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Resumen 

El resumen es una presentación abreviada y precisa (la NTC 1486 de 2008 recomienda 

El presente texto, tiene como finalidad reconstruir la línea del pensamiento jurídico penal 

en torno al objeto de protección y la relación que este concepto guarda con el bien 

jurídico tutelado. Esta reconstrucción nos permitirá demostrar la inviabilidad de la teoría 

funcionalista de Gunter Jakobs frente al objeto de protección en un Estado Social de 

Derecho, democrático, participativo y pluralista, fundando en el respeto a la dignidad 

humana, la prevalencia del interés general y en el trabajo (como es el caso colombiano 

según la Constitución de 1991). 

 

Palabras clave : Bien Jurídico, Objeto de protección del derecho penal, Dogmática 

Penal, Política Criminal 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



VIII El Objeto de protección del derecho penal y el Bien Jurídico tutelado por el Derecho 
Penal en El Estado Social de Derecho 

 

Abstract 

This paper, aims to reconstruct criminal legal thought around the object of protection and 

the relationship of this concept with the concept of “bien jurídico”. This work allow us to 

demonstrate the infeasibility ok the functionalist theory of Gunter Jakobs to protect a 

Social Law State, with the next characteristics: democratic, participatory and pluralistic, 

founded on respect for human dignity, the prevalence of general interest and the work (as 

Colombia).  

 

Keywords: While legal, object of protection of criminal law, criminal dogmatic, criminal 

policy. 
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Glosario 

 

Entelequia: Este concepto es frecuentemente utilizado por algunos filósofos para indicar 

que algo es inexistente1, o irreal según lo define el Diccionario de la Real Academia 

Española de la Lengua2. Sin embargo es preciso señalar que para este texto su sentido 

será aquel proviene de la Metafísica Aristotélica y del Monadismo de Lebniz, que pese a 

tener algunas divergencias en la manera de usar este término cuentan con un acuerdo 

en el núcleo del significado del mismo. 

 

El concepto de entelequia aportada por Aristoteles y Lebniz, pretende describir un objeto 

perfecto o completo en sí mismo3, es decir como aquello que no requiere de algo externo 

que le permita su existencia, ni que le otorgue un sentido. Por ello, para el Alemán la 

entelequia permite generar toda una estructura a su alrededor, agrupando y dándole un 

sentido a aquellas partículas fundamentales denominadas mónadas4. Por su parte el 

Estagira veía en este concepto una forma de significar aquello que ha sido “completado 

de manera definitiva”, que ha “alcanzado su realización plena”, aquello que “tiene 

perfección” o aquello que en la actualidad es5 y por tanto no es una potencia, es decir 

algo que en sí mismo es lo que debe ser y no está sujeto al cambio. 

 

Consecuencia de ello, este texto aborda el término de entelequia como algo que es en sí 

mismo perfecto, sin embargo siempre se le acompaña del adjetivo “comunicativa”, pues 

en todo se pretende expresar que esa completud no se da en un plano material, sino que 

                                                
 

1
 JOVE Daniel, Aristóteles, Lebnis y la Noción de Entelequia, En revista LOGOI No 7, Universidad 

Católica Andrés Bello, Caracas 2004. En Línea 
(http://www.ucab.edu.ve/logoirevistadefilosofia.html) redirección a 
(http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAC2855_7.pdf) p 147. 
2
 Real Academia Española de la Lengua, en línea http://lema.rae.es/drae/?val=entelequia.  

3
 Ob cit. JOVE Daniel, Aristóteles, Lebnis y la Noción de Entelequia, pp. 146 y 147  

4
 Ibíd. p 145. 

5
 Ibíd. p. 140. 

http://www.ucab.edu.ve/logoirevistadefilosofia.html
http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAC2855_7.pdf
http://lema.rae.es/drae/?val=entelequia
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solamente se presenta en un plano comunicativo en torno a constructos semánticos y 

semióticos. Por ello se distancia lo comunicativo de lo material, aunque si bien se 

reconoce que la comunicación tiene incidencia en las relaciones sociales materiales. En 

suma, lo que se quiere expresar es que en todo caso una entelequia comunicativa es 

algo que solamente tiene sentido y “perfección” dentro de la comunicación y de las ideas 

que se trasmiten, más no en la estructura de las relaciones sociales que se den en la 

materialidad de la vida de los sujetos. 

 
 
 

 

 

 

 

 

 

 





 

Introducción 

El derecho penal, como cualquier otra rama del derecho pretende regular el 

comportamiento humano, describiendo un modelo de conducta adecuado para un sujeto 

de derecho dentro de una sociedad concreta regulada y ordenada. Sin embargo esta 

regulación tiene la particularidad de imponer sanciones que causan aflicción, dolor y 

pena en quien las padece, de allí que se conozca esta normativa como derecho penal. 

 

Esta pena o sanción que se impone, representa una negación de aquellos derechos que 

precisamente un Estado se compromete a garantizar a los asociados (en los modelos 

contractualitas) o a los ciudadanos en un Estado Social de Derecho, generando una 

contradicción a nivel de discurso en tanto se sanciona con la restricción de derecho para 

garantizar los derechos de otro, de un conglomerado social o de algún interés en 

particular. De esta contradicción surgen preguntas en torno a la necesidad de limitación 

del poder del estado a punir, ius puniendi, enfocadas en construir respuestas desde las 

cuales pueda hablarse de un derecho a castigar, de un derecho a causar dolor, dentro de 

un modelo de estado que precisamente busca evitar que los derechos de los ciudadanos 

sean socavados. 

 

Surgen, entonces, las preguntas del porqué y el para qué del derecho penal. Preguntas 

claramente encaminadas a justificar su existencia de una parte y su utilidad de otra. 

Dichos cuestionamientos se constituyen  como una estrategia encaminada a legitimar el 

accionar del Estado en tanto el ejercicio de ese supuesto derecho a penar para 

garantizar un “algo” con una importancia de tal trascendencia que permite la construcción 

de un sistema encaminado a reprimir aquellos comportamientos considerados criminales, 

con el fin de “prevenir los hechos ilícitos”6, pero no cualquier hecho ilícito sino solo aquel 

                                                
 

6
 PÉREZ LUIS Carlos, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, segunda edición refundida, Temis, 

Bogotá 1975 p.p. 3 y 4. 
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que afecta un elemento esencial para la construcción y permanencia del estado, sea la 

moral en estados de talante teocrático o los derechos de los ciudadanos en modelos más 

cercanos al estado democrático, pasando por el deber en estados altamente reguladores. 

De otro lado, el derecho penal se puede concebir como un modelo de limitación a la 

lucha contra el crimen7 en tanto limita la posibilidad de ejercer el poder del Estado  sobre 

el sujeto. Esto diferencia dos periodos del castigo, aquel momento donde el poder se 

ejercía sin limitación alguna sobre el sujeto y un segundo, donde el derecho penal inicia 

un proceso de limitación poder del Estado para ejercer la fuerza sobre las personas, ello 

a nivel de construcción del sujeto a sancionar y de la sanción misma entre otros 

elementos. Con ello, se evidencia la multiplicidad de posturas sobre la justificación del 

derecho penal en la sociedad actual, e incluso desde la aparición misma del derecho 

penal. 

 

Ferrajoli propone la existencia de dos niveles de justificación. El primero interno referido a 

la coherencia de principios y valores que debe tener el derecho penal, y un segundo 

externo referido a los hechos, lo que puede resumirse en la justificación de la razón de la 

existencia del derecho penal (¿por qué?) y la función de dicha existencia (¿para qué?)8. 

 

Dependiendo de la respuesta que se entregue a cada una de estos interrogantes se 

obtiene una manera de abordar el derecho penal, maximizarlo o minimizarlo, 

construyendo teorías “justificacionistas” en términos de Ferrajoli9, modelos que se alejan 

del abolicionismo en tanto este responde negativamente a la pregunta inicial del derecho 

penal que se cuestiona sobre si debe existir el derecho penal10. 

 

De toda esta serie de inquisiciones sobre el derecho penal respecto de su existencia, su 

razón de ser y su utilidad, se han construido distintos modelo de comprensión al 

respecto, siempre dependiendo del modelo de estado o de sociedad en la que se 

enmarque la decisión, pues del mismo modo que el tipo de sanción penal depende del 

                                                
 

7
 HASSEMER Winfied, Por Qué No Debe Suprimirse el Derecho Penal, Instituto Nacional de 

Ciencias Penales, México 2003, p.p. 33 y 34. 
8
 FERRAJOLI Lugi, Derecho y Razón teoría del garantismo penal,  Editorial Trotta, Madrid 1995, 

p. 214 
9
 Ibíd. p. 233. 

10
 Ibíd. 
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Estado11 la definición de las conductas que son sancionadas  y consideradas como 

crímenes depende igualmente de la valoración que haga el legislador de la importancia 

que tiene un bien jurídico12, pero este juicio no se enmarca en una mera consideración 

abstracta, sino que se encuentra ligada en mayor o menor medida a la concepción que 

se tiene de sociedad y de Estado, e incluso de los deberes y derecho del aparato estatal 

frente a los ciudadanos y a las personas en general. Sin embargo, existen otras posturas 

como se verá más adelante que no ven en el derecho un objeto de protección de bienes 

jurídicos, sino un objeto de protección referido a la norma en su sentido simbólico 

meramente, no como una expresión de las relaciones sociales, sino como un concepto 

regulador del comportamiento humano y de la forma en que el Estado ordena que se 

desarrollen las relaciones sociales como manera de generar un control social 

denominado fidelidad al derecho. 

 

El texto inicia reconstruyendo los discursos que justifican la existencia del derecho pena, 

que se corresponden con el pensamiento ilustrado liberal como sucede con las teorías de 

la defensa social, pasando por los modelos contractualistas y  llegando hasta las 

posturas kantianas y hegelianas, orientadoras del debate en torno al objeto de protección 

del derecho penal como elemento justificador de la del derecho penal. 

 

Luego se describirán los discursos justificantes del derecho penal, recogidos 

dentro del positivismo en sus distintas vertientes, evidenciando cómo se apuntala 

en la teoría del derecho penal un concepto vacío y procedimental del Bien 

Jurídico, salvo por lo que toca con las postulaciones de Mezger y de Welzel 

donde se introducen variables que trascienden la unidimiensionalidad del objeto 

de protección y por tanto del sentido del Derecho Penal.  

 

A continuación, se expondrán los modelos funcionalistas, separando estos de las 

posturas neokantianas y finalistas, por cuanto las tendencias de proyección del 

objeto de protección se bifurcan. De un lado Claus Roxin propone un objeto de 

                                                
 

11
 BUSTOS Juan, HORMAZÁBAL Hernán, Pena y Estado, Papers: Revista de Sociología No 13, 

en línea (http://ddd.uab.cat/pub/papers/02102862n13/02102862n13p97.pdf) p. 97 
12

 Ob Cit. HASSEMER, Por Qué No No Debe Suprimirse el Derecho Penal. p 35. 

http://ddd.uab.cat/pub/papers/02102862n13/02102862n13p97.pdf
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protección exógeno a la normatividad jurídico penal, mientras que Günter Jakobs 

centraliza el objeto del derecho penal en la norma y su validez, entendida esta 

como una representación abstracta que hace el sujeto de la posibilidad que la 

norma sea cumplida y que sus expectativas al respecto no sean rotas. 

 

Presentada esta reconstrucción inicial del camino tomado para explicar el sentido 

del objeto de protección, se pretende mostrar, a partir de la doctrina 

latinoamericana, un modelo de Bien jurídico como objeto de protección del 

derecho penal que sea acorde con los postulados propios de un Estado Social y 

Democrático de Derecho, para lo cual será de suma importancia observar las 

referencias que se han hecho a ello en textos doctrinarios, especialmente de 

Zaffaroni, Bustos y Hormazábal. Siendo estos autores de especial relevancia, no 

solo por su autoridad frente al derecho penal y la teoría del delito, sino porque sus 

posturas evidencian las relaciones que existen entre los modelos de Estado y el 

Derecho Penal, lo cual implica que dependiendo del modelo de Estado se debe 

construir un modelo de derecho penal con un objeto de protección que se adecúe 

a los fines de dicho modelo político. Estas formas de abordar el problema del 

sentido del objeto de protección tienen como plus adicional haber sido 

construidas desde América latina recientemente, lo cual implica que su cercanía 

con los modelos jurídicos colombianos es mayor y por tanto, puede generar 

mejores rendimientos para estudiar el funcionamientos del derecho penal en 

estados como Colombia. 

 

Habiendo reconstruido el tratamiento del objeto de protección del derecho penal, 

desde el Bien Jurídico hasta la norma penal y su vigencia cognitiva, se 

presentarán algunos pronunciamientos recientes (de los últimos 5 años) de la 

Honorable Corte Suprema de Justicia Colombiana con el fin de comprender la 

manera en que se trabaja la temática en Colombia, a través de un estudios de 

casos que en la práctica se han convertido en hitos jurispudenciales, por lo 

menos desde la experiencia de los Jueces del complejo judicial de Paoloquemao 

en Bogotá. 
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El bien jurídico penalmente protegido ha sido uno de los puntos que menos se ha 

desarrollado como elemento de formulación de una dogmática aplicable al 

derecho penal colombiano, prefiriéndose hacer referencia a modelos propios de 

Alemania, sin llegar a comprender la problemática colombiana que surge en torno 

al significado del bien jurídico protegido como elemento esencial de definición de 

un delito en cuanto tal y de la gravedad del mismo.  

 

Por momentos pareciera que la exacerbación legislativa y la presión mediática 

han llevado a construir imaginarios en los cuales la gravedad de un delito se mide 

por el impacto que tiene en los medios de comunicación, y no por los postulados 

constitucionales o por los derechos humanos que se ponen en peligro con el 

actuar del sujeto activo de la conducta punible. 

 

En virtud de ello, es necesario definir cuál es el sentido del objeto de protección 

del derecho penal en Colombia, si se trata de un objeto referido al Bien Jurídico o 

si se trata de un objeto normativo, para ello el texto se construye sobre la 

formulación de la siguiente pregunta:  

 

¿Un modelo funcionalista, en el que se establece una construcción del objeto de 

protección del derecho penal como una mera entelequia comunicativa, es propio 

del desarrollo constitucional de un Estado Social y Democrático de Derecho como  

el Colombiano, cuyo fundamento es la dignidad humana, vista como un fin a 

conseguir y no como un mero postulado normativo?  

 

Para responder dicho cuestionamiento se acude a principios Hermenéuticos y 

Dogmáticos donde se tendrá en cuenta el contexto en el que son proferidas las normas 

con el fin de dotar a las mismas, entendidas como relaciones sociales, de materialidad. 

Así la interpretación de textos trascenderá la lectura y reproducción del contenido de los 

mismos, con el objetivo de lograr una interpretación que reconstruya el sentido del 

mensaje que se quiere enviar dentro de una realidad social y no de un deber ser de la 

realidad social. Con ello se espera comprender aquello que se intenta transmitir en la 

medida en que se atiende al sentido del lenguaje, interpretando los signos o símbolos 
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utilizados en la comunicación dentro del contexto en que se enmarcan, y no como ideas 

ajenas a la realidad.13  

 

Por lo cual no bastará con reconstruir un concepto de objeto de protección dentro de la 

Ley colombiana, en sentido estricto, sino que se requiere acudir a las distintas aristas 

desde las cuales se genera y se desarrolla el derecho, lo cual implica llegar hasta las 

sentencias de las altas Cortes, especialmente la Corte Suprema de Justicia en su Sala 

de Casación Penal pues es esta la que a diario debe lidiar con problemáticas derivadas 

de las conductas delictivas y la que en todo caso guía en mayor medida la 

discrecionalidad de los Jueces, como sucede en Bogotá D.C. dentro del complejo Judicial 

de Paloqueamao. Igualmente para obtener esa perspectiva de contexto, se requiere dar 

una mirada a los pronunciamientos de la Corte Constitucional en tanto esta corporación 

desarrolla los parámetros constitucionales de interpretación de la norma legal e incluso 

los parámetros jurídicos y jurisprudenciales que orientan en casos concretos la 

constitucionalidad de los fallos de la justicia ordinaria, tocando en algunas ocasiones 

temas directamente ligados con el objeto de protección del derecho penal, bien sea 

mediante sentencias de tutela o mediante sentencias de constitucionalidad. 

