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PRESENTACION

Enrique GIMBERNAT ORDEIG

Segtin la doctrina cientifica dominante, la tarea del Derecho penal con-
sistirfa en la proteccion de bienes juridicos. Sin embargo, y como se pone de
manifiesto en este libro, en los dltimos afos en la teoria del bien juridico han
empezado a aparecer diversas grietas.

Ello es asi, en primer lugar, porque algunos autores, como Jakobs,
Stratenwerth, Hirsch, Frisch o Wohlers, niegan, en mayor o menor medi-
da, que la finalidad del Derecho penal sea la de proteger bienes juridicos,
manteniendo Jakobs y su escuela, por ejemplo, que esa finalidad consisti-
ria en la proteccion de la vigencia de la norma'. En segundo lugar, porque
quienes defienden la teoria del bien juridico son los primeros en reconocer
que el concepto de bien juridico, en el que se subsumen las més diver-
sas definiciones, carece de contornos precisos?. Y, en tercer lugar, porque
incluso estos ultimos autores mantienen que, si bien excepcionalmente,
en algunos tipos penales es dificil determinar qué bien juridico estarfan
tutelando.

Como yo me declaro personalmente a favor de la teoria del bien juridico,
en lo que sigue, y de una manera algo desordenada, voy a tratar de examinar,
de la mano de ejemplos concretos, si determinados delitos vigentes o preté-
ritos superan o no la prueba del bien juridico.

Frente a la practicamente unanime doctrina cientifica espafiola que, des-
de posiciones supuestamente progresistas, critica la introduccién en 2003
del art. 189.2, que castiga la tenencia para el propio uso de pornografia in-
fantil, y frente a la opinién de Hornle, expresada en este libro, de que la Gni-
ca explicacién que puede encontrarse a ese delito consistiria en el «peligro

! Contra la tesis de Jakobs me he pronunciado en mi «Prélogo» al libro de ALCACER, ¢ Lesion
de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito, Barcelona, 2003.

2 «Hasta ahora no se ha podido alcanzar un acuerdo aproximado sobre lo que debe entender-
se por bienes juridicos» (ROXIN, AT T, 4.% ed., 2006, §2, nm. 2, vid. también nm. 3).
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Enrique Gimbernat Ordeig

de acciones imitadoras por parte de los usuarios de pornografia infantil, que,
sin embargo, es dificil de probar dada la falta de conocimientos empiricos»
(cursivas anadidas), hay que decir que tales opiniones, que toman partido a
favor de respetar la orientacion sexual del paidéfilo, muestran una ausencia
total de empatia con los nifios y nifias victimas de la pornografia infantil:
por si fuera poco el trauma sufrido por haber sido objeto de brutales agre-
siones sexuales filmadas o fotografiadas, que probablemente van a influir
determinante y negativamente en el desarrollo adulto de su vida sexual y
sentimental, encima se les quiere hacer soportar que los bzenes juridicos de su
dignidad y de su intimidad puedan seguir siendo pisoteados continuamente
y ad eternum, sin consecuencia juridico-penal alguna, cada vez que un pai-
défilo decide contemplar las imagenes del atropello del que aquellos fueron
objeto en la infancia.

Roxin afirma en el presente libro que «la reforma del Derecho penal
sexual concluida en 1973 supuso el punto algido del reconocimiento de la
teoria del bien juridico en Alemania», y rechaza la opinién de «los criticos de
esta teoria, que afirman que la punicién de la homosexualidad entre adultos
no se eliminé porque no lesionara bienes juridicos de nadie, sino porque
las ideas habian cambiado y la conducta en cuestion ya no se consideraba
inmoral».

Con un cierto retraso respecto de Alemania (donde el delito de homose-
xualidad se suprime en 1969), en Espafia hubo que esperar a la desaparicion
del franquismo para que, bajo la vigencia ya de la Constitucién de 1978, en
ese mismo afio de 1978 se suprimiera de la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social la homosexualidad como estado peligroso que podia traer
consigo sanciones privativas de libertad.

En Alemania la reforma de los delitos sexuales culminé en 1973, mien-
tras que en Espafa se alcanzé algunos afios maés tarde, sustituyéndose en
ambos Cédigos Penales la ribrica de «Delitos contra la honestidad», bajo
la que figuraban agrupados, por la de «Delitos contra la autodeterminacién
sexual», en Alemania, y «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales»,
en Espana, con lo que ambos legisladores quisieron poner de manifiesto,
obviamente, que lo que se protege no es la moral sexual, y que toda persona
tiene derecho a practicar pacificamente la clase de sexualidad que desee,
siempre que no vulnere —aplicando violencia o intimidacién o engafio, o
usando como objeto sexual a menores que no pueden prestar un consenti-
miento valido— la libertad sexual de su pareja.

Pero volviendo a la homosexualidad, como paradigma de la reforma le-
gislativa inspirada por la teoria del bien juridico, que haya sido esta la que
decidi6 la desaparicion de aquel delito, ha sido puesto en cuestion en este li-
bro incluso por un defensor de esa teoria, como Schiinemann, quien escribe
que «los criticos del principio de proteccién de bienes juridicos han apun-
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tado con razén en el plano descriptivo que la posterior descriminalizacion
paulatina de la homosexualidad masculina no se debi6 al respeto al dogma
del bien juridico, sino a la disminucién de la condena moral y, por tanto, solo
al cambio de la moral social» (cursivas afiadidas)’.

