de tener 
claro la realidad valorativa en la que se incardina. 
En tal sentido, juzgo que es obligado punto de 
referencia el sentido político-criminal del modelo 
de Estado social y democrático de Derecho, consa­
grado en el artículo 1.1 de la Constitución es paño­
la

212
, aunque desde allí se imponen ulteriores desa­

rrollos -correctivos- para delimitar un concepto 
material que determine no sólo cuales son los bienes 
que merecen una valoración positiva por parte del 
ordenamiento punitivo, sino también cuales son las 
conductas que deben ser desvaloradas por éste. En 
esta orientación, la teoría del bien jurídico-penal se 
convierte en una teoría de la incriminación, en tanto 
rectora de los grocesos de descriminalización y 
criminalización 3, del "in puf' y el "out put" del 
sistema penal. 

En tal sentido, debe ponerse de relieve, junto con 
Mir Puig, que si el Derecho Penal sólo debe de 



proteger bienes jurídicos, ello no significa que todos 
éstos deban ser tutelados penalmente, ni tampoco 
que todo ataque contra los bIenes jurídicos penal-­
mente salvaguardados deba determinar la inter­
vención punitiva, pues ambas posibilidades se opon­
drían, respectivamente, al principio de subsidiaridad 
y al carácter fragmentario del Derecho Penal, de 
modo que el concepto de bien jurídico es más am­
plio que el de bien jurídico-penae

H
. Por ello, la 

actual tarea dogmática consiste en determinar cuá­
les son los rasgos específicos del objeto de protec­
ción penal en relación con los objetos de protección 
de los demás sectores del ordenamiento jurídico, 
con el fin de obtener el necesario baremo político­
criminal que permita enjuiciar críticamente los pro­
cesos de criminalización y descriminalización

21 
. En 

esta perspectiva ldeológica, es necesario deleznar 
las tentativas de identificar el bien jurídico-penal 
con otras realidades que, si bien guardan relación 
con éste, no logran agotar su contenido en los térmi­
nos que se vienen exponiendo, tal es el caso, por 
ejemplo, de los conceptos de derecho subjetivo, 
interés, valor, la mera daií.osidad social

216 
y el objeto 

material del ddito~J7. 

2. El bien jurídico-penal como expresión del 
merecimiento y necesidad de pena. 

Particularmente, la dañosidad social, si bien consti­
tuye un criterio suficiente para legitimar el bien 
jurídico, no lo es para delimitar el bien jurídico­
penal, que exige la referencia al individuo y otros 

requisitos derivados de la idea de proporcionali­
dad. De esta manera, por ejemplo, cuando a un 
determinado comportamiento le es imputable un 
resultado socialmente dañoso, pero que no logra 
afectar directamente al individuo en sus posibilida­
des de participación social, quedará sin lugar la 
intervención penal a la vez que se habilita el uso del 
d h d .. . 218 E . 1 ' erec o a mmIstrahvo . n consecuenCIa, a sm-
tesis de los aspectos de afectación a los individuos

219 

y de repercusión social dañosa en la construcción 
del bien jurídico como posibilidad de participación 
en la sociedad, constituye una primera e impor­
tante delimitación pues permite excluir la san­
ción de las conductas puramente inmorales, así 
como la de otros valores, funciones o estrate­
gias político-sociales. Empero, esta construc­
ción no excluye y más bien refuerza la protec­
ción penal de bienes jurídicos supraindividua­
les o colectivos, tales como la salud pública, el 
ambiente natural o la ordenación del territorio, pues 
éstos constituyen medios importantes para la auto­
rrealización social del individuo 220. 