 

Tras esta revisión, se espera poder conocer si en Colombia existe un objeto de 

protección entendido bien jurídico material o como una entelequia comunicativa propia 

del funcionalismo, donde el derecho penal se restrinja a proteger la idea de la existencia 

de un ciudadano fiel al derecho y con confianza en que los demás ciudadanos son 

igualmente fieles al derecho, creando una nueva categoría más cercana a la moral que a 

la sociedad, donde se sustituye el bien por la fidelidad y el mal a la infidelidad. De ello, se 

encuentra un plano en el cual el infiel es sujeto de castigo por contravenir la norma (sin 

importar mucho el contexto en que lo haga) y el fiel es mantenido al margen del castigo, 

situación que desconoce al igual que aquella dicotomía entre bien y mal que no existen 

personas buenas o malas, así como tampoco existen fieles o infieles, sino personas que 

cometen actos que son valorados de una manera o de otra, pero que en todo caso no 

pueden ser abstraídos de su contexto social en tanto son expresión de las relaciones 

                                                
 

13
 GEERTZ Clifford, La Interpretación De Las Culturas, Ed. Gedisa, Barcelona, 2003 p.. 22. 



Introducción 7 

 

sociales y por tanto de ellos no es posible generar una distinción entre fieles e infieles, o 

en términos de Jakobs el enemigo.   





 

 
 

1. Fundamentos del Derecho Penal y su 
objeto de protección 

Así como el Estado, el derecho penal requirió, y sigue necesitándola, una 

justificación que le brinde aval a su existencia, es decir, requiere de una 

legitimación que permita responder la pregunta del porqué obedecer. En el caso 

de esta rama del derecho, no basta con cuestionarse por la razón para obedecer, 

sino que, adicionalmente, se tiene que responder a varias preguntas, la primera 

es la referida al por qué castigar, la segunda a qué es lo que posibilita que se 

castigue a alguien por alguna razón, concretamente por un acto. Además, será 

necesario determinar cuál es esa razón que da origen al castigo y qué sentido 

tiene que exista dicha sanción. 

 

Dentro de esta reiteración de cuestionamientos, el Estado ha justificado su 

existencia de distintas maneras, a la luz de diferentes vertientes y enfoques, la 

razón de ser del modelo que ha adoptado para sí, donde se establecen los 

parámetros generales para el desarrollo de una sociedad o de una comunidad, a 

nivel de proyecto de vida o de proyecto de agrupación. Dichos parámetros no son 

otra cosa que las normas de aquel conglomerado de personas, a partir de los 

cuales idealizan una forma de vivir, de actuar e interactuar, un arquetipo de cómo 

comportarse para ser acogido por dicho grupo humano. 

 

Dentro de tales interacciones surgen diferentes tipos de normas, como lo son las 

morales, las sociales, las religiosas, las culturales y las jurídicas. Todo este 

paquete normativo, regula diversos aspectos de la coexistencia, esto es, de las 

relaciones humanas dentro de una sociedad. Sin embargo, este texto pretende 

centrarse en las normas jurídicas, sin aspirar a excluir los demás tipos de normas 
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existentes, y dentro de ese conglomerado de normas jurídicas se hará una fuerte 

precisión sobre aquellas que constituyen el espectro penal, es decir, aquellas que 

describen una acción delictiva y su respectiva sanción. 

 

Ahora bien, si el modelo de Estado es el que orienta la normatividad, 

especialmente la jurídica, resultando imprescindible ver cómo este modelo incide 

en el concepto del bien jurídico, del objeto de protección, o de la justificación del 

derecho penal14 como medida de consolidación de ese modelo social que se 

espera tener. 

 

Así los teóricos contractualistas, quienes legitiman la existencia del Estado, 

también justifican la existencia de un orden jurídico, dentro del cual se establece 

el derecho a sancionar a los ciudadanos desde el Estado, tal como se observará  

en seguida. 

 

Por un lado J. J. ROUSSEAU, parte de plantear que el castigo surge de la 

necesidad de contrarrestar la ofensa sufrida por la víctima e impelida por el 

victimario15. Pero dicha “ofensa” tiene sentido solo en la medida en que existe la 

necesidad de conservar una posición social, la cual se encuentra determinada por 

el valor que cada sujeto le otorga a la misma en cuanto esta le otorga su 

estatus16. Por ello, dado que no importaba el daño, sino la ofensa se presentaban 

castigos terribles, proporcionales al grado de ofensa que había sentido quien fue 

“agredido”. 

 

Esta estructuración primitiva de la sociedad dependía del concepto de propiedad 

y de aprovechamiento del trabajo de un tercero, elementos que un individuo debía 

                                                
 

14
 Ibíd.  p. 99 

15
 ROUSSEAU Jean J. Discurso Sobre el Origen de la Desigualdad Entre los Hombres,  CALPE, 

Madrid 1923 (en línea) 
http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/5_biblioteca_vi
rtual/2_genero/5.pdf p 36. 
16

 Ibíd. 

http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/5_biblioteca_virtual/2_genero/5.pdf
http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/5_biblioteca_virtual/2_genero/5.pdf
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manejar para poder establecer una posición de mayor favorabilidad social. Esa 

“pasión” por obtener una mejor posición social en momentos se veía desbordada, 

por lo cual surgen reglas que intentaron en su momento limitar el acceso a esa 

favorabilidad por cualquier medio, y es de estas limitaciones que surgen las 

Leyes17. Sin embargo, esto hace evidente la existencia de una contradicción en el 

origen y el sentido de las normas, dado que las mismas nacen para evitar que un 

sujeto mejore su posición social atendiendo a sus pasiones, y al mismo tiempo 

protegen la situación de un individuo, que atendiendo a sus paciones, se apropió 

de los bienes que eran de todos y del trabajo de los demás18 para lograr escalar 

en las posiciones sociales.  

 

Con base en lo anterior, el autor intenta construir una institución (Estado) 

enmarcada dentro de parámetros de igualdad, donde todas las personas cuenten 

con todos sus derechos de manera equitativa. Para este efecto, en su 

argumentación pretende que el Estado que agrupe las voluntades y libertades del 

conglomerado, con lo cual se lograría estructurar un orden social que permitiera 

potencializar las libertades y los derechos mismos de cada individuo, obteniendo 

así que “Cada uno (de los miembros de la comunidad) pone en común su 

persona y todo su poder bajo la suprema dirección de la voluntad general, y cada 

miembro considerado como parte indivisible del todo”19. De esta estructura, se 

concibe un poder soberano que descansa en lo que el autor denomina la 

Voluntad General, voluntad que en todo caso tiene el deber de mantener los 

derechos de cada uno de los integrantes del conglomerado al que se le llamará 

República, ciudad o en el caso actual Estado.  

 

De esta misma manera, cuando se ofende a uno de los miembros de dicha 

agrupación, se genera una afrenta a todo el grupo social y no es un asunto de 

                                                
 

17
 Ibíd. p 28 

18
 Ibíd. 

19
 ROUSSEAU Jean J. El Contrato Social, (en línea) 

http://www.enxarxa.com/biblioteca/ROUSSEAU%20El%20Contrato%20Social.pdf p.15. 

http://www.enxarxa.com/biblioteca/ROUSSEAU%20El%20Contrato%20Social.pdf
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protección de la posición de un individuo sino de la estabilidad social, esto por 

cuanto:  

 

“Desde que esta multiplicidad queda constituida en un cuerpo, no 

se puede ofender a uno de sus miembros, sin atacar a la 

colectividad y menos aún ofender al cuerpo sin que sus 

miembros se resientan”20.  

 

De tal suerte, el conflicto entre particulares se ve sustituido por el conflicto entre 

sujeto y Estado21, donde este último adquiere la potestad de “corregir” aquellos 

comportamientos que hacen daño al conglomerado social (incluyendo aquellos 

actos que solo atentan contra una parte del mismo). 

 

En consecuencia, para afrontar las ofensas que ha hecho un ciudadano, el 

Estado debe generar una respuesta en la medida en que quien ataca al Estado 

es un traidor a la Patria en términos de J. J. ROUSSEAU22. Es en el marco de esa 

dinámica de enfrentamiento, uno de los dos estado o sujeto debe desaparecer, es 

por ello que en este caso el citado autor reconoce la posibilidad de aplicación de 

la pena de muerte para el criminal. 

 

Lo anterior indica que en todo caso el criminal puede ser o no parte del contrato, 

sin embargo, lo que resulta relevante es que con su actuar genera ataques a ese 

orden social y, por lo tanto, se convierte en un enemigo del Estado, razón por la 

cual esta institución adquiere el poder de defenderse de aquel y en consecuencia 

de buscar su eliminación, es decir, de aplicar la pena de muerte de ser necesario, 

                                                
 

20
 Ibíd. p 17. 

21
 ZAFFARONI Eugenio, En Busca de las Penas Perdidas, Ediar, Buenos Aires 1998, p154.  

22
 Ob. Cit. ROSSEAU. P.32. 
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pues la obligación principal del Estado es conservar los derechos de quienes  se 

han agrupado bajo su égida23. 

 

De allí nace el poder punitivo del Estado en los términos del Contrato Social de 

J.J. ROUSSEAU, dentro del cual la institucionalidad tiene el poder de castigar 

para preservar a su comunidad, es decir, el derecho a punir (IUS PUNIENDI), que 

surge en la medida en que se protege al conglomerado social, por tanto esta 

facultad solo tiene sentido y razón de ser en tanto existe una comunidad, una 

institución y un pacto el cual proteger. 

 

Además de este modelo, puede citarse aquel postulado por T. HOBBES en el 

texto El Leviatán, en el cual se plantea que el Estado tiene como finalidad el 

mantenimiento de la armonía de la vida, lo cual se hace abandonando el estado 

de guerra que es connatural al hombre24, razón por la cual dicha institucionalidad 

es la única que se encuentra en la posibilidad de proteger los derechos de sus 

ciudadanos por medio del ejercicio de la fuerza, o la espada25 frente a las 

agresiones que se puedan presentar en contra de ellos. 

 

En este modelo, el sujeto se despoja de sus libertades para entregárselas a aquel 

Leviatán, que mediante la suma de tales potestades adquiere un poder que lo 

hace soberano, estando en capacidad de decidir sobre la suerte de sus súbditos 

en cualquier sentido, siempre que con ello se proponga garantizar la paz y la 

defensa común26. 

 

Desarrollando este objetivo el Estado construye una serie de reglas, estas son las 

leyes civiles, que para T. HOBBES son aquellas que le permiten diferenciar entre 

                                                
 

23
 Ibíd. 

24
 HOBBES, Thomas, Leviatán: o la materia forma y poder de una república eclesiástica y civil, 

Fondo de Cultura Económica, México 1994, p. 137. 
25

 Ibíd. 
26

 Ibíd. p. 141 
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lo que es justo y lo que no lo es, definiendo el concepto de justicia como aquello 

que es conforme a la ley27. Dicha tesis, que aparenta ser circular, se desglosa en 

la medida en que se ve la a Ley civil y a la justicia como expresiones de la 

voluntad del soberano, las cuales indican los caminos por los que la sociedad 

debe transitar para lograr aquellos fines que le son propios al mismo Estado. 

 

De tal suerte, toda trasgresión a la Ley es una agresión al legislador como tal, y 

por tanto es una afrenta en contra del soberano28, razón por la cual es 

merecedora de un castigo. Así, HOBBES plantea que el delito es solo una clase 

de pecado, en tanto el este es la trasgresión de una Ley cualquiera29 por acción, 

omisión o pensamiento, mientras que el delito solamente puede ser realizado al 

infringir la ley civil, bien por acción o por omisión30.  

 

En este sentido, si el soberano se expresa mediante la Ley civil, y es a partir de 

ella que busca garantizar la paz y la defensa de sus súbditos, la trasgresión de 

esta normativa se denomina delito. Como consecuencia de esta violación a la ley 

el soberano tiene la potestad de protegerse a sí mismo mediante el uso del 

castigo o la punición de quien lo agrede, teniendo presente que de ello depende 

la conservación de los súbditos y la preservación de la obediencia31 que ellos le 

deben al Estado, pues es esta garantía la que justifica la existencia misma del 

esta institución, y en la medida en que dicha garantía se socaba, una enfermedad 

mortal aparece en el cuerpo del Leviatán, por ello solo cuando esta no es 

cumplida por el Estado se presenta una única causal de justificación del derecho 

a la resistencia, evidenciando entonces la decadencia del Estado en términos de 

este Autor. 

 

                                                
 

27
 Ibíd. p. 217 

28
 Ibíd. p. 238 

29
 Ibíd. p. 238 

30
 Ibíd. 

31
 Ibíd. p. 254 - 255. 
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Vale decir que el origen del delito desde esta perspectiva no se encuentra en la 

búsqueda de la protección del ser humano, ni de sus intereses o de sus 

necesidades. El sentido de la existencia de un derecho a castigar en cabeza del 

Estado, tiene como objetivo la preservación del orden y de la estructura Estatal, 

razón por la cual los limites a este poder son sumamente escasos, puntualmente 

podría decirse que el único límite al poder de castigar es la preservación de la paz 

y de la vida de los asociados. Esto podría parecer completamente contrario a 

cualquier pensamiento liberal, no obstante es posible ver que dentro de este 

modelo de pensamiento político, surge una prohibición de pena de muerte y de 

creación de castigos a conductas que no afecten esa paz y defensa común, en 

tanto estos son los principales pilares del Estado, o en otras palabras del el 

Leviatán.   

 

De otro lado, dentro de la perspectiva de I. KANT, el Estado se erige como el centro del 

modelo jurídico, como algo incuestionable que debe regir el actuar de cada sujeto sin que 

exista derecho a controvertir con los actos propios la posición del soberano32, ni del 

legislador. Esto se explica en tanto la Ley para I. KANT es aquello que permite que el 

sujeto sea definido como ciudadano, y trasgredir esa norma le quita al sujeto el honor de 

ser llamado ciudadano33.  

 

Así pues, la trasgresión de la norma se denomina delito, que puede ser privado  o 

público. El primero se ventila ante la justicia civil, y el segundo ante la justicia penal34. En 

todo caso, estas conductas aparejan necesariamente una pena que en ningún caso debe 

tener un objeto más allá de la retribución misma, pues la sanción no tiene un fin distinto 

que el de ser aplicada “por la sola razón de que [el sujeto] ha delinquido”35. 

 

                                                
 

32
 KANT I. Principios Metafísicos del Derecho, Librería Victoriano Suarez, Madrid 1863, p 178 (en 

línea) http://es.scribd.com/doc/27051960/Kant-Immanuel-Principios-metafisicos-del-Derecho-1873 
33

 Ibíd. p. 195 
34

 Ibíd. 
35

 Ibíd. 

http://es.scribd.com/doc/27051960/Kant-Immanuel-Principios-metafisicos-del-Derecho-1873
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Este modelo se ha utilizado para comprender en parte las teorías de la pena, no obstante 

en este momento resulta útil en cuanto permite lograr un acercamiento al modelo 

normativista de I. KANT, en la medida en que evidencia como la norma y el derecho se 

convierten en un fin en sí mismos, en un imperativo categórico36, con ello se evidencia 

que el ideal de la sanción es restablecer el orden jurídico que ha sido quebrantado por el 

accionar de un sujeto. De tal suerte, el concepto de objeto de protección es 

puramente normativo y no implica ninguna otra valoración distinta.  

 

Frente a esta postulación, HEGEL propone un derecho penal fundado en realidades y no 

meramente en formalidades normativas. Es así como este autor reconoce un sustrato en 

el objeto de protección del derecho penal que se concreta en la libertad y la voluntad. De 

tal suerte, el delito se define como el ejercicio de la libertad que hace un individuo al 

desplegar su accionar en contra del Derecho y de la Ley que son la máxima expresión de 

un arquetipo de voluntad y libertad.  

 

Ello pone de presente una contradicción aparente, donde el sujeto trasgrede la ley del 

estado, siendo esta la expresión máxima de la libertad. Tal situación sucede por cuanto 

el individuo encamina su actuar libremente en contra de esta normatividad, pues en todo 

caso la voluntad es libre y no se limita por un concepto de voluntad general como lo 

propondría I. KANT, por el contrario, esta voluntad subjetiva e individual está desligada 

del derecho37. Sin embargo, lo que deshila esta aparente contradicción es que la Ley y el 

estado son ideas de libertad38 fundadas en una voluntad subjetiva pero universalizada, 

mientras que la libertad del sujeto es concreta e individual, en esa medida se explica la 

razón por la cual pueden tener sentidos opuestos en una realidad concreta.  

Este acto, al ser una contraposición con la idea de libertad se convierte en un acto de 

violencia y por tanto requiere ser combatido con otro tipo de violencia39, pero esta vez 

legitimada en tanto proviene del Estado, en tanto ente que representa la máxima 

expresión de la libertad. 