Como testigo de lo que era la opinioén publica alemana en los afios se-
senta —después de haber permanecido tres afios en Hamburgo, preparando
mi tesis doctoral, entre 1959 y 1962, en 1966 realicé una nueva estancia de
estudios de nueve meses en Freiburg i. Br., y en 1969 y 1970, y en la misma
ciudad, dos ulteriores estancias de cuatro meses cada una—, tengo que decir
que en ese pais, y por aquellas fechas, la condena moral de la homosexuali-
dad era ampliamente mayoritaria, y que los postulados —también los postu-
lados sexuales— de la revolucion de 1968 estaban limitados a un reducido
sector de jovenes sin influencia alguna en los resortes del poder (solo con
el transcurso del tiempo, cuando esos jovenes dejaron de serlo, y se incor-
poraron a la vida social o politica, es cuando empezaron a tener algiin peso
en la sociedad alemana las ideas sesentayochentistas, especialmente por la
relevancia que fue adquiriendo el partido de Los Verdes).

Por ello, me parece una injusticia histérica negar la decisiva influencia
del Proyecto Alternativo alemén sobre delitos sexuales —que fundamenta-
ba la reforma que proponia en la teoria del bien juridico— en la despena-
lizacion de la homosexualidad, en particular, y en la radical modificacion
de los delitos contra la «honestidad», en general, y atribuir todas esas re-
formas exclusivamente a un supuesto e inexistente «cambio de percepcién
social sobre la sexualidad» que presuntamente se habria producido ya en
el periodo 1969-1973. Como escribe Roxin, con toda razén, en el presente
libro: «De hecho, es cierto que hoy en dia la homosexualidad es vista en
Alemania como una forma de orientacién sexual éticamente neutra. Pero
ello ha sido en gran parte efecto y no causa de la despenalizacién de tal
conducta; unos pocos afios antes de la eliminacién de la prohibicién, el
Proyecto gubernamental de Cddigo Penal de 1962 habia descrito la ho-
mosexualidad como “un comportamiento especialmente censurable desde

> En el mismo sentido, también en el presente libro, FRISCH (pp. 307 y 308): «Sin embargo,
incluso tal conclusién sobre el éxito de la teoria del bien juridico [a la que habria que reconducir la
supresién del delito de homosexualidad] debe ponerse en duda, pues la abolicién de los referidos
preceptos podria obedecer a razones muy distintas al reconocimiento de una limitacién del Dere-
cho penal a la proteccién de bienes juridicos. Asi, por ejemplo, razones como cambios en el &mbito
de las representaciones morales o en los puntos de vista médicos o antropoldgicos, etc., provoca-
rian que lo que antafo se vefa mayoritariamente como lesién (merecedora de pena) en la vida en
sociedad, dejara y deje de ser considerado como tal»; WOHLERS (p. 394): «Y tampoco la reforma de
los delitos sexuales supone ningiin éxito que se pueda permitir apuntar la teorfa del bien juridico,
sino que es tan solo la consecuencia del cambio de percepcién social sobre la sexualidad. De aqui
se deduce: la teorfa del bien juridico por si misma no puede conducir ni limitar el desarrollo del
Derecho penal, sino que dirige el razonamiento dogmatico-formal a resultados que se alcanzan en
virtud de baremos externos».
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el punto de vista ético y considerado deshonroso por la opinién general”»
(cursiva anadida).

De igual manera, y por lo que se refiere a Espana, atribuir al cambio de la
ética social las reformas que entre 1978 y los primeros anos ochenta experi-
ment6 nuestro Derecho penal sexual, y poner en duda el papel que en todo
ello desempené el influjo que sobre una minoria ilustrada —pero ya influ-
yente— de entonces jovenes penalistas ejercieron los Alternativ-Professoren
alemanes con su teoria del bien juridico como criterio despenalizador, supo-
ne desconocer que en aquellos anos la moral sexual dominante en nuestro
pais seguia siendo la tradicional «de toda la vida» y que todavia tendrian
que transcurrir algunos afios mas para que a Espafa, en palabras de Alfonso
Guerra, «no la reconociera ni la madre que la parié».

El Derecho penal sexual, como ningtn otro sector del ordenamiento ju-
ridico punitivo, puede servir para examinar criticamente hasta qué punto es
admisible que los sentimientos, como plantea especialmente Hornle en su
contribucion a este libro*, puedan considerarse bienes juridicos.

Naturalmente que todo tipo penal (legitimo o ilegitimo) esta dirigido a
la tutela de algtn interés (igualmente legitimo o ilegitimo), y en ese senti-
do los tradicionales «delitos contra la honestidad» protegian el sentimiento
moral dominante que, de acuerdo con las pautas cristianas, y, sobre todo,
cat6licas, reaccionaba con escandalo, sincera o hipdcritamente (cuando ese
escandalo enmascaraba una doble moral) ante cualquier comportamiento
sexual «desviado», distinto de la relacién genital-genital practicada dentro
del matrimonio heterosexual.

Pero la mera existencia de un interés no eleva a este todavia a la categoria
de bien juridico. Si existiera, por ejemplo, un hipotético delito que castigara
las lesiones o el homicidio que causa al agresor antijuridico quien se defiende
en legitima defensa, naturalmente que con dicho delito se estaria protegien-
do un interés: la vida o la integridad fisica de esos agresores antijuridicos,
pero la existencia indudable de un interés de quienes intentan matar o vio-
lar a pacificos ciudadanos no merece la valoracion positiva de bien juridico,
porque en la situacién extrema de la legitima defensa el Derecho penal no
puede colocarse al lado de quien, contra toda razon, ataca a otra persona,
sino que a quien tiene que proteger es, por el contrario, a la victima que esta
siendo objeto de una agresion gratuita.

