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Resumen: A partir de la doctrina de Joel Feinberg, el presente artículo reflexiona sobre el harm principle, 
principio de la filosofía ética propio de los países de Common Law. La base del estudio es la obra The 
Moral Limits of Criminal Law, compuesta por cuatro volúmenes, en la que Feinberg aborda posibles com-
portamientos indeseados por la sociedad y la legitimidad del Estado para prohibirlos y castigarlos por 
medio del derecho penal. Se señalan críticas relevantes a las ideas de Feinberg y, en la parte final, se pone 
en relación la teoría del bien jurídico, típica del sistema romano-germánico, con el concepto del harm 
principle, con el fin de analizar cómo un sistema puede complementar al otro.
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abstRact: This article discusses the harm principle, the principle of ethical philosophy, typical of Com-
mon Law countries, with emphasis on the doctrine of Joel Feinberg, whose work devoted to its application 
in criminal law. The basis of the study is the work “The Moral Limits of Criminal Law”, consisting of four 
volumes, in which Feinberg addresses potential undesirable behaviors by society and the legitimacy of the 
state to prohibit them and punish them by criminal law. Also important critiques are pointed to Feinberg’s 
doctrine ideas and suggestions to remove the harm concept of mere welfare of the individual. At the end, 
the study approaches the theory of the legal interest, typical at Roman-Germanic system, to the concept of 
harm principle in order to demonstrate how a system can complement each other.
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1. Introducción

El sistema jurídico-penal de tradición romano-germá-
nica emplea el bien jurídico como razón legitimadora 
de la criminalización de comportamientos considera-
dos lesivos o peligrosos. El legislador elige el interés 
que merece “tutela” penal y describe una conducta que 
considera lesiva o peligrosa para tal interés, conminán-
dola con la correspondiente pena. De este modo se es-
tructura la parte especial del Código Penal brasileño, 
que se divide de acuerdo con los intereses y bienes jurí-
dicos seleccionados por el legislador. La parte especial 
está formada por títulos que, a su vez, se componen de 
capítulos, ordenados, en términos generales, tomando 
como referencia los intereses y bienes jurídicos. 

El derecho penal fundado en la teoría del bien jurí-
dico debe obedecer a ciertos principios de limitación 
del poder punitivo del Estado, entre los que destacan 
los de lesividad, proporcionalidad, subsidiariedad y 
culpabilidad. Cabe señalar que tales principios tie-
nen al bien jurídico como referencia, de modo que el 
comportamiento humano incriminado debe ser lesivo 
o peligroso para dicho bien, la pena debe ser propor-
cional a la lesión, si hubiese otra forma de proteger el 
bien jurídico el derecho penal perdería su legitimidad 
y la relación entre el agente y el bien jurídico debe 
implicar dolo o imprudencia.

Con la constatación de que se están reconociendo 
nuevos intereses sociales como merecedores de pro-
tección penal, surgen algunas cuestiones interesantes 
sobre el uso tradicional de la teoría del bien jurídico. 
Mientras que algunas de esas cuestiones se refieren 
a la posibilidad de que intereses colectivos o difusos 
se conviertan en bienes jurídico-penales, otras ver-
san sobre el conflicto entre los nuevos intereses y los 
valores tradicionales, como v.gr. la vida humana. A 
modo de referencia, pueden señalarse conflictos que 
afectan al orden tributario, al sistema financiero, a la 
transfusión coactiva de sangre a los Testigos de Jeho-
vá, a la interrupción del tratamiento de pacientes en 
estado terminal y al uso de drogas. 

Ante estos desafíos, la teoría del bien jurídico no 
ha dado buenos resultados. Esa incapacidad de dar 
respuesta a los nuevos tiempos se refleja tanto en el 

1 http://oxforddictionaries.com/definition/english/harm?q=harm.
2 http://dictionary.cambridge.org/dictionary/british/harm_1?q=harm
3 http://www.merriam-webster.com/dictionary/harm
4 Garner, Bryan A. Black’s Law Dictionary. 8a. ed., 2004, p. 2099.

ámbito teórico como en el práctico. Por esta razón, 
aquí se propone asistir a la teoría del bien jurídico 
partiendo de un principio de la filosofía ética propio 
del sistema de Common Law. Los fundamentos que 
aporta la doctrina del harm principle son útiles para 
complementar la teoría del bien jurídico en la resolu-
ción de conflictos que impliquen tanto bienes supra-
individuales como cuestiones éticas. 

2. El concepto del harm principle

Cuando se busca el término harm en el diccionario, 
se encuentran diversos conceptos. Según el dicciona-
rio Oxford, harm puede significar lesión física, da-
ño material, peligro o efecto nocivo, real o potencial.1 
El diccionario Cambridge conceptúa el término como 
daño o lesión, física o de otra naturaleza.2 El diccio-
nario Merriam-Webster, por su parte, incluye algunos 
sinónimos de harm: daño, lesión, herida.3 En síntesis, 
el harm principle indica que el comportamiento re-
probable por el derecho penal necesariamente debe 
representar un perjuicio tangible y considerable para 
un interés socialmente relevante.4

Limitando su concepto a la esfera del Derecho pe-
nal, el harm se aproxima mucho al concepto de le-
sión aplicado a la teoría del bien jurídico. Ya hace 
tiempo que la doctrina del derecho penal defiende la 
exigencia de peligro o lesión al bien jurídico pa-
ra la criminalización de un comportamiento, lo que 
deslegitima que una conducta se eleve a la condición 
de delito simplemente por un deseo o capricho del 
legislador. De este modo, criminalizar una conducta 
que ni siquiera produzca riesgo es una actitud de ar-
bitrariedad manifiesta por parte del Estado. De acuer-
do con los principios de lesividad y subsidiariedad, 
solo puede criminalizarse la conducta que represente 
daño o peligro de daño para un bien jurídico penal-
mente relevante, y únicamente cuando no haya otro 
medio de control social para solucionar el conflicto.

La doctrina acostumbra a clasificar a los delitos 
de acuerdo con la necesidad de daño efectivo o me-
ro peligro para la consumación del delito. Un delito 
puede ser de lesión o de peligro de acuerdo con la 
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descripción típica. Delitos de lesión son los que re-
quieren lesión efectiva del bien jurídico tutelado por 
la norma. En esos casos, el tipo describe un compor-
tamiento por medio del cual el interés protegido su-
fre una modificación no deseada por su titular. En los 
delitos de peligro, por el contrario, el legislador no 
espera al daño efectivo, esto es, el momento de con-
sumación se anticipa a la fase anterior a la verifica-
ción de la lesión. En tales tipos, el comportamiento 
descrito representa la exposición del bien jurídico al 
mero riesgo de lesión. En los delitos de lesión, la ex-
posición dolosa al peligro que no genera un resulta-
do lesivo por motivos ajenos a la voluntad del autor 
configura una tentativa. Frente a ello, en los delitos de 
peligro, el ilícito queda consumado incluso sin lesión 
del bien jurídico, ya que para la configuración de la 
conducta típica basta la posibilidad de su verificación.

De este modo, es evidente que para criminalizar 
una conducta en el sistema romano-germánico es ne-
cesario establecer unos presupuestos mínimos. No to-
dos los comportamientos humanos son susceptibles 
de reproche penal, del mismo modo que no todo pe-
ligro o lesión es suficiente para justificar una sanción 
penal. 

Por ello, de acuerdo con estos requisitos, algunos 
tipos de comportamiento no pueden ser objeto del 
Derecho penal. Es lo que sucede, por ejemplo, con 
los meramente inmorales y con los que suponen una 
lesión únicamente para el propio sujeto. Los compor-
tamientos meramente inmorales solo afectan al senti-
miento de un grupo de personas, sin producir ningu-
na lesión digna de consideración. Las conductas que 
solo se refieren al propio sujeto son las que no afec-
tan más que a la persona que realiza el acto, es decir, 
son autolesiones. En esos casos, solo queda analizar 
si hay bienes indisponibles cuya tutela legitima que 
el Estado desatienda la voluntad de su titular.

El harm principle tiene una importancia funda-
mental para el análisis de los procesos de criminali-
zación. Sus directrices imponen límites al poder pu-
nitivo del Estado, con lo que evitan la intervención 
excesiva en la vida privada. Cuando el derecho penal 
impone patrones de comportamiento, la única preo-
cupación debe ser evitar perjuicios considerables a 

5 Mill, John Stuart. On liberty. London/New York: Penguin Classics, 1985, p. 67.
6 Ibidem, p. 13.
7 Dworkin, Gerald. “Paternalism”, en: Feinberg, J.; Gross, H. (eds.) Philosophy of Law. Encino: Dickenson Publishing, 1975, p. 232.

intereses ajenos. Las prohibiciones no pueden crear 
parámetros de comportamiento definidos por la vo-
luntad y el capricho del legislador. El derecho penal 
no puede servir como instrumento de imposición de 
comportamientos orientados únicamente por convic-
ciones morales, ya que cada persona puede realizar la 
conducta que quiera, en la medida en que no perjudi-
que intereses ajenos.

