
¡EL DERECHO PENAL ES LA ULTIMA RATIO 
PARA LA PROTECCIÓN DE 

BIENES JURÍDICOS! 
- Sobre los límites inviolables del Derecho Penal 

en un Estado liberal de Derecho"' -

Berml Schü11ema1111 ** 

l. - Denominamos Derecho Penal a 
aquel ámbito del sistema jurídico que 
regula la imposición de sanciones nega­
tivas a una o más personas con motivo 
de un suceso desagradable. En socieda­
des mágico-primitivas es suficiente con 
cualquier nexo mágico entre persona y 

suceso. razón por la que puede ser in­
vertida la secuencia temporal entre su­
ceso y sanción. Por ejemplo. en los ca­
sos en que personas son sacrificadas a 
la divinidad. con el propósito de que 
luego llueva. En el siguiente nivel de la 
evolución debe existir un nexo específi-
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co entre la persona que va a ser penada 
y el suceso desagradable, ya sea en for­
ma de la causación del suceso por el 
comportamiento de la persona, o bien 
en fonna de un status social en virtud 
del que se le imputa a la persona el com­
portamiento de otro que fue causal para 
el suceso. Esta forma de imputación 
domina típicamente en sociedades arcai­
cas primitivas que fundan la responsa-

bilidad en la simple causación o en la 
pertenencia a un grupo o clan. Restos 
de una concepción de Derecho penal de 
estas caractcríst icas han sobrevivido 
hasta hoy en , arios onknamientos jurí­
dicos. Por ejemplo, en los numerosos 
casos de responsabilidad penal por sim­
ple causación en el sistema del Common 

Law 1
• como así también la responsabili­

zación del grupo que aún es practicada 
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Festschrift (Libro-Homenaje): GA = Goltdammcr·s An.:hi, 11ir Strafre1.:ht ( n.:,·ista): GrS = 
Gerichtssaal (revista): HGB = llandclsgesetzhuch (Código Comercial): JA = Juristische 
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1 Al respecto. por ~jcmplo. Lcigh. Strict and vicarious liahility. 1983: Clarkson/Kcating. Cri­
minal Law. 3ª. ed., 1994. pp. 197 y ss.: Smith/llogan. Criminal l.aw. T'. ed .. pp. 45 y ss .. 174 
y ss .• 21 O y ss .• pp. 225 y ss.; Jones/Christie. Criminal Law. 1992. pp. 59 y ss. Respecto de la 
discusión actual. considerando especialmente la strict liability en el ahuso sexual. Leonard. 
Buffalo Criminal Law Revicw 6 (2003 ). pp. 691 y ss. El análisis histórico de Leonard de­
muestra con mucha claridad que la tendencia de utilizar el Derecho penal como un instru­
mento de terrorismo del Estado - que encontró su úpice en Ouantanamo (al respecto, 
Schünemann. GA 2003. p. 299, pp. 312 y ss.; ídem. en: Moreno Hernúndez I e<l.). tilobalización 
e internacionalización del Derecho penal. México. 2003. pp. 115 y ss.) - se basa en la vía 
especial del Comm~n Law. cuyo_ren_samiento ju.rí.dic?-pcnal no se basa en el Iluminismo y la 
filosofia idealista. smo en el punta111smo y el ut1lttansmo. 



en regímenes totalitarios. Además. la 
fundamentación de responsabilidades en 
otras formas de status social subsiste 
hasta hoy, e incluso gana cada vez más 
espacio. Esto se mw.:stra. por ejemplo. 
en la rcsponsabilización del comandan­
te militar conforme al ar1. 28 del Estatu­
to de Roma sobre la Corte Penal lnter­
nacional,2 o también en la tendencia de 
la jurisprudencia más reciente del Tri­
bunal Supremo federal alemán (Bü/-/). 3 

que imputa aquellas acciones realizadas 
en el ámbito de organizaciones 
jerárquicamente estructuradas directa­
mente al jefe de la organización (o sea. 
en una empresa. al gerente)"'. La supera­
ción de estas fonnas primitivas de De­
recho penal y el establecimiento de un 
moderno Derecho penal preventivo no 
han sido concluidos hasta hoy. estando 
siempre amenazados con recaer en for­
mas más primitivas. Al respecto. debe 

distinguirse entre un aspecto objetivo. 
referido al hecho. y un aspecto subjeti­
vo. referido al autor. El aspecto subjeti­
vo concierne a la consolidación del prin­
cipio de culpabilidad, cuyo estricto res­
peto es indispensable no sólo para la le­
gitimación de la pena frente al afectado, 
sino también para una concepción de 
Derecho penal como medida útil en una 
sociedad racional~. Toda vez que com­
portamientos no culpables no son pla­
ncablemente evitables, no pueden pue­
den ser impedidos eficazmente por me­
dio de la amenaza de pena, de modo que 
la imposición de una pena por compor­
tamientos no culpables se muestra tan 
irracional e irrazonable como la pena en 
un contexto mágico6

• 

I 1.- Con todo, estas reflexiones en este 
espacio no tratarán este aspecto subjeti­
vo del moderno Derecho penal, sino el 

2 En el artículo 28. ya que esta disposición prevé una pena para el superior por un delito doloso. 
a pesar de que se haya comportado sólo culposamente. de manera que. en rigor. es su status Y 
no su culpabilidad personal lo que fundamenta su responsabilidad. Aquí no se encuentra la 
legitimación. pero sí la solución lógica para la contradicción registrada por Wcigend Y Am­
bos (Wcigcnd. Fcstschrirt für Roxin. 200 l. p. J 397~ Ambos. Dcr Allgemcine Teil des 
Vülkerstrafrechts. 2002. p. 705 ). En los comentarios de Fenrick. en: Triffkrcr (ed.). 
Commentary on the Romc statute of thc intcrnational criminal court. 1999. Art. 28 nm. 11. 
esa contradicción no cs. obviamente. siquiera registrada. lo que es característico para un 
autor del ámbito del Common Law. 

3 (N.T.) Se trata del Supremo Tribunal ft:deral alemán. 
4 Al respecto. con numerosas referencias. Schiinemann. en: 50 Jahre Bundcsgerichtshof-Fest­

gabe aus der Wissenschatl. IV. 2000. pp. 621. 623 y ss. 
5 Sobre el estado más reciente de la dogmática dd principio de culpabilidad. Schí.inemann. en: 

Festschrifl fiir Lampe. 2003, pp. 537 y ss. 
6 Por esa razón. significa también un retroceso a cstructurasjuridko-pcnalcs arcaicas. cuando 

el Tribunal Supremo federal alemán. en casos de disminuciim de la capacidad de culpabili­
dad por ebriedad. tiende rccii:ntcmcntc a negar la atenuación de la pena prevista en el § 21 
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objetivo. Lo que me interesa es el «su­
ceso desagradable» que debe ser evita­
do por medio del Derecho penal. En to­
das las sociedades totalitarias se ha tra­
tado siempre de imponer coactivamente 
determinadas formas de vida, habiendo 
cambiado continuamente el contenido de 
estas formas de vida. Pero el principio 
de sumisión del pueblo al dictado de una 
pequeña clase dominante ha permane­
cido siempre igual. Así, las persecucio­
nes de cristianos en el Imperio Romano 
eran relativamente racionales, ya que la 
adoración del emperador, rechazada por 
los cristianos, era un instrumento de po­
der importante, incluso indispensable, 
frente a la anarquía con que los cristia­

nos amenazaban 7. Lo mismo se tiene que 

decir de la imposición de normas sobre 
vestimenta en las sociedades 
estamentales pre-modernas por medio 

del Derecho penal, 8 mientras que la per-

secución de herejes expresaba una ideo­

logía totalitaria. 9 y la persecución de 
brujas era incluso una manifestación 

atávica de la magia más primitiva 1°. Sólo 

la época de la Ilustración logró hacer 
salir al individuo en el ámbito del Dere­
cho penal. como también en los otros 
{unbitos. de su inmadurez provocada por 
él mismo. para citar las palabras de 

lmmanuel Kant 11
• En cierto modo, el 

«Big Bang intdcctual» fue la legitima­
ción del Estado y. con ella, también su 
limitación por medio del modelo de pen­

samiento del contrato social 12
• De ello 

extrajeron el italiano Cesare Beccaria y 
el alemán Karl Ferdinand Hommel a 
mitad del siglo XVIII consecuencias 
decisivas para el Derecho penal, limi­
tando todo poder punitivo estatal a la 

prevención de los llamados daños socia­
les y tachando de tiranía no aceptable 
en el contrato social a toda utilización 

StGB - una atenuación obviamente desconocida en el Common Law. pero tradicional en 
Alemania y basada en el principio de culpabilidad-. Cfr.. por ejemplo. BGI I NJW 2003, pp. 
2394 y SS. 

7 Christ, Geschichtc der rümischen Kaiserzeit. 2002. pp. 59 l y ss .. 66 l. 726. 
8 Cf .. al respecto. Eherhard Schmidt. Einführung in die Cicschichtc der dcutschen 

Strafrechtspflege. Y cd .. 1965. p. 145: l lcrzog. Gcsellschafll ichc Unsichcrhcit und 
strafrechtliche Daseinsvorsorgc. 1991. pp. 83. l 02 y ss. 

9 Schwcrhoff. Die lnquisition - Ketzervcrfolgung in Millclalter und Ncuzcit. 2004. pp. 12 y ss .• 

59 )' SS. 

10 Cfr .. al respecto. sólo Midclforl (pp. 13 y ss. ): llarmening ( pp. 45 y ss. ); l31auert (pp. 65 y ss.) 
en: Lorcmz/Baucr (eds. ). Hcxenverfolgung - Beitragc zur Forschung. 1995: Grossing, 
Hexenwcscn und Hexenverfolgung. 1998. pp. 13 y ss.: Ruhl. Das Ph~inomen der 
Hexenverfolgung. 1990. 

