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I. INTRODUCCION

El Derecho penal estd de actualidad. Las dltimas décadas han traido
consigo no sélo importantes reformas de los canones legislativos exis-
tentes, sino también un protagonismo del Derecho penal en dmbitos que
trascienden su marco de aplicaci6n tradicional. De una parte, aumenta
la atencién del Derecho penal por intereses o valores colectivos (baste
citar el desarrollo de la proteccién de la vida econémica, del medio
ambiente o de los animales); de otra, la amenaza de pena se extiende
sin limite a conductas que sélo pueden configurarse bajo esquemas de
peligrosidad abstracta.

Hay algo comiin a los postulados de este «moderno Derecho
penal»: ya no se acomodan a la estructura tradicional del delito, basada
en la lesién por un agente de una posicién juridicamente protegida de
otra persona concreta y a quien se impone una pena por la produccién
de ese resultado. Y es debido a ello por lo que esa evolucion arroja no
pocas cuestiones de legitimidad, que han sido ya planteadas y que han
generado una cada vez més intensa discusion sobre el principio actual-
mente vigente de legitimacién de normas: la teoria del bien juridico!.

* Traduccién del original «Prinzipiengestiitzte Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbe-
griff», por Rafael Alcicer Guirao.

' De entre las muchas contribuciones de los iltimos afios, vid. s6lo WoHLERs, Deliksrypen
des Préventionsstrafrechts, 2000; id., GA, 2002, pp. 15 ss.; HerenpenL, GA, 2002, pp. 21 ss;
Krucer, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutbegriff, 2000; Mussic, Schuiz abstrakter
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Sélo en un aspecto hay unanimidad: que dicha teorfa, en cuanto instru-
mento suprapositivo de legitimacion («de critica del sistema» [system-
kritisches]), se halla en serias dificultades.

A este diagnéstico se le han dado diversas respuestas: deberia
renunciarse a esa funcién critica del sistema y hablar de bienes juridi-
cos protegidos tinicamente en el contexto de la interpretacion del Dere-
cho vigente; la teorfa del bien juridico no deberia seguir operando como
criterio de legitimaci6n de todo el conjunto de las normas penales, sino
que s6lo ha de ser relevante en el marco del Derecho penal nuclear; por
tiltimo, también se viene postulando desde hace tiempo ya una despedi-
da del «dogma del bien juridico» en su conjunto y su sustitucién por
otras concepciones, como por ejemplo una teoria de la lesividad social.
En realidad, las propuestas de definicién del concepto «bien juridico»
oscilan entre un rigor cldsico que impide integrar nuevas normas pena-
les y una amplitud que inutiliza el concepto para el discurso critico.

* Surge con ello la fundada sospecha de que la teoria del bien juridico no
tiene por si misma capacidad para delimitar de modo preciso sus perfi-
les conceptuales 2.

Si dicho diagnéstico es correcto, la teorfa del bien juridico necesita
ayuda externa. Esta podia prestérsela el discurso angloamericano acer-
ca de la legitimacién de normas penales, cuyos postulados apenas tie-
nen correspondencia con la nocién de bien juridico, sino que parte de
la formulacién de diversos principios como criterios de legitimacién

de normas, siendo su plausibilidad y aceptabilidad el objeto de la dis-
cusion.

Las consideraciones siguientes, de indole metodolGgica, intentaran
proponer un nuevo lenguaje para el debate de legitimacién de normas
penales. Comienza con una breve panordmica del estado actual de la
discusién sobre la teorfa del bien juridico (II), que mostrard la aporia en
la que ha caido dicho concepto, al demandar de él una capacidad exclu-
siva de legitimacién de las normas penales que no estd en situacién de
ofrecer. Como consecuencia, se propondrd en un segundo paso (III)
precisar la discusién introduciendo ulteriores principios de cara a esa
legitimacidn, en vez de limitar la discusién al interrogante habitual de si
la norma en cuestién «protege un bien juridico». En esta linea, se pro-
pondrd, a modo de ejemplo, una reformulacién del discurso de legiti-
macién de algunas normas del Derecho penal alemdn, problemiticas a
esos efectos, de la mano de los principios previamente expuestos. En un
dltimo punto (IV) habrd que plantear la cuestién relativa a qué papel ha

Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994; Hassemer, ZRP, 1992, pp. 378 ss.; STRATEN-
WERTH, en Festschrift fir Theodor Lenckner, 1998, pp. 377 ss.; id., ZStW 105 (1993), pp. 677 ss.
2 En igual sentido WonLers, GA, 2002, pp. 15 ss. (p. 17); cfr. también el listado de defini-

ciones, muchas de ellas sumamente vagas, que proporciona STRATENWERTH, FS-Lenckner (nota 1),
p- 378.
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de otorgarse al bien juridico en un sistema de legitimacion de normas
apoyado en principios.