No obstante, con todo, se imponen aún mayores 
precisiones, pues el reconocimiento de la dañosidad 
social y la afectación individual, como criterios 
delimitadores, es aún insuficiente, lo que se eviden­
cia por ejemplo en la ambigüedad del correctivo de 
la afectación individual indirecta que justifica la 
intervención penal en el terreno de los intereses 
colectivos o difusos, casos en donde es fácil sostener 
la necesidad de adelantar la barrera de la tutela 
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penal en pro de la sanción de la puesta en peligro del 
bien, en función del recurso argumental del perjui­
cio potencial o indirecto sobre el individuo. Así por 
ejemplo, tratándose del bien jurídico ambiente na­
tural, de limitarse el ámbito de lo punible a los casos 
de daño subjetivo directo, tales como la muerte de 
personas o lesiones a la integridad psico-física a 
causa de la contaminación del entorno, el efecto 
preventivo se reduce ostensiblemente, resultando 
inútil el recurso penal, de modo tal que parece 
proporcionada y necesaria la tipificación del peli­
gro. Empero, el riesgo que encierra esta solución 
consiste en que, la indeterminación del concepto de 
"afectación individual indirecta", puede dar paso a 
la sanción de comportamientos que sólo remota­
mente pueden constituir un peligro significativo 
para el bien jurídico, con lo cual se desprecia el 
principio de ofensividad. 

Por ende, es necesaria una mayor concreción 
del concepto material del bien jurídico-penal, para 
lo cual la idea de plasmación constitucional, en 
sentido amplio y no como la mera vinculación es­
tricta, debe acogerse en atención a la máxima jerar­
quía y carácter consensual de la Carta Magna, con lo 
que el bien jurídico, a la vez de cobrar una mayor 
legitimidad en términos normativos, cuenta con un 
nuevo elemento limitador que ha de añadirse a las 
ideas mencionadas anteriormente. No obstante, aún 
entendido el bien jurídico-penal a partir de la 
dañosidad social de las agresiones, la referencia 
individ ual y su plasmación constitucional, esta orien­
tación sólo nos permite acercamos al conocimiento 

sobre cuáles son los bienes que ameritan una valo­
ración penal positiva, es decir al juicio sobre el 
merecimiento de pena, pero no señala qué compor­
tamientos deben incriminarse, por ser oportuna o 
útil la intervención punitiva, extremos que ha de 
enfrentar una teoría del bien jurídico-penal que 
aspire a ejercer en la realidad una función crítica y 
rectora de los procesos de criminalización y descri­
minalización. 

Ahora bien, esta misión puede afrontarse con éxito 
desde el punto de vista de la tensión de diferentes 
principios, sintetizados en el juicio sobre el mereci­
miento de pena que hemos desarrollado en el ante­
rior párrafo, y al que debe sumarse el de necesidad 
de pena22

!, aún por delinear. Como indica Silva 
Sánchez, aunque la doctrina suele conectar el prin­
cipio de exclusiva tutela de bienes jurídicos y la 
fragmentariedad sólo con consideraciones de nece­
sidad y utilidad, una delimitación de los objetos 
penalmente protegibles ha de derivar de la síntesis 
de los requerimientos de necesidad de pena y mere­
cimiento de pena 222. En tal sentido, deben conjugar­
se los aspectos utilitaristas del principio de mínima 
intervención en términos de necesidad y 
subsidiaridad

223
, junto con las consideraciones 

axiológicas o de principio relacionadas con la im­
portancia del bien y la intensidad de sus afecciones, 
es decir el merecimiento de pena

224
• Antes bien, 

ambos conceptos, necesidad de pena y merecimien­
to de pena, deben de diferenciarse pues obedecen a 
lógicas distintas que, inclusive, pueden llegar a 
colisionar. 
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Ciertamente, el camino hacia la concreción del bien 
jurídico-penal debe atender en primera instancia a las 
consideraciones de merecimiento de pena, cuyo jui­
cio deriva de la significación atribuida al bien y de la 
gravedad de las diversas formas de ataque al mismo. 
Principios de justicia inspiran el merecimiento de 
pena, pues se sitúa en torno a consideraciones 
garantistas de proporcionalidad, de manera que los 
bienes jurídicos han de ser realidades especialmente 
valoradas, tan fundamentales que las conductas diri­
gidas en su contra experimentan una mayor desvalo­
rización. En este orden de pensamientos, como bien 
expresa Silva Sánchez, para que un bien jurídico, en 
cuanto a su protección, revista la calidad de merecedor 
de pena, debe de aglutinar, simultáneamente, la 
referencia al individuo, la dañosidad social de las 
agresiones y su plasmación constitucional

225
. 