En este sentido, en el sentido de que detras del «estado peligroso» de
la homosexualidad o de la venta de productos anticonceptivos (castigada
hasta 1978 en el art. 416 CP 1973) o de la comercializacion de pornografia
de adultos entre adultos (tipificada hasta 1988 por el art. 431 CP 1973) se

4 Y mas extensamente en su monografia Grob anstissiges Verbalten. Strafrechtlicher Schutz von
Moral, Gefiiblen und Tabus, 2005.
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encontraba —y todavia, en menor medida, se encuentra— el znterés de los
catdlicos «bienpensantes» en no verse heridos en los sentimientos que les
ha inculcado su ortodoxia religiosa, no existe inconveniente en afirmar, des-
criptivamente, que tales comportamientos tipificados como delitos o como
estados peligrosos lesionaban el interés de un amplio sector de la poblacién
en no tener que soportar una conducta que «alteraba», escandalizandola,
el equilibrio de sus sentimientos morales. Lo que sucede en estos casos es
que ese «interés» realmente lesionado por la conducta homosexual ajena o
por la pornografia de adultos no es susceptible de ser elevado a la categoria,
positivamente valorada, de bien juridico, porque 7o puede prevalecer sobre
otro interés preponderante constitucionalmente protegido: el de que cual-
quier persona tiene derecho a la libertad ideoldgica, al libre desarrollo de su
personalidad y a no ser discriminada por su condicién o circunstancias per-
sonales (arts. 10.1, 14 y 16 CE), y, en consecuencia, a practicar las conductas
sexuales que le parezcan oportunas.

Otra cosa sucede, por ejemplo, con las acciones sexuales cometidas con
violencia o intimidacién, porque aqui el «interés» del autor en satisfacer su
instinto sexual no constituye un «interés digno de proteccién», es decir: un
«bien juridico» (= interés positivamente valorado), ya que no puede prevale-
cer sobre el otro interés de la victima en autodeterminarse sexualmente libre
de cualquier clase de coaccién.

Con otras palabras: detras de cualquier tipo penal (también de los ilegi-
timos) existe un interés que se pretende proteger. Pero interés no equivale a
bien juridico. Todo bien juridico es un interés, pero no todo interés alcanza
la categoria de bien juridico: este dltimo requiere, ademas, que, por consistir
en un derecho subjetivo de la persona o por cualquier otra razon, incluso la
de tratarse de un sentimiento social legitimo, sea valorado positivamente por
el ordenamiento juridico. Por ello, la homosexualidad entre adultos libre-
mente consentida era un delito ilegitimo, porque no protegia un bien juridi-
co, aunque si, ciertamente, el interés de que no se viera alterado el sentimien-
to —a finales de los afos sesenta y principios de los setenta del siglo pasado
todavia mayoritario— de las, por asi decitlo, «personas biempensantes».
Pero ese interés-sentimiento no podia ser valorado como bien juridico, por-
que entraba en colisién con un auténtico bien juridico constitucionalmente
reconocido como es el de que cualquier persona puede practicar libremente
con personas libres la opcién sexual que le marca su instinto.

Todavia con menos palabras: la homosexualidad tenia que ser suprimida
como delito, tal como exigia y exige la teoria del bien juridico, ya que lo que
tutelaba no era un auténtico bien juridico, sino solo un mero interés que no
era digno de proteccion.

Después de estas consideraciones estamos ya en situacién de abordar
otro tipo penal: el del maltrato de animales (arts. 337 y 632.2 CP), que, des-
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de el punto de vista de la teoria del bien juridico, presenta problemas de
legitimacion’.

En el presente libro Sternberg-Lieben manifiesta que «la proteccion de
los animales segtin su grado de proximidad al ser humano que se contiene
en los §§17 y 18 de la Ley de Proteccién de los Animales puede interpre-
tarse como proteccién de la vida humana o de la integridad fisica (si bien
traspuesta de un modo concedidamente extremo), con el fin de proteger
ese bien juridico personal basico, fundamento del resto de los bienes, inclu-
so bien dentro del ambito previo (con la brutalidad frente a seres parecidos
a los humanos)»; Schiinemann que en este hecho punible «el bien juridico
es la exclusion del dolor de toda criatura sensible al mismo», mientras que
Roxin mantiene que para justificar el delito de maltrato de animales «uno
no tiene que renunciar al principio de proteccion de bienes juridicos..., sino
que solo tiene que ampliarlo, extendiendo el contrato social del circulo de
las personas vivientes a otras criaturas de la creacion»®.

Por su parte, Hefendehl, en su importante monografia sobre bienes ju-
ridicos colectivos’, se pregunta cémo es posible compatibilizar «la prohi-
bicién constitucional de la tutela [penal] de la moral general y de la intole-
rancia frente a los que sienten de otra manera» con el delito de maltrato de
animales®. Este delito, cuya existencia supone una «excepcioén absoluta»,
ya que se trata de un «delito de comportamiento sin bien juridico»’, repre-
senta, no obstante, mas que una «despedida de la idea del bien juridico»
solo «una cierta relativizacion»1°. En el supuesto del maltrato de animales

> «Pero donde mejor se ve la diferencia es en el caso de la incriminacién del maltrato de

animales. Si se establece el principio de que el Derecho penal solo puede servir a la proteccién de
los seres humanos, enseguida se plantean problemas de legitimacion que tienen a este concepto
antropocéntrico de bien juridico como trasfondo» (LAGODNY en este libro, p. 128).