II. SOBRE EL ESTADO DE LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO

Los distintos planteamientos dentro.de la teoria dql bien _]urid}co
son tan variables como el mismo concepto que las aglutina, e! de.«b}ep
juridico». Abarcan desde la rigidez de la teoria personal del blgp juridi-
co de HasseMER a concepciones estructuralmqnte'ablertas (S.CHUI:\IENEA{\IN,
WorLErs), pasando por un dubitativo distanciamiento del bien juridico
como criterio de legitimacién de normas (STR@"ENWER_TH) - Todo_s’, no obs-
tante, comparten el cardcter de elemento E:riUCo de ']ustlﬁcqcmn. En el
plano de la practica, la legislacién y la jurisprudencia no dejan de crear
nuevos «bienes juridicos», que imponen a la ciencia una doble exigen-
cia alternativa: o la integracion en la doctrina existente de nuevos ﬁne_s
de proteccién justificados, o el rechazo de pretensiones politico-crimi-
nales incompatibles con los principios ético-penales.

Por dltimo, ha surgido también una linea doctrinal que niega 'Eqda
relevancia a la idea de bien juridico. Podria esperarse que de esta critica
de base surgieran planteamientos que impulsaran un desarrollo de la
teorfa del bien juridico. Muchas veces vie_ne a reforzarse una concep-
cién precisamente a partir de la confrontacion con su contraria. Pe}'o esa
expectativa no se ve satisfecha en este caso, c.igdo que estas teorias no
liegan a entrar en la cuestién de la legitimacion de normas concretas.
En este sentido, podria decirse que, en rigor, no participan en fibsolp}o
del debate sobre el bien juridico. Sobre ello expongo a continuacion
algunas palabras aclaratorias (1), antes de intentar desentrafiar la estruc-
tura de las teorfas del bien juridico (2), asi como el dilema semantico
resultante en que se ven envueltas (3).

1. Teorias funcionalistas de la pena

Desde los afios setenta del siglo xx se han venic}q asentando una
serie de teorfas de la pena que no se hallan en la uadlclg’)rg de legitima-
cién critica propia del liberalismo. Se trata dp lin_eas tedricas cada vez
més préximas entre si: una sociolégica y una idealista.

a) Las teorfas sociolégicas de la pena asumen la sociedad desde
una perspectiva funcionalista como un sistema orlentafio a su propio
mantenimiento. Los comportamientos que ponen en peligro ese mante-
nimiento amenazan el sistema como tal, y han de ser por ello evitadas
con el medio mas contundente de que dispone el Estado: la pena. La
justificacién de la pena radica, por tanto, en la lesividad social de la
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conducta, y no en la lesién de intereses merecedores de proteccién
3
penal3. .

En la variante de la concepcién sociolégica del Derecho penal de
Jakoss, inspirada en la teorfa de las normas de Lunmann ¢, el aspecto
central son las expectativas de conducta existentes en la sociedad. La
conducta contraria a la norma defrauda esa expectativa. Lo penalmente
relevante, entonces, no radica en la lesién de entidades del mundo exte-
rior, sino (exclusivamente) en que el autor «desautoriza la vigencia de
la norma» 5. Con la pena se refuerza la vigencia de esa norma y, con
ello, se estabiliza contraficticamente la confianza en su mantenimiento.
Este «bien juridicopenal» de la firmeza de las expectativas normativas
frente a su defraudacidn ¢, viene a aportar, como destaca WoHLERs 7, una
fundamentaci6n para la institucién de la pena como tal, pero no para
normas penales concretas. En lo tocante al plano de legitimacién de las
normas penales, que es el que aqui nos ocupa, €l funcionalismo nada
puede acometer con el concepto de bien juridico. Desde un punto de
vista sociol6gico, el «bien juridico» puede ser «todo tipo de institucio-
nalizacion de la actividad estatal»; el mero hecho de que algo goce de
proteccion juridica lo convierte -en un bien juridico 8. Ciertamente, la
indeterminacién inherente a dicha concepcién sociolégico-positivista
del bien juridico no puede desempefiar cometido alguno en lo relativo
al enjuiciamiento critico de las normas penales®.