Sin embargo, a mi entender es necesario matizar el 
juicio sobre el merecimiento de pena, con el fin de 
otorgarle un mayor énfasis al referente individual, 
en especial relación con el principio de dignidad de 
la persona y libre desarrollo de la personalidad, 
entendidos no en clave "ius naturalista" sino cons­
tituciona¡22ó, y más aún, incardinado en el modelo 
de Estado social y democrático de Derecho. Aspiro 
con este correctivo a que el referente individual, en 
la construcción del concepto material de bien jurídi­
co-penal, no se convierta en un mero instrumento 
de neutralización de las pretensiones de socializarlo 
en términos puramente funcionalistas, y que más 
bien la tensión entre lo individual y lo colectivo, en 
el terreno del merecimiento de pena, se resuelva con 
una justificada predominancia del primero en aten­
ción a la necesidad de erigir un Derecho Penal 
garantista. 

Con esto, tomo prudente distancia de las pretensio­
nes de considerar lo individual como un simple 

ingrediente en la conformación del bien jurídico, 
esquema en el que, por ejemplo, cabe el uso ambi­
guo de criterios como el de "afectación individual 
indirecta" con su consiguiente perversión de cara a 
la posibilidad de legitimar la presencia de tipos 
penales que sancionan situaciones remotamente 
peligrosas para las condiciones de participación del 
individuo en la vida social, así como la sanción 
penal de la bagatela 227, es decir realidades en las que 
el acento está puesto en la funcionalidad del sistema 
y no en el individuo. Pero enfatizar lo personal 
tampoco debe significar el destierro del componen­
te social, dado que equivaldría a la privatización del 
orden penal en donde la identidad entre bien jurídi­
co-penal y derecho subjetivo sería inevitable. 

Ciertamente, la empresa de conjugar lo individual y 
lo colectivo, poniendo énfasis en lo primero, se 
enfrenta al problema de sus límites, linderos que ya 
hemos establecido en términos de dignidad de la 
persona y libre desarrollo de la personalidad, reali­
dades que deben ser afectadas (lesión o puesta en 
peligro real) por los comportamientos que contra­
vienen los bienes jurídico-penales. Pero estos con­
ceptos personalistas (dignidad y libre desarrollo) 
merecen una mayor concreción en orden a su 
operatividad dentro del sistema pena1

228
, razón por 

la cual debe relacionarse el principio de dignidad de 
la persona humana con la idea kantiana del hombre 
como fin en sí mismo, es decir, con la imposibilidad 
de instrumentalizar al ser humano como medio 
para la consecución de metas colectivas, sociales o 
que están más allá de su propia entidad

229
. Asimis­

mo, este principio tiene una validez a priorl30
, dada 

su significación constitucional, como fundamento 
del orden político y la paz social, y al tratarse de un 
principio material de justicia que regresenta un 
límite inmanente del derecho positivo· 1. A su vez, 
el principio de libre desarrollo de la personalidad, 
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fundamentado en el Estado democrático de dere­
cho, introduce en el razonamiento penal un límite 
infranqueable al Estado social autoritario, al exigir 
que "el sistema social se ponga al servicio del indi­
viduo,,232, por lo que "las condiciones sociales a 
proteger deben servir de base a la posibilidad de 
partiwación de los individuos en el sistema so­
cial,,2 , según hemos advertido abundantemente. 

Ahora bien, en orden a la vigencia material de los 
correctivos personalistas de dignidad y libre desa­
rrollo, y dentro de la línea del merecimiento de 
pena, no debe perderse de vista la perspectiva de los 
derechos humanos, pues como señala Berdugo "La 
garantía de los derechos humanos en todas las fases 
por las que transcurre el sistema penal, constituye, 
sin duda, un criterio político criminal básico. La 
asunción del mismo responde a un determinado 
punto de partida ideológico, aquel que propugna 
un modelo social personalista, esto es de orienta­
ciónhacia el individuo, de consideración del Estado 
como instrumento al servicio de la persona, como 
medio para lograr la vigencia real de los denomina­
dos derechos humanos y no a la inversa de entender 
que el individuo y sus derechos solamente tienen 
sentido dentro del Estado, que adquiere una consi­
deración autónoma respecto a aquellos que la inte­
gran,,234. 