 

                                                
 

36
 KANT I. La Metafísica de las Costumbres. Ed. Altaya, Barcelona 1993. p. 166. 

37
 VALCÁRCEL Amelia, Hegel y la Ética: sobre la superación de la moral, Anthropos, Barcelona 

1988,  p. 335 
38

 HEGEL G. Filosofía del Derecho, Claridad, Buenos Aires 1968 p. 85. 
39

 Ibíd. pp 85 y 86. 
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Sin embargo, para concretar el tema del objeto de protección, cabe decir que si bien el 

delito busca negar al derecho, lo que termina por hacer es revalidar precisamente aquello 

que es negado40, confirmando la aplicación de la sanción. Sin embargo a diferencia de I. 

KANT, HEGEL propone un modelo donde el derecho penal tiene un objeto de protección 

concreto (aunque idealizado) que es la libertad y la voluntad general, que a su vez son 

objetos de interés del derecho y que se concretan en el modelo de Estado41.  

 

Consecuencialmente, el derecho penal es una manera más de garantizar aquello que el 

derecho en general busca salvaguardar, la libertad y la voluntad establecidas bajo un 

modelo Estatal como máximo esplendor de tales valores. Es así como el delito se 

presenta como un ataque a una voluntad y a una libertad en concreto, pero que no logra 

trascender a la eliminación real de esos conceptos. Esto quiere decir que si bien con el 

hurto se afecta la propiedad del sujeto, está todavía sigue existiendo en cuanto derecho; 

este ejemplo podría ser problematizado en el caso del derecho a la vida, no obstante, en 

tal situación podría afirmarse en todo caso que, pese a que la vida de un sujeto se haya 

cegado, el derecho que tiene el resto del conglomerado social tiene a que se le garantice 

la vida continúa incólume, y lo que precisamente hace el derecho penal es recordar con 

la sanción que ese derecho todavía hace parte del ordenamiento jurídico. 

 

1.1 Conclusiones Sobre Los Fundamentos  

Hasta este punto se ha observado como el derecho penal adquiere su 

justificación de la función que se le adjudica de preservar el orden Estatal y 

jurídico frente a los ataques de quienes se apartan del mismo, bien sea para 

mantener la vigencia de la Voluntad General, o para permitir que el Soberano 

mantenga dicha posición y pueda continuar con el cumplimiento de sus deberes 

garantizando la paz entre los ciudadanos. 

 

                                                
 

40
 Ibíd. p. 87. 

41
 HORMAZÁBAL Hernán, Bien Jurídico y Estado Social y Democrático de Derecho, Editorial 

Jurídica Cono Sur, Santiago de Chile 1992. p 35 y 26. 
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Es así, como el derecho penal se justifica en torno a sus fines, a sus funciones, a 

su utilidad, y a lo que busca proteger. Sin embargo, en adelante aparecen los 

intentos por responder a las preguntas ¿qué es exactamente lo que este derecho 

protege?, ¿cuál es su objeto de protección?, ¿este objeto de protección es algo 

determinado o determinable?, o si por el contrario ¿es solo una entelequia vacía 

que debe ser llenada de contenido según las necesidades de la estructura social 

dominante (bien sea de orden económico, político o simplemente mayoritaria)?. 

De esta diferenciación entre objeto de protección material o formal, surgen 

distintas perspectivas con diversas consecuencias para le teoría del delito y para 

una sociedad en concreto, pues tal como se ha plasmado en estas primeras 

páginas, la concepción del delito y por tanto de su objeto de protección, están 

determinadas por los modelos de Estado y de pensamiento que llevan la batuta 

en el respectivo contexto social y espacio-temporal. 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

2. Concepto del Objeto de Protección en la 
Teoría del Delito 

2.1 Positivismo: Una nueva estrategia orientadora del 

derecho penal y de su objeto de protección 

La teoría del delito surge como una manera de evitar las valoraciones subjetivas propias 

de modelos no positivistas de investigación e interpretación del derecho penal, pasando 

de una mera observación de la norma a su estructuración sistemática42. Por tal razón 

estos modelos comienzan a cimentarse a partir de la construcción de un sistema, 

observando al derecho como un objeto que puede ser aprehendido y encasillado en las 

características que COMTE estableció en su método positivo para efectos de que fuera 

tenido como ciencia. 

 

Es a través del positivismo que el estudio del derecho pretende sacudirse de aquellos 

postulados metafísicos que permanentemente lo permeaban. Para esto toma la norma 

como un objeto perceptible por los sentidos43 y la convierte en el centro del estudio 

jurídico, eje a partir del cual construye un sistema44 organizado y racional45 orientado a 

obtener rendimientos útiles que permitan la modificación del mundo, es decir que 

permitan llevar a la práctica la teoría46 y que permitan hacer que la norma se convierta en 

un comportamiento expresado en el mundo sensorial. 

 

                                                
 

42
 ROCCO Arturo. El Problema y el Método de la Ciencia del Derecho Penal. Temis. Bogotá 1999, 

p.22 
43

 Ibíd. 
44

 COMTE Auguste. Discurso Sobre el Espíritu del Método. (En línea) 
http://www.butazzoni.com/wp-content/uploads/2011/10/Comte-A.-Discurso-sobre-el-espiritu-
positivo.pdf p. 15  
45

 Ibíd. p. 13 
46

 Ibíd. pp. 15 y 16 

http://www.butazzoni.com/wp-content/uploads/2011/10/Comte-A.-Discurso-sobre-el-espiritu-positivo.pdf
http://www.butazzoni.com/wp-content/uploads/2011/10/Comte-A.-Discurso-sobre-el-espiritu-positivo.pdf
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Con ello, los estudiosos cambian el eje sobre el cual gira el derecho, pasando de la 

necesidad de justificar la existencia del derecho penal y la pena, a centrarse en la norma 

como tal. Dicha norma se observa como un elemento perceptible por los sentidos y su 

comprensión se encuentra sometida a un método que organiza el conocimiento 

haciéndolo sistémico y generando una expectativa total de la realidad, sin  que haya 

lugar a lagunas, vacíos o contradicciones (por lo menos como postulado) dentro de este 

entramado normativo, lleno de interacciones lingüísticas para construir un todo 

organizado y completo. 

 

Una vez, se proyecta dicha forma de ver el derecho en el estudio del derecho penal, la 

norma pasa a ser el elemento central de esta rama jurídica, razón por la cual, el objeto de 

protección, que hasta este momento tenía un fuerte contenido político y era 

fundamentalmente la agrupación de una serie de postulados valorativos abstractos, pasa 

a convertirse en un objeto real de protección, e decir en cosas o valores concretos47 que 

han de ser fijados por el legislador, lo que hace que el concepto no tenga un contenido 

material, por el contrario, el concepto se refiere a la protección de la norma que se 

concreta como una estructura vacía dependiente del devenir de la política legislativa, 

retomando en parte el modelo kantiano, donde lo que importa es cumplir la Ley, bien por 

ser un mandato categórico o, en el caso del positivismo, por ser un mandato perceptible 

por los sentidos. 

 

En otras palabras, si antes se definía políticamente el objeto de protección del derecho 

penal, a partir de este momento este objeto se hace un recipiente vacío que debe ser 

llenado de contenido, pero que radica su importancia en tanto pretende mantener el 

orden jurídico y no el valor que subyace en su interior. 

 

Esta manera de entender el derecho penal se proyecta hacia Italia con Rocco y a 

Alemania con los partidarios del esquema causalista (o clásico) del derecho penal (K. 

Binding, F. Von Liszt, E. Von Beling). Producto de esta adaptación del derecho penal al 

modelo del positivismo científico se produjo la desmaterialización del objeto de protección 

del derecho penal, convirtiéndolo en un modelo vacío en cuanto se hace meramente 

                                                
 

47
 Ob. Cit. HORMAZÁBAL Hernán, Bien Jurídico y Estado Social y Democrático de Derecho. p 36 
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procedimental y se instrumentaliza en torno a la voluntad política que se encuentra en la 

cumbre del poder Estatal. Así, pierde la posibilidad de evaluar de manera critica del 

contenido de los postulados normativos y legales, dando paso la posibilidad de que se 

consoliden modelos de derecho penal desmesurados, drásticamente limitadores de los 

derechos humanos, pues limitarse al estudio de la coherencia normativa, se pierde de 

vista el sentido y el horizonte del derecho penal como limitación del poder punitivo del 

Estado permitiendo que se establezcan modelos deshumanizantes, donde prima la 

lógica, la coherencia y la vigencia del sistema sobre la humanidad. 

 

2.2 Arturo Rocco y Enrico Ferri 

En la Italia de principios del S. XIX se presentaba una pugna por la orientación de la 

reforma al  Código Penal, marco en el cual se presentó un enfrentamiento entre modelos 

del positivismo llevados al derecho penal. El primero encabezado por ENRICO FERRI, y 

el segundo representado por ARTURO ROCCO. Esta contraposición representó más que 

la promulgación de un nuevo código penal, pues enfrentó de manera directa dos 

vertientes del positivismo que habían sido construidas como modelos de comprensión del 

derecho.  

 

De un lado, FERRI pretende disolver las barreras entre el derecho y la sociología, 

estudiando la norma jurídica a la luz de la sociedad y de los sujetos sociales. Dentro de 

este camino, observó el derecho penal como una forma de protección del conglomerado 

social frente a un sujeto peligroso, frente al delincuente48. Con este modelo se desvía el 

objeto de estudio derecho penal, que entonces se ubica en la defensa que la sociedad49 

ejerce frente a aquel individuo que representa un peligro para ella, aplicando un remedio 

a su anormalidad patológica50 con el fin de que se convierta en un sujeto normal y pueda 

articularse con la sociedad de nuevo.  

 

Esta postura, aleja el derecho penal de la acción y del objeto normativo de protección, 

llevándolo a un modelo de prevención del delito, entendido este como el efecto de una 

                                                
 

48
 FERRI Enrico, Principios de Derecho Criminal, Reus, Madrid 1933 p. 562   

49
 FERRI Enrico, Sociología Criminal, Centro Editorial Góngora,  Madrid 1907,  p. XXVII 

50
 Ibíd. p.2 
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agresión contra el orden social y por tanto como una enfermedad. De esta suerte, el 

Derecho penal pierde buena parte de su sentido al ser una simple herramienta utilizada 

para enfrentar al sujeto peligroso, reducirlo y resocializarlo buscando que pueda retornar 

a la vida en comunidad. 

 

Sin embargo, frente a esta posición surge el modelo de A. ROCCO, postura que 

terminaría por imponerse en Italia. Esta forma de acercarse al estudio del derecho penal 

implica una ruta distinta dentro del mar de opciones que representa el positivismo. 

ROCCO buscó desligarse de las otras ciencias sociales, sin que esto implicara una 

ruptura absoluta, pues reconocía la posibilidad de interacción entre el derecho penal, la 

criminología y la política criminal, más pretendía aislar en la mayor medida posible el 

estudio del derecho penal y concentrarlo en el entendimiento de la norma como 

estructura fundamental del sistema jurídico. Este modelo es conocido como la orientación 

Técnico Jurídica51 del derecho, precisamente porque el conocimiento jurídico se centra 

en la técnica jurídica, o más precisamente en la técnica normativa, que solamente se 

apoya en casos específicos en “ciencias auxiliares” como la antropología o la sociología52 

y que pretende abordar todas las problemáticas que llegan al derecho penal desde una 

perspectiva meramente normativa. 

 

Con ello, el derecho penal retoma la senda de la norma y de su análisis, punto en el que 

había quedado luego de los desarrollos contractualitas, kantianos y hegelianos. Dicha 

norma, según ROCCO, se centra en la protección de  

 

“intereses humanos y los bienes de la existencia individual y social cuya 

ofensa (trasgresión) revele y produzca al mismo tiempo un peligro para 

la existencia de la sociedad jurídicamente organizada”53.  

 

Pero a pesar de la referencia que este modelo hace a intereses propios de la dinámica 

social, no logra desligarse de la percepción del objeto de protección como un mero 

concepto-proceso, pues su contenido queda al garete de las formulaciones jurídicas, en 

                                                
 

51
 Ob. Cit. ROCCO Arturo,  El Problema del Método en el Derecho Penal. p 11 

52
 Ibíd.  

53
 Ibíd. p 27. 
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tanto solamente serán de relevancia aquellos bienes que estén jurídicamente 

establecidos como importantes, bien sea en el derecho público o en el privado54. 

 

En suma, para ROCCO el derecho penal se reduce a unas dinámicas interpretativas 

internas, donde su objeto de protección se encuentra delimitado precisamente dentro de 

las distintas vertientes del ordenamiento jurídico, reduciéndose a un problema de 

interpretación de la norma jurídica, donde la trama de posibles significados que se tejen 

en torno a cada posible comprensión de la norma penal se define desde la misma 

norma. 

 

2.3 Causalismo Alemán 

De manera paralela a las discusiones que tenían lugar en Italia, surge en una tendencia 

del pensamiento que intenta sistematizar el conocimiento del Derecho Penal, haciéndolo 

organizado y encasillándolo en una serie de estructuras que permitan entender su 

funcionamiento, comprensión a partir de la cual se espera generar predicciones sobre su 

aplicación que parten de una interpretación55 a valorativa. Con este modelo inician los 

procesos del dogmatismo penal, acentuando el modelo positivista y apuntalándolo en la 

técnica jurídica, buscando desarrollar interpretaciones dentro del mismo ordenamiento 

jurídico, llenando las lagunas y los vacíos, salvando las contradicciones, y creyendo que 

en todo caso no se creaba el derecho, sino que solo se desarrollaba la normatividad56 por 

parte de los juristas.  

 

Uno de los primeros avances logrados dentro de estas postulaciones, fue el realizado por 

KARL BINDING, quien observa que esa contradicción entre ley penal y delito no existía. 

Quien comete un delito enmarca su comportamiento dentro de la ley que describe ese 

comportamiento y que le atribuye una serie de sanciones precisamente por adecuar su 

conducta a la descripción legalmente establecida. No obstante ello, son las disposiciones 

previas a la creación de la Ley penal, es decir las normas superiores, aquellos referentes 
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 Ibíd. 
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 NINO Carlos, Consideraciones sobre la Dogmática Jurídica (con referencia particular a la 

dogmática penal), Universidad Nacional Autónoma de México, México 1989, p. 33 
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 Ibíd. p. 33 y 34. 
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que son trastocados por quien comete un delito57. Esto puede explicarse de una manera 

más sencilla, si tal argumento se entiende como una analogía juiris, que refiere la 

existencia de principios comunes en el derecho, principios que se pueden hallar mediante 

un procedimiento inductivo, construyendo una ratio legis. Esto es, construyendo un 

argumento mediante el cual se toman varias leyes, se agrupan y luego se  identifican 

postulados comunes que dan cuenta de un norma superior en tanto permiten determinar 

que cada ley penal obedece a un principio normativo58. Verbo y gracia, si existe el delito 

de homicidio, a su vez el de parricidio, el de matricidio etc. se encuentra que en todos 

casos lo que se castiga es el arrebatamiento de la vida de un tercero, por tal razón, 

afirmar que lo que está prohibido es matar, o que en todo caso se protege la vida, es 

completamente válido y coherente. 

 

Así, BINDING centra su teoría en la construcción de un derecho penal que protege las 

normas que son la expresión del derecho subjetivo de obediencia en cabeza del 

Estado59, por cuanto realmente no se protege la vida de un sujeto, sino el valor normativo 

que se le ha otorgado a tal circunstancia o condiciona.  

 

En consecuencia, el derecho penal continúa su proceso de deshumanización, alejando el 

objeto de protección de la situación concreto del sujeto, sobreponiendo la figura de la 

institucionalidad y la validez a las necesidades y circunstancias de las personas y 

ciudadanos de aquel Estado. Igualmente, este “bien jurídico” no llega a contener mayor 

sustancia, pues, al igual que las anteriores teorías, se queda como una formulación 

procedimental, donde el Estado y las fuerzas políticas definen de manera autónoma y 

casi auto-referencial  aquello que es importante y aquello que no lo es. Este entramado 

de conceptos, no permite que se construya un parámetro para determinar qué es lo que 

debería contener precisamente ese modelo de bien jurídico, sin que ello implique caer en 

un ius naturalismo exacerbado, por el contrario acepta todo aquello que pueda ser 

enmarcado en aquella agrupación normativa sin generar contradicciones inminentes. 