En su clásica obra On Liberty, Stuart Mill sintetiza 
la idea del harm principle considerando la libertad hu-
mana como factor determinante en la orientación de la 
política de prohibición de comportamientos.5

El principio afirma que el único fin para el que la 
humanidad está autorizada, individual o colectiva-
mente, a interferir en la libertad de acción de cual-
quier miembro de la comunidad es la autoprotección. 
El único objetivo por el que puede ejercerse correc-
tamente el poder sobre los miembros de una comuni-
dad civilizada contra su propia voluntad es prevenir el 
daño a terceros. El propio bien de la persona, físico o 
moral, no es una autorización suficiente.6

Se trata de un principio de cuño liberal, que deter-
mina la intervención del Estado sobre la libertad indi-
vidual solo cuando el comportamiento sea susceptible 
de provocar daños ajenos. En el caso de las autolesio-
nes, se debe preservar la libertad individual, excepto 
cuando la persona no posee una autonomía plena. Pa-
ra evitar autolesiones sin un consentimiento válido, 
existe la posibilidad de interferencia estatal, ya que 
está ausente la libertad plena de elección de un com-
portamiento lesivo. Se trata de una hipótesis de pater-
nalismo legitimado. En tal caso, falta la capacidad de 
consentir los perjuicios causados a uno mismo.7

El harm principle otorga valor a la libertad huma-
na y a las opciones individuales. Al Estado le corres-
ponde impedir el daño a terceros y las autolesiones 
realizadas por quien no tiene capacidad de discerni-
miento. La autonomía de la voluntad tiene gran va-
lor, pues su concurrencia priva de legitimidad al Es-
tado para interferir en el comportamiento autolesivo 
de quien puede decidir libremente. Frente a ello, la 
ausencia de autonomía para decidir legitima la inter-
ferencia estatal, cuando se trata de una lesión a uno 
mismo realizada sin libertad. 
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La libertad individual debe respetarse cuando el 

agente está en condiciones de emplearla adecuada-
mente. Con frecuencia se habla en este punto de dos 
modalidades diferentes: la libertad positiva y la liber-
tad negativa. Por libertad positiva se entiende la ca-
pacidad de controlarse a uno mismo, por medio de la 
autoimposición de reglas de comportamiento; por li-
bertad negativa se entiende, en cambio, la ausencia de 
interferencias externas a la persona, como la coerción 
o cualquier otro medio que dificulte, o incluso impo-
sibilite, la realización de la conducta.8

El Estado está legitimado para intervenir en las si-
tuaciones en las que el titular del interés tutelado no 
tenga condiciones para consentir. Cuando haya capa-
cidad plena de consentimiento, se debe reconocer el 
derecho a la libertad de prescindir de la tutela del Es-
tado. Al margen de estos casos, la prohibición de con-
ductas no pasa de imposición o valoración meramente 
moral de patrones de comportamiento. El harm prin-
ciple funciona como un freno a la criminalización de 
conductas que representen meras inmoralidades, es 
decir, conductas que no produzcan peligro o lesión a 
intereses de terceros.

La cuestión fundamental que debe discutirse se re-
fiere al concepto y alcance del término harm. Diver-
sos autores, comenzando por Stuart Mill, se han veni-
do ocupando del tema. La mayor o menor extensión 
de los límites de criminalización depende de la acep-
ción del concepto de ofensa o lesión. Feinberg, objeto 
central de este estudio, es quien más se ha ocupado 
de esta cuestión. Su obra The Moral Limits of Crimi-
nal Law se estructura en cuatro volúmenes. Cada uno 
de ellos se refiere a un tópico del harm principle, de 
acuerdo con su concepción de la legitimidad de los 
procesos de criminalización.

3. La doctrina del harm principle en Joel Feinberg

Desde el clásico On Liberty, de Stuart Mill, publica-
do en 1859, la doctrina jurídico-filosófica de matriz 

  8 Dworkin, Gerald. Positive and negative freedom, en Audi, Robert. Cambridge Dictionary of Philosophy. Cambridge: Cambridge 
University Press, 2006, p. 726.

  9 Feinberg, Joel. Harm to others. New York: Oxford University Press, 1984, pp. 04 y 05.
10 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I. München: Verlag C.H. Beck, 2006, p. 55.
11 Feinberg, Joel. op. cit., p. 32.
12 Ibidem, pp. 33 y 34.

anglosajona se ha esforzado en desarrollar, como cri-
terio de limitación a la intervención penal del Estado, 
la idea de que una conducta, para ser prohibida, de-
be implicar necesariamente una lesión o un daño. Ese 
recorrido jurídico-filosófico ha venido conformando 
el denominado harm principle, que actualmente sir-
ve como directriz capaz de evidenciar la legitimidad 
de la prohibición de determinados comportamientos 
y, en consecuencia, de la imposición de las penas co-
rrespondientes.

Casi un siglo y medio después de Stuart Mill, esa 
idea se trabajó por parte de Feinberg en la extensa 
obra en cuatro volúmenes The Moral Limits of the 
Criminal Law, publicada entre 1984 y 1988, con el 
objetivo de señalar y analizar las especies de conduc-
ta que podrían ser legítima y justificadamente crimi-
nalizadas por el Estado. En ella, Feinberg concluye 
que el estado solo puede interferir en el comporta-
miento de los individuos de modo moralmente justifi-
cable cuando esa interferencia resulte razonablemen-
te necesaria para prevenir daños o graves riesgos de 
daños a personas distintas al sujeto sobre el que recae 
la intervención.9 Por daños se entienden las lesiones 
y perjuicios causados a los intereses de otras perso-
nas, incluyendo lo que tradicionalmente entendemos 
como bienes jurídicos colectivos, en un contexto en 
que la protección debe servir, en última instancia, pa-
ra proteger a los propios individuos miembros de la 
comunidad.10

El primer volumen de The Moral Limits of the Cri-
minal Law se publicó en 1984, bajo el título ‟Harm 
to Others”, y se dedica a la determinación concep-
tual de la lesión. Feinberg reconoce la ambigüedad 
del término, que puede entenderse al menos en tres 
sentidos. El primero incide sobre cosas, como v.gr. el 
cristal de una ventana o el jardín de una casa. En estos 
casos, Feinberg prefiere utilizar el término “daño”.11 
El segundo se refiere a la frustración de intereses, que 
se produce como consecuencia de la interferencia de 
una persona en los planes de otra.12 El tercero, por su 
parte, es la vulneración del derecho de otra persona 
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como consecuencia de un comportamiento injustifi-
cable contrario al orden jurídico.13 El derecho penal, 
según Feinberg, se fundamenta en la fusión de estos 
dos últimos sentidos, es decir, de la frustración de in-
tereses caracterizados como ilegales y de ilegalidades 
que se muestran como frustraciones de los intereses 
de otro.14

En este contexto, la incidencia del harm principle 
depende de la noción de “normalidad” para justifi-
car la protección concedida al Estado, cuya fuerza 
coercitiva tiene legitimidad únicamente para prote-
ger los intereses de personas que sean normalmente 
vulnerables. Esto conduce al análisis cuantitativo de 
ese grado de vulnerabilidad. Si tal grado de vulne-
rabilidad fuese elevado, las circunstancias del caso 
concreto indicarían si el Estado puede o no interferir 
en el comportamiento del individuo. Frente a ello, 
si la molestia causada por la conducta estuviese por 
debajo de los patrones de normalidad, lo que impli-
ca una mayor tolerabilidad, la persona afectada debe 
recurrir a otros medios no coercitivos, ya que meras 
frustraciones no deben convertirse en ofensas penal-
mente tuteladas.15

Feinberg señala que el interés de una persona pue-
de ser afectado mediante una vulneración, una inva-
sión, un menoscabo, un retroceso, la provocación de 
perjuicios, la imposibilidad de realización, la evita-
ción o la destrucción de los intereses, que son com-
portamientos a través de los que el ejercicio de un 
derecho o la realización de un interés de una terce-
ra persona se ve entorpecidos, con lo que se frustran 
sus planes vitales.16 Para identificar qué serían real-
mente estos intereses, Feinberg recurre a una lista de 
lo que la jurisprudencia estadounidense destaca co-
mo intereses que deben ser salvaguardados por la ley, 
como los intereses de la personalidad, de la propie-
dad, de la reputación, de las relaciones domésticas, 
de la privacidad,17 entre otros. También se reconocen 
los intereses públicos. Entre ellos se encuentran, en 

13 Ibidem, pp. 34 y 35.
14 Ibidem, p. 36.
15 Ibidem, p. 50.
16 Ibidem, p. 51.
17 Ibidem, pp. 04-05, 61.
18 Ibidem, pp. 63 y 64.
19 Ibidem, p. 109.
20 Ibidem, p. 110.
21 Ibidem, p. 112.
22 Ibidem, p. 113.

primer lugar, los que afectan directamente a las per-
sonas de forma colectiva, como la salud, la seguridad 
o la tranquilidad y, en segundo lugar, los que se refie-
ren a la estructura del Estado, que no afectan directa-
mente a los individuos, como la recaudación de tribu-
tos, la buena conducción de los procesos judiciales, la 
disciplina de las fuerzas armadas, etc. En estos casos, 
la vulneración de las normas llevada a cabo por una 
persona aislada no provoca lesión a otros, pero su re-
petición reiterada afecta al bienestar social y hace in-
viable la vida en sociedad.18

Feinberg admite, empero, situaciones en las que el 
interés del tercero puede ser menoscabado de forma 
moralmente admisible y lícita, como en el caso de las 
circunstancias de justificación y exculpación.19 Junto 
a ello, hace una distinción entre derechos morales y 
legales. En su opinión, derechos morales son aquellos 
que no son siempre exigibles por ley, pero que cuan-
do lo son se convierten también en derechos legales.20 
Desde esa perspectiva, solo derechos morales que se 
presenten, al mismo tiempo, como derechos legales 
pueden ser exigibles al Estado, que debe garantizar a 
todos los individuos un patrón mínimo de bienestar. 
Como consecuencia de la obligación del Estado de 
asegurar un patrón mínimo de bienestar, cualquier in-
dividuo puede oponerse a la vulneración del derecho 
de bienestar, aunque Feinberg reconoce que es impo-
sible para el legislador identificar qué significa bien-
estar para cada individuo, ya que cada uno tiene su 
propia conciencia y personalidad.21 Por ello, corres-
ponde al Estado otorgar al sujeto el derecho de elegir 
lo mejor para su bienestar.22

Bajo la perspectiva de la libertad de elección, 
Feinberg admite la posibilidad de que el individuo 
consienta la frustración de su propio interés. Susten-
tándose en el principio volenti non fit iniuria, es decir, 
que “no se causa daño a quien consiente”, el autor ex-
plica que consentir una determinada conducta signifi-
ca hacerse parte de ella. En consecuencia, el resultado 
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que se deriva del comportamiento lesivo también es 
responsabilidad de quien consiente.23