La razdn por la que las teorias sociolégicas del Derecho penal pres-
cinden de la nocién de bien juridico se halla en que mantienen una con-
cepcién del Derecho penal distinta a la sostenida por la teorfa critica del
bien juridico. La finalidad es el funcionamiento éptimo del «sistema
sociedad», por lo que la pena opera como un instrumento de tecnologia
social. El uso del término «lesividad social» (AMELUNG) conlleva la ima-
gen de la sociedad como un todo. Por el contrario, la nocién de bien
juridico remite a titulares individualizables del bien dentro de la socie-
dad: el individuo, grupos de personas o la institucién «Estado». Dicha
nocion surge del pensamiento individualista ilustrado y no es extrapola-
ble a la teorfa socioldgica sistémica. Se plantea aqui un disenso estruc-
tural: los planteamientos sociolgicos se expresan en un idioma distinto
al de la teoria del bien juridico.

* Cfr. sobre todo AmeLuNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, pp. 330 ss.

* Vid. en particular Lunmann, Rechtssoziologie, t. 1,32 ed., 1987, pp. 40 ss., pp. 53 ss.

S Jakoss, Strafrecht AT, 2" ed., 1993, nm. 2/22, nota 40.

6 Id. (nota 5), nm. 2/2.

7 WonLers, Delikstypen (nota 1), p. 217.

8 Jakoss (nota 5), nm. 2/11, 2/12.

? Sorprende el hecho de que Jakoss al mismo tiempo no quiera prescindir del todo de la teo-
rfa del bien juridico (nm. 2/24). En cualquier caso, reduce el concepto de bien juridico a la mera
funcién formal de destacar la importancia de determinados bienes y justificar su proteccién de un
modo genérico.

A
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b) La ya mencionada concepcién de Jaxoss de la c}:ond’uc.ta delicti-
va como negacién de la vigencia de las normas !0 esta proxima a una
escuela de renovada actualidad: la teorfa idealista de la pena. Qulep,
siguiendo la estela de HeGeL, concibe la pena como un acto necesario
para el restablecimiento o aseguramiento del Derecho !, le otorga un
valor positivo y. con ello de modo radicalmente opuesto a quienes, des-
de una perspectiva liberal-critica, consideran la pena como un mal del
que debe recelarse y que sélo en casos extremos resulta licita. Antes
incluso que sobre la legitimacién de las normas penale{s; encontramos
aqui ya un disenso filoséfico de base acerca de la cuestién de la legiti-
macién de la pena.

Resulta evidente que el rechazo de partida de la noqién de ble_:n jurf-
dico por parte de las concepciones sociglégiqas y hegelianas no tiene su
origen en el debate sobre el bien juridico, sino que surge ya de diver-
gencias iusfilosoficas previas. Estas teorias parten de una perspectiva
distinta, acogen una concepcién de la pena es'encu.ilmente positiva, y
por lo tanto no necesitan de una nocién de bien juridico que venga a dar
una legitimaci6n a la aplicacién concreta de la pena como 1_r}strume1_1to
en si mismo rechazable. Esto es lo que justifica la apreciacion anterior
relativa a que estas teorfas en realidad no participan en el debate sobre
el bien juridico. :

2. Acerca de la estructura del debate sobre el bien juridico

Ya desde un punto de vista histérico-dogmatico resulta sorprendente
que doctrinas divergentes del Derecho penal se hayan servido de la
nocién de bien juridico. Tanto concepciones critlco—llbergl’es como
positivistas la han manejado como instrumento para la reflexion glqbal
sobre los fines de las normas penales '2. Y esa situacion se ha mantenido
hasta la actualidad.

a) Exponente del sector liberal-critico es HassemER, con su aguc/:lz}-
mente formulada «teorfa personal del bien juridico». Pos}ula categori-
camente la derivacién a partir del individuo de todo juicio de mereci-
miento de pena y con ello la limitacién del Derecho penal a su a}mblt’o
nuclear «bdsico». El «bien juridico» es asi definido como un «interes
humano necesitado de proteccién penal» '3, considerando por tales
«intereses» aquellos «bienes vitales» imprescindibles para la vida en

10 Jakoss (nota 5), nm. 2/5.

1t Como por ejemplo Konuer, Strafrecht AT, 1997, pp. 48-50.