¢ En AT1, 4. ed., 2006, §2, nm. 55 y 56, Roxin reconoce que la proteccién juridico-penal de los
animales siempre puso «en apuros» a la teorfa del bien juridico, y que supone «sobrepasar el concepto
tradicional de proteccién de bienes juridicos». En la 4.* ed., Roxin ha suprimido la amplia fundamen-
tacién que exponia en AT 1, 3.* ed., 1997, §2, nm. 21, para justificar este delito: «<Un punto neuralgico
[para la teoria del bien juridico] es también el tipo del maltrato de animales [...] que continuamente
se presenta como demostracién de que también seria legitima una amenaza penal sin lesién del bien
juridico. Uno puede preguntarse, en efecto, cémo “la proteccién de la vida y del bienestar del animal”,
a la que quiere servir, segtin su propia manifestacién, la Ley de Proteccién de Animales, puede ser
atil para la libertad del individuo o para el aseguramiento del sistema social. No obstante, habra que
considerar legitima la punicién del maltrato de animales. Pero esto no significa que aqui se proteja una
simple concepcién moral. Hay que partir, mas bien, de que el legislador, en una especie de solidaridad
con las criaturas, también considera a las especies superiores de animales como criaturas de la creacién,
como “hermanos lejanos”, a los que, como tales, protege. En la proteccién de la convivencia humana
se incluye, por consiguiente, si bien con diferente graduacion, junto a la vida embrional, también la de
los animales superiores. Su sensacion de dolor se equipara, hasta un cierto grado, a la del ser humano».

7 HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002.

§ Ihid, p. 52.

S Ibid, p. 53.

0 Ibid., p. 54.
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el legislador, sin embargo, «no se excede de sus competencias», sino que
se estd limitando a «penalizar infracciones contra convicciones culturales
profundamente arraigadas»!!. La despenalizacion de la homosexualidad se
justifica, en cambio, porque se produjo en un momento en el que ya no era
«socialmente dominante» el rechazo de ese comportamiento .

Como los animales carecen de derechos subjetivos, por mucho que a
los domésticos se les considere como a «hermanos lejanos», ello no puede
dar lugar, tal como sugiere Roxin, a reconocer como bienes juridicos la vida
y la integridad fisica de esas otras criaturas de la creacion. Como tampoco
puede legitimar la existencia del tipo penal del maltrato de animales la argu-
mentacién de Hefendehl de que con ello se esta protegiendo el sentimiento
«socialmente dominante», la «conviccién cultural profundamente arraiga-
da» de que no se debe infligir dolor a los irracionales, porque, si esa fuera la
fundamentacion, entonces, mientras en una sociedad exista el sentimiento
ampliamente mayoritario de que la homosexualidad es una conducta con-
denable, estaria justificado que el Derecho penal prohibiera esa conducta.

La punicién de la conducta del maltrato de animales, por consiguien-
te, no puede encontrar su explicacion ni en la vulneraciéon de un derecho
de aquellos —porque ese derecho no existe—, ni en el «socialmente domi-
nante» sentimiento de rechazo de esa conducta, porque, en este caso, ello
justificaria también la prohibicién penal de la homosexualidad si en una
determinada sociedad «dominase» también socialmente el repudio de esa
orientacion sexual.

La sugerencia de que el problema quedaria resuelto si el maltrato de
animales pasara de ser un ilicito penal a uno meramente administrativo tam-
poco soluciona el problema del bien juridico, ya que la diferencia entre el
Derecho penal y el administrativo sancionador no es cualitativa, sino solo
cuantitativa’®, por lo que la sancién administrativa solo esta legitimada,
igualmente, si la conducta juridico-administrativamente ilicita lesiona algan
bien juridico.

En mi opinidn, y a diferencia de lo que sucede con la homosexualidad o
con otras conductas sexuales libremente consentidas, donde el sentimiento
de escandalo que pueden producir en la sociedad —independientemente de
lo extendido y de lo arraigado que pueda estar en esta— no merece protec-
cién alguna, porque, como ya he sefialado, entra en colisién con los derechos
de los actores de la relacion sexual constitucionalmente reconocidos en los

W Jbid., p. 56.

12 Tbid., p. 57. Véase también ALCACER, op. cit., 2003, p. 77: «A mi juicio, dichas regulaciones
[como las que consideran delito el maltrato de animales] pierden toda referencia con el concepto
de bien juridico que se mantiene aqui, en especial porque la vinculacion con los intereses mas esen-
ciales de la persona se diluye».

B Véase, por todos, ROXIN, AT I, 2006, §2, nm. 60 ss. y 97 ss.
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arts. 10.1, 14 y 16 CE, el sentimiento de malestar que origina el «maltra[to]
con ensafiamiento e injustificadamente a animales domésticos causandoles la
muerte o provocandoles lesiones que produzcan un grave menoscabo fisico»
(art. 337 CP) es un sentimiento legitimo sobre el que no puede prevalecer un
inexistente derecho del maltratador a desarrollar libremente su personalidad
haciendo sufrir a los animales. Y ello es asi porque, prescindiendo de otras
disposiciones de rango supranacional, nacional o autonémico de proteccion
de animales, el Convenio Europeo sobre proteccion de los animales verte-
brados utilizados con fines experimentales y otros fines cientificos, de 18
de mayo de 1986, ratificado por Espafna por Instrumento de 2 de agosto de
1989, y enmendado por el Protocolo de 22 de junio de 1998, igualmente
ratificado por Espafa por Instrumento de 30 de octubre de 2003, y que, por
consiguiente, forma parte del ordenamiento interno (art. 96.1 CE), consagra
la obligacion «de respetar a todos los animales [vertebrados vivos no huma-
nos] y de tener en cuenta su capacidad de sufrimiento y memoria».