11 En «Was ist Aufklarung?». Kants Werke. Akademic-Tcxtausgahc. 1968, vol. VIII. p. 35. 

12 Cfr. al respecto. de la inagotable bihliografia. Wolfgang Kersting. Oie politischc Philosophie 

des Gescllschaftsverlragcs. 1994. 
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del Derecho penal destinada a imponer 
meras formas de vida, o sea a imponer 
coactivamentc una dctenninada ideolo­
gía 13. Obviamente. este pensamiento 
fundamental, que en la época de la l lus­
tración fue concebido como la base de 
toda teoría estatal. fue manifestado con 
el transcurso del tiempo con diferentes 
fonnulacioncs. Así, por medio de la ex­
presión «daño social>> en Bc,:c:aria y 
Hommel, de «lesión del Derecho» más 
tarde en F euerhach. o de «bien» o «bien 
jurídico» posteriormente en Birnhaum 
y Liszt, usadas para caracterizar la limi­
tación del Derecho penal 1

4
. Si se intenta 

encontrar el núcleo común de estas di­
versas fonnulaciones, resulta la siguiente 
fundamentación y delimitación del De­
recho penal, derivada del concepto del 
contrato social. Mediante consideracio­
nes jusracionalistas puede ser desarro­
llado un concepto de delito que no esté 
a disposición del legislador y sea defi­
nido por el daño social provocado a los 
bienes naturales o sociales de los miem­
bros de la sociedad. Entre estos bienes 
encontramos, naturalmente. los más im-

portantes de carácter individual (vida, 
integridad corporal, libertad y un ámbi­
to básico de honor y propiedad). mien­
tras que los bienes colectivos compren­
den las condiciones transindividuales de 
una convivencia próspera. que varían 
según el estado de desarrollo de una so­
ciedad. Para esto no basta de ningún 
modo la infracción de una regla religio­
sa o moral. siendo necesario que se haya 
lesionado un bien ( cuyas características 
no estaban esclarecidas en esa época) ne­
cesitado por todos y que debe ser ga­
rantizado para todos. Por ejemplo, le­
sionar las concepciones religiosas de la 
generalidad de modo amenazante para 
la paz pública•!-_ 

La teoría de la legitimación del Dere­
cho penal o, vista desde la perspectiva 
inversa, de los limites impuestos al le­
gislador en la configuración del Dere­
cho penal, está fundada en las condicio­
nes fundamentales suprapositivas de 
cualquier poder estatal legitimo y cons­
tituye, por tanto. la premisa tácita de 
cualquier Estado de Derecho democrá-

13 Beccaria. Über Verhrcchcn und Strafen. citado sobre la base de la edición alemana de Alff 
1966. p. 65 (cap. 8), pp. 52 y ss. (cap. 2): Hommelische Vorrede zu des Hcm1 Marquis von 
Beccaria unsterhlichcn Werk: Von Verbrcchcn und Straten. editado por Lekschas y Griebe. 
1966. pp. 2. 15: Hommel, Belohnung und Strafe nach türkischen Gesetzcn. reimpresión de 
la 2ª. cd. de 1772. l-lolzhaucr (cd.). 1970. §§ 107 y ss. [§ 110 (= p. 98)]. 

14 Fcuerbach. Lehrhuch des gemeinen in Deutschland gültigcn Peinlichen Rechts. 1 Iª. ed., 
1832. §§ 21. 23: I3irnhaum, Archiv des Criminalrechts N.F. 1834. 149. 172. 174. 176 y ss.: 
Liszt, Lchrbuch des Deutschcn Strafrechts. 3ª. ed. ( 1888). pp. 20 y ss.: 14¡1./I 5ª. ed. ( l 9Ü5). 
pp. 65, 140. 

15 Así. mi valoración resumiendo. en: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers. Die Rechtsgutstheorie. 
2003, pp. ) 33 y SS. (p. 154 ). 
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tico liberal, sin importar si esto está con­
sagrado de modo expreso en la Consti­
tución. De esta tesis de filosofia estatal 
y penal no me aparta la circunstancia de 
que el Tribunal Constitucional alemán 
no tenga hasta ahora desarrollada una 
teoría específica para limitar al legisla­
dor penal, y que sólo haya hecho una 
remisión a la teoría general de los dere­
chos fundamentales y al principio de 
proporcionalidad, midiendo al Derecho 
penal sobre la base de estos parámetros 
extremamente débiles 16

• Por el contra­
rio, se pone de manifiesto que el Tribu­
nal Constitucional, al no reconocer la li­
mitación del Derecho penal por el prin­
cipio de la protección de bienes jurídi­
cos, 17 comete uno de sus errores más la­
mentables, lo que no debe ser de ningún 
modo tomado como modelo por otros 
Estados de Derecho democráticos I ibe-

rales. En efecto, en primer lugar, como 
lo he sostenido en detalle en otro lugar 
y aquí lo he resumido, el principio se 
arraiga en la concepción básica del con­
trato social, que está presupuesta en toda 
Constitución y, por tanto, también en la 
alemana. Esa concepción ya había sido 
incorporada al Derecho penal 200 años 
antes de la Constitución por Beccaria y 
Hommel, habiendo sido luego desarro­
llada por Fcucrbach y Birnbaum. Así, 
ella se encuentra en un nivel fundamen­
tal de reflexión que antecede a todo 
constitucionalismo en Europa, por tan­
to también en Alemania, y que constitu­
ye la base histórica de éste 18

• En segun­
do lugar, justamente el desprecio del 
principio de protección de bienes jurí­
dicos y la utilización del Derecho penal 
para fines políticos a discreción en el 
Tercer Reich 1

'
1 deberían poner en eviden-

16 Una exposición y análisis de la respectiva jurisprudencia se encuentra en Tiedemann, 
Verfassungsrecht und Strafrccht. 1991. pp. 50 y ss.; Vogel. StV 1996. pp. 11 O y ss.; Lagodny, 
Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte. 1996. pp. 51 y ss.; y Appel. Verfassung und 
Straf e. 1998, pp. 62 y ss. 

17 Esto queda claro si comparamos la sentencia sobre la punibilidad del aborto (BVerfGE 39. 
pp. 1 y ss.) con la que trata la punibilidad de la posesión de Cannabis (BVerfGE 90. pp. 145 
y ss.). En efecto, mientras que en la primera sentencia la obligación del Estado de proteger 
bienes jurídicos es tomada como fundamento del deber de punir. en la segunda no se practi­
ca más la respectiva limitación por medio de la necesidad de proteger bienes jurídicos, sino 
sólo una interpretación convencional de los derechos fundamentales a nivel de los otros 
ámbitos del Derecho. 

18 Al respecto, resumiendo. Schünemann. en: 1--lefendehl/von 1-lirsch/Wohlers, Die 
Rechtsgustheorie (supra, nota 15 ), p. 143. 

19 La sustitución del principio de protección del bien jurídico por el principio de la violación de 
un deber era justamente un punto central de la crítica nacional-socialista al Derecho penal 
liberal, cfr. Schaffstein. DStR 1935, pp. 95 y ss.; 1937, 335 y ss.; ídem. Das Verbrechen als 
Pflichtverletzung, en: Grundfragen dcr ncuen Rcchts\'vissenschafl, 1935. pp. 108 y ss.; Dahm. 
ZStW 57, pp. 225 y ss. (230 y ss.). La posterior utilización del Derecho penal como instru­
mento de terror del nacional-socialismo es notoria. 
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cia la necesidad de restringir la utiliza­
ción de este instrumento 20

• Y en tercer 
lugar, en una argumentación que se sub­
divide en tres partes, la utilización del 
instrumento «Dorecho penal» debería 
presuponer un salto cualitativo en su 
urgencia y legitimación material, en 
comparación con otras «sencillas» limi­
taciones de derechos fundamentales. En 
efecto, ( 1) porque la Constitución esta­
blece expresamente un salto de legiti­
mación de esa clase en la justificación 
fonnal de medidas penales (en forma del 
principio «nullum crimen sine lege» 
constitucionalemente consagrado y de la 
exclusiva competencia del juez para la 
restricción de las libertades); 21 (2) por­
que la lesión o incluso la destrucción de 
la existencia social tendencialmente li­
gadas a la pena representan en sí mis­
mas un salto no sólo cuantitativo, sino 
cualitativo frente a la sencilla restricción 
de derechos fundamentales y, finalmen­
te (3 ), porque el juicio de reprobación 
ético-social inherente a la pena, que es 
enfatizado justamente por el Tribunal 
Constitucional, 22 constituye, más allá de 
la intervención en la libertad o propie­
dad del ciudadano, un reproche de que 
el delincuente se ha convertido por sí 

mismo en indigno, lo que ya objetiva­
mente presupone un grave comporta­
miento equivocado. Cuando se tiene en 
cuenta todo esto, se torna dificil resis­
tirse a la impresión de que el Tribunal 
Constitucional, como cualquier otra 
Corte constitucional de un Estado de 
Derecho democrático liberal, recibe la 
teoría penal del bien jurídico servida en 
bandeja de plata, como otrora Salomé 
la cabeza de San Juan Bautista. Así, su 
negación implica la negación de los fun­
damentos del Estado de Derecho demo­
crático liberal. Tampoco la expansión 
del Estado liberal en el sentido de Esta­
do social, fruto del desarrollo de las 
Constituciones de los últimos 100 
años, :?J torna obsoleta la idea de la pro­
tección de bienes jurídicos. En efecto, 
ella conduce solamente a una expansión 
del catálogo de bienes y, como veremos 
más adelante. tal vez incluso a una limi­
tada protección del titular del bien jurí­
dico contra su propia irracionalidad. O 
sea, ello conduce a que la introducción 
de ciertos elementos paternalistas deba 
ser cuidadosamente analizada y limita­
da en un Derecho penal de protección 
de bienes jurídicos. 