El principio volenti non fit iniuria, con todo, so-
lo puede aplicarse en los casos en que el consenti-
miento sea completo y voluntario. Esto significa que 
solo opera cuando no concurran amenaza, fraude o 
manipulación, es decir, ocultación o alteración de 
datos importantes relativos al hecho. Si el consenti-
miento fuese deficiente, la intervención en la esfera 
de la libertad del individuo sustentada en el principio 
del daño (harm principle) estará justificada, lo que 
complementa el postulado volenti non fit iniuria.24 
De acuerdo con este planteamiento, una persona solo 
puede ser considerada víctima cuando sufre un daño 
no consentido realizado por un tercero.25 En conse-
cuencia, nadie es víctima de su propia conducta, aun-
que le perjudique, y lo propio sucede con los daños 
que provienen de comportamientos de terceros res-
pecto de los que existió consentimiento válido. Por 
ello, Feinberg entiende que es posible la existencia de 
un delito sin víctima, bien en los casos en que el resul-
tado lesivo solo afecta a quien cometió la conducta, 
bien en aquellos en que existe consentimiento válido 
sobre los peligros producidos por el comportamiento 
de un tercero.26

En 1985, Feinberg publicó el segundo volumen 
de The Moral Limits of the Criminal Law, titulado 
“Offense to others”. En esa obra pretende analizar el 
concepto de “ofensa” e indicar sus consecuencias pa-
ra el derecho penal. Feinberg desarrolla el concepto 
del offense principle, principio de la ofensa, que no 
se confunde con el harm principle,27 y permite al le-
gislador conminar infracciones que, aunque no se su-
pongan la verificación de un daño, son suficientemen-
te serias como para exigir una prevención eficiente y 
necesaria.28 Sus penas, no obstante, deben ser menos 
graves que en el caso de los daños, dándose preferen-
cia a la multa en vez de a la prisión y, en el caso de 

23 Ibidem, p. 115.
24 Ibidem, p. 116.
25 Ibidem, pp. 117-118.
26 Idem.
27 Feinberg, Joel. Offense to others. New York: Oxford University Press, 1985, p. 01.
28 Ibidem, p. 02.
29 Ibidem, p. 04.
30 Ibidem, pp. 07-10.
31 Ibidem, pp. 10-13.
32 Ibidem, pp. 22-24.
33 Ibidem, p. 24.

la prisión, con una duración de días, no de meses o 
años.29 Además, este tipo de intervención penal debe 
seguir algunos criterios; en primer lugar, correspon-
de analizar si concurren la seriedad, la razonabilidad 
y el interés social. En segundo lugar, la intervención 
debe depender de la extensión y duración del menos-
cabo, del valor social de la restricción de la conducta 
infractora, de la eficacia de la norma para disminuir o 
evitar la ofensa, etc.30 Feinberg describe seis grupos 
de casos en los que una molestia –situaciones concre-
tas que generan incomodidades para los individuos- 
puede caracterizarse como ofensa. El primero es el 
ataque al sentido común. El segundo es el disgusto o 
la reprobación. El tercero es la colisión con los senti-
mientos morales, religiosos o patrióticos. El cuarto es 
la vergüenza o la ansiedad. El quinto es la irritación, 
la incomodidad y la frustración. El sexto es el miedo, 
la humillación, el resentimiento y la rabia.31

El derecho a la privacidad surge, por lo tanto, co-
mo protección relevante de los individuos frente a las 
situaciones indeseables. Según Feinberg, el derecho a 
la privacidad puede sintetizarse como el derecho de 
estar solo, pero también se caracteriza por la no in-
terferencia de tercero en la elección del individuo que 
opta por estar solo.32 La extensión de la privacidad y 
de la autonomía personal se vuelve, en consecuencia, 
uno de los principales problemas legislativos cuando 
se considera qué conductas ofensivas merecen alcan-
zar rango penal, ya que la criminalización de un com-
portamiento es la forma más violenta de intromisión 
del Estado en la vida del individuo.33

Feinberg defiende que, atendidos algunos requisi-
tos, la seriedad de la ofensa se ve confirmada. El pri-
mero de ellos es la duración del repudio que gene-
ra la conducta, así como su extensión general entre 
los individuos que tienen un nivel de tolerancia me-
dio. El segundo se refiere a la facilidad de evitar si-
tuaciones ofensivas. El tercero consiste en saber si el 
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individuo ofendido asumió, de algún modo, el riesgo 
de la ofensa, ya que el principio volenti non fit iniuria 
incide tanto sobre el principio del daño (harm prin-
ciple) como sobre el principio de la ofensa (offense 
principle).34 La seriedad de la ofensa también varía en 
función del alcance de la conducta, entendida confor-
me a un patrón medio de tolerancia. De este modo, en 
caso de que se constate que un comportamiento puede 
constituir una ofensa para cualquier individuo que lo 
presencie, habrá motivos para que la ley prevea una 
prohibición de carácter universal.35

La seriedad de una ofensa puede determinarse por: 
a) su magnitud, en el sentido de intensidad, duración 
y extensión; b) su evitabilidad razonable, esto es, que 
no exigiría gran esfuerzo; c) su voluntariedad, es de-
cir, hasta qué punto el ofendido colaboró con la con-
ducta ofensiva; d) su tolerancia normal, lo que exclu-
ye del análisis a los individuos que huyen del patrón 
de normalidad. La tolerancia de la ofensa no es, pa-
ra Feinberg, un criterio válido, ya que cada individuo 
tiene su propio nivel de sensibilidad y tolerancia, que 
no puede determinarse por parte del Estado.36 La ra-
zonabilidad de la ofensa exige, en primer lugar, la im-
portancia del comportamiento para quien lo realiza, 
lo que significa que cuanto más relevante sea para el 
agente lograr sus propósitos, más razonable debe con-
siderarse su ofensividad. En segundo lugar, es nece-
sario verificar el valor social de la conducta. Cuanto 
mayor sea la utilidad social del comportamiento lle-
vado a cabo, mayor será su ofensividad. En tercer lu-
gar, debe analizarse si la ofensa se derivó de una ex-
presión libre, no en el sentido de la propia opinión, 
ya que esta no reúne una ofensividad susceptible de 
prohibición, sino en el de la manera en que se externa-
lizó. En cuarto lugar, es necesario examinar las opor-
tunidades del comportamiento del individuo, puesto 

34 Ibidem, p. 26.
35 Ibidem, p. 27.
36 Ibidem, p. 42.
37 Ibidem, p. 44.
38 Ibidem, pp. 90-94.
39 En Brasil, para una comprensión del paternalismo jurídico, vid. Carvalho, Gisele Mendes de. Delitos relativos à prostituição no Código 

Penal brasileiro: proteção da dignidade humana ou paternalismo jurídico?. Revista da Associação Brasileira de Professores de Ciências 
Penais. n. 12, v. 7, 2010, 177-211; Carvalho, Érika Mendes de y Carvalho, Gisele Mendes de. Direito Penal, paternalismo jurídico e tráfico 
de pessoas para fim de prostituição ou outra forma de exploração sexual. En: Borges, Paulo César Corrêa (ed.). Tráfico de pessoas para 
exploração sexual: prostituição e trabalho sexual escravo. São Paulo: Cultura Acadêmica, 2013, pp. 61-91; Estellita, Heloisa. Paternalismo, 
moralismo e direito penal: alguns crimes suspeitos em nosso direito positivo. Boletim IBCCRIM. n. 179, v. 15, 2007, pp. 17-19; Silveira, 
Renato de Mello Jorge. Tipificação criminal da violência de gênero: paternalismo legal ou moralismo penal. Boletim IBCCRIM. n. 166, v. 
14, 2006. pp. 7 y 8.

40 Feinberg, Joel. Harm to self, op. cit., p. 03.

que cuan menores fuesen las posibilidades de actuar 
de otro modo menor peso tendrá la ofensa. En quin-
to lugar, debe ponderarse si la maldad fue el motivo 
que condujo al individuo a realizar el comportamien-
to considerado ofensivo.37 En sexto lugar, se impone 
el examen de la naturaleza de las expectativas com-
portamentales del lugar en el que se llevó a cabo la 
conducta, ya que cuanto más frecuente sea su realiza-
ción en el lugar en que ocurrió menor será el grado de 
ofensividad. No debe perderse de vista que Feinberg 
enfatiza que las meras molestias no poseen un grado 
de ofensividad suficiente como para legitimar una in-
tervención penal, de modo que, por no ser alcanzadas 
por el principio de la ofensa, deben solucionarse de 
otro modo.38

Feinberg publicó el tercer volumen de The Moral 
Limits of the Criminal Law en 1986, con el título de 
“Harm to Self”. En esa obra se desarrolló su defini-
ción del paternalismo, exponiendo las circunstancias 
en la que estaría justificado.39 Partiendo del concepto 
de liberalismo, Feinberg compara los significados del 
término paternalismo con otros principios limitadores 
de la libertad de comportamiento, y concluye que so-
lo el harm principle y el offense principle presentan 
motivos suficientemente sólidos y relevantes para la 
coerción penal del Estado.40 El autor sostiene que en 
un Estado liberal ningún otro principio limitador de la 
libertad tiene la propiedad moral necesaria para legiti-
mar la intervención del derecho penal, y distingue dos 
grandes clases de paternalismo: paternalismo presu-
miblemente reprobable, y paternalismo presumible-
mente no reprobable. El primero es aquel en el que se 
trata a los adultos como niños, o se trata a los niños 
de mayor edad como si fuesen más pequeños, con el 
objetivo de lograr el bien del propio individuo. Todo 
ello con independencia de que el individuo protegido 
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quiera recibir tal tratamiento, lo que el autor denomi-
na paternalismo benevolente. Con todo, en caso de 
que se pretenda lograr, además del bien del individuo 
protegido, el bien de terceros, con independencia de 
su deseo, se estaría ante el llamado paternalismo no 
benevolente. Por lo demás, el paternalismo presumi-
blemente no reprobable es el que se refiere a la defen-
sa de personas relativamente vulnerables a peligros 
externos, incluyendo lesiones de otros individuos en 
las que el protegido no consiente voluntariamente, 
como en el caso de la protección de los padres respec-
to de sus hijos menores.41