En esta línea argumental, cabe destacar la construc­
ción de Zúñiga Rodríguez, cuando señala que los 
objetos de protección jurídico-penal están imbuidos 
de un profundo contenido material en el marco de 
una categoría programática de justicia, que es la 
realización de los derechos humanos, como límite 
de intervención de la función represiva del derecho, 
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con lo cual se erige un importan te criterio legitimad or 
del Derecho Penal que señala los ámbitos y límites 
en su forma primaria de intervención, el proceso de 
criminalización, opción garantista respaldada por 
las previsiones de los artículos 9.2 y 10.1 de la 
Constitución española

235
. De esta forma, la autora 

fundamenta 236 la razón de ser de los derechos huma­
nos en el seno de la democracia, entendida como la 
"sociedad comunicativa ideal", es decir, los dere­
chos humanos como "necesidades humanas 
comunicativas ideales,,237, acercándose a la cons­
trucción de Terradillos Basoco que entiende el bien 
jurídico como vehículo de satisfacción de necesida­
des humanas

238
. 

Pese a la importante orientación de las opiniones 
reseñadas en los dos párrafos anteriores, dado los 
objetivos de estas líneas, no me interesa decantar la 
cuestión sobre las posibilidades de legitimar el sis­
tema penal sobre la razón que asiste a los derechos 
humanos. Antes bien, ya he negado la posibilidad 
de identificar el concepto material de bien jurídico-

239 
penal con el de derecho fundamental , pues en 
palabras de Terradillos Basoco "o bien identifica­
mos el concepto de derechos fundamentales con 
aquellos ya reconocidos por el ordenamiento jurídi­
co, con lo que llegaremos a análisis positivistas no 
aplicables a la fase de iure condendo que nos ocupa, o 
bien nuestro examen se orientará al contenido de esos 
derechos, prescindiendo del 'Derecho', con lo que 
habremos adelantado muy poco y estaremos en reali­
dad moviéndonos en el ámbito de los valores,,24o. 

Sin embargo, este rechazo no equivale a negar que en 
varios casos una misma realidad constituya simultá­
neamente bien jurídico-penal y derecho fundamen-



ta1
241

, como sucede por ejemplo con muchos derechos 
individuales y otros de carácter, mas bien, colectivo. 
En todo caso, lo que se desprecia es que la condición de 
derecho fundamental delimite, de modo exclusivo y 
excluyente, el objeto jurídico-penal, como proponen 
las teorías constitucionales estrictas. Por ello, en mi 
sentir los correctivos constitucionales de dignidad 
humana y libre desarrollo de la personalidad deben 
ser entendidos en el seno de los derechos humanos 
constitucionalmente garantizados, en tanto que estos 
últimos constituyen las condiciones necesarias para la 
vigencia material de los primeros. De esta manera,los 
derechos humanos se constituyen en un criterio de 
obligada referencia, sin duda no el único 242, en el juicio 

b 1 .. d 243 so re e merecmuento e pena . 

Me interesa extraer de esta línea ideológica el sentido 
de los llamados derechos humanos de Tercera Gene­
ración o de Solidaridad, entre los que cabe destacar, 
por ejemplo, el ambiente natural, cuya plasmación 
positiva se encuentra en el artículo 45 de la Constitu­
ción española. Pues bien, las críticas desde la crimino­
logía crítica al sistema :Renal como un instrumento 
creador de desigualdad 44, imponen la tarea de avan­
zar hacia un sistema social plenamente democrático, 
para lo cual resulta importante no sólo desincriminar 
las conductas que imponen un determinado orden 

ético o cultural, sino también incriminar aquellos com­
portamientos lesivos de ámbitos fundamentales de la 
vida individual y colectiva 245, es decir de los llamados 
bienes colectivos o difundidos

246
, cuya titularidad co­

rresponde por igual a los miembros de la comunidad. 
En esa perspectiva, cobra importancia la tutela de 
determinados derechos humanos de Tercera Genera­
ción, es decir, valores de gran relevancia socia¡247 e 
individual, como por ejemplo la salud pública, los 
intereses de los consumidores, el ambiente natural o la 
ordenación del territorio, pero cuya vigencia se opone, 
no pocas veces, a importantes e influyentes intereses 

lí 
. , . 248 

po Ílcos y economlCOS . 