20 Ya que, en muchos otros casos. el Tribunal Constitucional concibió acertadamente a la Cons­
titución como una respuesta al Estado de injusticia del Tercer Reich. orientando en ello la 
interpretación, cfr. por ejemplo BVerfGE 6. pp. 32 y ss. (p. 37): 18, pp. 112 y ss. (p. 117): 30. 
pp. 173 y ss. (p. 192). y especialmente en Derecho penal. BVerfGE 39. pp. 1 y ss. (p. 36). 

21 A saber, en los arts. 103 Abs. 2 y 104 de la Constitución alemana. 
22 BVerfGE 9. pp. 167 y ss. (p. 171 ): 22. pp. 49 y ss. {p. 79); 96. pp. 245 y ss. (p. 249). 
23 Basta con cfr. Zacher, en: lsensec/Kirchhoff (ed.). Handbuch des Staatsrechts. tomo 1 -

Grundlagen von Staat und Verfassung. 1987. § 25 (pp. 1046 y ss.). 
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I 11.- Esta consagración tanto deducti­
vo-filosófica como también inductivo­
histórica del principio de protección de 
bienes jurídicos en los principios ele­
mentales de la Constitución de todo Es­
tado de Derecho democrático liberal no 
puede ser combatida con el difundido 
argumento semántico de que el bien ju­
rídico no pasaría de ser un concepto va­
cío y, por tanto, metodológicamente in­
útil. En palabras de Stratcnwerth, hasta 
hoy no se habría conseguido obtener si­
quiera una claridad aproximada en lo 
que se refiere al concepto de bien juri­
dico24. Esa crítica parte de la idea 
metodológicamente desacertada de que 
el concepto de bien jurídico debería po­
der ser detenninado conforme a una de­
finición clasificatoria. en la cual sólo se 
tendría que subsumir los casos contro­
vertidos, como por ejemplo la punibi­
lidad del maltrato de animales. Pero en 
lugar de ello, en la moderna filoso tia del 
lenguaje se reconoce ya desde hace mu­
cho tiempo que en la clásica definición 
por medio del género próximo y la dife­
rencia específica se trata de un caso es-

pecial extremo que cede lugar. por re­
gla. al tipo, al parentezco en el sentido 
de Wittgenstein o a la ejemplificación 
de una intensión concebida sólo vaga­
mente por medio de algunos casos de 
extensión. cuya ulterior ejemplificación 
ocurrirá a través de un procedimiento 
analógico. De esa fonna, con el princi­
pio de protección de bienes jurídicos se 
trata de una directriz nonnativa que ca­
rece de concretización. aunque ella se­
ria posible 2

~. En efecto, al estar este prin­
cipio arraigado en la concepción del con­
trato social bajo la idea directriz de la 
posibilidad del libre desarrollo de los in­
dividuos a asegurarse por el Estado, está 
dado un lineamiento acerca de lo que 
puede proteger el Estado con los medios 
del Derecho penal, y aquello que no 
puede: en primer lugar, los bienes nece­
sarios para los individuos para su libre 
desarrollo, pero no los bienes usurpa­
dos en desmedro del desarrollo de otros 
y, luego, los bienes compartidos por to­
dos, necesarios para la provechosa vida 
en común. Esto, a diferencia de las for­
mas de vida religiosas o de buenas cos-

24 Stratcnwerth/Kuhlcn. Strafrechl AT. 5". ed. 2004. § 2 nm. 7. 
25 Cfr. Schüncmann. en: Hcfendchl/von l-lirsch/Wohlcrs. Die Rcchtsgutstheoric (supra. nota 

15), p. 137; Arthur Kaufmann. Analogie und Natur dcr Sache. 1965: Hassemer, Tatbestand 
und Typus, t 968; Lccnen. Typus und Rcchtsfindung. 1971: Laren7_ Methodcnlehre der 
Rechtswissenschaft, 6. ed. 1991. pp. 460 Y s.: Kuhlcn. Typuskonzcption in dcr Rechtstheorie 
1977, pp. 163 y ss.: Koch/Rüf3mann. Juristischc Bcgri.indungslehrc, 1982. pp. 73 y ss.; Kuhlen: 
en: Herberger/Neumann/Rüf3mann ( cds. ). Gcncralisicrung und lndividualisierung im 
Rechtsdenken, ARSP-Bcihcft 45 ( 1992). p. 1 O 1 {pp. 304 y ss. ): Schüncmann. Fcstschrift für 
Hans-Joachim Hirsch, 1999. p. 363 (pp. 370 Y ss.): Schiinemann, en: Joerdcn/Wittmann 
(eds.), Recht und Politik.ARSP-Bcihcft 93 {2004). pp. 133 y ss.: Wittgenstein. Philosophische 
Untersuchungcn, 1953. pp. 65 y ss.: respecto de éste. v.d. Pfhrdten. en: Joerden/Wittmann. 
Recht und Politik. op. cit., pp. 51 Y ss. ( 53 Y ss. ). 
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tumbres. que no pueden ser dirigidas por 
el Estado. y por eso tampoco pueden ser 
garantizadas como tales. sino sólo pue­
de asegurarse la posibilidad de su elec­
ción y ejercicio individual. Al mismo 
tiempo. con e I concepto de daño 26 o 
(desde una perspectiva contraria) de 
bien, se expresa que no puede ser obje­
to de protección penal cualquier interés. 
sino sólo un interés perentorio de la pro­
vechosa vida en común. De este modo. 
no podrán fundamentar el uso del Dere­
cho Penal meras contrariedades que 
amenazan al individuo, o meras imper­
fecciones de la organización social. Es 
cierto que queda poco clara la delimita­
ción entre la mera lesión de exigencias 
especiales de la religión o las buenas 
costumbres (que no es objeto admisible 
del Derecho penal). y un ataque a sus 
presupuestos básicos generales sociales. 
Pero sólo un necio podría negar que ta­
les faltas de claridad afectan continua­
mente las garantías no sólo de la Ley fun­
damental. sino de toda Constitución con­
cebible. Por eso, desde el punto de vista 
de la semántica del principio de protec­
ción del bien jurídico, no existe funda­
mento para ver en él un instrumento 

in idóneo para limitar la discrecionalidad 
legislativa. 

IV.- Me gustaría demostrar a través de 
un único ejemplo que. en la mayor parte 
de los casos. se consigue de modo bas­
tante claro distinguir entre una utiliza­
ción legítima del Derecho penal para fi­
nes de protección de bienes jurídicos y 
su abuso totalitario para fines de impo­
sición de detenninadas fonnas de vida. 
Este ejemplo constituye una extraña re­
caída del legislador alemán en un Dere­
cho penal sexual puramente moraliza­
dor, no más legitimado por la protección 
de bienes jurídicos. En 1974. el legisla­
dor alemán transformó el Derecho pe­
nal de protección de las costumbres o 
moral. que es incompatible con el prin­
cipio de protección de bienes jurídicos, 
en un Derecho penal de la autodetenni­
nación sexual. aboliendo con eso la 
punibilidad de la pornografia 27

• De este 
modo. continuó manteniendo la punibi­
lidad del tipo penal de exhibición porno­
gráfica de actos sexuales de seres hu­
manos con animales (la denominada por­
nografía pesada), al mismo tiempo que 
abolió la punibilidad de estas acciones 
en sí mismas (la denominada sodomía)28

• 

16 Que es aquello a lo que se refiere la doctrina penal angloamericana con su «harm principie». 
Véase, al respecto, v. Hirsch. en: Hefcndchl/v. Hirsch/Wohlers. Die Rc:chtsgusthcorie (supra. 
nota 15 ). pp. 13 y ss. 

27 Cuarta Ley de Reforma del Derecho penal (Viertes Gesetz zur Reform des Strafrechts. 4. 
StrRG). de 23/11/1973. entrada en vigor en 1/1/1974 (8081. l. p. 1725): acerca de los ante­
cedentes históricos cfr. Lautbüttc. en: LK. previo al § 174: Hom/Wolters. en: SK. previo al 
§ 174 nm. 1 y ss.; Laubenthal. Sexualstraftaten. 2000. nm. 14 y ss. (pp. 6 y ss. ). 

18 Derogación del § 175 b StGB ( en su redacción antigua). con eficacia a partir de 1.9.1969. por 
la Primera Ley de Reforma del Derecho penal (l. StrRG). de 25/6/1969 (BGBI. l. p. 645): 
acerca de la punibilidad de la pornografia sodomita. cfr. § 184 a variante 2 •;tGB. 
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Pero todos los intentos de atribuir un 
bien jurídico digno de protección al tipo 
penal de la pomografia con animales fa-

11aron29. La protección de los animales 
contra la degradación no convence, toda 
vez que vivimos en una sociedad no ve­
getariana, que ya ha degradado mucho 
a los animales en la crianza masificada, 
a una fórmula química para la produc­
ción de proteína animal. Ello excluye 
también cualquier legitimación de pro­
hibición penal con base a una necesidad 
de contener el peligro de que se imiten 
las acciones exhibidas, ya que la respec­
tiva acción no lesiona de ninguna ma­
nera por sí misma a un bien jurídico. 
Aquí reside la diferencia con la prohibi­
ción penal de la pornografía violenta y 
la exhibición de acciones sexuales con 

menores30• En efecto, en estos casos, las 
propias acciones exhibidas son lesivas 
de bienes jurídicos y punibles. Por tan­
to, aquí no se formula la pregunta acer­
ca de la afectación de un bien jurídico 
cualquiera, sino una ulterior pregunta, 
acerca de si cualquier peligro remoto y 
mediato, como así también la posibili­
dad de imitación real por terceros, legi-

tima una prohibición penal, o si debe 
existir una urgencia específica. 