Feinberg afirma que el presupuesto para caracte-
rizar un acto como paternalista es su orientación al 
bien del individuo, con independencia del deseo de 
ser protegido.42 A partir de este punto, presenta clasi-
ficaciones de leyes paternalistas. La primera se fun-
damenta en la especie de conducta que el Estado, por 
medio de la coerción legal, exige al individuo. De 
acuerdo con este criterio, el paternalismo se divide 
en activo y pasivo. El paternalismo activo requiere 
que el individuo realice un comportamiento orientado 
a alcanzar un beneficio y a evitar un mal. El pasivo, 
por su parte, busca un beneficio y la evitación de un 
mal no por medio de la exigencia de un determinado 
comportamiento del individuo, sino mediante la pro-
hibición de la realización de una determinada conduc-
ta. La segunda clasificación se refiere a la cantidad de 
objetivos que se pretende alcanzar por medio de la 
intervención estatal.43 A modo de referencia, si la pre-
tensión de la ley fuese proteger al individuo simultá-
neamente contra lesiones llevadas a cabo por terceros 
y por sí mismo o, incluso, lograr otros resultados, se 
dará el paternalismo mixto o ecléctico –mixed paterna-
lism.44 Frente a ello, si el objetivo de la norma fuese 
solamente evitar lesiones consentidas que sean come-
tidas por otros, o por uno mismo, estaremos ante el 

41 Ibidem, p. 05.
42 Ibidem, p. 07.
43 Ibidem, p. 08.
44 Idem.
45 Idem.
46 Ibidem, pp. 08 y 09.
47 Ibidem, p. 09.
48 Ibidem, pp. 09 y 10.
49 Ibidem, p. 10.
50 Ibidem, pp. 09 y 10.
51 Ibidem, p. 12.
52 Idem.
53 Idem.

paternalismo genuino o puro –unmixed paternalism.45 
La tercera clasificación se centra en el objetivo que la 
ley paternalista pretende alcanzar. Si el fin de la res-
tricción de la libertad fuese la mejora de la condición 
del individuo, se dará el paternalismo de promoción 
del beneficio, o benefit-promoting paternalism.46 Por 
el contrario, si la pretensión de la intervención fuese 
evitar una lesión al individuo, se dará un caso de pa-
ternalismo de prevención de lesión, o harm-preven-
ting paternalism.47 La cuarta clasificación se centra 
en las partes implicadas en la norma paternalista. Si 
una ley paternalista fuese aplicable a las dos partes 
implicadas, caso en el que un individuo consiente o 
solicita a otro que le cause una lesión, se da el deno-
minado paternalismo indirecto.48 Este tipo de pater-
nalismo está presente cuando una persona solicita o 
consiente la lesión, y otra actúa para causarla.49 En los 
casos en que la norma paternalista recae únicamente 
sobre una parte, como v.gr. la obligación de usar un 
cinturón de seguridad en los coches, se llama paterna-
lismo directo, ya que el bien que se busca para el indi-
viduo no depende de la conducta de otra persona, sino 
únicamente de aquel al que se pretende proteger.50 La 
quinta clasificación se ocupa de la cualidad del indi-
viduo sobre el que incide la restricción de la libertad, 
lo que caracteriza el paternalismo como rígido o hard 
en las intervenciones penales fundadas en la necesi-
dad de proteger a adultos competentes contra com-
portamientos consonantes con su voluntad.51 A pesar 
de la anuencia de quien sufrirá la lesión, el propósi-
to es evitar consecuencias perjudiciales a los indivi-
duos.52 Frente a ello, el paternalismo será moderado o 
soft cuando, ante la ausencia de aceptación por parte 
de quien será lesionado, se previenen comportamien-
tos lesivos o, incluso, si la intervención fuese tem-
poralmente necesaria para determinar la efectiva li-
bertad de la voluntad.53 En consecuencia, Feinberg se 
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pregunta si el paternalismo moderado es una verdade-
ra forma de paternalismo o si, por el contrario, sería 
un principio anti-paternalista.54 En esta línea, afirma 
que, por establecer límites a la aceptación de una in-
tervención penal paternalista, el paternalismo mode-
rado no puede entenderse como una forma completa 
de paternalismo, sino como un principio de restric-
ción de la libertad que solo se legitima por proteger 
al individuo de conductas externas e involuntarias, lo 
que permite considerarlo como una forma de antipa-
ternalismo moderado.55

La norma paternalista puede ver modificado con 
posterioridad su fundamento, es decir, la cualidad bá-
sica que la justificó en el momento de su elaboración 
puede alterarse con el paso del tiempo.56 Feinberg 
explica que las normas paternalistas generalmente 
presentan varios fundamentos, al margen de la pro-
tección del individuo que sufre la restricción, en par-
ticular cuando la protección de los intereses de una 
mayoría está vinculada a la protección de la minoría. 
Por otro lado, existen circunstancias que se sitúan en 
el límite entre los intereses del propio individuo y los 
de terceros, denominadas “umbral de la protección”.57 
El suicidio de un padre de familia, por ejemplo, pue-
de ser un problema exclusivo del sujeto o de toda la 
unidad familiar, en caso de que dependa de los ingre-
sos salariales del suicida para sobrevivir.58 Del mismo 
modo, la falta de uso del cinturón de seguridad puede 
verse como algo que afecta al conductor accidentado 
o un problema de salud pública, ya que los costes del 
tratamiento podrían reducirse en caso de evitarse las 
lesiones más graves.59 Por ello, Feinberg afirma que 
no se puede ser taxativo en el rechazo del paternalis-
mo, o de cualquier otro principio que pretenda restrin-
gir la libertad, ya que su legitimidad varía en función 
de las consecuencias, esto es, de la mayor o menor 
amplitud del sentido de la lesión.60

54 Ibidem, p. 13.
55 Idem.
56 Ibidem, p. 17.
57 Ibidem, pp. 22 y 23.
58 Ibidem, p. 23.
59 Ibidem. pp. 23-25.
60 Ibidem. p. 25.
61 Ibidem, p. 26.
62 Idem.
63 Ibidem, pp. 28-31.
64 Ibidem, p. 32.
65 Ibidem, pp. 32-44.

Para Feinberg, es necesario elaborar una defini-
ción de autonomía que no funcione solo como un ar-
gumento de equilibrio entre cuestiones en conflicto, 
sino como un verdadero “triunfo”.61 A estos efectos, 
se necesitan argumentos morales más contundentes 
que el mero “cálculo” del resultado de la eventual le-
sión y de la interferencia en la libertad.62 En este sen-
tido, Feinberg identifica cuatro significados diferentes 
de autonomía, que están estrechamente relacionados. 
El primero es la autonomía como capacidad, según 
el cual el individuo autónomo posee la habilidad de 
autogobernarse tomando elecciones racionales.63 El 
segundo se refiere a la autonomía como condición, 
entendida por Feinberg como el conjunto de virtudes 
que determinan al individuo al autogobierno.64 Estas 
virtudes son:65 1) imposibilidad del ejercicio de la po-
sesión sobre otro individuo, ya que solo es admisi-
ble la posesión sobre uno mismo; 2) autenticidad, en-
tendida en el sentido de que los deseos, voluntades y 
sentimientos del individuo autónomo son, en general, 
suyos, de modo que el individuo no funciona como 
un mero portavoz o representante de otro; 3) auto-
normación, es decir, la capacidad de crear las propias 
reglas morales; 4) capacidad de que el individuo ten-
ga, además de preferencias y opiniones que sean au-
ténticamente suyas, convicciones morales y princi-
pios genuinamente propios; 5) fidelidad a las propias 
convicciones, es decir, autenticidad moral que orienta 
al individuo a ser fiel a sus propios principios en la 
conducción de su vida; 6) responsabilidad sobre uno 
mismo; dicho de otro modo, quien hace una elección 
voluntaria debe responder de sus consecuencias, lo 
que constituye una idea central de la autonomía. El 
tercer significado de autonomía consiste en el ideal 
de un individuo realmente autónomo, con capacidad 
de autodeterminación completa, y que sea consonante 
con la exigencia correspondiente a su posición como 
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miembro de la comunidad.66 El cuarto significado de 
la autonomía la presenta como un derecho.67 Este en-
tendimiento equipara el derecho de autonomía del in-
dividuo al de soberanía del Estado. Del mismo modo 
que no se permite la interferencia en la organización 
de un Estado, en su cultura o en sus relaciones, salvo 
en casos extremos –como v.gr. el exterminio de su po-
blación civil– nadie puede intervenir en el comporta-
miento del individuo con la intención de protegerlo, a 
no ser en situaciones extremas.68 Por otro lado, igual 
que un Estado soberano tiene dominio sobre un ámbi-
to territorial, delimitado por extensión y coordenadas, 
que no puede invadirse, el individuo tiene dominio 
sobre su propio cuerpo. No obstante, la soberanía del 
individuo supera el dominio sobre su propio cuerpo, 
ya que puede imaginarse su violación sin que se to-
que realmente el cuerpo, como cuando alguien mues-
tra una escena indeseable, emite un olor desagradable 
o produce sonidos inconvenientes sin autorización.69 
La invasión de la privacidad también es una forma de 
violar la soberanía del individuo sin alcanzar su “te-
rritorio”, es decir, su cuerpo. Feinberg cuestiona, en 
ese caso, cuáles serían exactamente los “límites terri-
toriales” del individuo, ya que el concepto de pater-
nalismo depende del establecimiento de esa frontera, 
para identificar en qué casos es legítima la interferen-
cia en la libertad individual.70

Feinberg se pregunta, igualmente, qué sería el 
“bien propio” del individuo. La respuesta a la que lle-
ga se sustenta en un concepto directamente relaciona-
do con los intereses personales, que varían entre los 
diferentes individuos.71 En este punto, el autor acla-
ra que pueden darse cuatro sentidos al “bien propio” 
del individuo: 1) el derecho de ejercer la autonomía, 
en la medida en que esta promueva el bien del indi-
viduo; 2) el ejercicio de la autonomía debe respetar-
se aunque se produzca alguna forma de lesión al in-
dividuo, en especial, cuando la intervención sobre la 
libertad sea más perjudicial que la propia lesión; 3) 

66 Ibidem, pp. 44-47.
67 Ibidem, p. 47.
68 Ibidem, pp. 49-51.
69 Ibidem, pp. 52-54.
70 Ibidem, pp. 56-57.
71 Ibidem, p. 57.
72 Ibidem, pp. 57-62.
73 Ibidem, pp. 189-228.
74 Feinberg, Joel. Harmless wrongdoing. New York: Oxford University Press, 1986, pp. XXVII-XXIX.
75 Ibidem, pp. 03-05.