 

                                                
 

57
 Ob. Cit. HORMAZÁBAL Hernán, Bien Jurídico y Estado Social y Democrático de Derecho. p 39 

58
 BETANCOURT REY, Miguel. Derecho Privado categorías básicas, Universidad Nacional de 

Colombia, Bogotá 1996. p. 395 
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 URQUIZO OLAECHEA José, El Bien Jurídico, (en línea) 
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibVirtual/Publicaciones/Cathedra/1998_n3/El_Bi_Jur.htm. 

http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibVirtual/Publicaciones/Cathedra/1998_n3/El_Bi_Jur.htm
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Con este modelo, se logra dar lugar una nueva base a la edificación del bien jurídico. Al 

igual que la ley penal, el derecho subjetivo del Estado no puede ser trastocado, pues la 

afrenta contra este no implica que se deslegitime su modelo jurídico, por el contrario, 

cuando un sujeto trasgrede el mandato derivado del derecho subjetivo Estatal, dicha 

infracción se concreta en lo que BINDING llamaría lesión al Bien Jurídico60.  

 

Con ello, este es un modelo en el cual la conducta humana no afecta la estructura 

normativa, por el contrario, solo permite que sea revalidada con el ejercicio de la sanción, 

pues la conducta punible se enmarca dentro de la ley penal y afecta un bien jurídico sin 

afectar realmente el derecho subjetivo del estado, permitiendo a su vez que se ejerza el 

Ius Puniendi sobre el autor de tal conducta enviando un mensaje de validez y legitimidad 

de la norma trasgredida, con lo cual se logra mantener incólume el ordenamiento jurídico, 

logrando, según sus postulados, el desarrollo del sistema de manera coherente. 

 

Por su parte, Von Liszt da un paso más allá de la simple formalización atrayendo el bien 

jurídico hacia el mundo de la materialidad, llegando a determinarlo como una ofensa a los 

intereses vitales protegidos61, que son las condiciones de vida en  comunidad estatal62, 

razón por la cual, esta definición se escapa a las propuestas ofrecidas hasta el momento, 

en la medida que le otorga un sentido extra normativo al concepto del bien jurídico. Ello 

se explica, pues Von Liszt desarrolla sus postulados partiendo de la comprensión del 

derecho penal como una de las ciencias penales (criminología, política criminal y derecho 

penal), saberes que a pesar de no relacionarse directamente hacen parte de una 

estrategia compleja para comprender y generar propuestas en torno al objetivo de 

entender y diseñar estrategias para enfrentar el fenómeno criminal. Así, en el límite “de la 

política criminal y el derecho penal, según Von Liszt, está el ligar donde se sitúa el bien 

jurídico”63, es decir, que este responde a su vez a condiciones históricas, y no solamente 

a una racionalización de los postulados ordenadores de una sociedad y codificados 

mediante un proceso de positivización legislativa. 
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 Ob. Cit. HORMAZÁBAL Hernán, Bien Jurídico y Estado Social y Democrático de Derecho. p 42 
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 Ob. Cit. HORMAZÁBAL Hernán, Bien Jurídico y Estado Social y Democrático de Derecho. p 49  
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 V. LISZT Franz. La Idea del Fin en el Derecho Penal, UNAM, México D.F., 1994 p 85. 
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Esta concepción, da un paso hacia la materialización del concepto de bien jurídico, sin 

embargo al adentrarse en este modelo teórico se observa que el Estado es el ente 

encargado de definir, mediante imperativos generales (normas) cuáles son aquellos 

intereses que ameritan ser tutelados penalmente. Con esto, se llega al mismo punto de 

partida respecto de la relevancia del bien jurídico en materia de la dogmática del derecho 

penal, pues este queda restringido nuevamente a la norma que le da tal estatus y, en 

virtud de ello, su orientación será meramente a nivel de política criminal y no 

necesariamente de construcción del concepto de delito, sometida a los intereses de 

quienes se encuentran en la cúspide del aparato estatal y alejándose de las situaciones 

de los ciudadanos. 

 

Cabe resaltar que a partir de esta construcción del bien jurídico como aquel elemento 

que orienta el accionar del derecho penal, comienzan a estructurarse barreras 

adicionales al poder punitivo del Estado, el principio de lesividad y el de fragmentariedad 

en materia penal, cortapisas que obligan al legislador a punir solo aquellas actividades 

que sean afrentas a un bien jurídico64, y hacen que el juez  se limite a castigar solamente 

en la proporción en que el bien jurídico fue menoscabado.  

 

El concepto de Bien Jurídico en Alemania de principios del siglo XX, desarrolló 

posiciones normativas herederas del racionalismo hasta el punto de convertir la lesión de 

la norma en una ofensa merecedora de castigo por sí misma. Sin embargo, Liszt dentro 

de su modelo teórico de ciencias penales conexas, abrió un primer camino hacia la des-

normativización del bien jurídico, en tanto lo convirtió en una categoría de la política 

criminal, dándole un nacimiento extra-normativo, a pesar de que este concepto termine 

por concretarse en la Ley como expresión del modelo positivista al que pertenece este 

autor. Dicho cambio en la forma de pensar el bien jurídico tendría un desarrollo de fuerte 

importancia en la dogmática de ERNEST VON BELING, quien da cuenta de la necesidad 

de escindir la tipicidad de la antijuridicidad, aunque observa este último concepto desde 

la mera formalidad, división que sería en todo caso rescatada por los neocausalistas o 

neokantianos alemanes pero a efectos de distanciar la lesión formal de la lesión material 

del ordenamiento jurídico, tal como se vera a continuación. 

                                                
 

64
 Ob. Cit. V. LISZT Franz. La Idea del Fin en el Derecho Penal, p 88 y 89 
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2.4 Edmundo Mezger y el Causalismo Valorativo   

El causalismo valorativo mantiene, como es evidente, los postulados del positivismo 

propios del modelo antecesor, igualmente reitera los objetivos de ordenamiento 

normativo de la sociedad. Sin embargo, reconoce que “la acción, la culpabilidad y la 

personalidad, etc., tienen sus raíces en el firme terreno de lo empírico y las leyes 

<<naturales>>; pero como acción querida, culpabilidad punible, personalidad motivada 

etc., caen las realidades empíricas bajo la <<selección>> del mundo de los valores”65. 

 

En otras palabras, este modelo reconoce que las categorías jurídicas no son meras 

descripciones del mundo “real”, dado que integran construcciones fundadas en la 

percepción que se tiene de ese mundo denominado mundo “real”, constructos  que se 

edifican mediante un proceso valorativo enmarcado en un contexto determinado, donde 

la finalidad66 es combatir la peligrosidad criminal y no propiamente definir los límites de la 

pena67. Así, la finalidad principal del derecho penal radica en la necesidad de prevenir 

esa criminalidad que ofende los valores objetivos que el legislador ha elevado a la 

categoría de bienes jurídicos68. En virtud de ello el concepto de bien jurídico adquiere una 

referencia interpretativa al derecho penal, permitiéndole dilucidar el objeto material en 

que se concreta el bien jurídico en un caso determinado, y así mismo concretar las 

abstracciones conceptuales de la norma en circunstancias del mundo cotidiano, 

situaciones que son aprehendidas por los sentidos y valoradas para ser comprendidas 

por el conocimiento, para luego ser procesadas por el derecho penal. 

 

Entonces, este modelo interpretativo parte de su finalidad, la cual se concreta en la 

necesidad de protección de los bienes jurídicos y la sanción por la trasgresión de los 

mismos69, siendo estos una serie de valoraciones supra-jurídicas70 orientadas desde los 
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 MEZGER Edmund, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Revista de Derecho Privado, Madrid 

1946, p. 15. 
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 Ibíd. p 29.  
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 MUÑOZ CONDE Francisco, Edmund Mezger y el Derecho Penal en su Tiempo, Tirant lo Blanc, 
Valencia 2003, p.  31.  
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 Ob cit. MEZGER Edmund, Tratado de Derecho Penal. p 387. 
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 Ibíd. p. 388. 
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modelos culturales, definidos como aquel especio donde nace la norma jurídica y donde 

la misma adquiere su sentido dentro derecho positivo71. 

 

Como se observa hasta el momento, el desarrollo del neokantismo en Mezger, le permitió 

al derecho penal desatarse de las ciencias naturales y entrar en los terrenos de las 

llamadas ciencias del espíritu, esto mediante la introducción de los procesos valorativos a 

las categorías jurídicas, que se concretan en los intereses de un sujeto en particular o de 

la sociedad en concreto72. De tal suerte, el objeto atacado con el delito no es la norma en 

abstracto, sino el objeto en el que se materializa, es decir en aquel elemento o situación 

que efectivamente sufrió una afectación producto del actuar delictivo de un sujeto. No 

obstante, esta materialización no es en todo caso necesaria, pues existen delitos donde 

el bien jurídico tiene un grado tal de abstracción que es equivalente a la norma y que 

solamente puede ser comprendido en tanto se entienda que el interés atacado tiene una 

indefinición similar, como sucede a manera de ejemplo con el honor y la honra en el 

delito de injuria73. 

 

De tal suerte, los postulados del neokantismo, reconocen de una parte que el bien 

jurídico es un elemento que trasciende de las categorías meramente normativas y es por 

tanto un molde para el derecho en la medida en que lo orienta respecto de la selección 

que debe hacer para determinar cuáles acciones, de todas las posibles, deben ser 

captadas por el derecho penal, en tanto afectan el interés de un individuo en concreto o 

de la sociedad.  

 

Este cambio se explica en tanto el objeto de lesión para los causalistas era la 

normatividad pura, conceptualización que fue adicionada al introducir la valoración de la 

relevancia social de la acción, logrando entender como la acción no deriva su relevancia  

de la modificación del mundo perceptible por los sentidos, sino que la adquiere en tanto 

ese cambio en el mundo trasgrede un interés social o individual. Por tanto el mero 

cambio en el mundo objetivo no es razón suficiente para justificar la exigencia de una 

sanción, sino que se requiere necesariamente una afectación que valorativamente resulte 
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importante sobre el objeto de protección, objeto que para los neokantianos no será la 

norma como tal, sino precisamente ese interés social o individual que se representa con 

la existencia de un objeto de ataque, de un bien jurídicamente tutelado por el derecho 

penal. 

 

En suma, este modelo introduce al derecho penal dos orientaciones derivadas del objeto 

de protección. Primero, en referencia al desarrollo legislativo, se pretendió reconocer la 

necesidad de que el derecho penal debe versar únicamente sobre aquellos valores que 

son social o individualmente relevantes. En un segundo lugar se pretendió establecer una 

guía sobre la aplicación de la ley penal, en cuanto esta debe hacer referencia a la 

existencia de una vulneración trascendente de los valores  que una sociedad en concreto 

ha establecido como relevantes. 

 

2.5 Finalismo  

El finalismo plantea un nuevo punto de partida del análisis del derecho penal desde la 

ontología y la deontología de la norma, pues formula la necesidad de apartarse de las 

consideraciones valorativas que alejan los conceptos de su sentido primario74. Así, el 

estudio del derecho penal, y el derecho penal mismo deben encaminarse por el camino 

fijado por valores ético-sociales75. Dichas apreciaciones no se obtienen de meras 

reflexiones o de meras especulaciones. Por el contrario, según WELZEL, este tipo de 

valoraciones representan una expresión de las estructuras objetivas ónticas, “estructuras 

lógico objetivas”, que rigen mediante la lógica los derroteros del derecho, haciendo del 

mismo un modelo comprensible. Consecuencia de ello, el sistema normativo debe 

respetar la regla de la factibilidad, es decir que la norma en tanto "deber ser” requiere 

tener la posibilidad de convertirse en una realidad, pues en todo caso su existencia debe 

obedecer a una lógica y a una posibilidad de convertirse en un ser dentro del mundo real. 

 

Sobre estas estructuras se soporta metodológicamente el derecho penal finalista,  el cual 

busca llenar su componente conceptual con los valores ético-sociales de una comunidad, 
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 WELZEL Hans, Introducción a la Filosofía del Derecho: derecho natural y justicia material, 
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a los que les atribuye la calidad de bienes jurídicos76 y, por tanto, cuando son 

trasgredidos se generan consecuencias jurídicas, es decir que cuando se exhibe un 

desvalor de resultado, se genera una respuesta dentro del marco del sistema jurídico 

ante esa afrenta. De esta manera el finalismo observa el fundamento del derecho penal 

en este tipo de valoraciones que son elevadas al nivel de bien jurídico; sin embargo, el 

derecho penal no se constituye como una herramienta directa de protección jurídica de 

aquellas situaciones en las que se concretan dichos bienes, pues cuando este derecho 

actúa es demasiado tarde y la lesión ya ha sido consumada77 por regla general, siendo 

así el derecho no previene de manera directa, sino que reprime las conductas y revalida 

la norma penal. 

 

Esto implica que, la función real del derecho penal, consiste en la revalidación de 

aquellos valores sociales que han sido expresados en términos normativos, en tanto con 

ello se busca conservar, mediante la sanción, la vigencia de los valores ético-sociales de 

la comunidad que han sido elevados a la categoría de bienes jurídicos y respecto de los 

cuales se ha consolidado una protección penal. 

 

Por esta razón, el modelo finalista se mantiene dentro la comprensión que tienen los 

modelos normativistas del objeto de protección del derecho penal, en la medida en que si 

bien pretende proteger precisamente una serie de valores comunitarios, solamente se 

interesa por aquellos que han adquirido una relevancia para la normatividad jurídico 

penal en tanto han logrado ser captados por el legislador y puestos a disposición de este 

ámbito normativo como elemento que debe ser protegido por el derecho, como elemento 

que debe recobrar su validez una vez alguna de sus expresiones en el mundo real ha 

sido trasgredida, es decir que el finalismo protege la idea de validez de la norma y no a 

las personas de las cueles emanan aquellos valores ético sociales, manteniendo una 

perspectiva deshumanizante del derecho penal. 
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De otra parte, la protección de bienes jurídicos normativos, logra a su vez plasmar los 

valores positivos de acto78, revalidándolos dentro de una conciencia colectiva de fidelidad 

jurídica79, lo que indica que la protección del derecho penal recae sobre esa confianza 

que se tiene en que las distintas personas sean fieles al derecho, y que a partir de ello se 

consoliden aquellos valores ético sociales sobre los que se pretende fundar el estudio 

jurídico penal dentro de este modelo dogmático. 

 

Sin embargo, esta estructuración del objeto de protección del derecho penal en valores 

ético sociales, implica la necesidad de contar con una sociedad homogénea, donde se 

desconoce conglomerados sociales que se encuentren por fuera de aquel grupo 

socialmente dominante. Esta es una estructura que solamente funcionaría en sociedades 

homogéneas o sociedades homogenizadas, lo que claramente dista de un modelo 

democrático de derecho penal, como lo supondría precisamente un Estado Social de 

Derecho como el Colombiano.  

 

Igualmente, esta homogeneidad desconoce contextos de pluralismo cultural y social en 

estados donde se asienta una gran diversidad de grupos humanos, con diferencias 

étnicas, religiosas e incluso políticas, como sucede en buena parte con aquellos países 

latinoamericanos, dentro de los que se encuentra Colombia, donde conviven etnias 

indígenas, palenqueras, afro, ROM y aquel grupo humano con una fuerte influencia de 

europea entre otros. Por ello, el nivel de homogeneidad requerido para poder aplicar el 

concepto finalista de objeto de protección, no podría ser válido bajo los postulados de la 

Constitución colombiana, ni tendría sentido dentro de las estructuras sociales dentro de 

los límites territoriales de Colombia.  

 

2.6 Funcionalismo  

El deseo de comprender el entorno y la forma en que este cambia, llevó a la necesidad 

de construir nuevos modelos explicativos de la realidad, en este caso de la realidad 

social, donde la estructura y la función pasaron a ser el centro de la investigación80. 

                                                
 

78
 Ibíd.   

79
 Ibíd. 

80
 MERTON Robert. Teoría de las Estructuras Sociales. FEC, México 2002, p. 124. 



32 El Objeto de protección del derecho penal y el Bien Jurídico tutelado por el 
Derecho Penal en El Estado Social de Derecho 

 
Primero estableciendo el qué y luego el para qué, siempre enfocando estas preguntas a 

través de las relaciones que tienen los sujetos en el plano social81. Partiendo de tales 

postulados se pretendió generar un modelo estandarizado de la sociedad, que si bien 

tiene modificaciones de una a otra perspectiva, su estructura básica y función pueden ser 

asimiladas. 