V.- Con esto trataré en la segunda parte 
de mis consideraciones la pregunta no 
expresamente tratada en la época de la 
Ilustración, pero no por eso menos im­
portante, acerca de si existen otros pre­
supuestos que deben ser atendidos para 
que la utilización del Derecho penal para 
la protección de bienes jurídicos pueda 
ser justificada también frente a los otros 
principios !imitadores del ejercicio de 
poder estatal en un Estado de Derecho. 
En caso de una respuesta afirmativa 
cabe preguntarse cuáles serían estos pre~ 
supuestos. La primera parte de esta pre­
gunta es respondida con unanimidad en 
sentido afinnativo, y también la segun­
da puede ser respondida en fonna gene­
ral sin mayores dificultades, pero hace 
necesaria una concretización que nos lle­
va a una serie de problemas, los cuales 
se encuentran hasta hoy menos estudia­
dos de lo que es la selva amazónica. 
Porque actualmente se discute con ra­
zón que la utilización de poder estatal 
no se legitima solamente por poseer un 

29 Cfr. Homle, Grob anstoBiges Vcrhaltcn - Normcn zum Schutz von Moral. Gcfühlcn und 
Tabus im StGB, 2004, § 22 / 4.; crítico también Ostendorf. MschrKrim 2001. pp. 3 72 y ss. 
(p. 385); Schroeder, Pomographic. Jugcndschutz und Kunstfreihcit. 1992. pp. 1 O y ss.; 
Schreibauer, Das Pornographieverbot des§ 184 StGB. 1999. pp. 151 y ss.: Trondlc/Fischer. 
StGB. 52ª ed., 2004, § 184 a nm. 8. 

3° Cfr. respecto de la punibilidad de la denominada pornografia violenta el § 184 a variante l 
StGB. de la pomografla infantil el § 184 b StGB, y del abuso sexual de menores los§§ 176 
a 176 b StGB. Sobre a pomografia infantil. además. Duttgc/Homle/Renzikowski NJW 2004, 
· 1065 y ss.; Homle. KritV 2003, pp. 299 y ss.; con una perspectiva de Derecho comparado 
para países de la Unión Europea. Liesching. MMR 2003. 156 y ss. 
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objetivo final elogiable. Esa utilización 
debe ser idónea y necesaria para alcan­
zar ese objetivo, no pudiendo. además. 
ser desproporcional. En lo que se refie­
re específicamente al Derecho penal, se 
extrae de allí la fónnu la que se puede 
leer hoy en todos los manuales. de que 
el Derecho penal representaría la ultima 
ratio para la protección de bienes jurí­
dicos, de modo que su empleo para la 
protección de estos bienes deba ser idó­
neo y necesario, no pudiendo provocar 
para esa finalidad más daños que bene­
ficios31. Lo que en concreto deriva de 
esta fónnula que parece convincente. ha 
sido hasta hoy en gran pai1e apenas exa­
minado y, en tanto se ha intentado ex­
traer de ella consecuencias concretas, 
ellas permanecen extremamente 
controvertidas. 

1. El significado general de la fónnula 
de la ultima ratio ha sido discutido en 
fonna general en lo que atañe a las rela­
ciones entre Derecho penal y Derecho 
administrativo. Según Tiedemann, en 
muchos casos el Derecho penal repre­
senta incluso la medida menos grave, 

porque el control por una autoridad ad­
ministrativa sólo es lo suficientemente 
eficiente si se ejerce con mucho rigor, 
lo que es un peso también para los ciu­
dadanos que se comportan confonne a 
la ley. Sostiene que, por el contrario, las 
prohibiciones del Derecho penal podrían 
concentrarse en los comportamientos 
verdaderamente peligrosos. intervinien­
do así menos en las libertades de los ciu­
dadanos32. En sentido justamente inver­
so exigen principalmente los autores de 
Frankfurt (la llamada escuela de 
Frankfurt) la amplia abolición del mo­
derno Derecho penal económico y am­
biental en favor de un denominado De­
recho de intervención que. por lo que 
parece. debe ser una fonna de Derecho 
de policía". Pero eso expresa una com­
prensión errónea del principio de últi­
ma ratio. como veremos en cuatro ejem­
plos. En Alemania, el control adminis­
trativo más intenso para la protección 
de la vida y la integridad corporal de los 
ciudadanos ocurre en el ámbito del trá­
fico automovilístico 3.a y, en lo que se re­
fiere a la actividad económica, en el ám-

31 Roxin, AT l. 3ª ed .. 1997. § 2 nm. 1 y ss .. 38 y ss.: ídem. JuS 1966. pp. 377 y ss. (p. 382): 
Jakobs, AT. 2:•_ cd .. 1991. 1/1/2. nm. 26 (p. 48): Maurach-Zipf.AT l.§ 2 nm. 13 yss.: Rudolphi. 
en: SK previo al § 1 nm. 14. 

32 Tiedemann. Tatbcstandsfunktion im Ncbcnstrafrecht. 1969. pp. 144 y ss.: ídem. JZ 1986. pp. 

865 y ss.: ídem. Ycrfassungsrccht und Strafrecht. 1991. p. 52. 
33 Naucke. KritV 1993. pp. 135 y ss.: Hasscmer. en: Scholler/Philipps (ed.). Jenseits des 

Funktionalismus. 1989. pp. 93 y s.; ídem. ZRP 1992. 378. 383: ídem. Produktverantwortung 
im modernen Strafrecht. 2". ed. 1999, pp. 22 y ss.: Lüderssen. Arthur Kaufinann-FS, 1993. 
pp. 487,492 y ss.: Herzog. Gesellschaftliche lJnsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge. 
1991, pp. 141 y SS .• 147 y SS.; Hohmann. GA ) 992. 76 y SS. 

34 Cfr. Schünemann. DAR 1998. pp. 424 y ss. (pp. 425. 432). con ulteriores referencias. 
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bito de la seguridad del trabajo 3
~. Su­

pongo que en otros países uno no se ima­
gina la enonne cantidad de recursos que 
devora» la policía alemana. Contraria­
mente a las expectativas de la «Escuela 
de Frankfurt», esta reglamentación del 
tráfico automovilístico según el modelo 
del Estado de policía no conduce a una 
reducción del Derecho penal, sino a su 
intensificación, ya que se prevén sancio­
nes aún para las infracciones más peque­
ñas, que son impuestas año a año millo­

nes de veces 36 • En el ámbito de la segu­
ridad del trabajo existe más moderación. 
aunque aquí el Derecho de intervención 
no consigue prescindir del sanciona­

miento penal de infracciones graves 37
• 

Dejemos ahora de lado la protección de 
la vida y de la integridad corporal y pa­

semos a la protección del patrimonio. En 
Alemania, el control administrativo más 
intenso ocurre en el ámbito del control 
de Bancos, como también (y aquí mun­
dialmente) en forma del examen obliga-

torio de los balances en las grandes em­

presas por auditorcs.\ 8
• El enonne traba­

jo de intervención no consigue impedir 
que. en las últimas décadas. los Bancos 
alemanes ha~ an llamado la atención por 
enormes inversiones equivocadas que 
alcanzan mudios billones. Y. en lo que 
se refiere a la institución de la auditoria 
y del control de la bolsa de valores. bas­
ta nombrar el escándalo de Enronen los 

Estados Unidos de Nortcamérica 39
• Por 

lo tanto. parece claro que un sistema de 
control administrativo no puede sustituir 
la utilización del Derecho penal, sino 
sólo complementarla, y que, a veces, se 
puede renunciar al control administrati­
vo más fácilmente que al Derecho pe­
nal. lo que es demostrado por la regula­
ción del mercado de capitales en Ale­
mania. En efecto. mientras que el con­
trol administrativo en la admisión de 
nuevas sociedades anónimas en la bolsa 
de valores falló por completo en el caso 

del llamado Mercado Nuevo"'º, no consi-

35 Cfr. Schünemann, en: Fcstschrift für l lans-Joachim Rudolphi. 2004. pp. 297 y ss.: Mir Puig/ 

Corcoy Bidasolo. La Política Criminal en Europa. Barcelona 2004. pp. 253 y ss. 
36 En el año 1996 se registraron 3.1 millones de multas imput:stas. cfr. DI W. ViZ p. 135. corno 

también Schünemann. DAR 1998. p. 425. 
37 Cfr. Schünemann, en: Festschrift für Hans-Joachim Rudolphi. 2004. pp. 303 y ss.: ídem, en: 

Santiago Mir Puig (cd.), Problemasjuridicio penales dd SIDA. Barcelona 1993, pp. 25 y ss. 
38 Sobre ta auditoría bancaria, cfr.§§ 1 Y ss .. 32 Y ss. K \VG: respecto de la obligatoriedad de la 

superintendencia de bancos. cfr. §§ 316. 267 11. 111. 264a. 340k IV. 341 k ll<m. 6 PublG, 1 I 
BausparkG en relación con 340k I KiB. 1 KAAG y 12 l JBBG Cfr .. mús allú. el «Sarbanes­
Oxley Act of2002». emitido en el Congreso de los EEUU de Norteamérica el 23.1.2002. 

39 El Simposio Internacional realizado en 2004 la Uni\'ersidad Estatal de Nueva York. en Bu­
ffalo, fue publicado en Buffalo Criminal Law Revícv.· (vol. 8 (2005). No. 1 ). 

40 (N. T.) Se trata de un nuevo segmento de la bolsa de valores alemana. creado en 1999 y 
extinguido algunos años después por las razones a las que se refiere el autor en el texto. 
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guiendo impcdir la gigantt:sca pérdida 
de cerca de 200 bi l loncs <k euros a los 
inversores,-11 el libre mercado decapita­
les que existe al lado de la bolsa es regu­
lado de forma exclusiva por d Derecho 
penal de modo igualmente eficiente-' 2 • 

Por consiguiente, no es sostenible la te­
sis de que el empico del Derecho penal 
es en principio subsidiario y posterior 
al control por autoridades de la 
administración. 