con independencia del perjuicio que pueda causar, la 
manifestación de la autonomía individual es más im-
portante que el propio bienestar del individuo; 4) en 
los casos en que el interés del individuo y el ejercicio 
de su autonomía no coincidan, debe decidirse intuiti-
vamente qué será mejor para el sujeto, de modo que 
no existe, en principio, un criterio de prioridad, ni en 
relación con su autonomía ni con su bienestar.72

Cabe señalar que la soberanía del individuo debe 
respetarse dentro de ciertos límites, que se ven repre-
sentados por los casos de vicios de la voluntad. La 
primera posibilidad de vicio de la voluntad es la com-
pulsión, es decir, la conducta que, como consecuencia 
de un impulso, lleva al individuo a asumir un riesgo 
sin una mínima reflexión. El segundo caso es la coer-
ción, que consiste en una presión externa sufrida por 
el individuo. El tercero se refiere a perturbaciones psi-
cológicas, como neurosis, inhibiciones, obsesiones, 
entre otras. El cuarto es el error, que puede provocar-
se –o no– mediante engaño.73

El cuarto y último volumen de The Moral Limits 
of the Criminal Law fue publicado por Feinberg en 
1988, con el título de Harmless wrongdoing. En este 
volumen se estudia la legitimidad de la criminaliza-
ción de comportamientos que, siendo moralmente in-
justos, no producen lesiones, así como conductas le-
sivas cubiertas por la regularidad jurídica, como v.gr. 
el consentimiento del ofendido. Feinberg se refiere a 
tales casos utilizando el término wrong, y su crimina-
lización se ve como moralismo legal, que debe recha-
zarse por parte de un Estado sustentado en preceptos 
liberales.74 Para Feinberg, el moralismo legal preten-
de, en términos generales, mantener un medio de vida 
tradicional, imponer la moralidad, evitar beneficios 
injustos y perfeccionar el carácter humano, mientras 
que, en términos estrictos, incluye la imposición, por 
medio de la norma, de un determinado tipo de mora-
lidad.75 Feinberg diferencia el moralismo legal entre 
puro e impuro. El primero consiste en la imposición 
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de una prohibición respecto de un comportamiento 
que se considera en sí mismo equivocado, mientras 
que el segundo comporta una prohibición que intenta 
evitar otros tipos de daños, además de la inmoralidad 
correspondiente.76 Hay un cierto número de casos en 
los que el moralismo legal tiene cuantiosos defenso-
res. Incluso aunque opere como un principio limita-
dor de la libertad en casos de conductas no lesivas o 
inofensivas, es posible que un determinado mal susci-
te una desaprobación general. En estos casos, concu-
rren razones para criminalizar tales comportamientos, 
lo que hace más difícil cuestionar las opciones políti-
cas de la mayoría.

Con todo, Feinberg señala que el derecho penal no 
puede intervenir respecto de comportamientos inmo-
rales que no susciten la reprobación del propio ofen-
dido, aunque en determinadas situaciones un patrón 
de estilo de vida se ve amenazado de tal modo que su 
criminalización se vuelve legítima. Son casos en los 
que las conductas inmorales pueden transformar las 
estructuras de toda una sociedad, lo que constituye un 
mal en sí mismo, y fundamentan prohibiciones que 
constituyen, en realidad, formas de moralismo puro.77 
Feinberg afirma que las transformaciones sociales son 
positivas y contribuyen al desarrollo de una comuni-
dad, pero no pueden tolerarse conductas malvadas 
que afectan inesperadamente a las expectativas de los 
individuos,78 ya que los miembros de una comunidad 
se identifican sólidamente con sus reglas, y los valo-
res de la comunidad integran la propia identidad de 
sus componentes.79

De acuerdo con el autor, en los casos en que los 
intereses del individuo difieren de los de la mayoría, 
esos intereses deben respetarse en la medida en que 
no entren en conflicto con los valores fundamentales 
de la sociedad.80 La razón de ello es que vulnerar un 
interés de la sociedad equivale a vulnerar indirecta-
mente los intereses de las demás personas que son 
miembros de esta sociedad, lo que permite al Esta-
do prohibir tales comportamientos.81 No obstante, no 

76 Ibidem, pp. 08 y 09.
77 Ibidem, pp. 35-38.
78 Ibidem, pp. 67-80. 
79 Ibidem, pp. 118-120.
80 Idem.
81 Idem.
82 Ibidem, p. 173.
83 Ibidem, pp. 177-179.
84 Ibidem, p. 195.

puede proscribirse cualquier interés contrario a los de 
la sociedad, sino solo el que produzca un menosca-
bo moral. Dicho de otro modo, se trata de una mora-
lidad entendida como sistema de normas racionales 
aplicable a cualquier nación y comunidad, que puede 
presentarse incluso como un patrón para la crítica de 
las normas convencionales establecidas en determi-
nado marco temporal, o en la propia comunidad de 
pertenencia.82 Del mismo modo, Feinberg defiende la 
criminalización de la explotación de un individuo por 
parte de otro.

El término explotación se entiende como la rela-
ción en que un individuo “manipula” o “utiliza” a al-
guien por medio de la fuerza, o se aprovecha de al-
guna debilidad del explotado.83 Con base en esta 
definición, Feinberg defiende la reprobación de quien 
coacciona o manipula a la víctima, mediante abuso 
de confianza o aprovechamiento de circunstancias de 
necesidad o de debilidades individuales, de modo que 
el explotador actúa como un parásito, explotando las 
fuerzas de otros individuos sin tener necesariamente 
que lesionarlos, pero haciendo de los beneficios deri-
vados de esa forma de actuar su medio de vida.84

Feinberg describe diferentes formas en la que 
puede presentarse la explotación. Un individuo pue-
de explotar a otro sin causarle un menoscabo o una 
lesión, como v.gr. una mujer que seduce a un hom-
bre para que atienda a sus deseos, lo que no significa 
explotación en sentido peyorativo. La explotación en 
sentido peyorativo se da cuando un individuo explo-
ta a otro para obtener un beneficio injusto y le causa 
un perjuicio, aunque el explotado consiga –aparen-
temente– algún beneficio. También hay explotación, 
en sentido peyorativo, cuando el agente emplea coer-
ción, fraude, manipulación, cuando abusa de una 
condición de desigualdad o de generosidad, o cuando 
manipula un acto benevolente, pone una trampa a la 
víctima o la pone en una condición de sumisión. La 
prohibición de la sumisión, de acuerdo con Feinberg, 
está legitimada por el moralismo legal en sentido 
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estricto, ya que constituye un perjuicio que merece 
combatirse.85

Feinberg apunta que el principio de la explotación 
surge como última esperanza de los moralistas para 
legitimar la criminalización, en el marco de un Estado 
liberal, de comportamientos considerados no lesivos 
o no ofensivos. La razón de ello es que la injusticia 
del beneficio obtenido en perjuicio del individuo ex-
plotado autorizaría la prohibición de la conducta del 
explotador por el moralismo legal en sentido amplio. 
Aunque el comportamiento del explotador no puede 
ser, por sí mismo, considerado criminal, conforme a 
los criterios del moralismo en sentido estricto, Fein-
berg destaca que puede criminalizarse como conse-
cuencia del resultado injusto que de él se deriva, y que 
se ve alcanzado por el moralismo en sentido amplio. 
En este punto, Feinberg justifica la criminalización de 
conductas que, aunque no sean lesivas u ofensivas, 
se consideran injustas desde una perspectiva ética.86

4. Críticas a la doctrina de Joel Feinberg

A pesar de la valiosa contribución de Feinberg a la 
discusión sobre los límites del Derecho Penal, su obra 
ha generado sólidas divergencias. En un sentido crí-
tico con sus ideas, Holtug considera imposible espe-
cificar una versión plausible del principio del daño 
(harm principle), en caso de que el concepto de da-
ño se centre en el bienestar del individuo, es decir, 
en la idea de que la vida del sujeto afectado empeo-
ra como consecuencia de la conducta realizada.87 En 
su opinión, la elección sobre el quantum de bienestar 
que se requiere para quedar al margen del límite del 
sufrimiento es arbitraria.88 Holtug considera igual-
mente problemático conceptuar la lesión con base en 
la variación del bienestar, ya sea en términos de re-
ducción, ganancia o pérdida de bienestar, aunque se 

85 Ibidem, pp. 200-210.
86 Ibidem, pp. 223-230.
87 Holtug, Nils. The harm principle, Ethical Theory and Moral Practice 5, n. 4. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 2002, p. 365.
88 Ibidem, p. 366.
89 Ibidem, p. 364.
90 Ibidem, p. 369.
91 Idem.
92 Ibidem, p. 373.
93 Ibidem, p. 374.
94 Idem.
95 Idem.

preste atención a la noción de bienestar positivo co-
mo estado mental agradable, y de bienestar negati-
vo como estado mental desagradable.89 En el caso de 
disminución del bienestar –cuando se considere la si-
tuación personal específica en el momento del hecho– 
puede suceder que el individuo no sufra una disminu-
ción relevante de su bienestar, si v.gr. ese quantum de 
bienestar ya era previamente reducido.90 Por otra par-
te, si se considerase una disminución tomando como 
referencia la situación de debería ser “normal” para el 
ser humano, podría concluirse que, a pesar de que el 
individuo haya sufrido una lesión con la consiguiente 
reducción de su bienestar, aún estaría mejor que an-
tes. En tal sentido, basta con que su nivel de bienestar 
ya esté previamente por debajo del límite adecuado a 
la situación “normal” del ser humano y que, a pesar 
de que haya mejorado, aún continúe siendo inferior a 
ese límite.91

Holtug rechaza una definición de lesión con base 
en una cualidad de bienestar evaluada de acuerdo con 
los intereses del individuo,92 es decir, sus deseos y ob-
jetivos. La razón de ello es que considera posible tan-
to legitimar la intervención del Estado en situaciones 
que no contradigan un deseo u objetivo personal,93 
cuanto declarar la ilegitimidad de la intervención en 
determinados casos de contradicción real de sus inte-
reses, como en el supuesto de la publicación del libro 
“Versos satánicos” del escritor Salman Rushdie, que 
puede considerarse como vulneradora de intereses, 
esto es, de los deseos y objetivos de los musulmanes 
de promover sus creencias religiosas en la sociedad.94