De este modo, los derechos humanos de Tercera 
Generación, como sucede paradigmáticamente con 
el ambiente natural, pueden constituirse en una 
importante fuente de bienes jurídico-penales, en 
tanto realidades merecedoras de pena por la 
dañosidad social de sus afecciones, por constituir 
condiciones necesarias para el desarrollo digno de 
los individuos en sociedad y porque muchos de 
ellos tienen plasmación constitucional. Como nota 
especial, tratándose del ambiente natural o la pro­
tección de los consumidores, considero que puede 
hablarse de un criterio adicional en orden al mere­
cimiento de pena: su gran relevancia y trascenden-
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cia para la integración económica y política de Euro­
pa, es decir en el seno de la Unión Europea

249
, 

Tras delinear los principales aspectos del merecimiento 
de pena, queda aún por decantar el ámbito de la 
necesidad de pena

250
, para con ello cerrar el desarrollo 

de los criterios delimitadores del bien jurídico-penal. 
Baste para ello con resaltar que la necesidad de pena 
obedece a criterios de utilidad o rendimiento social, 
pues impone agotar la eficacia de otros medios menos 
lesivos, previo al paso de la intervención penal, pues de 
lo que se trata es de proteger los bienes jurídicos al 
menor coste social posible, y si para ello es suficiente 
recurrir al control administrativo o civil, no existe 
necesidad de utilizar la pena

251
, No obstante, debe 

tenerse en cuenta que, en muchos casos, el juicio sobre 
la necesidad de pena puede pervertirse al punto de 
pretenderjustificar verdaderas huidas hacia el Derecho 
Penal, Ello sucede, por ejemplo, cuando una determi­
nada realidad que amerita una valoración positiva, por 
razones que escapan a la racionalidad jurídica, es decir 
de orden político, económico u otras, no encuentra una 
adecuada protección en el seno del control extrapenal, 
de modo que el legislador opta por la alternativa puni­
tiva con la hipócrita esperanza de que las insuficiencias 
tutelares sean acalladas, de forma que se utiliza la pena 
no como instrumento de tutela de bienes jurídicos sino 
con fines latentes u ocultos, es decir como un recurso 
simbólico o de engaño 252, Por ello, considero importan­
te vincular la necesidad de pena con los fines de la 

1253 1 ' , 1 d norma pena ,o que en nu caso eqwva e a poner e 
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relieve la función motivadora, entendida la pena como 
prevención general ne,pativa respetuosa del principio 
de proporcionalidad

25 
, En consecuencia, hay necesi­

dad de pena sólo cuando los medios extrapenales son 
incapaces de dispensar una adecuada protección al 
bien jurídico y siempre que la pena sea útil para motivar 
en la generalidad la inhibición de las conductas que lo 
lesionan o ponen en peligro, 

Planteados los criterios para la determinación del 
concepto material de bien jurídico-penal, sin embar­
go, la generalidad de esta exposición no desarrolla 
varios aspectos relevantes de cara a una mayor 
concreción del concepto, relaciones y funciones de 
los Rrincipios de merecimiento y necesidad de 
pena

255
, Empero, pese a ello considero que el bien 

jurídico-penal, como realidad que merece y necesita 
de protección penal, logra expresar con holgura la 
síntesis de la evolución del concepto, a la vez que 
refleja la tensión dialéctica de los diferentes princi­
pios que rigen el ius puniendi

256
, Sólo de esta manera, 

como objeto sintético y dialéctico, puede legitimarse 
el bien jurídico-penal en orden a su función crítica, es 
decir, como criterio rector de los procesos de crimi­
nalización y descriminalización que operan en el 
Derecho Penal contemporáneo, Por lo tanto, actual­
mente es posible enfrentar a las pretensiones del 
funcionalismo sistémico, de lo contrario, con la per­
dida de la teoría del bien jurídico, habrá perdido la 
dogmática 11 el último apoyo que le queda para la 
crítica del Derecho Penal positivo"

257
, 
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