La correcta fundamentacién de que diversas conductas sexuales tradi-
cionalmente castigadas en los Codigos Penales debian ser despenalizadas
porque el sentimiento de escandalo que podian originar en un sector mas
o menos amplio de la sociedad no podia ser considerado un bien juridico,
ha originado la confusién de que, igualmente, habia que negar esa cualidad
de bien juridico a cualquier otra clase de sentimiento. Pero esa conclusién
es equivocada. Aquel sentimiento de escandalo no era un bien juridico, no
porque fuera un sentimiento, sino porque era un sentimiento ilegitimo. En
cambio, cuando ese sentimiento es legitimo, como lo es el que se origina en
la sociedad como consecuencia de la crueldad que se ejerce sobre los anima-
les, es justamente ese sentimiento el que debe ser considerado el bien juridi-
co a cuya proteccion obedecen los arts. 337 y 632.2 CP. Naturalmente que
el malestar solo puede surgir cuando el maltrato a los animales es observado
por una persona o personas distintas del maltratador; pero la prohibicién
genérica de la crueldad con los animales —independientemente de si es ob-
servada o no por otras personas— tiene su explicacién, como cualquier otra
amenaza de pena, en la funcién motivadora de esta, para que, ante el miedo
a padecerla, se eviten, en la medida de lo posible, conductas que atentan
contra un sentimiento legitimo que, por serlo, merece ser tutelado, como
bien juridico, por el Derecho penal.

Una vez establecida la tesis de que también los sentimientos de la ge-
neralidad, cuando son legitimos —y solo son legitimos cuando no estan en
contradiccién con un derecho que le asiste al autor de la conducta supues-
tamente «escandalosa» o «perturbadora»—, pueden constituir un interés
digno de proteccion penal, paso a examinar, sobre la base de una teoria del
bien juridico en la que hay que incluir también a los sentimientos legitimos,
algunos de los delitos polémicos cuya existencia —justificada o no— se dis-
cute reiteradamente en diversas contribuciones de este libro.
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Por lo que se refiere a la blasfemia, delito que se mantiene en el §166
StGB, y que en Espafia fue suprimido en 19884, sigo defendiendo la opi-
nién que ya expresé en 1972: que es un delito «que tiene unos contornos
difusos y supone una seria amenaza para una discusion libre, objetiva y sin
prejuicios sobre un tema de tan vital interés para todos nosotros como es el
de la religion» .

La CE establece que «ninguna confesién tendri caradcter estatal»
(art. 16.3), y reconoce y protege el derecho «a expresar y difundir libremen-
te los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccién», asi como «a la produccién y creacion
[...] cientifica» (art. 20.1).

El que una persona se decida a profesar una u otra religion, de entre
los cientos de las existentes, o a no profesar ninguna, es un hecho trascen-
dental, en cuanto que condiciona, entre otras cosas, su vida, su muerte,
los principios por los que ha de regirse su existencia o la educacion que
quiere dar a sus hijos, y que, por consiguiente, tiene que poder ser objeto
de una amplia discusiéon para que pueda elegir, racionalmente, por cudl
opcidn se decide. Y si una o todas las religiones son calificadas como una
simple supersticién —por lo general, quien profesa una califica también asi
a todas las restantes—, entonces habra que poder extraer, como conclusion
de todo ello, que todas —o todas menos una— son una «farsa», sin que
puedan esperar respeto alguno los autores de dicha «farsa», se trate de
Cristo, de Mahoma, de Buda o de L. Ron Hubbard (el fundador de la cien-
ciologia), quienes no merecen ser mejor tratados que Marx o que Freud,
para aquellos que traten de argumentar racionalmente que el marxismo o
el psicoanalisis son una mentira que carece de toda base cientifica, o que
cualquier autor ateo, como Bertrand Russell, para quienes piensen que el
atefsmo no es mas que una despreciable teoria que corrompe a las per-
sonas. Las «Weltanschauungen» —y la religion es una «Weltanschauung»
mas— tienen que poder ser objeto de critica sin limite alguno, porque, si
son ciertas, merecen el respeto solo de quienes las profesan personalmente,
y, si no lo son, entonces se trata de grandes estafas intelectuales y tiene que
ser posible que los que alguna vez se sintieron estafados, o tratan de evitar
que otros incurran en ese fraude, puedan expresar, si asi lo tienen por con-
veniente, qué miserable opinion les merece cualquiera de las «cosmovisio-
nes» —también de las religiosas a las que acabo de hacer referencia—, sin
que el Derecho penal esté autorizado para inmiscuirse en polémicas que
estan y deben seguir estando abiertas.

4 El vigente art. 525 no tiene nada que ver con el derogado art. 239 CP 1973, ya que, mientras
que este castigaba la «blasfemia» sin mds, aquel exige que el «escarnio» de una religién o de una
ideologia atea se haga con la finalidad de «ofender» por la ofensa misma.

5 GIMBERNAT, Estudios de Derecho penal (1972),3.* ed., 1990, pp. 112-113.
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En este libro von Hirsch mantiene que detras del §168 StGB —que se
corresponde con el art. 526 CP (profanacién de cadaveres y sepulturas)—,
«aun cuando se danara el cuerpo del cadaver, no estamos aqui ante un bien
juridico en el sentido mencionado mas arriba, dado que un muerto no es una
persona que pueda tener derechos frente a terceros (ni por ello una preten-
sién de incolumidad de “su” cuerpo)», mientras que Sternberg-Lieben sos-
tiene que «la protecciéon de la paz de los difuntos del §168 StGB protege la
autodeterminacion hasta mas alla de la muerte, mediante el establecimiento
de un derecho de la personalidad post-mzortens: el desarrollo de los vivos se
veria seriamente afectado si no tuvieran la seguridad de que tras su muerte
se hara con su cuerpo lo que ellos previeron y no se sometera a este a ningtin
trato degradante»'°. Por su parte, Hornle manifiesta que «la posibilidad de
prohibir las conductas indebidas graves contra los muertos también puede
fundamentarse sin recurrir al “sentimiento de piedad” de los parientes o de
la generalidad», ya que «son los derechos de los vivos los que perduran tras su
muerte durante un periodo limitado como derechos supervivientes» (cursiva
original).