 

Una de las maneras en que fue posible comprender esta unidad de estructura-función fue 

a través de la teoría de los sistemas, donde la lógica guía los cambios o desarrollos que 

se presentan en medio de los sistemas, especialmente cuando estos son auto-

referenciales, es decir que diferencian de manera clara las relaciones que se producen al 

interior del sí mismos y las que tienen lugar fuera de ellos, es decir en el entorno82. 

 

Este intento cognitivo y explicativo, mantiene las mismas expectativas que contenía el 

positivismo, las cuales se centraban en lograr encontrar generalidades presentes en una 

situación problemática y en su consecuente respuesta, con el objeto de encontrar 

modelos que sean puedan ser repetidos a efectos de resolver problemáticas similares.  

 

Estas finalidades, buscaron ser logradas a partir de la explicación de las distintas 

variables que posiblemente se presentan con un fenómeno dado, aunque para este 

nuevo modelo, el estudio no se encaminará a observar y detallar los fenómenos que 

modifican el mundo real, sino que gira en torno a comprender que la actividad humana, 

como expresión de la comunicación, se enmarca dentro de sistemas, los cuales se 

observan en  una unidad agrupadora y estandarizada, el sistema social, desde la cual se 

interpretan las acciones y los resultados. Esto a efecto de que tales situaciones puedan 

ser  interiorizadas en el sistema y articuladas al mismo, de la misma manera en que la 

información externa que se introduce en sistema por medio del rose con el entorno se 

convierte en parte de la complejidad interna de dicho sistema y en consecuencia puede 

ser des-complejizada. 
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Así, la sociedad, es vista como un sistema que se compone de una serie de subsistemas, 

entre los cuales se puede encontrar el derecho mismo y a su vez el derecho penal en su 

condición de construcciones sistemáticas comprensibles83 y auto-referentes. Razón esta 

por la cual, según la tendencia de funcionalismo que se prefiera, se acercan al derecho 

penal elementos extra jurídico-dogmáticos como la política criminal, donde el interés 

político social del momento establece los lineamientos de interpretación y de 

construcción del sistema. Aunque bajo otra perspectiva igualmente funcionalista, dichas 

complejidades se encierran dentro de la normatividad y al captar elementos externos del 

sistema (como los hechos) los transforman mediante la ecuación de “relevancia 

normativa”, que crea un filtro el cual al ser atravesado por un hecho de inmediato 

convierte a este factum en un enunciado acorde o no con la norma, cambiando su 

sentido el cual pasa de ser óntico a deóntico. 

 

Este modelo explicativo desarrolla una nueva visión de organización del conocimiento 

dogmático, y de la manera en que es aprehendida, capturada, y procesada la realidad 

para luego ser transformada en un dato que sea asimilable por un sistema pre-constituido 

enmarcado dentro de los limites del sistema jurídico, el cual se define por ser un sistema 

comunicativo en tanto es un subsistema social. 

 

2.6.1 Funcionalismo Político Criminal de Claus Roxin 

Tras los cuestionamientos planteados por el finalismo de H. Welzel sobre el bien jurídico, 

Claus Roxin reconoce que el objeto de protección del derecho penal es meramente 

normativo, más no pétreo, pues por el contrario, ese sentido de protección normativa es 

fluido en cuanto cambia constantemente en tanto su interpretación está sujeta a la 

realidad científica y social de un contexto histórico-social en concreto84, y se manifiesta 

mediante las dinámicas valorativas propias de la política criminal85. 

 

                                                
 

83
JAKOBS Günther,  El Derecho Penal como Disciplina Científica, Thomson-Civitas, España 2008, 

p. 85.  
84

 ROXIN Claus, Tratado de Derecho Penal fundamentos la estructura del delito, Editorial Civitas, 
Tomo I, Madrid 1997 p.p. 57 y 58 
85

 ROXIN Claus, Política Criminal y Sistema de Derecho Penal, Hamurabi, segunda edición , 
Argentina 2000, p.49 
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El bien jurídico, entonces, toma su contenido sustancial de las relaciones que se tejen 

dentro de una sociedad determinada, acogiendo para el derecho penal aquellos 

comportamientos trascendentes para el desarrollo de la vida social y de los valores que 

orientan esta86, sin que sean necesariamente mencionados explícitamente al interior de 

la construcción del tipo penal87. Por tanto, el objeto de protección del derecho penal tiene 

una doble naturaleza, una inmediata y otra mediata.  

 

La primera hace referencia a la norma, la segunda modalidad de protección se refiere al 

significado social que ese comportamiento tiene como dañoso. Así, para Roxin la función 

protectora del derecho penal es meramente simbólica88 y no material, diferenciando entre 

el objeto de acción y el bien jurídico protegido. El primero es aquel elemento sobre el cual 

recae la lesión materialmente efectivizada. El segundo se refiere al derecho 

constitucional vulnerado89, a la norma o principios que ha sido trasgredido. A manera de 

ejemplo, el objeto lesionado en el hurto es la cosa sustraída, mientras que el bien jurídico 

es la propiedad90, el objeto de la acción en las lesiones personales es el cuerpo humano, 

y el bien jurídico es el derecho a la integridad personal. 

 

Este objeto de protección del derecho, llamado bien jurídico, continua siendo enmarcado 

dentro de los modelos normativos, haciendo referencia a los límites de la comprensión de 

un concepto establecido en la norma penal, dejando de lado aquella relevancia social 

que puede tener la lesión como tal. No obstante para la propuesta formulada por Claus 

Roxin, toma en cuenta la importancia de la política criminal como elemento orientador del 

derecho penal, siendo a partir de esta que se construye y define el objeto de protección 

que debe ser retomado por el derecho penal como aquel objeto en tanto  que ha sido 

considerado como trascendente por el legislador (con base en criterios contextuales y 

claramente políticos –es decir extrajurídicos-). Así mismo, el grado de la lesión a dicho 

objeto de acción permitirá establecer o no la necesidad de un castigo en las condiciones 

especificas del contexto histórico social en que se presente la conducta91, pues dada la 
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protección simbólica del derecho penal, una lesión que no afecte dicha significación 

carece de relevancia y por tanto se hace bagatela. 

 

Con ello, se retoma aquel origen supra legal del bien jurídico, en el cual la norma es la 

que concreta su relevancia para el derecho penal, pero son el contexto y la realidad de 

las relaciones sociales los permiten determinar el contenido del bien jurídico en concreto, 

es decir que esta categoría no es una orientación dada desde una posición política 

incuestionable, por el contrario esa posición debe responder precisamente a elementos 

contextuales que permiten formular una visión critica del derecho penal, alejándose de la 

dogmática como un sistema que se justifica a sí mismo y penetrando en el estudio de un 

derecho penal visto como realidad y expresión de una sociedad puntual.  

 

Con ello, el concepto de bien jurídico se materializa en la interacción entre los individuos, 

permitiendo apropiar parámetros sociales como herramientas determinar cuál es el grado 

de lesión que se requiere para que un daño sea relevante para el derecho penal, ello 

pues no toda lesión es relevante para el derecho penal, sino solo aquella que afecta las 

relaciones sociales que han determinado el contenido de ese concepto en cada uno de 

los casos en concreto. 

 

2.6.2 Funcionalismo Normativista de Günther Jakobs 

Para este autor, el derecho penal tiene un sentido social en tanto se constituye como una 

estructura comunicativa cuya función es mantener las expectativas que poseen los 

sujetos en que las decisiones que toman en torno a la manera en que administran sus 

derechos sean respetadas, a esto se le denomina “expectativas  normativas” al interior 

de una sociedad organizada.  

 

Esta confianza en que el otro se comporte de manera acorde a la norma surge como un 

elemento necesario para el funcionamiento de la estructura social92, dado que al interior 

de este conglomerado tiene lugar un sinnúmero de interacciones entre personas (sujetos 
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de derechos y deberes con capacidad para organizarse a sí mismos)93 a las cuales se les 

atribuye un sentido que puede ser determinado atendiendo al contexto en el cual se 

presenta dicha interacción, y que permite que las mismas sean comprendidas como 

comunicación. Este proceso dentro de las relaciones sociales que las convierte en 

comunicación, es precisamente lo que posibilita que el derecho penal se apropie de las 

acciones de los sujetos. Ello por cuento el derecho penal funciona como un sistema 

cerrado, al que entran datos por medio del roce con el sistema del mundo fáctico y que 

deben ser des-complejizados, es decir adecuados al modelo sistémico del derecho penal, 

modelo que es comunicativo. Así, solo en la medida en que las acciones, los actos y las 

conductas se convierten en comunicación, pueden ser apropiadas por el derecho penal.  

  

Continuando con el principio de confianza, cada persona espera legítimamente que los 

demás integrantes de la sociedad realicen afectaciones positivas en el desarrollo de su 

propia organización (de su actuar) proyectadas sobre organizaciones de terceros en la 

medida en que tiendan a mantener aquella forma de administración que ha decidido 

ejercer ese tercero sobre su entorno. Ello solamente es posible, en tanto existe un deber 

de salvamento que recae sobre las personas y especialmente sobre quienes cuidan de 

sujetos denominados como especiales, configurando así una de las maneras en que se 

legitima la intromisión en la organización de un tercero, solo a efectos de preservar al 

tercero cuya organización jurídica se encuentra en peligro. A manera de ejemplo el rol 

que desempeñan los padres frente a los niños que son sus hijos94. 

 

Como se observa, el sentido del derecho penal no es mantener una situación concreta, 

sino una expectativa de garantía de un derecho. Esto en la medida en que se guarde el 

debido respeto por la organización de cada persona en su rol social, sin que sea esta 

perturbada arbitrariamente por un tercero95.  

 

Dicha expectativa se consolida como una construcción normativa (de la misma manera 

que la estructura de roles) que si bien se encuentra referida a una situación fáctica no 
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conlleva una modificación en la misma, por lo que tampoco un hecho que niegue la 

expectativa implica un cambio necesario en ella. La razón de esto es que la expectativa 

se encuentra construida como un modelo esperado de comportamiento dentro de una 

sociedad sin ser un comportamiento en concreto96. En otras palabras, de la comisión de 

un delito no se puede deducir que la expectativa que tiene un ciudadano de que sea 

respetado su derecho a la propiedad desaparezca, pues la expectativa se mantiene en 

tanto el hecho del hurto sea aislado y no afecte esa asociación comunicativa mediante la 

cual el sujeto piensa que su derecho a la propiedad es garantizado.  

 

De allí se pueden extraer dos consecuencias. La primera se refiere a que la sanción de 

carácter penal existe en la medida que permite generar una revalidación de la norma, 

pues cuando se ejecuta la sanción penal por el incumplimiento del  precepto legislativo, 

se envía un mensaje a la sociedad. Comunicación que indica la continuidad y vigencia de 

la expectativa de protección de la organización autónoma que las personas determinen 

para sí mismas. Así, la sanción tiene como objetivo final, no el castigo ni la utilidad para 

la víctima o para el victimario, sino el de enviar un mensaje a la comunidad mediante el 

cual se les informa que en esa sociedad concreta mantiene la vigencia aquella 

expectativa que fue trasgredida de manera excepcional. 

 

La segunda consecuencia, tiene que ver con la necesidad de que el comportamiento 

desarrollado por un sujeto agresor de la organización de terceros debe ser vista como 

una situación excepcional, pues para que la expectativa tenga validez debe tener 

vocación de ser efectivizada. Así, la persona debe estar en la posibilidad de creer que 

efectivamente su organización no será intervenida de manera negativa en la realidad por 

un tercero agresor, pues de lo contrario la expectativa sería contra-fáctica y por tanto 

dejaría de ser expectativa en la medida en que ninguna persona podría esperar con 

cierto grado de confianza  que se respetara su organización97. Como ejemplo de ello 

puede pensarse en dos sociedades, la primera en la que existen hurtos esporádicos y 

por tanto los ciudadanos salen a la calle con la confianza de que muy probablemente no 

serán víctimas de un hurto, situación que les hace pensar que en esa sociedad la 
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propiedad privada es respetada. Sin embargo, en una segunda sociedad los hurtos son 

sumamente comunes, siendo los ciudadanos consientes de tal situación, y al salir a la 

calle está preparados para defender su propiedad; en este caso no existe una 

expectativa de protección del bien jurídico, por lo tanto en esta sociedad un delito de 

hurto podría simplemente no existir en cuanto no existe precisamente esa protección a la 

propiedad privada. Por tanto, solamente tiene sentido el derecho penal en la medida en 

que se protejan las expectativas de los ciudadanos, situación que se evidencia en 

tendencias que prefieren medir la sensación de inseguridad sobre la inseguridad como 

tal. 

 

Es a partir de esta protección de dichas expectativas normativas que el derecho penal 

actúa como herramienta para mantener el estado de comunicación entre el sujeto y la 

sociedad establecida, donde el conglomerado social le indica al sujeto cuál es su rol y los 

límites de este, y el último desarrolla su organización a partir de tales indicaciones, con la 

esperanza (expectativa) de que los demás sujetos realicen el mismo proceso de 

adecuación del propio rol a las expectativas sociales.  

 

Como consecuencia de ello, el objeto de protección del derecho penal es la validez y 

vigencia de la norma que establece los límites a los roles sociales de las personas, y no 

la situación concreta del individuo98, es la garantía del sentimiento de seguridad, sobre la 

seguridad misma.  

 

Esto esquema le permite a G. Jakobs establecer que la doctrina de la protección a los 

bienes jurídicos debe ser revaluada, pues en todo caso los “bienes” elevados a una 

protección jurídico penal en su mayoría son afectados por situaciones extra jurídicas99, 

por eventos que no tienen relevancia para el derecho y aún menos para el derecho 

penal. Para ejemplificar ello, el autor examina el caso del bien jurídico de la Vida y la 

desaparición de esta a causa de la enfermedad100, donde la vida al ser una situación 

perteneciente al sistema de lo fáctico, no penetra en el subsistema social del derecho, y 
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en esa medida no puede ser protegida por el derecho; sin embargo la vida vista como un 

mensaje, como un elemento de comunicación referido al respeto por la existencia de los 

demás, sí puede ser introducida al sistema jurídico y por tanto evaluada dentro de este.  

 

Consecuencia de ello, el objeto de protección debe desligarse del mundo fáctico y 

pertenecer al mundo normativo dentro del cual se enmarca el derecho penal, mundo que 

se refiere a las relaciones sociales y no a situaciones u objetos101.  

 

Sin embargo, de esta protección a la comunicación  entendida como la vigencia de la 

norma, se logra obtener un amparo indirecto a los “bienes jurídicos”, pues con la 

revalidación de la norma, la sociedad comprende que ese “bien” tiene una especial 

relevancia para el derecho, por lo que los ataques contra este son sancionados; sin 

embargo, se reitera, esta no es la finalidad del derecho penal, sino una consecuencia 

colateral, por lo menos en lo que toca con el autor referido.  

 

Como un argumento adicional frente a las posturas que optan por ver el objeto de 

protección del derecho penal en el bien jurídico, JAKOBS indica que en todo caso, y 

contrario a lo que los autores como C. Roxin proponen, la única manera de ver al 

derecho penal como un derecho protector de bienes jurídicos es establecer tipos penales 

de peligro abstracto, en la medida en que con ello se generan expectativas de prevención 

respecto de situaciones en las que dicho “bien” sea  o pueda ser puesto en peligro. Tal 

como puede suceder en los casos de conducción de automóviles en estado de 

embriaguez102, de donde posiblemente surjan consecuencias nefastas para la vida o la 

integridad de las demás personas integrantes de la sociedad, si se castiga el hecho 

generador del peligro se previene, ahora sí, la lesión que puede derivarse de esta 

actividad. 

 

Implementar una perspectiva como esta, implica la necesidad de la expansión del 

derecho penal conforme lo propone SILVA SÁNCHEZ103, ampliación que se orienta hacia 
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la protección anticipada de lesiones, o más precisamente, en términos de JAKOBS, hacia 

la prevención de la lesión de las organizaciones de terceras personas104, esto en 

oposición a la anticipación de la punibilidad105 que según el autor alemán, es la postura 

que en últimas defienden quienes plantean las teorías defensoras del bien jurídico como 

objeto de protección del derecho penal. Teorías que a fin de cuentas terminan por 

generar un aumento del nivel represivo del derecho penal, en tanto al pretender proteger 

un bien y no una expectativa, el derecho penal tiene la necesidad de anticiparse al acto. 

Con una reducción al absurdo, el autor Alemán indica que tal postura podrá llegar 

inclusive a castigar los simples pensamientos de las personas con el fin de prevenir la 

posible lesión, situación que contrariaría cualquier tipo de sociedad cuya piedra angular 

sea la libertad106. 