2. A mi modo de ver, la fónnula de la 
ultima ratio no debe concretizarse me­
diante perspectivas globa I izantes y 
simplificadoras. sino basándose en una 
construcción de grupos de casos que 
parta del bien jurídico protegido. que 
tome en cuenta tanto los caminos que 
conducen a su lesión en determinado 
contexto histórico-social, como también 
los recursos para su protección, y que 
así desarrolle las necesidades de protec­
ción del bien jurídico en un análisis 
tridimensional. Esta necesidad de pro­
tección debe, por otro lado. ser contra­
puesta a la pérdida de libertad de acción 
producida por la prohibición penal, para 
determinar el alcance adecuado de la 
prohibición penal. El resultado de este 
razonamiento puede, primeramente, ser 

formulado por medio de máximas 
políticocriminales. sobre las cuales, a su 
vez, deben ser proyectados los espacios 
de discrecionalidad del legislador que 
le tienen que ser concedidos en el mar­
co de un examen constitucional del Po­
der legislativo por el Poder judicial. Así, 
los limites a estos espacios de 
discrecionalidad marcarán la barrera in­
superable de la política criminal en un 
Estado de Derecho. 

3. Se comprende. así, que este examen 
diferenciado de la materia jurídica debe 
ser realizado por medio de una red de 
categorías que va convi11iéndose c.ada 
vez en más refinada a medida que se 
avanza con la concretización. La primera 
distinción categorial. ya conocida hace 
mucho, es respecto de las especies de 
bienes jurídicos, que pueden ser indivi­
duales o colectivos°'3• La próxin~a distin­
ción. que de cierta fonna cruza horizon­
talmente a la que acabamos de hacer, es 
entre los bienes jurídicos que consisten, 
por un lado, en objetos físicamente 
individualizables y lesionables y, por 
otro lado, los bienes jurídicos 
institucionales, que se refieren a un con­
junto de condiciones sociales generales, 
cuya observancia es, en principio, indis­
pensable para una convivencia pacífica 

41 Zieschang en: Park { cd. ). Kapitalmarktstrafrecht. 2004. § 263 StGB nm.4. 
42 Park/Sorgcnfrci en: Park. Kapitalmarkstrafrecht. Einl. nm. 3 y ss.: Park. en la misma o_bra. 

§ 264a StGB nm.2. 
43 Roxin. AT l.§ 2 nm. 5. 
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y próspera en sociedad 44
• La primera ca­

tegoría prepondera en los bienes jurídi­
cos individuales, la segunda en los bie­
nes jurídicos colectivos, pero existen 
también bienes jurídicos institucionales 
en el ámbito individual y bienes jurídi­
cos físicamente individualizables en el 
ámbito colectivo. Vida, integridad cor­
poral y libertades son entidades física­
mente individualizables, mientras que el 
bien jurídico individual del honor, que 
en Alemania es generalmente definido 
como la merecida pretensión de respeto 
social;' 5 es un bien jurídico institucional. 
Muchos bienes jurídicos del Estado son. 
por un lado, bienes jurídicos colectivos 
y, por otro lado, objetos físicamente 
individualizables. Un ejemplo de ello es 
la custodia estatal de objetos recogidos 
o secuestrados en un proceso. Mi discí­
pulo Roland Hefendehl, autor del más 
importante estudio sobre la estructura de 
los bienes jurídicos colectivos en A le­
mania, habla aquí de «contingentes so­
ciales o estatales consumibles»M•. Con 

ello hace alusión a la lesividad fisica y 
posibilidades de desgaste de tales bie­
nes. lo que afecta también. por lo me­
nos parcialmente. a los bienes jurídicos 
de los delitos de protección del medio 
ambiente. En efecto. el medio ambiente 
limpio está constituido por una inconta­
ble profusión de objetos físicamente 
individualizables y de procesos fisico­
químicos (en principio comparables al 
cuerpo humano pero elevados a niveles 
gigantescos). Así, en lo que se refiere a 
los caminos conducentes a la lesión y a 
los recursos de protección rigen, prima 
facie, reglas similares a las que regulan 
los bienes jurídicos individuales. He 
mantenido la tesis de que el daño al 
medio ambiente sería estructuralmente 
una especie de hurto. Como hurto de 
bienes elementales de todas las perso­
nas, constituye una fonna mucho más 
grave que el hurto de los objetos de pro­
piedad individual de nuestra sociedad de 
consumo y de desperdicio·". Considero 
que ésta es mi tesis más importante en 

4°" Obsérvese que incluso esta sistematización representa aún una simplificación. cfr. sobre el 
significado de objetos reales para el concepto de hicn _jurídico y sobre la relación entre 
concepto de bien jurídico y objeto de protección. 1 lcfcndehl. Kollcktivc Rcchtsgütcr im 
Strafrecht. 2002. pp. 28 y ss. 

45 Basta con cfr. BGHSt (GrS) 11. pp. 67 Y ss. (p. 71 ): BGHSt 36. pp. 145 y ss. (p. 148)· 
Schonkc/Schroder/Lenckncr. StGB. 26'

1 

edición. 200 l. previo a los §§ 185 y ss .. nm. 1: 
Trondle/Fischer. StGB (supra. nota 29). § 185 nm. 4. • 

46 Hetendehl. Kollektive Rechtsgütcr (supra. nota 44). pp. 132 y ss .. 199 y ss., 361 y ss. 

47 Schünemann. GA J 995. p. 20 l. pp. 206 Y ss.: ídem. Festschrifl für Trifftcrcr. 1996. pp. 43? 
y ss .. 452 y ss.: ídem. en: Buffalo Criminal Law Rcvicw 1 ( 1997), pp. 175 y ss., J 80 y ss. 
I 90 y ss.: ídem, en: Kühnc/M iya~awa ( eds. ). Altc Strafrcchtsstrukturcn und neu~ 
gesellschaftliche Herausforderung~•~ m Japan und Dcutschland. ~OO?, pp. 15 y ss., 26 y ss.; 
ídem. en: Schünemann/Müllcr/Ph1hpps (cds. ). Das Menschcnhrld un wcltweiten Wandcl 

der Grundrechte. 2002. PP· 3 Y ss .. 11 Y ss. 
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el marco del Derecho penal ambiental, 
con la que también queda refutada la 
afinnación de la escuela de Frankfurt, 
confonne a la que el Derecho penal no 
estaría aquí respetando su limitación a 
la protección de bienes jurídicos 48

• 

Junto a este grupo de bienes jurídicos 
colectivos. poseen una extraordinaria 
importancia los bienes jurídicos 
institucionales caracterizados estructu­
ral-mente por Hefendehl como bienes 
jurídicos de confianza ( Vertrauen­
srechtsgüter). Su peculiaridad consiste 
en que. por un lado, la acción indeseada 
en particular no consigue afectar consi­
derablemente la confianza colectiva 
como presupuesto de funcionamiento de 
determinados fenómenos socialmente 
importantes. Pero. por otro lado, si se 
permitiese el comportamiento en cues­
tión, desaparecerían las condiciones 
institucionales para la existencia de la 
referida confianza 49

• 

La simple existencia de esa distinción 
abre el camino para llegar a varios reco­
nocimientos ulteriores que aquí no pue­
do explicar con más detalle. Sólo me 

gustaría observar que la distinción no 
debe. obviamente. ser entendida en sen­
tido clasificatorio. sino tipológico. por­
que un bien jurídico institucional como 
el honor manifiesta en algunos de sus 
elementos. como por ejemplo en la efec­
tiva buena reputación, rasgos de un bien 
jurídico fisicamente individualizable. 

4. No por eso, las categorizaciones rea­
l izadas dejan de tener. en cuanto tales. 
una importancia fundamental para fijar 
los presupuestos y el alcance de la pro­
tección penal. 

a) Primeramente, esta distinción permi­
te desenmascarar el callejón sin sali­
da argumentativo del «bien jurídico 
colectivo aparente». responsable de 
numerosos errores de la jurispruden­
cia. Un tal «bien jurídico colectivo 
aparente» es la salud pública que, en 
verdad. está compuesta de la suma de 
la salud de cada ciudadano individual. 
Por tanto, no pasa de ser un bien jurí­
dico individual según una perspecti­
va de lógica de clases~º. Esta aglo­
meración errónea de bienes jurídicos 
individuales en uno colectivo sirve a 

48 Hassemer, Neue Kriminalpolitik. J 989. pp. 46 y ss.: ídem. en: Scholler/Philipps (eds.) . .len­
seits des Funktionalismus. J 989, pp. 90 y ss.: ídem, ZRP 1992, pp. 378 y ss .. p. 383: Hohmann. 
Das Rechtsgut der Umweltdelikte, 1991. pp. J 88 y ss.: ídem, GA 1992. pp. 76 y ss.: Herzog. 
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991. pp. 141 Y ss.: P.­
A. Albrecht, Backes y Rüther en: J 2. Strafverteidigertag. 1989. pp. 36 y ss. 128 y ss. 153 Y ss. 