12 Sobre ese fenémeno histérico-dogmatico, cfr. AMELUNG (nota 3), p. 61 y Hassemer, Theo-
rie und soziologie des Verbreches, 1973, pp. 98-100. o

13 HasseMER, en Nomos Kommentar zum SiGB, 3 .* entrega (31 de diciembre de 1995), pre-
vio al § 1/287.
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comitin de los individuos tales como la vida, la salud, la libertad o la
propiedad 4. Un Derecho penal conformado en torno a esos bienes juri-
dicos contendré esencialmente delitos de resultado protectores de inte-
reses individuales, junto a concretos tipos legales «frente a graves y
perceptibles puestas en peligro» '5. Por lo que respecta a los bienes juri-
dicos colectivos, serdn admisibles s6lo en cuanto «puedan funcionali-
zarse desde el individuo» 6. Desde esos parametros, no hay lugar para
una proteccién auténoma de valores de accién. Hassemer ha lanzado la
propuesta de regular y sancionar los. extensos fenémenos propios del
«moderno» Derecho penal de la prevencién (tales como, por ejempio,
la proteccién del medio ambiente y los animales, el aseguramiento de
las estructuras de la vida econémica, etc.) a través de un Derecho de
intervencién desgajado del Derecho penal 7. De este modo, la teorfa
personal del bien juridico ofrece un concepto de bien juridico con con-
tenido preciso, susceptible de desarrollar una lectura critica del Derecho
positivo. Las capacidades criticas del sistema de esta nocién de bien
juridico son, asi, indudables. No obstante, su radicalidad frente a
«modernos» ambitos de regulacién ha motivado una avalancha de
criticas.

b) Ala teoria personal del bien juridico se le reprocha que ignore
los profundos cambios sociales acontecidos en las ultimas décadas y
que intente combatir problemas sociales actuales con un «instrumental
propio del siglo xvm» !8. A modo de ejemplo, se afirma que frente a la
amenaza que la destruccién del medio ambiente representa para la
humanidad es preciso reorganizar la jerarquia de los bienes juridicos: la
supervivencia de la humanidad debe tener prioridad frente a los intere-
ses de los individuos actuales ¥°.

c) Mientras que la critica acabada de mencionar se centra en el
individualismo propio de la teorfa personal del bien juridico, otra serie
de objeciones se dirigen contra sus aspiraciones de critica al sistema.
STRATENWERTH, por ejemplo, pone de manifiesto que las diferencias
estructurales existentes entre las distintas materias objeto de regulacién
penal son demasiado acusadas como para poder ser abarcadas por un
concepto omnicomprensivo de bien juridico . Y, en todo caso, de cara
a una «interpretacién acorde a la materia» del mismo Derecho penal
nuclear de los delitos contra las personas es imprescindible una «defini-

1+ Hassemer (nota 13) previo al § 1/255; de igual modo Jescueck y WEIGEND, Strafrecht AT,
S5%ed., 1996,§ 1 I 1.

!5 HasseMer, ZRP, 1992, pp. 378 ss. (p. 383).
Id., «Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre», en id., Strafen im Rechtstaat, 2000,

7 Id., ZRP, 1992, pp. 378 ss. (p: 383).

18 STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), pp. 677 ss. (p. 689).
9 ScHONEMANN, GA, 1995, p. 206.

2 STRATENWERTH, Lenckner-FS, (nota 1), p. 388.
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cién precisa de los bienes protegidos» 2. Con ello, el concepto de bien
juridico encuentra su tltimo refugio como instrumento de interpretacion
en el clasico Derecho penal del autor-victima propio de los delitos de
resultado. Dicha reduccion es consecuente: si el concepto de bien juridico
no es capaz de abarcar todas las materias objeto de regulacién penal,
decae como instancia critica de legitimaci6n. El postulado «el Derecho
penal es protecci6n de bienes juridicos» no puede seguir siendo admitido.