Holtug entiende que admitir un concepto moral de 
lesión implica la necesidad de incorporar una teoría 
moral compatible con, y capaz de justificar, el harm 
principle, sobre todo porque será preciso verificar si, 
bajo esta perspectiva, la lesión afecta derechos deon-
tológicos o consecuencialistas.95 En este sentido, Hol-
tug añade que no puede asumirse como una versión 
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interesante del principio del daño, o incluso como una 
versión más, la que considera que el Estado solo pue-
de intervenir en la vida del individuo contra su volun-
tad si con ello maximiza la utilidad.96 El autor advier-
te que hay que ser precavidos a la hora de sostener 
una versión utilitarista del harm principle con base 
en el argumento de que el Estado solo puede interferir 
en la vida del individuo contra su voluntad cuando tal 
interferencia sirva para prevenir o reducir la probabi-
lidad de vulneración de derechos que otras personas 
tendrían, en caso de darse un proceso optimizado de 
decisión.97 Entre estos derechos estarían, por ejemplo, 
el de no ser asesinado, injuriado, robado, etc., de for-
ma que la lesión consistiría en la violación de tales 
derechos.98

Holtug expone que un concepto moralizado de le-
sión supone que esta implique necesariamente una ac-
tuación equivocada, mientras que la violación de los 
derechos a los que se refiere ese argumento no nece-
sita caracterizarse como una equivocación.99 Al mar-
gen de ello, tales derechos se seleccionan con base 
en su capacidad general de promover la utilidad, pero 
no de promoverla en cada ocasión específica.100 Con 
todo, admite que el concepto de un derecho implique 
una idea moral, de modo que se hable de un concepto 
de lesión “casi moralizado”.101 Por otra parte, Holtug 
defiende que no solo se analice el status de los dere-
chos incluidos en esa versión del principio del daño, 
sino también el correspondiente al propio principio.102 
La razón de ello es que la adhesión al harm principle 
no siempre resulta útil, lo que lo desautoriza como 
criterio rector desde la perspectiva utilitarista.103 Otra 
alternativa sería pensar el harm principle solo como 
parte de un proceso de decisión, que se justificaría 

  96 Ibidem, p. 380.
  97 Ibidem, p. 381.
  98 Idem.
  99 Idem.
100 Idem.
101 Idem.
102 Idem.
103 Idem.
104 Idem.
105 Ibidem, pp. 381 y 382.
106 Ibidem, p. 382.
107 Idem.
108 Idem.
109 Idem.
110 Idem.
111 Ibidem, pp. 382 y 383.
112 Idem.

en la medida en que el Estado promoviese la utili-
dad de forma más efectiva a partir de su adhesión a 
ese principio, sin dispensar el uso de otro proceso de 
decisión.104 Para Holtug, un proceso de decisión que 
permita al Estado renunciar ocasionalmente al harm 
principle es probablemente más eficaz en términos 
utilitarios que un proceso inflexible que incluya so-
lamente tal principio, como ocurre v.gr. en las inter-
venciones estatales que pretenden prevenir que el in-
dividuo se cause graves lesiones a sí mismo.105 Por lo 
que hace a la posibilidad de trabajar con un concepto 
moral de lesión, Holtug critica que ese concepto se 
justifique a partir de la autonomía del individuo.106 El 
autor señala que no parece acertado entender que el 
Estado solo puede interferir en la vida de un indivi-
duo contra su voluntad para prevenir o reducir la pro-
babilidad de que vulnere derechos negativos de otra 
persona.107 Holtug explica que cuando un sujeto mata 
o injuria a otro, vulnera sus derechos negativos.108 Ese 
individuo anula los planes y valores de la víctima, es 
decir, su autonomía.109 En la medida en que cancela 
su autonomía, la trata como si fuese un mero instru-
mento e invade sus derechos, causándole un daño.110

De este modo, como al individuo no se le per-
mite vulnerar los derechos negativos de otra perso-
na, al Estado le corresponde prevenir tales vulnera-
ciones, aunque ello implique tratar al sujeto infractor 
como un instrumento.111 En este caso, el Estado no 
vulnera los derechos negativos del individuo. La li-
mitación, total o parcial, de dichos derechos se debe 
a la necesidad de que el Estado coaccione al sujeto 
infractor, como una forma de prevenir que vulnere 
los derechos negativos de los demás.112 Con todo, el 
Estado no puede coaccionar a nadie más que a ese 
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individuo, ya que fue el único que perdió su derecho 
de no-intervención.113 En casos como este, el Estado 
no vulnera los derechos negativos de ese individuo al 
coaccionarlo. Holtug argumenta que no es necesario 
que tales derechos se construyan en el marco de una 
lectura consecuencialista,114 ya que para justificar la 
coerción no se requiere una interpretación según 
la cual la vulneración estatal de los derechos de ese 
sujeto se compensa con su vulneración de un derecho 
similar de otro.115 Tan es así, que algunos libertarios 
construyen derechos negativos a partir de un punto de 
vista ontológico, señalando que la vulneración de los 
derechos negativos de una persona para promover el 
bien común sería tratar a ese individuo como un mero 
instrumento.116 En consecuencia, desde la óptica de 
los derechos deontológicos, los libertarios reducen la 
constelación de casos en que el Estado puede justifi-
car la coerción de los individuos, ya que no está auto-
rizado a vulnerar un derecho individual simplemente 
para promover un bien.117

Sin embargo, el campo de autoridad del Estado fi-
nalmente no se reduce, sino que se extiende. No en 
vano, si se atribuye a los derechos negativos el sta-
tus de deontológicos, la intervención del Estado pue-
de justificarse con la idea de prevenir vulneraciones a 
los derechos negativos, incluso en los casos en que ta-
les vulneraciones se orienten a producir un optimum, 
es decir, una condición más favorable.118

Por lo demás, Holtug explica que si los dere-
chos deontológicos se interpretasen como absolu-
tos, se acogería un concepto moralizado de daño. No 
en vano, los derechos deontológicos absolutos lle-
van a concluir que el Estado solo puede emplear la 
coacción para prevenir comportamientos maliciosos 
(wrongdoings). Por otra parte, pretender lo contrario, 
es decir, que tales derechos tengan un límite, significa 
admitir que, en determinados casos, aunque una per-
sona no haya vulnerado un derecho negativo, el harm 

113 Ibidem. p. 383.
114 Idem.
115 Idem.
116 Idem.
117 Idem.
118 Idem.
119 Idem.
120 Ibidem, pp. 383 y 384.
121 Ibidem, p. 384.
122 Ibidem, p. 387.
123 Idem.

principle no excluirá la coerción. Holtug destaca, no 
obstante, que todavía subsistirá un componente moral 
en el daño, ya que este siempre implica un comporta-
miento que, aunque no sea lesivo, será al menos per-
judicial.119

Holtug sostiene, en consecuencia, que si los de-
rechos negativos se establecen para proteger la au-
tonomía, es posible explicar las razones por las que 
un Estado paternalista es inadmisible. Al coaccionar 
a una persona, incluso aunque sea para proteger sus 
intereses más valiosos, el Estado anula sus deseos y, 
con ello, la trata como un mero instrumento. Holtug 
aclara que si la autonomía personal es un valor tan 
sensible, debe reforzarse no solo mediante el respeto 
a los derechos negativos, sino también a los positi-
vos, ya que, para que el individuo organice su vida de 
acuerdo con sus propios planes y valores, deben ga-
rantizarse las condiciones de vida necesarias, en caso 
de que el individuo no pudiese garantizarlas por sus 
propios medios.120 Por ello, los derechos negativos, 
afirma Holtug, solo conforman la mitad del marco de 
referencia.121

Holtug llega a la conclusión de que un sentido del 
daño centrado en el bienestar, en la cantidad de bien-
estar, en el bienestar negativo, en las disminuciones 
del bienestar, en las cualidades del bienestar, o en la 
introducción de un componente moral, no es suficien-
te para llegar a una versión plausible del principio del 
daño.122 El autor admite que no se excluye la posibili-
dad de que el harm principle ejerza, de alguna forma, 
un papel en la moralidad como parte de un proceso 
de decisión, lo que sería mucho más limitado que el 
rol que le atribuyen habitualmente sus proponentes.123

Holtug no ha sido el único que ha expresado sus 
reservas en relación con el pensamiento de Feinberg. 
También Von Hirsch destaca sus puntos débiles, en 
especial por lo que se refiere a su tendencia subjeti-
vista. De acuerdo con Von Hirsch, el pensamiento de 
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Feinberg califica como ofensivas determinadas con-
ductas con base únicamente en la percepción social 
de que se trata de comportamientos dañosos, es decir, 
en el mero sentimiento de rechazo por parte de los 
miembros de la comunidad. Esto produce una falta 
de criterios que permitan cualificar como injusta la 
provocación de esos sentimientos de rechazo.124 Para 
Von Hirsch, lo importante no es limitarse a la mera 
verificación de sentimientos de rechazo, sino que hay 
que recurrir también a la existencia de una base nor-
mativa que permita afirmar que esos sentimientos no 
pueden despertarse en otras personas.125 En efecto, en 
determinadas circunstancias, esas conductas constitu-
yen una falta de consideración o de respeto, pero no 
pueden clasificarse como harm, es decir, como daño, 
aunque puedan servir como fundamento para la cri-
minalización de conductas.126

Kahlo, por su parte, está en desacuerdo con Fein-
berg por lo que se refiere a los fundamentos metodo-
lógicos. Entiende que Feinberg parte de convicciones 
y representaciones morales que asume como recono-
cidas y predominantes en la sociedad, y ni siquiera 
recurre a los presupuestos teóricos de la concepción 
de Stuart Mill. De hecho, cuando la cita expresamen-
te es para manifestar que no la está siguiendo, y que 
el desarrollo de su planteamiento es compatible con 
todos los teoremas jurídicos posibles, desde el utilita-
rismo hasta las concepciones de Kant y Rawls.127 Ello 
lleva a Kahlo a concluir que la concepción de Fein-
berg, ya desde una perspectiva metodológica, es poco 
convincente y, por ello, científicamente inconsistente, 
ya que sus puntos de vista carecen de fundamento y 
de sustento argumentativo.128

Otro autor que se muestra en desacuerdo con la 
doctrina de Feinberg es Ripstein, que propone el 
principio de la soberanía (sovereignty principle) en 
lugar del harm principle. Parte de la concepción de 
la libertad, que denomina “libertad como indepen-
dencia”. Según esta concepción, una persona es li-
bre si es independiente, es decir, si tiene medios para 

124 Von Hirsch, Andrew. Concepto de bien jurídico y el “principio de daño”, en Hefendehl, Roland (ed.). La teoría del bien jurídico. 
¿Fundamento de legitimación del Derecho penal o juego de abalorios dogmático? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 49.