49 Hefendehl, Kollektive Rechtsgüter (supra, nota 44). pp. 124 y ss .. 3 J 3 y ss. 
50 Más detalles al respecto, con ulteriores referencias. Hefendehl. Kollektivc Rechtsgüter(supra, 

nota 44), pp. J 40 y ss.; Schünemann. en: Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers. Die Rechtsgutstheorie 
(supra, nota J 5), p. J 46. 
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la jurisprudencia de argumento para 
ignorar sencillamente los principios 
de exclusión de la protección penal 
en caso de consentimiento del titular 
del bien jurídico. Esto le pen11ite. apa­
rentemente sin problemas. penar se­
veramente un comportamiento por 
lesión de un bien jurídico real. que. 
en realidad, sólo podría ser merece­
dor de pena en caso de que creara un 
peligro mediato para otros bienes ju­
rídicos. Por ejemplo, el Tribunal Su­
premo federal alemán (BGf[) se fun­
dó en la violación de la seguridad del 
tráfico automovilístico para agravar 
la pena del conductor que lesionó a 
los pasajeros de su vehículo en un ac­
cidente provocado por su estado de 
ebriedad 51

• Esto, a pesar de que esos 
acompañantes conocían al entrar al 
vehículo el estado de incapacidad del 
conductor provocado por el alcohol, 
debiendo ser, por eso, sólo ellos res­
ponsables de su propia lesión. Y el 
Tribunal Constitucional alemán fun­
damentó la punibilidad de la tenen­
cia de estupefacientes sobre la base 
de la protección de la salud pública. 52 

a pesa.r de la autopuesta en peligro 

de modo libre y responsable del con­
sumidor individual. quien no crea un 
peligro de mayor relevancia para el 
Derecho penal que el abuso de alco­
hol. el consumo de carne con mucha 
grasa o la prúctica bungee jumping. 
De este modo. el Tribunal Constitu­
cional pasó por alto el problema de 
que. en un Estado liberal de Derecho, 
el control estatal de los estupefacien­
tes sólo puede tener lugar para prote­
ger enfermos. esto cs. adictos. y jó­
venes. esto cs. personas que aún no 
actúan libremente de modo respon­
sable. De.: otro modo, se está renun­
ciando a la legitimación mediante el 
principio de la protección de bienes 
jurídicos 53

. 

b) La segunda ventaja fundamental de 
la categorización que he esbozado 
consiste en que la tradicional distin­
ción de las estructuras del delito en 
delitos de lesión. de peligro concre­
to, de peligro abstracto-concreto y de 
peligro abstracto sólo tiene sentido en 
caso de bienes jurídicos físicamente 
individualizables y lesionables 54• En 
el caso de bienes jurídicos de con-

51 Condenando no sólo por el delito de embriaguez en el trúfico autornovilístico del § 316 
StGB. sino también por la puesta en peligro del tráfico automovilístico del § 315 e StGB. 
cfr. BGHSt 23. pp. 261 y ss.: críticamente Schünemann . .JA 1975. pp. 435 y ss .. 715 y ss., 
723; Schonke/Schroder/Cramer/Stemberg-Liebcn. Strafgcsctzhuch. 2fr'. cd .. 200 t. § 315 e 
nm. 43 con ulteriores referencias. 

52 BVerfGE 90, pp. 145 y ss. 
53 Más detalles en Schüncmann. en: Hefcndehl/v. Hirsch/Wohlers. Die Rechtsgutstheorie 

(supra. nota 15). pp. 145 y ss. 
54 Al respecto. con más detalles. Hcfendehl. Kollektive Rechtsgüter (supra. nota 44). pp. I 56 
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fianza, las condiciones de la protec­
ción penal deben ser extraídas de la 
estructura que posee el orden 
institucional en concreto. 

aa) Toda vez que el modelo clásico 
de protección de bienes jurídicos 
por medio de la prevención gene­
ral amenazadora no presupone ni 
más ni menos que la existencia de 
una prohibición penal-mente san­
cionada de que se lesionen bienes 
jurídicos, la anticipación de las 
nonnas penales en el ámbito de los 
delitos de peligro necesita de una 
especial legitimación. En la mayor 
parte de los casos, y tal vez inclu­
so en todos, la cuestión es, a mi 
modo de ver, de un mero cálculo 
de eficiencia políticocriminal. En 
lo que se refiere a la descripción 
de la conducta prohibida, el delito 
de lesión es mucho más abstracto 
que el delito de peligro abstracto, 
y puede provocar un claro impul­
so intimidador sólo en aquellas 
personas que actúan con dolo de 
lesión. En el ámbito de los delitos 
culposos, el ciudadano se ve obli­
gado a deducir él mismo las nor­
mas concretas de comportamien­
to, lo que muchos no están en con­
diciones intelectuales de hacer. A 
otros les faltan las condiciones 
emocionales, en caso de que se en­
cuentre muy pronunciada la capa­
cidad y disposición para reprimir 
íntimamente posibles desenlaces 
desagradables. Además, el delito 
imprudente es claramente inade-

cuado desde el punto de vista de 
la teoría del aprendizaje, porque 
comportamientos descuidados lle­
van sólo en algunos pocos casos a 
un accidente. Así, la realidad de la 
vida recompensa frecuentemente 
incluso a un comportamiento que 
es imprudente, reforzándolo de 
este modo, en lugar de ocurrir lo 
contrario. La anticipación de la 
protección penal en el ámbito del 
peligro concreto puede represen­
tar, así, una considerable mejora 
práctica de la protección de bie­
nes jurídicos. Pero debe tratarse de 
casos en los que sea posible defi­
nir aquellas acciones provo­
cadoras de resultados lesivos, en 
cuya realización nadie puede te­
ner un interés justificado. Además, 
el peligro concreto debe ser perci­
bido como un suceso destacado 
que, por tanto, manifieste el 
disvalor de la acción en cuestión. 
Ambos requisitos se cumplen en 
el tipo penal alemán de la puesta 
en peligro del tráfico automovilís­
tico, que describe como acciones 
típicas lo que se puede denominar 
los «pecados mortales» del tráfi­
co, como lo son conducir en esta­
d o de embriaguez o adelantar 
desconsideradamente a otro vehí­
culo en lugares de poca visibili­
dad. El momento de su resultado, 
que es la puesta en peligro concre­
ta de otros participantes del tráfi­
co, es por lo general vivenciado 
con conmoción como un cuasi­
accidente. 
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bb) El próximo paso, ahora en el ám­
bito de los delitos de peligro abs­
tracto. está también dictado por 
consideraciones prácticas relativas 
a una eficiente protección de bie­
nes jurídicos. pero necesita de una 
legitimación aún mucho más inten­
sa. toda vez que, en la medida en 
que se distancia la materia de pro­
hibición del acto verdaderamente 
lesivo, más grave se va tornando 
la limitación de la libertad de ac­
ción. Tomemos como ejemplo la 
conducta, prohibida en Alemania, 
de conducir un vehículo después 
de haber consumido excesivamen­
te alcohol, encontrándose por tan­
to disminuida la capacidad de con­
ducir. Aquí concurre una serie de 
factores que legitiman esta enor­
me anticipación de la intervención 
del Derecho penal: el conductor 
ebrio no puede controlar más de­
bidamente el suceso. representan­
do así una especie de peligro cons­
tante que puede realizarse en cual­
quier momento; el comportamien­
to prohibido puede ser descrito de 
modo bien exacto, siendo clara­
mente reconocible también por el 
propio autor; y no son imaginables 
situaciones en las que se pueda 
hacer valer un interés justificado 
en conducir un vehículo en estado 
de ebriedad. Es interesante obser-

var que no existe tipo paralelo al­
guno que convierta en punible el 
conducir un vehículo en estado de 
excesivo cansancio, a pesar de hoy 
se sepa que son provocados mu­
chos más accidentes en razón del 
cansancio que del alcohol~ 5• El 
fundamento de esta reserva del le­
gislador consiste evidentemente en 
el hecho de que no existen proce- • 
dirrtientos exactos de medición del 
cansancio, que el cansancio inso­
portable no es precisamente reco­
nocible por el afectado y que, en 
la sociedad actual, las personas se 
encuentran crónicamente cansadas 
en razón de la oferta excesiva de 
diversión. Así, subsiste una nece­
sidad en sí irracional, pero que co­
rresponde al estado de la civiliza­
ción actual, de conducir también 
en estado de cansancio. 

ce) Es verdad que los delitos de peli­
gro abstracto presentan el proble­
ma para un Estado garantista de 
que la acción prohibida por la ley 
penal, por lo general dotada de un 
gran potencial de peligro, pueda 
en casos atípicos ser completa­
mente inocua. Ello ocurre, por 
ejemplo, cuando el autor ha adop­
tado medidas específicas para evi­
tar un peligro concreto para el bien 
jurídico. En tales casos, conside-

55 Schlanstein, VD 2004, pp. 70 y ss.~ Born. 42. «Deutschcr Verkehrsgerichtstag in Goslarn, 
28.1-30.1.2004, NZV 2004. pp. 122 y ss. (p. 123 )~ en lo que se refiere a camiones, cfr. 
Albrecht, NZV 2002, pp. 153 y ss. (p. 154 ). 
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ro indispensable la reducción 
teleológica del tipo. lo que hasta 
ahora no ha sido rechazado defi­
nitivamente por la jurisprudencia 
alemana. pero tampoco ha sido 
positivamente aceptado!-<,_ Por 
consiguiente. desde una perspec­
tiva garantista merece preferencia 
un grupo intermedio entre los de­
litos de peligro abstracto y concre­
to, que está siendo utilizado cada 
vez con más frecuencia en la re­
ciente legislación. y que se deno­
mina delito de peligro abstracto­
concreto. delito de aptitud o de 
potencial lesivo (Eigmmgsdelik1). 
o también delito de peligrosidad 
(Ge_fiihrlichkei1.,·ddik1Y:, 1

• Un ejem­
plo de ello es el Derecho alimen­
ticio alemán. que considera puni­
ble la puesta en circulación de ali­
mentos cuyo consumo sea apto 
para lesionar la salud humanass. La 
exigencia de una aptitud o poten­
cial impide que el tipo penal al­
cance también a materiales produ­
cidos en violación de ciertas re­
glas, pero que no son peligrosos 
en el caso concreto, y la puesta en 

circulación «como alimento»·ex­
cluye también formas no peligro­
sas de la entrega del producto, 
como por ejemplo, para un museo 
o como basura. Al mismo tiempo, 
este tipo penal deja reconocer lo 
que en rigor legitima la anticipa­
ción de la tutela penal: en tanto que 
el ciudadano adquiría sus alimen­
tos siempre de la misma granja, del 
mismo matadero o del mismo pa­
nadero. cuyos destinatarios, a su 
vez. eran constantes e identifi-ca­
bles. la reacción contra productos 
alimenticios que dañan la salud 
podía ser efectivizada sin proble­
mas por los tipos de homicidio y 
de las lesiones corporales 
culposas. En efecto, el autor y la 
víctima estaban vinculados a tra­
vés de relaciones personales y per­
tenecían a un círculo de vecindad 
constante e identificable. Pero con 
la comercialización de alimentos 
de productores anónimos por me­
dio de la distribución masiva de 
las cadenas de supennercados para 
consumidores también anónimos, 
los cursos causales se pierden en 

Cfr. Rudolphi. en: Schroeder/Zipf (cd.). Festschritl für Reinhart Maurach. 1972. p. 59; 
Schonke/Schrüdcr/Heinc. § 306a nm. 2: Roxin. AT l.§ 11 nm. 127: dejado abierto en BGHSt 
26, pp. 121 y SS. ( 124 SS.); 13GHSt 34. pp. 115 y SS. ( 118 SS.)~ BGHSt 43. pp. 8 y SS. (p. 13). 