 

Así, pues, el derecho penal construye una entelequia entendida como aquella cosa que 

tiene una vocación de ser algo más, es la potencia de algo para convertirse en otra cosa, 

es la expectativa de que algo se realice tiendo la potencia de que sea efectiva la 

realización; pero a su vez es comunicativa, pues esta expectativa no es material sino 

meramente comunicacional, una atribución de sentido dentro de un modelo semiótico y 

semántico, que puede carecer de un efecto claro y concreto sobre las vivencias de las 

personas y sin embargo mantenerse como entelequia, pues se reitera, es una 

expectativa de que algo sucederá y ese algo es el mantenimiento de la vigencia de la 

norma más no la validez del derecho del sujeto en concreto. 

 

El derecho penal es la entelequia de la norma, es decir que es una herramienta mediante 

la cual el sistema se valida a sí mismo sin proyectar sus consecuencias dentro del mundo 

real. El derecho penal se convierte entonces en una entelequia vacía, pues su 

potencialidad nunca llegará a tocar el mundo material, quedándose en el mundo de las 

ideas y alejándose de su concreción en un objeto material. 
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Un modelo como este se despoja del carácter fragmentario del derecho penal, pues deja 

de lado el interés de este por los derechos de las personas, por lo menos los derechos 

entendidos en términos de situaciones concretas de existencia de cada uno de los 

sujetos pertenecientes a una sociedad, desconociendo así mismo el sentido de la 

existencia del Estado, en tanto se desplaza la protección del ciudadano a la protección 

del ordenamiento jurídico mismo donde no tienen cabida las realidades, necesidades y 

expectativas materiales de sus integrantes. 

 

Por ello, el concepto del objeto de protección pasa de ser un bien jurídicamente tutelado 

a una entelequia, una potencia, un ser meramente ideal en términos platónicos, donde la 

sombra del exterior que se refleja en la caverna es la esperanza de cada ciudadano en 

que su derecho sea garantizado, pero aquella idea que está en el exterior y que da 

origen a la sobra es completamente difusa pues no es un derecho, no es una situación y 

menos aún es un sueño, es solo una norma, es una entelequia comunicativa de 

esperanza en llegar a un punto donde la materialidad no existe, pues el mundo normativo 

es el mundo del deber ser, mundo que se distancia profundamente del mundo en que el 

ciudadano proyecta su diario vivir, escenario que está construido en términos del mundo 

material del ser y no de la mera y llana normatividad. En todo caso, no es ninguna 

garantía para el ciudadano pensar que se tienen derechos, pensar en el derecho a la 

libertad si este se encuentra secuestrado, de nada vale el derecho a la vida si en el 

cumplimiento de una pena esta se consume por completo. 

 

 

 





 

 
 

3. Doctrina en América Latina ¿Cuál es el 
objeto de protección del derecho penal 

Dentro del estudio de la dogmática del delito los principales referentes han venido de Alemania 

con autores como Beling, Mezger, Welzel, Roxin o Jakobs; sin embargo, de los contornos de 

américa latina ha surgido una nueva manera de pensar el derecho penal, y por tanto el bien 

jurídico desde una perspectiva material que intenta alejarse de los modelos legalistas, en 

mayor o menor medida, donde el bien jurídico es una derivación de la voluntad política de 

manera directa (como objetivo político) o indirecta (como especificación legal).   

 

De tal suerte, el bien jurídico obtiene un estatus dentro de los estudios de derecho penal 

latinoamericano que implica un paso más allá de la mera perspectiva política, llegando a 

plantearse como un concepto material, al recoger las relaciones sociales que se tejen en una 

sociedad en concreto, siendo a partir de estas que se destacan algunos elementos de las 

interacciones, dándoles una protección mediante la tutela penal. 

 

Es por ello que este esquema se aparta de las posiciones legalistas propias del modelo 

europeo alemán, en la medida que excede los límites político criminales de la creación del 

delito definido por la voluntad del organismo legislador, y entrega un trasfondo referido a la 

sociedad, donde los actores son las personas en su diario vivir, y el objeto de protección se 

centra en las relaciones que se tejen entre ellos, aportando un componente material, extra-

político y extra-jurídico, que busca humanizar el derecho penal. 

 

3.1 Juan Bustos Ramírez y Hernán Hormazábal Malarée 

BUSTOS parte de preguntarse el sentido de la existencia del Bien Jurídico en tanto objeto de 

protección, pues a partir de allí es posible preguntarse por el sentido real y no la mera 

mascarada que se pretende colocar para evitar que se conozca el sentido y finalidad de la 
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protección que se le da a determinado objeto. Para explicar ello, el autor propone el siguiente 

ejemplo: 

 

“Piénsese en el adulterio en el Código penal español. El precepto Castigaba a 

<<la mujer que yaciera con varón que no fuese su marido>>. La realidad de la 

represión de la mujer adúltera se enmascaraba justificando el castigo diciendo 

que esa norma protegía la <<identidad de la familia>>. La lucha por el 

reconocimiento de los derechos de la mujer ha permitido desvelar que esa norma 

lo que protegía era simplemente una intolerable discriminación a favor del 

hombre.”107  

 

Con este ejemplo se comprende la utilidad de conocer el sentido del derecho penal, 

buscando entre sus raíces cuál es su objetivo y si este se encuentra dentro de los límites 

de un estado democrático, por lo menos según lo plantea este autor. Retomando el 

ejemplo, si efectivamente el bien jurídico que se pretende proteger con tal precepto legal 

es la integridad de la familia, cabría decir que de otra parte la adopción sería mal vista 

en esta sociedad, y sin llevar este asunto mucho más al extremo, también se describiría  

como autor calificado por su género (aunque sería más propio el término sexo en este 

caso) al hombre con quien la mujer cometió el delito de adulterio, pues en todo caso es 

este sujeto el que aporta su genética para engendrar a aquel ser que supuestamente 

sería tomado como parte de la familia a la que no pertenece por su “sangre”. Sin 

ahondar más en el asunto, baste decir que si efectivamente se pretendiera garantizar el 

bien jurídico afirmado por los legisladores, solamente sería delito si los consortes 

efectivamente procrearan, y por tanto, si uno de ellos usara el método anticonceptivo o 

fuera estéril, no habría posibilidad de que se consolidara el delito, toda vez que el 

nacimiento de una criatura que no guardara el linaje de sangre conjunta de padre y 

madre sería imposible, condición que también se predicaría del delito de adulterio. 

 

Obsérvese que tal como lo plantea el autor, existe un trasfondo que enmarca una 

relación social específica dentro del tipo penal citado en el ejemplo, siendo esta no una 
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interacción familiar, sino una interacción en términos de relaciones de poder, en la que el 

sujeto masculino ejerce sobre la persona femenina un derecho más cercano al dominio 

sobre un bien o una cosa, que un derecho al respeto por encontrarse vinculados 

maritalmente.  

 

Aplicando todo esto a los modelos de derecho penal, es posible desenmascarar una 

serie de relaciones de poder deshumanizantes que se ocultan tras postulados propios 

de un modelo constitucional de derecho. Es así como el concepto de bien jurídico 

permite interpretar las distintas categorías estructurales del delito, otorgándoles un 

sentido y por tanto unas consecuencias, que permiten evaluar si la conducta descrita en 

el tipo de delito efectivamente se compadece con una acción susceptible de reproche en 

una sociedad, que se rige bajo los postulados de una estado social y democrático de 

derecho.  

 

Una vez comprendida la importancia del bien jurídico como elemento central de la 

interpretación del derecho penal, queda preguntarse por su contenido, ¿es la expresión 

de la voluntad del legislador? ¿es una expresión de un modelo político?. Frente a ello, el 

autor plantea que los objetos de protección del derecho penal son las relaciones 

sociales concretas108, es decir, aquella interacción con sentido que se le atribuye a los 

sujetos interactuantes socialmente. Sin embargo, esta todavía es una definición 

meramente formal, por lo que el autor la llena de contenido, al determinar que aquellas 

relaciones sociales concretas que merecen la tutela penal dentro de un estado social y 

democrático de derecho son la libertad, la dignidad y las necesidades de cada una de 

las personas.109 

 

3.2 Eugenio Raúl Zaffaroni 

Zaffaroni, expone una problemática aparentemente inadvertida en el entendimiento que se le 

venía dando al bien jurídico, pues desliga dos condiciones de dicho concepto la primera 
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referida al carácter legitimador del concepto del bien jurídico-penalmente tutelado, la segunda 

establecida en torno a la lesividad de las acciones110.  

 

El concepto de bien jurídico legitimante del derecho penal carece de un sentido limitador del 

poder estatal, en la medida en que pretende indicar la existencia de una supuesta protección 

de la relación existente entre un sujeto y un objeto (propiedad, vida, salud entre otros)111 al cual 

se le ha otorgado la tutela penal; sin embargo el trasfondo de esto no indica cual o cuales son 

aquellos objetos de protección, haciendo que de manera generalizada se pretenda construir 

estos objetos desde el derecho penal, cuando los mismos deben constituirse desde el sistema 

normativo, es decir que el bien jurídico tutelado realmente no tiene su origen en el derecho 

penal, sino que proviene de otras ramas del derecho, especialmente el derecho constitucional 

y el derecho internacional112, elemento que se desconoce continuamente por la política penal 

que crea bienes jurídicos bajo la tutela penal para atender situaciones coyunturales.  

 

Así el principio de fragmentariedad, referido a que el derecho penal solo debe activarse en las 

violaciones más graves de aquellos bienes jurídicos existentes, y no para generar una 

construcción simbólica113 del derecho penal donde se dice que el estado busca garantizar la 

existencia de la relación entre sujeto y objeto mediante el castigo por la ruptura o el peligro 

concreto de ruptura de esta. 

 

Por lo anterior, el concepto de bien jurídico-penal debe desligarse, para este autor, del objeto 

de protección del derecho y centrarse en la lesividad derivada del actuar delictivo, pues de lo 

contrario se termina por legitimar el poder estatal de castigar en tanto el bien jurídico no se 

consolida como un objeto definido, sino como un objeto definible. De tal suerte aquel concepto 

de lesividad pues desde tal perspectiva se puede establecer cuál es el sentido que se le 

pretende otorgar al derecho penal, para ello el autor referencia una situación donde se castiga 

la autolesión que se ocasiona un miembro de un cuerpo militar con el objetivo evadir sus 

responsabilidades, en este caso la lesión relevante no se encuentra en la integridad corporal 
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del sujeto, sino en la evasión del cumplimiento del deber que recae en cabeza de quien se 

autolesiona. 

 

Ahora bien, si el bien jurídico no se constituye como elemento legitimador del derecho penal, 

sino como una forma de determinar la lesividad de una acción cabe preguntarse en torno esa 

lesión que el derecho penal pretende abordar.  

 

En un primer momento el derecho penal no busca proteger bienes jurídicos como ya se dijo, 

por lo menos no de manera actual, mas sin embargo esta vertiente del derecho busca 

consolidar una estructura ético social114, donde no se pretende evitar que se cometa una 

acción sino aspirar a que en el futuro no se repitan acciones prohibidas que afecten derechos 

de las personas115, ello en pos de evitar actividades que generen afectaciones intolerables a 

los bienes jurídicos - en tanto aspiraciones ético sociales- 116  en el futuro, es por esto que se 

puede comprender porque el sujeto lesionado a menudo no pueda disponer del ejercicio o no 

de la acción penal117.  

 

En suma, objeto de protección para este autor se centra en las aspiraciones ético sociales de 

una sociedad en concreto, centradas en garantizar la coexistencia pacífica dentro del 

conglomerado mediante la prevención, no de una lesión actual, sino de una lesión a futuro, es 

decir que el sentido del derecho penal es simbólico en su inicio, pero en su significado y 

contenido se corresponde con una estructura social en concreto. 

 

Pese a ello, autores Argentinos han establecido visiones más Concretas del objeto de 

protección que encarna el Bien Jurídico, así M. Rusconi indica que  el Bien Jurídico es un 

“instrumento al que se acude sólo para la protección de los intereses vitales de la comunidad: 

vida, libertad, honor, propiedad”118. 
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De otra parte están autores como Sancinetti, quienes ven el bien jurídico una estratagema de 

ampliación del derecho penal, tal como lo supone Jackobs, pues como indica este autor “La ley 

penal no es un “escudo protector”; ni pretende, ni puede lograr que el delito desaparezca. Ésa 

no es una misión que deba serle adscripta como cosa propia ni siquiera en forma ideal.”119. 

 

Con esto es claro que existe todavía un enfrentamiento académico en torno a la importancia 

del Bien Jurídico, tal como lo recrea MARIANO KIERSZENBAUM en su texto de 

reconstrucción de la problemática actual en Argentina120, lo cual claramente se sustenta en que 

“[d]adas las variedades con que se presenta, es  prácticamente imposible conceptuar 

exhaustivamente el bien jurídico”121 

 

3.3 Colombia, ¿cuál es el objeto de protección del derecho 

penal? 

 3.3.1 La Doctrina en Colombia 

 

 Antonio Vicente Arenas 

Este autor no desarrolla en gran medida el concepto del objeto de protección del derecho penal 

ni del bien jurídico tutelado, sin embargo es claro que dentro del modelo de estructura del delito 

que propone, se encuentra que la antijuridicidad tiene un carácter fundamentalmente formal tal 

como lo manifiesta al citar  a SOLER indicando que “la antijuridicidad es <<una abstracta 

relación de contradicción entre el hecho y el ordenamiento jurídico  general de una sociedad, 

contenido no solo en el Código Penal, sino, además en toda fuente vigente de derecho>>”122. 

 

Sin embargo,  este autor se encuentra permeado en alguna medida por una concepción del de 

un derecho y no meramente una contradicción normativa al indicar que el delito requiere 
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trasgredir “uno de los bienes jurídicamente protegidos: vida, integridad, personal, libertad, 

bienes etc.”123. 

 

En todo caso, este autor enmarca sus argumentos en torno al artículo 4 del código Penal de 

1980 el cual indicaba que “Para que la conducta típica sea punible se requiere que lesione o 

ponga en peligro, sin justa causa, el interés jurídico tutelado por la Ley”. Esto explica la razón 

por la cual la estructura del delito propuesta por el autor no tenga en cuenta un objeto de 

protección material del derecho penal, sino que esa protección recaiga sobre un elemento 

formal como lo es la norma en tanto expresión y significante de una idea abstracta denominada 

“derechos”. 

 

Por lo tanto, Arenas no plantea un derecho penal configurado a partir de la construcción de un 

objeto material de protección, sino de una idea de protección, en tanto de fondo pretende 

argumentar que el Derecho Penal, creado mediante Leyes, pretende proteger precisamente 

las demás Leyes que consagran situaciones ideales (deónticas) y no realidades materiales 

(ónticas), razón por la cual podría decirse que para este Autor la Ley se protege a sí mismo, 

con lo cual se mantiene dentro de un modelo formal de protección del derecho penal y por 

tanto dentro de una tendencia donde la Ley penal es un elemento mediante el cual la Ley se 

completa a sí misma, manteniéndose ajena al mundo de la materialidad de las relaciones 

sociales. 

 Luis Carlos Pérez 

 Para Luis Carlos Pérez, el concepto de justicia como orientador del sentido del derecho penal 

no es un “valor puro, reconocible por la razón, al cual se aproximan hombres  en la medida del 

progreso obtenido por las instituciones creadas por ellos. La justicia en una práctica diaria, una 

mera de adecuar la norma venciendo las necesidades sociales que impiden el goce del grado 

de libertad y seguridad para todos y cada uno de los miembros de los distintos grupos 

sociales”124. 

 

Nótese que este autor precisamente realiza una escisión entre mundo normativo y mundo 

social, donde el primero es puramente abstracto, mientras que el segundo adquiere una 
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materialidad definida por las necesidades sociales que generan intereses que deben ser 

disfrutados por todos los sujetos sociales. 

 

Ahora bien, dentro de esos intereses sociales, surge el interés por “la seguridad”, sin embargo 

este concepto de seguridad utilizado por el autor dista de aquel que se usa comúnmente en la 

actualidad, pues no se refiere a una confianza en no ser agredido, por el contrario se 

fundamenta en aquellas cuestiones que a “una sociedad la interesa garantizar”125. Ahora bien, 

puede que una determinada sociedad busque solamente garantizar un modelo de producción 

libre, donde el Estado solo intervenga para proteger el patrimonio, en ese caso se estará en 

presencia de un concepto de seguridad que busque proteger la propiedad privada, sin 

embargo un modelo de sociedad, fundado en intereses como la dignidad humana, el trabajo y 

la solidaridad, debe entender como seguridad aquella garantía de que efectivamente podrán 

ser garantizados debidamente estos intereses. 