Si se admite, como se defiende aqui, que también los sentimientos legiti-
mos pueden constituir bienes juridicos dignos de proteccion penal, entonces
no existe ninguna objecién que oponer a la existencia de tipos como los
contenidos en el §168 StGB o en el art. 526 CP, pues el respeto a los muertos
es una de las «manifestaciones» de la libertad ideoldgica (también de la ideo-
logia atea) o religiosa a las que se refiere el art. 16.1 CE, por lo que constituye
una agresion antijuridica contra esas «manifestaciones» constitucionalmente
protegidas la profanacion de cadéveres; de ahi que sea el sentimiento de
malestar o de indignacién que despiertan tales ataques necroprofanadores el
bien juridico tutelado por los referidos tipos.

Mientras que, como ya he senalado, el legislador penal espanol ha ac-
tuado correctamente al suprimir el delito de blasfemia, porque seria un tipo
penal que amenazaria las libertades de expresién y de opinién y la creacién
cientifica, en cambio ese mismo art. 16.1 CE es el que justifica la existencia
de los delitos descritos en los arts. 522 y ss. CP, ya que lo que ahi se prohibe
es la perturbacién del desarrollo pacifico de las «manifestaciones» religiosas
constitucionalmente garantizadas.

El §130.3 StGB («mentira de Auschwitz»), introducido en 1994, castiga
a quien apruebe, niegue o minimice publicamente los delitos mas graves co-
metidos durante el nacionalsocialismo de una manera que pueda perturbar

16 En parecido sentido ROXIN, AT I, 2006, §2, nm. 31: «Sin embargo, resulta un motivo de
punicién [de la conducta de profanacién de caddveres] de que la persona, también después de su
muerte, tiene todavia un derecho al respeto y a un tratamiento digno. La persona se veria menosca-
bada en su dignidad personal, ya durante su tiempo de vida, si tuviera que contar con que, después
de su muerte, su tumba serfa profanada o su cadaver sustraido».
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la paz publica. Bajo la influencia directa de ese precepto aleman, el legislador
espanol introdujo en el Cédigo Penal de 1995, miméticamente, el art. 607.2
que castiga «la difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nie-
guen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este ar-
ticulo [delitos de genocidio]».

Los autores que en el presente libro toman posicién frente al §130.3
StGB (Hornle, Roxin'?) lo hacen en un sentido critico. Y con razén. La
cuestion es, sin embargo, como explicar, desde la teoria del bien juridico,
por qué preceptos como el §130.3 StGB o el art. 607.2 CP deberian desa-
parecer.

El «interés» que tratan de proteger esos articulos es evidente: lo que
persiguen es evitar «el sentimiento de escandalo» que pueden provocar en la
generalidad libros en los que, por ejemplo, se niegue que durante el régimen
nacionalsocialista se exterminaron a millones de judios. Pero, con ello, el
Derecho penal se entromete nada menos que en la ciencia histérica y pre-
tende imponerle a esta qué es lo que debe y qué es lo que no debe decir, lo
que supone un atentado contra la libertad de expresion constitucionalmente
protegida. Naturalmente que esta mas que acreditada la existencia de cam-
pos de concentracion en los que se ejecuté el genocidio nazi. Pero preten-
der criminalizar a quienes con pseudoargumentos se aparten de esa verdad
histérica es ilegitimo, ya que el «interés» en no sentirse escandalizado por
quienes niegan lo evidente no puede alcanzar el rango de «bien juridico»,
puesto que la Constitucion ampara las libertades de expresion y de opinién
sin mas, no solo las de quienes «aciertan» cuando la ejercen, sino también las
de aquellos que se «equivocan» al hacerlo.

Todos los delitos de los que me acabo de ocupar, y muchos otros, como,
por ejemplo, la induccién y el auxilio al suicidio, la tenencia de drogas para
el consumo (castigada en la mayoria de los paises) o los que supuestamente
protegen bienes juridicos colectivos, son estudiados en este libro, sobre la
base de la teoria del bien juridico, por los mayores especialistas en el tema
—partidarios o no de dicha teoria—, con unas contribuciones que han sido
escrupulosamente traducidas del aleman al castellano.

La teoria del bien juridico, tanto desde el punto de vista tedrico de cudl
podria ser la finalidad del Derecho penal, como desde el practico de politica
legislativa de cuales son las conductas que puede legitimamente prohibir un

17 Asi, Roxin se pronuncia de la siguiente manera: «La negacién total o parcial de hechos
histéricos que no supone una aprobacién del delito no perjudica la vida en comtn de las personas
vivas, sobre todo porque estos hechos se han probado y su realidad histérica es generalmente reco-
nocida. El auténtico sentido del precepto es mostrar que hoy en dia Alemania es un Estado purifi-
cado que no silencia u oculta los delitos de la época de Hitler. Tal finalidad es digna de encomio. Sin
embargo, su persecucion no sirve a la proteccién de bienes juridicos, y por este motivo es ilegitimo
usar el Derecho penal para su obtencién».
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Codigo Penal, es, desde hace mas de un siglo, una de las cuestiones nuclea-
res de esta rama del ordenamiento juridico. Confio, por ello, en que este
libro alcance entre nosotros el merecido éxito que ha obtenido ya en los
paises de lengua alemana *.