57 Schroder, JZ 1967. pp. 522 y ss.; ídem. ZStW 81 ( 1969). pp. 18 y ss.; Roxin. AT l.§ 11 mn. 

135; A. H. Mcyer. Die Gcführlichkcitsdelikte. 1992. p. 182. 
58 En la actual Ley de al imcntos y productos de primera necesidad (Lebensmittel- und 

Bedarfsgegcnstündcgcsctz). redacción de 8.7.1993. este tipo básico es sólo un caso único 
entre un conglomerado de tipos en blanco. cfr. § 51 ap. 1 nr. 1. en relación con el § 8 Nr. 2 
LMBG. 
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la anonimidad de las sociedadc:s de 
masas. Si la protección de bienes 
jurídicos ha de ser alcanzada tam­
bién en estas condiciones. es ne­
cesario que el Derecho penal in­
tervenga respecto de una acción in­
tolerablemente peligrosa en cuan­
to tal, esto es, respecto de la pues­
ta en circulación de los alimentos 
con aptitud o potencial para dañar 
la salud!-9• 

dd) El poder de convicción de esta 
perspectiva de legitimación pue­
de ser demostrado también en el 
ámbito de los delitos patrimonia­
les. Aquí nos hallamos frente a 
algo análogo a la venta masiva y 
anónima de alimentos. Se trata de 
la distribución de inversiones de 
capital en un mercado de capita­
les en el que el prospecto de cm i­
sión ha asumido ya hace mucho 
tiempo el papel de una confianza 
personal. Además, la relación de 
equivalencia entre inversión y va­
lor de la participación está deter­
minada sobre todo por la audacia 
del inversor correctamente in for­
mado dispuesto a asumir riesgos. 
que se vale de formas modernas 
de inversión como el capital de 
riesgo, las sociedades de amorti­
zación y el comercio de derivados. 
En razón de esto, el moderno tipo 

pcnal dc fraude en la inversión de 
capitalcs ( Kapitalcmlagebetrug) 
del 264 a del Código penal ale­
mán. hacc acertadamente entrar en 
acción al Derecho penal en el mo-
1m:nto de la divulgación de infor­
maciones falsas ventajosas en 
prospectos de emisión dirigidos a 
la generalidad. Del mismo modo 
que en la puesta en circulación de 
alimentos. la publicación del pros­
pecto representa la «posición co-
1 e c ti va clave» (kollektive 
Scl1e1/tstatio11) sobre la que debe 
intervenir una protección eficaz de 
bienes jurídicos en la sociedad 
moderna. La expansión de los de-
1 itos de peligro abstracto constitu­
ye. en este ámbito. una necesaria 
modernización del Derecho penal. 
Así, la crítica apodíctica de la es­
cuela de Frankfurt a la concepción 
del delito de peligro abstracto no 
hace más que conducir a la insen­
sata exigencia de que la necesaria 
protección de bienes jurídicos se 
haga efectiva con institutos jurídi­
cos arcaicos''º. 

ce) Claro que se estaría entendiendo 
mal el enfoque aquí esbozado si 
se creyera que con él se pennite la 
creación de delitos de peligro abs­
tracto sin límite alguno según la 
conveniencia política. En efecto, 

59 En este sentido ya mi argumentación en GA 1995. 212. 
60 Albrccht. KritV 1993. pp. 163 y ss. (pp. 169 y ss. ): Hasscmer. NStZ 1989. pp. 553 y ss. (p. 

557). 
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el requ1s1to que llamé «posición 
colectiva clave» asegura que la in­
tervención del Derecho penal sea 
realmente necesaria y no sólo im­
puesta por grupos de intereses po­
derosos en el proceso legislativo. 
Es por eso que considero ilegíti­
mo y. por tanto. inconstitucional. 
que el Derecho penal alemán con­
sidere punible por ejemplo a la 
mera declaración falsa en una so­
licitud de crédito a un Banco, sin 
exigir que el autor haya actuado 
con dolo de lesión<••. Si este dolo 
estuviese presente. ahí sí estaría­
mos frente a una tentativa de esta­
fa merecedora de pena 62

. La anti­
cipación de la prohibición penal 
no puede ser aquí legitimada por 
la necesidad de protección indivi­
dual de bienes jurídicos. Y tampo­
co convence la postulación de una 
sana economía de créditos como 
un supuesto bien jurídico colecti­
vo, legitimación propugnada sobre 
todo por Tiedemann 63

• En efecto, 
se trata de un mero bien jurídico 
aparente, ya que la sana economía 
de créditos no es nada más que la 

suma de las relaciones patrimonia­
les sanas de cada Banco indivi­
dual, o sea, la clase de los bienes 
jurídicos individuales del 
patrimonio. 

Más allá, como ya he mencionado, la 
restricción especialmente intensa de la 
libertad general de acción que implican 
los delitos de peligro abstracto debe ser 
ponderada muy cuidadosamente con el 
respectivo derecho fundamental de los 
ciudadanos. Ello obliga a severas res­
tricciones, por ejemplo en el ámbito del 
Derecho penal de estupefacientes. Como 
ya he observado, sólo la salud de perso­
nas no adultas y adictas es un bien jurí­
dico merecedor de tutela en un Derecho 
penal liberal. Por consiguiente, sólo pue­
den ser penadas aquellas acciones de las 
cuales surja típicamente también un pe­
ligro para jóvenes o adictos. Este es el 
caso, por ejemplo, cuando se importa 
una gran cantidad de estupefacientes, 
pero no cuando una persona adulta im­
porta para fines de uso personal64 ." En 
qué medida se pueden sobrepasar estas 
fronteras en un «Derecho penal social», 
será examinado a continuación. 

61 A saber. en la disposición del § 265b StGB. erradamente denominada «estafa de crédito» 
(Kreditbetrug). 

62 Ya que. cuando alguien con dolo de daño hace:! por escrito una declaración falsa sobre sus 
relaciones patrimoniales para obtener un crédito. comienza la ejecución (en el sentido del 
§ 22 StGB, que define la tentativa) del cngm1o y. de este modo. de la estafa. 

63 Tiedemann, en: LK. § 265b. nm. 1 O. con rcforencias sobre la controversia en la nota 7 
64 Incluso en los casos de poseer pequeñas cantidades de cannahis para consumo personal, el 

Tribunal Constitucional admite la punibilidad material. proponiendo sólo una 
descriminalización procesal. cfr. BVerft.iE 90. 145 y ss. 
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VI. 

l. El hecho de que en mi conferencia no 
ofrezca un cuadro sistemáticamente ex­
haustivo, tratando sólo algunas catego­
rías y grupos de casos especialmente 
importantes, se debe a la tarea inicial­
mente descrita de concretizar la cláusu­
la de la ultima ratio a través de un análi­
sis que no nivele la complejidad de la 
materia, sino que la ponga de relieve. 
Por último, me gustaría tratar la impor­
tancia del papel de la víctima, esto es. 
del aporte prestado por el titular del bien 
jurídico. Como punto de partida debe­
ría estar claro que no se puede proteger 
al bien jurídico contra la voluntad de su 
titular. Los intentos difundidos también 
actualmente, de proteger el bien jurídi­
co también contra su titular por medio 
de construcciones restrictivas del poder 
de disposición, me parecen disfuncio­
nales bajo la perspectiva de la apropia­
ción, y erróneos, por menospreciar la 
libertad de acción del titular del bien ju-

ridico. Un ejemplo de ello ofrece la pres­
cripción del* 228 del Código penal ale­
mán, que declara ineficaz el consentimi­
ento de la víctima de lesiones corpora­
les cuando el hecho, a pesar del consen­
timiento, viole las buenas costumbres. 
Aquí me parece que estamos delante de 
un escandaloso intento del legislador de 
imponer dctenninadas fonnas de vida en 
el úmbito de la integridad corporal. El 
hecho de que la referencia a un 
parámetro de las buenas costumbres, que 
no puede tener una base fija, también 
viola el principio de certeza, toma el dis­
positivo en aún más absurdo 6

\ 

No tan sencilla es la cuestión de la 
punibilidad de la ayuda al suicidio (exis­
tente en muchos países del mundo) o, 
en todo caso. del homicidio a pedido de 
la víctima (como en Alemania y Espa­
ña). Como no se pueden imponer con­
cepciones morales por medio del Dere­
cho penal, la fundamentación histórica 
de estas disposiciones con base en la 