 

Siguiendo a este mismo autor, se ve con claridad que entonces el concepto de “seguridad” 

dependerá de cada una de las sociedades en un contexto126 determinado. 

 

Ahora, bien para la Colombia de 1987, este autor centraba este interés orientador del derecho 

penal, la Justicia como seguridad, – que para efectos de este texto puede ser entendido como 

el objeto de protección de esta rama del derecho – en el concepto de antijuridicidad como 

aquel elemento dentro de las estructura del delito donde se pretende evaluar no solo si una 

conducta fue descrita por la Ley penal en cumplimiento del principio de legalidad, sino si esa 

conducta es realizada con o sin justa causa, pues de ello depende que la misma pueda ser 

recibida con el “beneplácito colectivo y el condigno reconocimiento judicial”127. 

 

Pero lo que precisamente da esa posibilidad de aceptación social y jurídica de la conducta, es 

que la misma se realice o no dentro de los parámetros constitucionales. Con ello se quiere 

decir, que solo la conducta que vulnera las normas constitucionales es aquella que puede ser 

definida como antijurídica, pues “la juridicidad reside en la Carta”128 y por ello la antijuridicidad 
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depende de la ruptura del comportamiento humano con la Constitución en tanto niega sus 

principios fundamentales129.  

Sin entrar en las discusiones que aborda el autor sobre al antijuridicidad material o “esencial” y 

la cultura, es pertinente observar como el objeto de protección recae sobre la Constitución, 

como si esta norma fuera un compilado de principios que recoge indubitablemente aquellas 

condiciones materiales de una sociedad, y que por ello a partir de esta pudieran comprenderse 

cuales son aquellas necesidades más sentidas de una sociedad, con base en las cuales se da 

origen al derecho penal y a la necesidad de seguridad, en término de seguridad integral y no 

solo de seguridad contra el ataque por la fuerza de un tercero. 

 

Por esto, se considera que esta concepción plantea una forma nueva de ver la antijuridicidad, 

como un elemento que se encuentra más allá de la misma Ley, pero que se ve restringido por 

la definición constitucional de principios, lo que en todo caso termina por revalidar un principio 

legal, abstrayendo la materialidad de las necesidades y relaciones sociales a un compilado 

normativo como lo es la Constitución.  

 

En principio podría decirse que esta crítica proviene de un modelo ius naturalista. Sin embargo, 

lo que se busca evidenciar es que en todo caso esta forma de entender el objeto de protección 

presupone que la constitución efectivamente recoge las necesidades de la sociedad, situación 

que muchos podrían decir que fue así en 1987 y en 1991 para Colombia, pero en todo caso 

una constitución es una norma, y como toda norma está sujeta al contexto político y a lagunas 

jurídicas, razón por la cual puede dejar de tocar temas sensibles para una sociedad, y de 

reconocer necesidades sociales de un momento determinado, por lo que asumir que este tipo 

de norma recoge las necesidades sociales no solo es incorrecto, sino que es una abstracción, 

situación que termina por generar una tautología dentro del modelo planteado por el autor en 

mención en tanto lo que se busca es garantizar una justicia entendida como necesidades 

concretas y materiales de una sociedad, pero se termina por permitir que una norma abstracta, 

como es la constitución, definir cuáles son las necesidades que una sociedad en concreto 

tiene, y por tanto lo que se protege al final de todo es precisamente esa abstracción. 

 

                                                
 

129
 Ibíd. 



52 El Objeto de protección del derecho penal y el Bien Jurídico tutelado por el 
Derecho Penal en El Estado Social de Derecho 

 
 Fernando Velásquez 

En la actualidad, este autor colombiano ha rescatado en parte la importancia del Bien Jurídico 

entendido en su dos dimensiones, la político criminal y la dogmático penal. Velásquez parte de 

un una concepción finalista del derecho penal, razón por la cual rescata la necesidad de 

rescatar como objeto de protección los valores ético sociales de una comunidad dada, razón 

por la cual son aplicables al respecto todas las críticas formuladas a la postura esgrimida por 

Welzel que fueron expuestas en el acápite correspondiente al Finalismo, especialmente por 

cuanto Velásquez propone un objeto de protección fundado en “los valores ético sociales 

predominantes en una comunidad dada”130, dado que ello supone un desconocimiento de una 

sociedad pluricultural, como lo es la Colombiana. Razón por la cual este modelo es inaplicable 

bajo la constitución Política de 1991. 

 

Sin embargo, es posible rescatar que este autor reconoce la incidencia en 2 niveles del objeto 

de protección del derecho penal. A nivel político criminal, reconoce que esta es una estructura 

que permite imponer una serie de limitaciones al legislador al momento de definir qué es delito, 

sin embargo establece estas limitaciones amplias de criminalización en tanto indica que en el 

momento de creación de la norma se debe determinar qué es lo que “merece ser protegido”131, 

con fundamento en los principios fundamentales del Estado, establecidos en el artículo 2 de la 

constitución y todo el Titulo II de la misma. Lo que en principio podría parecer política y 

éticamente adecuado. Sin embargo, surge el mismo problema de sujeción a la norma del bien 

jurídico, pues precisamente a nivel político criminal, este debe ser un elemento ajeno a la 

norma, para evitar tautologías, dado que de lo contrario el objeto de protección del derecho 

penal es el ordenamiento jurídico mismo, y al ser el derecho penal parte de ese ordenamiento 

jurídico, el derecho penal termina por tener como objeto de protección a sí mismo. 

 

De otro lado, este autor reconoce la importancia de la proyección de ese objeto de protección 

sobre la dogmática penal, en su concepción de bien jurídicamente tutelado por la norma penal, 

pues es este el punto donde puede dársele a los jueces la posibilidad de evaluar las distintas 

situaciones que se tejen en contra de aquel “valor” y determinar en que medida esa afectación 

se debe hacer penalmente relevante, con lo cual se limita el poder punitivo no solo en la 
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creación de la norma, sino en su aplicación, pues no toda lesión termina por ser merecedora 

de castigo, pues solamente debe ser punida aquella que afecte realmente ese objeto de 

protección del derecho penal. No obstante ello, esta conceptualización que es puramente 

procedimental, requiere ser llenada de contenido con el significado del objeto de protección, y 

es en este punto donde la construcción de valores ético sociales plasmados en la constitución 

y en el ordenamiento jurídico pueden terminar por hacer que no se observe la lesión para la 

situación real de quien ha sido afectado, sino que se observe la lesión para el sentido de la 

norma, y por esta vía podría llegarse a que sea suficiente la trasgresión de la norma para 

castigar, lo que implicaría en cierta medida un retorno a un objeto de protección normativista 

desconocedor de la realidad social en la cual se enmarca el derecho. 

 

3.4 Derecho Penal Colombiano, la Ley y la Corte 

El derecho penal colombiano actual, rescató la categoría del Bien Jurídicamente Tutelado a la 

hora de describir el elemento de la antijuridicidad como factor imprescindible para configurar la 

conducta punible. Tal categoría fue descrita de la siguiente manera por el legislador en el año 

2000: 

 

ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para que una conducta típica sea punible se 

requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien 

jurídicamente tutelado por la ley penal. 

Dicho artículo no solamente estableció como un elemento de la construcción de la conducta 

punible el Bien Jurídico, también consolidó la necesidad de una trasgresión o de la  efectiva 

puesta en peligro de dicho bien, dando lugar con ello a una perspectiva del derecho penal 

cercana a la construcción de un objeto de protección dentro del derecho penal, y no 

propiamente desde una política criminal.  

 

Sin embargo, desarrollos jurisprudenciales le otorgaron un sentido a la interpretación del 

derecho penal desde la concepción del objeto de protección como lente orientador del sistema 

jurídico penal de un Estado, funcionando como elemento de sistematización de la 

normatividad relevante, logrando establecer las conexiones y las relaciones entre las normas, 

alcanzando un cierto nivel de coherencia interna al sistema. 
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En los primeros años de implementación de la Ley 599 de 2000, Código Penal vigente en 

Colombia, la Corte Suprema de Justicia orientó la construcción conceptual de los elementos de 

la conducta punible en torno al Bien Jurídico como nodo fundamental en la interpretación de la 

norma penal. 

 

Así, al momento de abordar el tema de la determinación de la conducta punible la alta 

corporación indicó que es precisamente el Bien Jurídico el elemento que determina la 

existencia de una conducta o varias, dependiendo de la intención que tenga el sujeto activo en 

concreto. Así, al momento de abordar el tema de los concursos aparentes, la Sala de Casación 

Penal de la Corte Suprema de Justicia, fijó como criterio de solución la observancia de la 

intención del autor frente al tipo de lesión132 para la selección del fin como de los medios133. 

 

Igualmente para la fijación de la tipicidad objetiva de la conducta la Corte fijó como uno de los 

criterios de determinación de la adecuación típica la existencia de una lesión a un bien 

jurídicamente tutelado al indicar que “por expresa previsión constitucional y legal, la conducta 

junto a la afectación del bien jurídico, son los dos pilares o elementos básicos de la descripción 

legal (tipo), estando la primera necesariamente inserta en la estructura del tipo legal que la 

prohíbe, y conformada por unas partes subjetiva y objetiva, que hacen parte del tipo penal”134. 

 

En tratándose de la categoría de la antijuridicidad, el alto tribunal en lo penal indicó la fuerte 

importancia que tiene en este aspecto el Bien Jurídico, pues no basta la mera contradicción 

entre la norma penal y la acción desplegada por el sujeto activo de la conducta penalmente 

relevante. Adicionalmente a ello debe contarse con la realidad de la lesión a ese objeto de 

protección, para ello la alta corporación indicó dicha categoría en su sentido material “hace 

referencia a que el riesgo que en abstracto previó el legislador al emitir el tipo penal se verificó 

de modo real y verdadero”135, siendo esta lesión en el mundo real y verdadero aquella 
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determinada dentro de “un contexto político y social”136 en el cual puede interpretarse la acción 

y la lesión que se presentó para el caso concreto. 

 

Dicha corporación, en su momento proyectó los efectos de la importancia del Bien Jurídico 

incluso hasta la delimitación del concepto de culpabilidad dentro del derecho penal colombiano, 

pues determinó que el reproche derivado contenido en esta categoría, se construye desde la 

posibilidad del autor de haber actuado de tal manera que no se lesionara el bien jurídico y sin 

embargo haber desplegado un comportamiento contrario137. 

 

Con esto, es posible afirmar que el Bien Jurídico se consolidó desde la entrada en vigencia de 

la Ley 599 de 2000 como un elemento con una doble característica, la primera es la definición 

del tipo de conducta y por tanto un límite al ius puniendi en tanto desde aquellos contextos 

sociales y políticos es que se permite determinar la lesión o no al ordenamiento jurídico; de otro 

lado, existe una visión material del bien jurídico, alejada de una posición meramente formalista 

donde el objeto de protección del derecho penal es la mera norma penal, siendo esta última 

postura de suma importancia para lograr determinar si en Colombia, por lo menos bajo la 

vigencia de la Ley 599 de 2000, es posible plantear un modelo funcionalista sistémico del 

derecho penal frente al objeto de protección de la norma penal. 

  

Ahora bien, en pronunciamientos más recientes la Corte Suprema de Justicia, Sala de 

Casación penal, ha visto en el bien jurídico un elemento de suma importancia para determinar 

la necesidad de punibilidad de una acción al afirmar que:  

 

“(…) el bien jurídico constituye la única instancia legitimante del poder punitivo 

en el Estado social de derecho (…)”138 

 

Igualmente, la misma providencia indica una relación directa entre los bienes jurídicos y los 

derechos trasgredidos de las personas en concreto. Así solamente será posible determinar la 
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existencia de una afectación al bien jurídico en la medida en que se lesione "efectivamente”139 

o se ponga en peligro efectivo el bien jurídico, entendido este como el derecho de una persona 

en concreto. 

 

“En conclusión, si en ejercicio de sus personales e íntimos derechos, 

el acusado no afectó los ajenos, entonces no alteró 

efectivamente ningún bien jurídico, de manera que el 

comportamiento que se le atribuye carece de antijuridicidad material 

y, en consecuencia, no puede ser sancionado porque no alcanza la 

categoría de una conducta punible”140 (resaltado fuera del original) 

 

Este pronunciamiento, parte de reconocer que el bien jurídico tiene un sentido dentro de las 

relaciones humanas que se tejen en el conglomerado social colombiano, pero estas relaciones 

a diferencia de lo planteado por el funcionalismo sistémico no son únicamente comunicativas 

en el sentido de mantener una expectativa frente a la vigencia de la norma, adicionalmente 

implican  relaciones sociales fundadas en consecuencias reales donde se requiere de una 

afectación en el mundo exterior del objeto de la conducta, el cual es la materialización del 

postulado protegido jurídico-penalmente, tal como lo estableció dicha Corporación al momento 

de  resolver un caso de violación de los derechos de autor en tanto indicó que: 

 

“El bien jurídico que se tutela en el tipo específico del artículo 271-1 del 

Código Penal […] es el derecho patrimonial de autor, en virtud del cual 

ejerce actos de explotación o de disposición de la obra, es decir, actividades 

que envuelven contenido económico, valorables pecuniaria-mente, de 

manera que quien pretenda afectarlos ha de obrar con ánimo de lucro y con 

la intención de lesionar ese patrimonio para beneficio propio o de 

terceros” (resaltado fuera del texto)141. 

 

                                                
 

139
 Corte Suprema de Justicia, MP Álvaro Orlando Pérez Pinzón, Rad 21923 del 25 de mayo de 

2006. 
140

 Ob Cit. Corte Suprema de Justicia, MP José Leonidas Bustos, Rad 29183. 
141

 Corte Suprema de Justicia, MP Julio Enrique Socha Salamanca, Rad 31362 del 13 de mayo de 
2009 
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Así pues, se diferencia por la corte el objeto material de la conducta, que para el caso citado se 

refería al patrimonio en concreto de quienes eran víctimas del delito, mientras que el objeto de 

protección del derecho penal mantenía un nivel de abstracción que lo enmarcaba en el plano 

meramente normativo. 

 

Así, el bien jurídico dentro de estas dos sentencias pareciera consolidarse como un punto 

intermedio entre la abstracción del objeto de protección y lo concreto del objeto material de la 

conducta típicamente adecuada que se desplegó. 

 

A pesar de lo anterior, en la sentencia más reciente, referida al tema del bien jurídico y el objeto 

de protección del derecho penal, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Penal 

indicó que el estudio de ésta categoría no puede hacerse en abstracto, por lo que no es válido 

abordar temas como la falta de significación social de la conducta en aras de garantizar los 

derechos de las víctimas142, así indicó que el Estado debe garantizar un orden justo y su 

argumentación se centró en punto de la garantía de este orden y no de la lesión efectivamente 

sufrida por la víctima, lo que evidencia una desviación con los postulados establecidos por los 

distintos precedentes en materia conceptual. 

 

Pese a ello, el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Suprema tiende a acercar el daño al 

bien jurídico cada vez más al concepto de lesión, visto este desde la perspectiva de JHON 

SUART MILL, plasmada en sentencias anteriores,  donde se refirió al daño de los bienes 

jurídicos como: 

“la lesión de los intereses de terceros, central para el harm principle, puede 

contribuir a demarcar la diferencia entre el menoscabo de los intereses de 

terceros y los intereses del propio agente, diferencia también reconocida 

dentro de la teoría del bien jurídico aunque no suficientemente atendida”143. 

 

                                                
 

142
 Corte Suprema de Justicia, MP Luis Guillermo Salazar  Otero, Rad 38.103 del 30 de abril de 

2013. 
143

 Corte Suprema de Justicia. MP Yesid Ramírez Bastidas, Rad 31.531 del 8 de julio de 2009.  
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Consecuencia de esto, el objeto de protección del derecho penal, se traslada del aspecto 

normativo a la situación social concreta144 de un tercero145 que ha sido afectada de manera 

reprochable por parte del derecho penal, y que por tanto generó tal lesión, haciéndose 

acreedora de una sanción penal.  

 

Así, el bien jurídico, en tanto manifestación del objeto de protección, es un concepto en 

constante cambio, sometido a los vaivenes de la cultura146, la sociedad y el modelo de Estado 

al que se adscribe el ordenamiento jurídico penal147, que en el caso de Colombia es el Estado, 

Social, Democrático, Participativo y Pluralista de Derecho descrito por la Constitución en su 

primer artículo. 