125 Ibidem, p. 49.
126 Idem.
127 Kahlo, Michael. Sobre la relación entre el concepto de bien jurídico y la imputación objetiva en derecho penal. En: Hefendehl, Roland 

(ed.). La teoría, op. cit., p. 60.
128 Ibidem, pp. 60 y 61.
129 Kant, Immanuel. Fundamentação da Metafísica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edições 70, 2007, pp. 68-70.

decidir qué es mejor para ella misma y para usar sus 
facultades. En la medida en que otra persona decida 
por ella, se vuelve dependiente, y su soberanía que-
da comprometida.129 Esa concepción, de cuño libe-
ral, desautoriza la intervención del Estado cuando 
los comportamientos humanos no comprometan la 
libertad de los demás, incluso aunque sean autole-
sivos, o heterolesivos con consentimiento del ofen-
dido.

En consecuencia, puede comprobarse que la doc-
trina de Feinberg no es inmune a las críticas y pre-
senta ciertas carencias, lo que no significa que todos 
los cuestionamientos sean dignos de consideración. 
La crítica de Von Hirsch, por ejemplo, según la cual 
la concepción del harm principle de Feinberg asume 
una tendencia subjetivista, que hace que solo algu-
nas conductas sean consideradas como ofensivas, y 
no delinea criterios que permitan cualificar el injusto, 
es difícilmente rebatible. Con todo, la crítica se hizo 
sin tener en cuenta el carácter selectivo del derecho 
penal que, como sistema jurídico, materializa una de-
cisión política. Cabe señalar que las concepciones de 
bien jurídico, a las que se ha hecho ya referencia, y el 
propio proceso de criminalización primaria, padecen 
el mismo mal señalado por Von Hirsch. En realidad, 
esperar que el harm principle cumpla por sí solo la 
tarea de limitar el poder criminalizador del legisla-
dor, algo que la sofisticada dogmática jurídico-penal 
de matriz romano-germánica tiene enormes dificulta-
des para lograr por sí misma, significa esperar dema-
siado de sus capacidades y malinterpretar el papel que 
puede jugar en las discusiones que se dan en nuestro 
sistema.

5. El harm principle y la teoría del bien jurídico: 
distinción, semejanzas y posibles interconexiones

La comprensión del harm principle exige distin-
guir el sistema de Common Law del sistema romano 
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-germánico. Este último fundamenta las decisiones de 
criminalización en la teoría del bien jurídico. Europa 
continental sigue la tradición romano-germánica de 
criminalizar comportamientos con la finalidad de tu-
telar un interés determinado, con independencia de 
su naturaleza (individual o difusa). Es el sistema, por 
ejemplo, de las legislaciones española, italiana, portu-
guesa y de los países de América Latina, como Brasil 
y Argentina. La principal referencia de la tutela del 
bien jurídico es la ley escrita, que describe un com-
portamiento peligroso o lesivo para un determinado 
interés social. De este modo, se parte de la interpre-
tación de la norma conforme al bien jurídico tutela-
do, ya que este es el núcleo del concepto material de 
delito.

Desde las primeras construcciones iniciadas por 
la Escuela Clásica italiana, hasta las elaboraciones 
más complejas de la doctrina alemana del s. XX, el 
bien jurídico se ha entendido, por la mayor parte de 
los penalistas, como un interés humano que debe 
protegerse frente a lesiones de terceros.130 Desde un 
punto de vista dogmático, el bien jurídico es el inte-
rés tutelado por la norma penal, anterior a la propia 
prohibición. Extrapolar el contenido de la norma im-
plica exceder el poder punitivo atribuido por el le-
gislador.131 Desde la perspectiva político-criminal, el 
bien jurídico delimita el poder punitivo del Estado 
para atender a la finalidad del derecho penal de pro-
teger los intereses más relevantes frente a daños o 
peligro de daños, y siempre que otro modo de con-
trol social no resulte eficaz. No obstante, por muy re-
levante que sea el interés, solo tendrá entidad penal 
si tuviese referencia en la protección de la persona 
humana.132 Cabe recordar, en relación con ello, que 
el derecho del nacionalsocialismo proclamó un sis-
tema criminal sustentado en la analogía y en el bien 

130 Para entender mejor la cuestión del bien jurídico, vid. la compilación de algunos de los trabajos más importantes de la doctrina alema-
na, traducidos al portugués: Greco, Luis, Tortima, Fernanda Lara (eds.). O Bem Jurídico como Limitação do Poder Estatal de Incriminar? 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

131 Jescheck, Hans-Heinrich, Weigend, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. Berlin: Duncker & Humblot, 1996, p. 274.
132 Cf. Lobato, José Danilo Tavares Lobato. O meio ambiente como bem jurídico e as dificuldades de sua tutela pelo direito penal. Li-

berdades. São Paulo: IBCCRIM, v 5, sept/dic, 2010, pp. 55-58; Direito penal ambiental e seus fundamentos – Parte geral. Curitiba: Juruá, 
2011, pp. 67-71.

133 Hassemer, Winfried; Kargl, Walter. NomosKommentar - Strafgesetzbuch. Tomo I. 2ª ed. Kindhäuser, Neumann e Paeffgen (eds). 
Nomos: Baden-Baden, 2005, p. 156.

134 Prado, Luiz Regis. Bem jurídico-penal e Constituição. São Paulo: RT, 1997, pp. 48-49.
135 Tinoco Pastrana, Angel. Fundamentos del sistema judicial penal en el Common Law. Sevilla: Universidad de Sevilla, 2001, p. 37.
136 Cotterrell, Roger. Common Law approaches to the relationship between law and morality. Ethical Theory and Moral Practice. V. 03. 

nº 1. 2000, p. 10.
137 Soares, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdução do direito dos EUA. São Paulo: RT, 1999, p. 54.

jurídico del sano sentimiento del pueblo.133 En sínte-
sis, el bien jurídico tiene cuatro funciones esencia-
les: garantizar y limitar el poder punitivo del Estado, 
interpretar la norma penal, individualizar la pena y 
sistematizar la ley penal.134

Una de las grandes diferencias entre los dos siste-
mas está en las fuentes. Las fuentes del Common Law 
son las decisiones judiciales y los casos precedentes 
(binding precedent o case law). Las leyes escritas tie-
nen poder de derogar las reglas estipuladas por los 
precedentes; no obstante, su evolución depende de 
la capacidad del juez de reflexionar sobre la decisión 
del precedente y sobre la posible aplicación al caso 
concreto.135 En palabras de Cotterrell,136 “el Common 
Law es esencialmente pragmático y, sobre todo, em-
pírico. Está centrado en los casos particulares y busca 
soluciones que, intuitivamente, son más justas”.

En comparación con el sistema cerrado de tradi-
ción romano-germánica, el Common Law es un siste-
ma más abierto. Esa apertura permite que el intérprete 
desarrolle nuevas reglas, de acuerdo con la ratio de-
cidendi de los juzgados.137 Un caso semejante a otro 
ya juzgado puede tener una solución igual, parecida 
o incluso diferente, dependiendo del contexto de los 
hechos y de las circunstancias en que los casos suce-
dieron. El Common Law permite el cambio y la inno-
vación en el proceso como un todo, enfatizándose la 
importancia de la continuidad y estabilidad del orden 
jurídico. El sistema posee una metodología normativa 
y prescriptiva, por la que el juzgador se sirve de la tra-
dición (casos precedentes) y de los valores aplicados 
dentro de los límites perseguidos por el sistema nor-
mativo. La tradición tiene un carácter decisivo en el 
Common Law, lo que implica un repertorio completo 
de técnicas de selección, mantenimiento, transmisión 
y mutación de las decisiones sustantivas: implica una 
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evaluación consciente de lo que sirve (o no) y de lo 
que debe persistir (o no).138

El método del Common Law, en su forma tradi-
cional, se sustenta en la imposibilidad de traducir la 
experiencia de la comunidad en formato normativo, 
lo que permite que el juez tome en consideración el 
contexto de la norma, por medio de los testigos, las 
pruebas y las argumentaciones de los litigantes. En 
otras palabras, el sistema parte del presupuesto de que 
la capacidad de rendimiento de la ley es limitada, y 
nunca se ajustará correctamente a las grandes trans-
formaciones sociales. Para Cotterrell, el método del 
Common Law, a pesar de sus problemas, como con-
secuencia de su empiricismo ofrece algunas ventajas 
a la hora de afrontar cuestiones morales contempo-
ráneas, ya que es un sistema jurídico que permite la 
adaptación de la ley a las complejidades del juicio 
correspondiente y a las mutaciones de las prácticas 
morales. El método empírico –caso por caso– puede 
reconocer la diversidad de las esferas de valores, e 
impedir la imposición de una “verdad” moral unifor-
me.139 Dicho de otro modo, el sistema del Common 
Law tiene la ventaja de permitir discutir el caso con-
creto, y modificar el paradigma establecido a las va-
riaciones valorativas de la sociedad.

Con todo, debe haber un límite de actuación bien 
definido y con reglas claras de jurisprudencia, ya que 
el juez no puede asumir las funciones de juzgar y le-
gislar simultáneamente.140 En la actualidad, la teoría 
del bien jurídico se ve cada vez más influenciada, de 
forma inconsciente, por parte del sistema del Com-
mon Law. Puede verse esa recepción, por ejemplo, en 
el hecho de que la tipicidad requiere cada vez más una 
conducta efectivamente peligrosa o lesiva, de modo 
que no basta con que el comportamiento sea formal-
mente típico. Hoy el análisis de la tipicidad material 
exige la interpretación de los hechos en conjunto con 
la norma, esto es, no queda limitado al examen de un 
mero silogismo entre la descripción típica y el hecho. 
El riesgo efectivo para el bien jurídico debe tomarse 

138 Hutchinson, Allan C. Evolution and the Common Law. New York: Cambridge University Press, 2005. pp. 04-06.
139 Cotterrell, op. cit., pp. 23 y 24.
140 Posner, Richard A. The Problematics of Moral and Legal Theory. London: Cambridge, 1999, p. 91.
141 Kahlo, Michael, op. cit., p. 55.
142 Ibidem. p. 61.
143 Seher, Gerhard. La legitimación de normas penales basadas en principios y el concepto de bien jurídico. En: Hefendehl, Roland (ed.). 