G!- Por cierto. con esta posición me coloco en oposición a la opinión que domina tamhién en la 

doctrina, cfr. con numerosas referencias Lackncr/Kiihl. St(iB 2S'. cd .. 2004. § 228 mn. 10; 
por el contrario. en el sentido del texto. Stcmhcrg-Lichen. Die ohjcktivcn Schranken der 
Einwilligung im Strafrecht. 1997. pp. 136. 162: Pacffgen. en: Nomos Kommcntar. § 228 
nm. 43, 50; en definitiva tamhién Niedennair. Kürpen·crlctzung mit Einwilligung und die 
guten Sitten. 1999. quien considera no haher. en sí. una violación de la certeza que debe 
poseer la ley. pero si que el criterio de las huenas costumhrcs ha perdido entretanto su fun­
ción en la fundamentación de la pena. Tampoco ha ayudado la fórmula de las «buenas cos­
tumbres» a la más reciente sentencia del BGH (JR 2004. pp. 4 72 y ss .. con un comentario en 
sí positivo de Hirsch) sobre la punihilidad de lesiones corporales con resultado mortal en 
actividades sadomasoquistas. La punihilidad se deriva - en todo caso - más bien de la deci­
sión del legislador de que el consentimiento en una acción de matar a otro es ineficaz (argu­
mento con base en el § 216 StGB ). (N.T.: El § 216 es el tipo penal de homicidio a pedido de 

la víctima). 
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moral cristiana no ofrece legitimación 
suficiente para la punibilidad <le la ayu­
da al suicidio o del homicidio a pedido 
de la víctima. En mi opinión. el único 
bien jurídico que entra en consideración 
es la vida de una persona que no actúa 
de modo responsable. En efocto. muchos 
suicidios no constituyen una decisión 
seria. sino que. en verdad. representan 
una especie de pedido de ayuda al en­
torno como meros «suicidios de llama­
da»66. Considero que una reducida 
punibilidad en este ámbito seria 
legitimable. por un lado. si en la ayuda 
a un suicidio éste no fue pensado 
maduramente y. por otro lado. si en el 
homicidio a pedido de la víctima ésta 
aún es capaz de actuar de propia mano. 
En efecto. en este último caso. la inca­
pacidad de la víctima de ejecutar por si 
misma la decisión torna dubiosa la se­
riedad del deseo de morir. 

2. Sólo resta examinar la importancia 
del aporte de la víctima cuando ésta. por 
un lado. no quiere que el bien jurídico 
sea lesionado. pero. por otro lado. omi­
te la autoprotección de sus bienes jurí­
dicos sin motivos fundados. habiéndole 
sido ello posible sin mayores dificulta­
des. Para tratar estos casos. formulé hace 
30 años atrás la llamada máxima 

victimodogmática. presentándola como 
una derivación directa del principio de 
ultima ratio. Conforme a ella. en el mar­
co de la interpretación admisible de los 
tipos penales, deben ser excluidos del 
ámbito de punibilidad todos los compor­
tamientos frente a los cuales la víctima 
no merece ni necesita de protección, 
toda vez que ella misma sería capaz de 
protegerse suficientemente, si sólo lo 
quisiera 67

• A pesar de que he formulado 
el principio victimodogmático hasta aho­
ra sólo como una máxima de interpreta­
ción. debe ser entendida, por su deriva­
ción del principio de ultima ratio, tam­
bién como una limitación del Derecho 
penal que restringe la discrecionalidad 
legislativa. Por cierto. los críticos afir­
man que la subsidiariedad del Derecho 
penal valdría sólo frente a otras medi­
das estatales, y no frente a las posibili­
dades de autoprotección de los ciuda­
danos''8. Pero más adecuado que esta 
restricción sería un argumentm~ a 
fortiori. En efecto. mientras que por 
ejemplo el Derecho civil como alterna­
tiva del Derecho penal sólo puede ser 
llamado con su aparato coercitivo con 
posterioridad y, por eso, a decir verdad, 
llega demasiado tarde, una autopro­
tección del titular del bien jurídico que 
es posible y exigible vela por la com-

66 Stcngcl. SdhstmorJ und Sdhstmordvcrsuch. 1969. p. 102. pp. 114 y ss. Dtilling. NJW 1986. 
rr- 101 1 y ss. < 11. 10 t 4 >. 

67 Primeramente en ZSt\V 90 ( 1978). pp. 54 y ss.: la idea ha sido desde entonces desarrollada 
por último en: Schíincmann (cu.). Strafn:chtssystem und Betrug. 2002, pp. 51 y ss .. 61 yss. 

''
8 So H i l lcnkamp. Vorsatztat und Oplcrverhalten. 1981. S. 177 n:: por último Günther. Festschrift 

flir Lcnckncr. 1998. pp. 69 y ss. (pp. 78-79). 
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pleta integridad del bien jurídico. Dicho 
de modo extremo, una limitación del De­
recho penal en este aspecto incluso au­
menta la protección del bien jurídico. 
pues si el daño social sólo puede ser pro­
ducido mediante un comportamiento de­
tenninado de la víctima que abandona 
sus propios intereses, la víctima debe ser 
desalentada en cierto modo de su pro­
pio comportamiento con el hecho de que 
si ella niega sus propios intereses se le 
denegará la protección mediante el De­
recho penal. Y tampoco desde un punto 
de vista teórico se halla limitada la idea 
de la subsidiariedad por la circunstan­
cia de que el Estado tenga a su disposi­
ción incluso instrumentos más suaves 
para la protección de bienes jurídicos. 
En efecto, confonne a la idea básica del 
contrato social, 

todo ciudadano quiere renunciar a tanta 
libertad como es indispensable para po­
sibilitar la protección recíproca'' 9

• En 
consecuencia, el ciudadano debe man­
tener en principio la disposición sobre 
sus bienes jurídicos. Y necesita del Es­
tado sólo cuando no sea capaz de prote­
ger estos bienes con sus propias fuer­
zas. El principio se toma problemático 

sólo en situaciones de típica debilidad 
humana. o sea. donde el concepto de in­
di vi duo maduro es psicológicamente 
cuestionable según la experiencia coti­
diana. En tanto una debilidad de esas ca­
racterísticas tiene su raíz en una desven­
taja social. quisiera afirmar. sobre la base 
de la extensión social moderna de la teo­
ría clásica liberal del contrato social, no 
sólo una facultad. sino incluso un deber 
del Estado de prohibir que se haga un 
aprovechamiento dl' tales desventajas 
sociales y de criminalizarlo, a falta de 
otros medios clic icntcs. En consecuen­
cia. no ha de ignorarse que con eso el 
Derecho penal se torna ultima ratio de 
una política social fracasada 7°. Pero ¿qué 
ocurre con e I mero aprovecharse de de­
bilidades humanas individuales, como la 
pasión por el juego, el impulso sexual o 
la capacidad tentadora de estimulantes 
y drogas. sean tabaco, alcohol o estupe­
facientes? Aquí se trata del problema 
hasta ahora apenas discutido de un De­
recho penal patemalista, acerca del que 
llamo la atención al final de mi confe­
rencia, sin poder discutirlo en detalles'•. 
De cualquier manera, me parece que las 
contingencias históricas que hacen que 
en un círculo cultural se divinice el al-

69 Locke, Second Trcatise on Govcrnmcnt. 1690. § 171: cfr. tamhién Kcrsting. Die politischc 
Philosophie (supra. nota 12). pp. % Y ss.: Kollcr. Ncuc Thcoricn ,ks Sozialkontrakts, 1987, 
pp. )2 y SS. 

70 Un ejemplo sería el tipo penal de la usura ( § 291 StC iB ). 
71 Al respecto. desde una perspectiva jusfilosófica norteamericana. Fcinhcrg. Harm to sclf, 

1986; Eidenmüllcr. EffektiviHit als Rechtsprinzip. 1985. pp. 358 y ss.: (iutmann, NJW 1999, 
pp. 3387 y ss.: U. Schroth. en: Schüncmann/Miiller/l'hilipps. Das Mcnschcnhild (supra. 

nota 47). pp. 35 y ss. 
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cohol o se dcm<.micc el hachís. mientras 
que en otro circulo cultural podría darse 
la relación in\'crsa. son sustituidas por 
una estrategia orientada a la peligrosi­
dad del estupefaciente. que puede y debe 
considerar también la capacidad del ciu­
dadano medio de ser tc.:ntado y su posi­
ble transformación en una nuc.:va fuente 
de peligro adicional. Por consiguiente, 
en el caso de drogas peligrosas, el Esta­
do tiene la facultad de fundar un mono­
polio de control sobre la producción que 
puede ser protegido también por medio 
del Derecho penal. como bien jurídico 
intermcd io ( kolfrktil'es Zwischen­
rechtsgul). Rcspccto del contagio del 
virus del Sida, el principio de la no pu­
nición de la autopucsta en peligro debe 
ser limitado por la idea de que la vícti­
ma del contagio se convierte ella misma 
en autor potencial. Existe. así, no sólo 
una facultad del Estado de penalizar la • 
difusión del YIH incluso cuando ha exis­
tido consentimiento del infectado. sino 
además un deber de hacerlo. Así, la in­
troducción de un espacio libre de Dere­
cho (recht-':{i·eier Raum) por el legisla­
dor alemán en los casos de contagio por 
el VIH viola el deber de protección es­
tatal consagrado constitucionahnente 72• 

3. En este punto, tengo que interrumpir 
estas reflexiones por razones de espa­
cio. Ciertamente, el enonne nudo de pro­
blemas del Derecho penal paternalista y 
muchos otros grupos de casos de 
concretización del principio de ultima 
ratio sólo podrán ser tratados en una 
voluminosa monografia. El intenso diá­
logo científico penal que viene siendo 
realizado entre Europa y Latinoamérica 
por sobre el Océano Atlántico me pare­
ce especialmente adecuado para conti­
nuar analizando la problemática. Por un 
lado, porque las diferencias entre las 
respectivas culturas impide actuar con 
estrechez de miras afen-ándose sólo a las 
propias tradiciones históricas. Por otro 
lado, porque hay que tener en cuenta el 
fundamento común de la civilización y 
de la disposición de ánimo en ·él arrai-
0ada en el sentido de buscar una solu­
~ión ~eórica fundamental para los pro­
blemas. Esto es, estar de acuerdo con la 
actitud intelectual que caracteriza a toda 
la cultura jurídica. Este fundamento co­
mún de la civilización está mucho más 
presente que, por ejemplo (sin pensar en 
las culturas jurídicas del Extremo Orien­
te o del Islam) en el Common Law. 

72 Al respecto. por último, Schíinemann. Festschrift für Eser. 2005. 
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