Para dar una mayor claridad al respecto, es preciso observar de manera grafica la cómo se 

han presentado las concepciones del bien jurídico en la Corte Suprema de Justicia Sala de 

Casación Penal en tanto si se han acercado o alejado de la concepción de este como una 

categoría material o como una categoría meramente formal. 

 

A estos efectos es preciso identificar una línea en torno a tal temática. Por ello, será de utilidad 

trabajar con la línea jurisprudencial establecida por LOPEZ MEDINA148. Sin embargo es 

pertinente indicar que en este caso no se aplicará tal metodología de conformidad con un 

aspecto decisional, pues en todo caso lo que se busca no es entender como soluciona la Corte 

casos similares, por el contrario lo que se busca es evidenciar cómo ha visto la Corte el Bien 

Jurídico, y determinar que tan común es que la misma le entregue un carácter material al 

mismo. Claro reiterando que se está trabajando el bien jurídico en sentido material y en sentido 

formal, mas no la antijuridicidad en sentido formal y material. 

                                                
 

144
 RAMOS ESPINOSA Juan Ricardo, Concepto del Bien Jurídico, Tesis, Universidad Nacional de 

Colombia, Biblioteca Arturo Valencia Zea, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá 2000, (sin 
paginado) 
145

 HORMAZABAL MALAREE Hernán,  Consecuencias Político Criminales y Dogmáticas del 
artículo 11 del Código Penal Colombiano, En Estudios de Derecho Penal Económico, Universidad 
del Rosario, Bogotá 2007, p. 70. 
146

 SUAREZ LÓPEZ Beatriz Eugenia, ¿Existe el Bien Jurídico Penal en el Siglo XXI?, (en línea) 
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/pdf/bien-juridico-Beatriz-Suarez.pdf (última 
consulta 31 de mayo de 2013), p. 19. 
147

 PARRA QUEMBA William Javier, Bien Jurídico e Imputación Objetiva, Tesis, Universidad 
Nacional de Colombia, Biblioteca Arturo Valencia Zea, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá 
2005, p. 9. 
148

 LÓPEZ MEDINA D. El Derecho de los Jueces, Legis-Universidad de los Andes, Segunda 
Edición Colombia 2006, 141. 

http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/pdf/bien-juridico-Beatriz-Suarez.pdf
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Año Proceso 
Rad. 

Magistrado BJ. 
Material 

Zona 
Intermedia 

B.J. 
Formal 

2004 21064 Sigifredo Espinoza   X
149

  

2005 18069 Herman Galán C. X
150 

  

2006 21923 Álvaro O. Pérez X
151

   

2008 29183 Leonidas Bustos R. X
152

   

2009 31362 Julio Socha Salamanca X
153

   

2009 31531 Yesid Ramírez bastidas X
154

   

2013 38103 Guillermo Salazar Otero   X
155 

                                                
 

149
 “(..) una cosa es que se encuentre ajustado a la Constitución que el legislador consagre delitos 

de peligro abstracto para precaver eventuales daños a bienes jurídicos, en virtud de la gigantesca 
magnitud de la interferencia comunicativa –o el entrecruzamiento de multiplicidad de relaciones, 
para expresarlo de otro modo- entre los individuos que componen la sociedad de hoy, y otra muy 
diferente que el juez se abstenga de examinar la relevancia social de la conducta con referencia a 
la tensión de los bienes jurídicos en juego, bajo el prurito de que el órgano legislativo quiso llevar 
la protección a estadios muy prematuros”. En ese mismo sentido se precisó “frente a delitos de 
peligro como el del porte ilegal de armas de fuego de defensa personal, el juez ha de tener claro 
cuál es el ámbito de protección de la norma: prevenir actos que signifiquen potencial o inminente 
peligro a las condiciones de mantenimiento de la paz, de la convivencia social, de la seguridad 
ciudadana y, a través de éstos valores, de bienes personales como la vida, el patrimonio 
económico, etc., luego de lo cual, en cada caso concreto, también debe  establecer si el 
comportamiento sometido a su consideración, significó una efectiva puesta en peligro al 
bien jurídico así conformado.” (resaltado fuera del original) 
150

 “exclusiva protección de bienes jurídicos, entendiendo por tal principio, no sólo el concepto 
dogmático que le corresponde, según la ley, a cada bien tutelado por ella, sino, además, en un 
contexto político y social, como corresponde al modelo de Estado Social y Democrático, al amparo 
de las condiciones de la vida social, en la medida que afecten la convivencia pacífica de los 
individuos y sus posibilidades reales de participación en el conglomerado social al que 
pertenecen, de lo cual se infiere que  ha de referirse a unos intereses de tal entidad, que tengan 
importancia fundamental, si se trata de ponderarlos, tanto por el legislador como por el juez en los 
casos concretos,  como garantía de vida social posible.” 
151

 “en los documentos públicos ha de constatarse en cada caso concreto que en la relación 
jurídico social causaron daño o pusieron en peligro otros intereses particulares o públicos, 
regularmente los derechos que pretende crear, modificar o extinguir el documento.” 
152

 “Debe, entonces, en cada caso examinarse si la conducta del  consumidor trasciende su fuero 
interno y llega a afectar derechos ajenos, individuales o colectivos, pues sólo así se entenderá  
superada la exigencia de la afectación, a nivel de lesión o puesta  en peligro, del bien jurídico 
como presupuesto para considerar en estos asuntos, legítimo el ejercicio del poder punitivo del 
Estado, es decir, para considerar demostrada la antijuridicidad de una conducta susceptible de 
punibilidad.” 
153

 “Por otro lado, el principio de lesividad encuentra paralelo en la doctrina de los países de habla inglesa 
con el llamado principio del daño (o harm principle), según el cual el derecho penal carece de legitimidad 
si se castigan conductas que no implican lesiones para personas distintas a uno mismo o que sólo 
encierran la prevención de una simple inmoralidad.” 
154

 “Desde la teoría del delito, la cual no es una suma de postulados dogmático penales 
ahistóricos sino que, por el contrario, se deben acompasar con los fines y valores del Estado 
constitucional, social y democrático de Derecho, es dable comprender sin dificultad que el 
daño o peligro de afectación al bien jurídico tutelado de la salud pública, no se materializa 
en abstracto ni en el vacío sino en la praxis en situaciones de interrelaciones en las que se 
produzca un resultado de menoscabo o conato de lesión de los derechos o intereses de 
otro o de otros.” (resaltado fuera del original) 
155

 “(…)Frente a un <<Delito Bagatela>>, por razones que tocan con la dignidad humana han de 
operar como límites explícitos el contenido del artículo 2 de la Constitución, que impone al Estado 
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Como se observa de la línea planteada previamente, se encuentra que existe una 

tendencia clara a identificar el Bien Jurídico como una herramienta de interpretación de la 

Ley y de la sociedad. Consecuentemente, el bien jurídico es entendido como una 

condición material, social e histórica que se refiere a los individuos que sufren las 

consecuencias de un delito y no a una forma de revalidar un ordenamiento jurídico como 

lo supone la Sentencia dentro del radicado 38103 de 2013, con ponencia del Dr. Salazar 

Otero. 

 

Consecuentemente se ve una línea que se apoya en el Bien Jurídico como una condición 

material, esto a pesar de la variación presentada en 2013. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                              
 

una obligación de asegurar la vigencia de un orden justo, especialmente en relación con las 
Víctimas” 



 

 
 

4. Conclusiones 

En el desarrollo del concepto del bien jurídico como objeto de protección en la doctrina 

continental se han observado dos tendencias fuertes, ambas de talante normativista. La 

primera, le otorga contenido al bien jurídico desde un momento previo al derecho penal, 

plasmando elementos extra jurídicos que pueden ser políticos, sociológicos o filosóficos y 

que el legislador transmite a la norma penal, elevando tales intereses, valores o en 

general principios a nivel de norma jurídica merecedora de tutela jurídico penal.  

 

La segunda de las tendencias, sitúa el objeto de protección en un momento posterior a la 

expedición de la norma, partiendo de los postulados que la misma establece sin dar lugar 

a cuestionarlos o confrontarlos con elemento alguno que tenga un origen extra-

normativo. Así, este objeto de protección tiene sentido solamente en la medida en que se 

profiere dentro de la esfera de libertad configurativa que tiene el legislador. 

 

Frente a estas dos tendencias, han surgido modelos actuales de interpretación del objeto 

de protección del derecho penal, una de ellas propia del funcionalismo, dentro de la cual 

se destaca la postura de G. Jakobs, por plantear un distanciamiento total del bien jurídico 

como objeto de protección, pues se centra en la construcción de la expectativa de 

garantía de seguridad, o sensación de seguridad, como el objeto de protección del 

derecho penal.  

 

Esta posición ha llevado a la deshumanización del derecho penal, pues en todo caso su 

punto de partida se aleja de la realidad de las personas que quedan sometidas ante el 

derecho y se centra en la validación de la norma jurídica como elemento central del 

derecho penal.  

 

Con ello, barreras como la fragmentariedad del derecho penal desparecen y el 

fundamento de la tipificación de los delitos puede pasar de castigar los actos que 
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trasgredan en mayor medida los derechos humanos y derechos fundamentales de las 

personas, a tipificar cualquier conducta que sea considerada como una afrenta al 

sentimiento de seguridad, es decir a aquella expectativa fáctica que tiene cada ciudadano 

de que terceros no afectarán de manera negativa su organización, es decir su situación 

jurídica. Si bien, esta postura no implica la construcción de delitos de peligro, sí posibilita 

la creación de un sistema con la capacidad de reprimir cualquier acto, sea lesivo o no 

para una persona en concreto. 

 

De tal suerte, al adentrarse en la teoría funcionalista de G. Jakobs, se encuentra que el 

objeto de protección del derecho penal se reduce a una entelequia vacía, toda vez que 

aquella potencialidad de proteger una condición actual del ciudadano que se buscaba en 

un inicio, se convierte en un interés por proteger únicamente aquella expectativa que 

tienen las personas de mantenerse seguras, buscando proteger la expectativa antes 

que al ciudadano. En definitiva, el objeto de protección se torna tautológico en tanto 

busca proteger la expectativa que tienen los ciudadanos de que dicho objeto exista, en 

otras palabras el fin de la norma penal es protegerse a sí misma. 

 

Sin embargo, frente estas posturas ha surgido una tendencia desde América latina donde 

el objeto de protección se ha centrado en las realidades materiales de los ciudadanos, y 

su importancia radica en el contexto social de donde son extraídos aquellos principios 

axiológicos que dan cuenta de una necesidad individual y social que requiere ser 

protegida, llegando incluso a ser objeto de la tutela penal. 

 

En el caso de Colombia, se encuentra que lastimosamente el bien jurídico no representa 

un límite político criminal para la construcción del derecho penal, pues en este Estado la 

potestad legislativa del congreso goza de una amplitud importante a la hora de definir el 

tipo de bien jurídico, por lo que en tal aspecto parece asimilarse el caso colombiano a la 

segunda tendencia planteada, donde el legislador construye los bienes jurídicos a su leal 

saber y entender. 

 

De otra parte, frente al nivel interno o dogmático del derecho penal en Colombia, la 

tercera postura, aquella desarrollada principalmente por autores de América latina, ha 

tenido cierto nivel de incidencia como se evidenció por las distintas sentencias de la 

Corte Suprema de Justicia desde la expedición del Código Penal de la Ley 599 de 2000.  
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Por estas razones, el objeto de protección del derecho penal en Colombia, efectivamente 

es el bien jurídicamente tutelado, entendido este como los derechos en concreto de la 

persona agredida, en otras palabras se trata de las necesidades y condiciones de aquella 

persona que ha visto como su situación se ve afectada negativamente por el actuar de un 

tercero. 

 

Con todo ello, es preciso señalar que a la luz de la Constitución Política de 1991, de la 

Ley 599 de 2000 y de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, el bien jurídico no 

puede ser entendido como una mera entelequia vacía de contenido, donde su potencia 

de ser realidad se restrinja a la mera comunicación del mensaje de validez de la norma; 

por el contrario, este debe ser la concreción de las necesidades del sujeto pasivo de la 

conducta punible, y es en torno a estas necesidades vulneradas que el derecho penal 

debe desplegar aquel objeto de protección, es decir la entelequia debe ser la potencia de 

la materialización de los derechos de los ciudadanos, sean víctimas (en tanto protección 

de bien jurídico) o victimarios (en tanto límite al ejercicio del ius puniendi). 

 

A partir de lo anterior, cabe decir que un ordenamiento jurídico penal que hace caso 

omiso de la necesidad de estructurarse político criminalmente en torno a un bien 

jurídicamente tutelado cuyo fundamento se encuentra en las necesidades y las 

realidades del conglomerado social que pretende regular, puede caer en un proceso de 

apertura donde cualquier conducta puede ser punida, desestimando la limitación de los 

delitos de peligro, pues al construir un sistema jurídico tan amplio el peligro no existe 

pues no se sancionan las conductas por el desvalor del resultado, sino por el mero 

desvalor del acto, es decir por contravenir la norma penal. 

 

Un sistema como estos, no solo es tremendamente represivo, sino completamente ajeno 

a un modelo constitucional de Estado Social de Derecho Democrático y Fundando en la 

Dignidad Humana, pues en este caso la norma prevalecería sobre el ser humano, 

instrumentalizándolo y dejándolo al devenir de la sensación de seguridad y peligro que 

pueda afectar al conglomerado social, con el objeto de imponer sanciones, no para evitar 

nuevas lesiones, sino para enviar un mensaje de validez de la norma. 

 

Así, un Estado que pretenda mostrarse como garantista de los derechos humanos de sus 

ciudadanos, debe alejarse de posturas que tiendan a eliminar el bien jurídico 
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(materialmente visto) como expresión del objeto de protección del derecho penal, pues 

de lo contrario terminaría convertido en un Estado policivo, en el que solamente el Estado 

está por fuera del alcance del derecho penal, convirtiendo a todos los ciudadanos en 

enemigos susceptibles de ser neutralizados para garantizar aquella expectativa nebulosa 

de sensación de seguridad. 

 

Esto no implica confundir el objeto sobre el cual recae la acción criminal con el objeto de 

protección del bien jurídico; sino darle un sentido material a ese objeto de protección 

visto como bien jurídicamente tutelado. Por cuanto a nivel político criminal solamente 

deben castigase aquellas conductas que realmente afecten las posibilidades de los 

ciudadanos de satisfacer sus necesidades y no aquello que se considere como nocivo 

moral o económicamente per se. Y a nivel dogmático, es preciso que la contradicción con 

la norma no sea en sí misma una fuente de castigo ilimitado, sino que solamente se 

castigue aquella acción que efectivamente afecta las posibilidades de que una persona 

pueda satisfacer sus necesidades, sean estas económicas, laborales o cualquiera otra 

que le permita desarrollar su vida de una manera acorde al proyecto que ha definido para 

esta, siempre que con este proyecto no afecte las oportunidades de los terceros de 

desarrollar sus respectivos proyectos de vida. 

 

Lo anterior nos lleva a concluir que en términos de coherencia del sistema, existe una 

fuerte problemática que trasciende la rama judicial. Lo anterior en tanto mientras se 

entiende que el Bien Jurídico es un elemento esencial en la determinación de la 

existencia de un delito y de la necesidad de castigar una conducta, paralelamente en 

instancias legislativas, el bien jurídico es despojado de su carácter de componente 

orientador del derecho penal, en tanto en la actualidad abundan los proyectos de ley para 

castigar conductas que se consideran inadecuadas en términos abstractos, como sucede 

con el porte de partes de armas de fuego (que puede causar el mismo o menor daño que 

un garrote).  

 

Por estas razones es pertinente concluir que en Colombia no es posible entender que el 

objeto de protección del Derecho Penal el sistema jurídico mismo, o ideales de justicia, 

por el contrario del mandato constitucional y de los desarrollos de la Corte se encuentra 

que el Bien Jurídico en Colombia tiene una referencia abstracta en su definición 

conceptual, ello en tanto se identifica con la situación material de una sociedad histórico, 



Conclusiones 65 

 

social y políticamente situada. Pero esta definición trae consigo la necesidad de observar 

en cada caso el daño particular que se cierne sobre los ciudadanos. Entonces, puede 

surgir una nueva definición de bien jurídico referida a la afectación o peligro de lesión que 

en concreto una acción delictiva tiene sobre la vida o proyecto de vida de la víctima en 

concreto. 
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