La teoría…cit., p. 78.
144 Ibidem. p. 78.

en consideración para la formación de la propia tipi-
cidad.

Como explica Kahlo, el harm principle no es una 
categoría equivalente al concepto de bien jurídico. El 
bien jurídico se describe como un concepto relacio-
nal, como una relación considerada positiva, valiosa, 
con un bien, algo que está entre una realidad y un 
sujeto. Tal relación se orienta sustancialmente a la 
realización de la libertad externa de la persona como 
sujeto de derecho, es decir, de su autonomía, que no 
puede desarrollarse en una relación separada y exclu-
siva del individuo consigo mismo, sino que viene de-
terminada e influenciada por las relaciones con otras 
personas. En este sentido, las acciones de esas otras 
personas pueden respetar la relación entendida como 
bien jurídico y, con ello, al portador de ese bien, pe-
ro también pueden atacarla mediante actos lesivos o 
peligrosos y, en tal medida, contrarios a Derecho.141 
El harm principle se contempla, entonces, como uno 
más de los presupuestos que otorgan legitimidad a 
la criminalización, que ni siquiera se requiere para 
justificar la prohibición penal de una conducta. Con 
todo, Kahlo señala que el harm principle se ocupa de 
estados lesivos, de forma que su base positiva, con-
cebida expresamente por Feinberg bajo la noción de 
interés, puede equipararse a la teoría del bien jurí-
dico, pero para ello es necesario definir de manera 
más precisa y selectiva el concepto de interés, a los 
efectos de posibilitar una función crítica del harm 
principle.142 En realidad, en el lenguaje jurídico an-
glo-americano está ausente un concepto que funcio-
ne como sinónimo de bien jurídico, es decir, un con-
cepto que alcance el ámbito de la legitimación.143 Esa 
ausencia ha llevado a este sistema jurídico a elaborar 
diferentes principios que puedan servir como criterio 
de evaluación de la legitimidad de las normas pena-
les.144 En consecuencia, estos principios se presentan 
como un filtro de legitimación que, en términos ge-
nerales, alcanza a todas las normas de derecho penal 
y parte del presupuesto de que un comportamiento 
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solo puede ser merecedor de pena cuando constituya 
un injusto.145

Por otra parte, Von Hirsch sostiene que, cuando se 
entiende el concepto de daño o lesión, que es central 
para el harm principle, como el perjuicio a un recur-
so sobre el que una persona tiene una pretensión o un 
derecho, se incluyen en esa definición los diversos as-
pectos que el debate de la doctrina alemana otorga al 
concepto fundamental de bien jurídico, de modo que 
sería posible construir a partir del harm principle algo 
semejante a un bien jurídico.146 La derivación del bien 
jurídico a partir del harm principle podría contribuir 
al debate de la teoría del bien jurídico. Así lo entiende 
Von Hirsch, que argumenta que la definición del harm 
to others como una interferencia en los recursos sobre 
los que otras personas tienen pretensiones o derechos, 
sirve tanto para constituir como para limitar el con-
cepto de bien jurídico.147

Como el harm principle parte de que los daños de-
be entenderse como perjuicios a los intereses de otro 
individuo, la lesividad a otras personas debe verse a 
partir de una perspectiva individualista, como lesio-
nes a personas de carne y hueso.148 Cabe señalar que, 
aunque sea evidente esa prioridad de los intereses in-
dividuales, el harm principle permite la prohibición 
de conductas colectivamente lesivas, pudiendo abar-
car conductas lesivas de bienes jurídicos colectivos 
sin dejar de exigir que la ratio de esos bienes colecti-
vos se sustente en la protección de la calidad de vida 
de los seres humanos, ya que la prioridad son los inte-
reses personales.149 Ese énfasis en la lesión a los inte-
reses de terceros, afirma Von Hirsch, puede contribuir 
a demarcar la diferencia entre el perjuicio a los inte-
reses de terceros y a los intereses del propio agente, 
distinción también reconocida dentro de la teoría del 

145 Ibidem. p. 78.
146 Von Hirsch, Andrew, op. cit., p. 43. 
147 Ibidem, p. 44. 
148 Ibidem, pp. 44 y 45.
149 Ibidem, p. 45.
150 Idem.
151 Idem.
152 Seher, Gerhard, op. cit., p. 91.
153 Ibidem. p. 91.
154 Idem.
155 Ibidem, p. 92.
156 Idem.
157 Idem.
158 Idem.

bien jurídico –aunque no se le haya prestado suficien-
te atención–,150 como ocurre, por ejemplo, en la discu-
sión sobre la criminalización de las drogas, en donde 
los daños para la salud que se derivan del consumo 
de estupefacientes son autoinfligidos por los propios 
consumidores y tienen poco que ver con la causación 
de un perjuicio a intereses de terceros.151

Sobre la posibilidad de legitimar las normas pena-
les a partir de los principios, Seher apunta que el de-
bate jurídico-penal actual espera demasiado del bien 
jurídico.152 No llega a defender que se abandone tal 
noción, ya que la considera una herramienta adecua-
da, por su función crítica.153 No obstante, entiende 
equivocada la concepción habitual que parte de la no-
ción de bien jurídico como “algo” determinado,154 de 
modo que la legitimación de las normas penales debe 
establecerse en función de proteger ese “algo”.155 En 
su opinión, el procedimiento debe darse de manera 
inversa, en el sentido de que, una vez propuesta la 
protección penal de un determinado hecho, que puede 
ser un interés, un recurso, un valor, etc., debe demos-
trarse, plausiblemente, mediante principios éticos de 
carácter crítico, que ese hecho merece protección.156 
Si se confirma tal merecimiento, se podrá afirmar, co-
mo conclusión de esa argumentación fundada en prin-
cipios, que ese hecho constituye un bien jurídico en 
el sentido del derecho penal.157 Seher aclara que el 
concepto de bien jurídico no debe ser un instrumento 
de legitimación de normas, sino un producto de esos 
principios,158 y explica que tal posición no priva de 
valor al bien jurídico, sino que hace más precisos sus 
contornos. A partir de estos presupuestos, el bien jurí-
dico puede entenderse como un hecho, sea materiali-
zado en un interés, en un recurso o en un valor reco-
nocido legítimamente como merecedor de protección 
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penal, de acuerdo con una discusión fundada en prin-
cipios.159 Seher defiende, en suma, que el concepto 
de bien jurídico entendido en ese sentido expresa el 
status jurídico-penal cualificado de determinadas rea-
lidades, manteniéndose su contenido crítico.160

No nos parece, sin embargo, que con ello se impi-
da que el bien jurídico tenga una existencia pre-típi-
ca. La enseñanza de Polaino Navarrete, en el sentido 
de que el entendimiento del bien jurídico debe partir 
de un sustrato sustancial preexistente al legislador,161 
no es completamente incompatible con la concepción 
de Seher. Por ello, el cambio metodológico propuesto 
tendría una mayor capacidad de rendimiento si tam-
bién se exigiese el sustrato sustancial pre-típico, por 
muy sólidos que sean los fundamentos argumenta-
tivos del legislador para criminalizar determinados 
comportamientos.

Sin llegar al mismo nivel argumentativo que Se-
her, que asume la legitimación de normas basada en 
principios, Roxin observa que la idea de Feinberg de 
que las simples violaciones a la moral, así como las 
autolesiones, y sus respectivos efectos, no deben cri-
minalizarse, es semejante a la idea presente en el con-
cepto de bien jurídico.162 Para Roxin, la concepción de 
Feinberg de que el principio de ofensa u offense prin-
ciple, entendido como afectación que está por debajo 
del nivel del daño y que solo puede criminalizarse de 
acuerdo con presupuestos específicamente cualifica-
dos, presenta una diferenciación que se aproxima a 
los puntos de vista suscitados en el debate en relación 
con la protección de los sentimientos y el concepto de 
bien jurídico.163 Esas conexiones conducen a Roxin 
a entender que los estudios sobre el bien jurídico no 
pueden desatender los trabajos desarrollados en el de-
recho anglo-americano.164

6. Conclusión

La distancia entre el sistema de Common Law y el 
europeo continental ha ido reduciéndose progresi-
vamente en las diferentes esferas del saber jurídico. 

159 Ibidem. p. 92.
160 Idem.
161 Polaino Navarrete, Miguel. El Injusto Típico en la Teoría del Delito. Mave Editor: Buenos Aires, 2000, p. 335.
162 Roxin, Claus, op.cit., p. 55.
163 Ibidem. p. 55.
164 Idem.

Cada vez más, ambos sistemas se alejan de sus mo-
delos utópicos. Se vive un momento en el que hay 
influencias directas e indirectas recíprocas. Por lo que 
hace al debate de esta investigación, en el seno de la 
doctrina ius-filosófica europea ya ha surgido la idea 
de que el diálogo entre los diferentes modelos se hace 
necesario, como forma de avanzar en la construcción 
de una estructura jurídica que racionalice el poder 
punitivo del Estado. Aunque la doctrina anglosajo-
na busque el diálogo en menor medida, por razones 
pragmáticas, el sistema de Common Law se ha ido 
adaptando. En otras palabras, es un camino que debe 
recorrerse, irremisiblemente. En este sentido, conocer 
la obra de Feinberg y las críticas que se le han formu-
lado es un buen comienzo para hacer avanzar el deba-
te sobre el bien jurídico, cuya interpretación crítica se 
encuentra en crisis y demanda una urgente reformula-
ción, para que pueda establecer límites claros al poder 
de incriminar del legislador y enfrentar el actual mo-
vimiento de expansión sin criterios del derecho penal. 
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