Madrid, diciembre de 2006

* La [primera] edicién espafiola de este libro se enmarca dentro del Proyecto I+D del Mi-
nisterio de Ciencia y Tecnologia BJU 2003-06687, proyecto del cual soy el investigador principal.
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PROLOGO *

Roland HEFENDEHL, Andrew VON HIRSCH
y Wolfgang WOHLERS

En invierno de 2000 Andrew von Hirsch dio una conferencia con el ti-
tulo «El concepto de bien juridico y el Harnz Principle» en la Facultad de
Derecho de Dresde. En la discusion posterior, entre otras personas, tomaron
la palabra los cuatro penalistas de tal Universidad: Knut Amelung, Detlev
Sternberg-Lieben, Wolfgang Wohlers (ahora en Zirich) y Roland Hefen-
dehl **. Todos ellos se habian ocupado intensamente del tema del concepto
de bien juridico y la estructura del delito (seria por tanto exagerado decir que
el tema de la conferencia fue casual), y en parte se alegraron y en parte mos-
traron su «preocupacion» porque fuera un representante de la cultura juri-
dica anglosajona quien volviera a insuflar vida a la doctrina del bien juridico.

En un encuentro posterior entre Andrew von Hirsch, Wolfgang Wohlers
y Roland Hefendehl surgi6 la idea de reintensificar la discusién en unas jor-
nadas con un circulo reducido de asistentes, ya que, prescindiendo de las
diferencias de detalle, estdbamos y estamos de acuerdo en que la reflexion
en torno al bien juridico constituye ahora como antes uno de los pilares
irrenunciables del sistema juridico-penal, al menos cuando esta discusién se
pone en relacién con la de las estructuras tipicas.

Después de que en una triada de articulos aparecida en el Goltdammer’s
Archiv (GA 2002, pp. 2-28) se hiciera un balance provisional y se apuntara
la posible necesidad de discusion, los editores de este volumen convirtieron
su propdsito en un encuentro con un grupo internacional de cientificas y
cientificos, algunos jovenes y otros con una larga experiencia, que tuvo lugar
en Moritzburg, a las puertas de Dresde, en abril de 2002. El tema general
fue estructurado por los bloques tematicos de las tres sesiones, «La teoria
del bien juridico y el Harm Principles», «La teoria del bien juridico y los

* Traducido por Thigo Ortiz de Urbina Gimeno.
** N. del T.: ahora en Friburgo.
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problemas de imputacién» y «¢Criminalizaciéon mas alla del concepto de
bien juridico?». Tras cada una de las breves ponencias se producian intensas
discusiones que fueron cuidadosamente seguidas y recogidas en actas por
asistentes de las Universidades de Dresde y Ztrich. Dichas actas se reprodu-
cen en este volumen y deberian ofrecer a las lectoras y lectores una sintética
vision de conjunto sobre los principales temas de discusion en las jornadas.

En vista de los resultados de las jornadas, para la presente publicacion,
que se vio muy favorecida por la disposicion y el interés de la editorial No-
mos, hemos decidido refinar y ampliar la mencionada estructura. Ello ha
sido posible porque el volumen no solo contiene las ponencias y conferen-
cias sustancialmente ampliadas, sino otras cuatro contribuciones directa-
mente inspiradas por las jornadas y el articulo de Wolfgang Frisch, quien
lamentablemente no pudo estar en Moritzburg.

En un primer bloque, a través de las contribuciones de Andrew von
Hirsch, Michael Kahlo y Gerhard Seher se analiza de nuevo el tema nuclear
de las jornadas, la relacion entre la teoria del bien juridico y el Harm Prin-
ciple. En el segundo, Winfried Hassemer, Detlev Sternberg-Lieben, Otto
Lagodny, Martin Bose y Michael Bunzel se ocupan del dificil a la vez que
fundamental estudio de la relevancia del Derecho constitucional en la reso-
lucién de cuestiones de legitimidad penal. De otro extremo central se ocu-
pan Roland Hefendehl, Bernd Schiinemann, Knut Amelung y Karsten Gae-
de, quienes, sin cuestionar la vinculacion de la teoria del bien juridico con
el Derecho constitucional, resaltan su valor auténomo. Un cuarto bloque,
que recoge la contribucion conjunta de Andrew von Hirsch y Wolfgang Wo-
hlers, asi como las de Wolfgang Frisch, Petra Wittig y Johanna Schulenburg,
tiene como objetivo principal complementar la teoria del bien juridico con
reflexiones sobre la imputacion. Finalmente, el quinto bloque se compone
de las contribuciones de Giinther Stratenwerth, Kurt Seelmann y Tatjana
Hornle, quienes relativizan la reflexion en torno a los bienes juridicos y de
modo complementario apuntan modelos de legitimacion alternativos. Los
epilogos de Wolfgang Wohlers y Roland Hefendehl no son muestra de insal-
vables discordancias valorativas, sino del respeto a las distintas apreciaciones
que a pesar de compartir techo aparecen en este libro.

La preparacion y el desarrollo de las jornadas y la elaboracién del ma-
nuscrito de este volumen han dado ocasién a que los editores puedan expre-
sar su sincero agradecimiento a una pluralidad de personas. Con su apoyo
a todo el proyecto hasta la publicacion de esta obra, el Center for Penal
Theory and Penal Ethics de Cambridge, dirigido por Andrew von Hirsch,
ha demostrado ser un promotor del progreso cientifico. La editorial Nomos
estuvo desde un primer momento receptiva y dispuesta a ayudar en la pu-
blicacion de los resultados. La preparacion y organizaciéon de las jornadas
recayé en lo esencial en manos del equipo de la catedra de Derecho penal
de la Universidad de Dresde, magnificamente dirigido por Beate Hensel. En
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opinién de los anfitriones, su objetivo —minuciosamente perseguido— de
proporcionar a los participantes en las jornadas un marco adecuado en todos
los sentidos fue admirablemente cumplido. En la preparacién del manus-
crito de este volumen Tilo Miihlbauer, de Ztrich, se hizo acreedor de una
mencién especial.

Dresde, Cambridge y Zirich, enero de 2003
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A. LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO
Y EL «PRINCIPIO DEL DANO»



EL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO
Y EL «PRINCIPIO DEL DANO» *

JOROR

Andrew VON HIRSCH **

I. INTRODUCCION

El bien juridico ha ostentado desde siempre un papel central en la teoria
juridico-penal alemana. De una parte, el bien juridico protegido en un tipo
legal constituye uno de los topo: esenciales de cara a su interpretacion. De
otra parte, y junto a esta reconocida funcion intrasistematica, la doctrina
dominante asigna a la teoria del bien juridico también una funcién critica®.
Esta tltima consistiria en la posibilidad de declarar la inexistencia de un
bien juridico merecedor de proteccion frente a supuestos de penalizacion de
conductas meramente inmorales, como por ejemplo la prostitucion, lo que
a su vez habria de llevar a concluir que dicha conducta no deberia ser crimi-
nalizada. La funcion critica esta siendo contemplada Gltimamente con cier-
to escepticismo?, si bien la opinién mayoritaria sigue considerando el bien
juridico como la base irrenunciable de un sistema juridico-penal racional’.

Las cosas se ven de manera muy distinta en el dmbito juridico angloame-
ricano. Ni en la dogmatica penal americana ni en la inglesa se maneja tal con-

* Traduccién del original «Das Rechtsgutsbegriff und das “Harm Principle”», por Rafael Al-
cacer Guirao.

** E] presente trabajo constituye una versién revisada y ampliada del publicado bajo el mismo
titulo en la revista Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA), 2002, pp. 2-14.

1 Acerca de la distincién entre funciones intrasistematicas y criticas de la teoria del bien juridi-
co cfr. HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, pp. 19 ss. Véase también MUSSIG,
Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994, p. 9,y BARATTA en FS-Arthur
Raufmann, 1993, pp. 393 ss.

2 Cfr. en especial STRATENWERTH, en Festschrift fiir Theodor Lenckner, 1998, pp. 37 ss., asi
como WOHLERS, Delikstypen des Priventionsstrafrechts, 2000, pp. 213 ss.

3 Cfr. solo HASSEMER, en Nomos Kommentar zum StGB, 3. entrega (31 de diciembre de 1995),
previo al §§1/255 ss.; ROXIN, Strafrecht AT 1, 3.* ed., 1997, §2; RUDOLPHI, en Systematischer Kom-
mentar zum StGB, 35." entrega (enero de 2001), previo al §§1/2 ss.; HEFENDEHL, Kollektive Rechts-
giiter im Strafrecht, 2002; SCHUNEMANN, en Festschrift fiir Claus Roxin, 2001, pp. 1 ss. (29).
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cepto —o un sinénimo de este—. De cualquier modo, esta discrepancia entre
la ciencia penal angloamericana y la europea continental (alemana) no es una
particularidad aislada. Asi, otra nocién central para la dogmatica alemana que
sin embargo no es manejada en la discusion angloamericana es la de «preven-
cién general positiva». No obstante, en este caso el contraste entre la ciencia
penal alemana y la angloamericana es menos pronunciado que el relativo al
del «bien juridico». Tal como se pusiera de manifiesto en el seminario an-
gloaleman sobre el tema «Prevencién general positiva» celebrado en 1996 en
Uppsala, respecto de esta cuestion existen en muchos aspectos coincidencias
notables tanto en los presupuestos como, por ello, en las tesis mantenidas®.
Asi, por ejemplo, también en la doctrina de habla inglesa se discute acerca de
la prevencién de integracién como variante de la prevencion general positiva,
bajo la denominacion de Moral-Educational-Effect of the Criminal Law’.

A continuacién intentaré analizar si de la teoria penal angloamericana
tradicional puede extraerse un concepto equivalente al de bien juridico vy,
si es asi, en virtud de qué presupuestos de partida. En primer plano ha de
situarse a este respecto el harm principle [principio del dano], el cual, al igual
que en Alemania el «bien juridico», es empleado como instrumento para
delimitar y limitar el ambito de aplicacién legitimo de las normas penales. En
un segundo paso, habremos de preguntarnos si las conclusiones obtenidas
pueden ser ttiles para la discusion alemana sobre el bien juridico.

II. EL HARM PRINCIPLE

En los paises de habla inglesa suele acudirse como base de legitimacién
de las normas penales sobre todo al harm principle que ha jugado un papel
esencial desde el siglo X1X. En relacién con el mismo, son fundamentales las
consideraciones del filésofo John Stuart Mill vertidas en su obra On Liberty
publicada en 1859. Afirma Mill:

«That the only purpose for which power can be rightfully exercised over any
member of a civilised community, against his will, is to prevent harm to others. His
own good, either physical or moral, is not sufficient warrant. He cannot rightfully
be compelled to do or forbear because it will be better for him to do so, because it
will make him happier, because, in the opinion of others, to do so would be wise,
or even right [...] The only part of the conduct of anyone, of which he is amenable
to society, is that which concern others. In the part which merely concerns himself,
bis independence is, of right, absolute. Over himself, over his own body and mind,
the individual is sovereign»°.

4 Cfr. las distintas contribuciones en SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG (eds.), Positive Ge-
neralprivention. Kritische Analyse im deustsch-englischen Dialog, 1998.

> ANDENAES, Punishment and Deterrence, 1982.

¢ MILL, On Liberty, 1859, cap. 4.° [N. del T.: «Que la tnica finalidad por la que el poder
puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su
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