Con ello, el dominio propio del concepto de bien juridico, el nivel cri-
tico, queda vacante. STRATENWERTH menciona un «consenso de minimos de
nuestra sociedad», que, junto a la proteccién de la libertad, engloba
«algunas normas de conductas elementales» 22, Pero la referencia a ese
consenso no puede allanar el déficit de legitimacion, ya que la cuestion
no es tanto si hay estandares de conducta mayoritariamente aceptados —
por ejemplo en 4mbitos como el honor, la sexualidad o la religién—, sino
si deberfan ser impuestos por los medios del Derecho penal. Y para dar
respuesta a esta tltima cuestién de nada sirve la constatacién empirica de
la existencia de esos estdndares 2. Lo mismo puede decirse de la propues-
ta de StrarenwertH de legitimar los delitos contra el medio ambiente des-
de un reconocimiento de la correccién de proteger penalmente «vinculos
vitales en si mismos». El «aseguramiento de un orden sentido globalmen-
te como valioso y merecedor de ser vivido» 2 por medios penales presu-
pondrfa que existe unanimidad acerca de qué es lo «valioso» y lo «mere-
cedor de ser vivido» de ese orden. Pero ello no es asi: una capa de ozono
intacta es valiosa, pero la industrializacién y motorizacion han dado lugar
a una sociedad en la que muchos piensan que merece la pena vivir. Los
«vinculos vitales» consisten en un complejo entramado que no puede ser
ni completamente protegido ni completamente prohibido. En este dmbito,
deben ensayarse respuestas diferenciadas, y el eslogan de los vinculos
vitales no contribuye a esa diferenciacién.

d) Mientras las dudas de STraTENwERTH sobre la capacidad del con-
cepto de bien juridico se centran en las modernas materias objeto de
regulacién, WonLers formula sus criticas en relacién con las modernas
formas de regulacion. Ya el delito de peligro abstracto es causa de dis-
cordias en cuestién de su legitimacion, sobre todo desde la perspectiva
de 1a teoria del bien juridico, dado que la lesién de un bien juridico no
es requisito tipico, y en algunos casos es conscientemente excluida.
Debido a ello, WonLers propone una «legitimacién independiente des-
vinculada del dogma del bien juridico» .

2 [bid.

2 Jbid., p. 390.

23 Aparte de que resulta muy dudoso que sea plausible el recurso a un consenso social sobre
la moral en sociedades complejas y pluralistas como las actuales.

24 STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), pp. 677 ss. (p. 692 ss.).

5 WouLers, Deliktstypen (nota 1), pp. 291 ss.; id., GA, 2002, pp. 15 ss. (p. 18).
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) Sorprende, en cualquier caso, que WonLers manifieste al mismo
tiempo que el punto de partida de todo test de legitimidad radica en la
determinaci6n del bien juridico protegido por la respectiva norma. Con
ello, no obstante, la teoria del bien juridico sélo habria de servir para
filtrar la ilegitimidad abstracta de la proteccién de bienes; pero existien-
do un bien juridico legitimo, la legitimidad de la norma dependerd de la
relacién entre la estructura del delito y el bien juridicamente protegi-
do %. Es preciso llamar la atencién de que WonLers, a diferencia de
STrRATENWERTH, mantiene un cierto grado de confianza en la teoria del
bien juridico para configurar un bien juridico en todas las materias
objeto de regulacién y para poder excluir al menos los ilegitimos. Si
bien su potencial no va mds all4 de la declaracién negativa de que el fin
de proteccién de una norma no es ilegitimo. Asi, WonLErs confia la
declaracién positiva de la legitimidad de 1a norma primordialmente a su
estructura dogmatica. Pero esa confianza puede mantenerse porque y en
1a medida en que tanto la eficiencia como en particular la correccion de
toda norma se enjuicia a partir del recurso al fin de la regulacion, esto
es, al bien protegido. El punto de anclaje del test de legitimidad no deja
de ser por tanto la legitimidad del fin de la norma ?’. Por supuesto, y
aunque de modo subordinado, también esta justificada la pregunta de si
una determinada norma alcanza en absoluto o en una medida suficiente
el fin postulado.

El anterior extracto del debate sobre el bien juridico muestra la
variedad contradictoria de contenidos que se atribuyen a la nocion de
bien juridico. El ancho de banda va desde la fijacién en lo individual
preconizada por Hassemer hasta la apertura a las condiciones vitales
de la humanidad (ScHiUNEMANN) pasando por posturas que pretenden
restringir la aplicabilidad del concepto ya sea en su amplitud (Stra-
TENWERTH), ya sea en su profundidad (Wourers). Y ello suele venir
acompafiado de un extendido escepticismo acerca de la posibilidad de
que con los medios del debate hasta ahora mantenido pueda llegarse a
un concepto de bien juridico susceptible de consenso 2. S6lo cuando
sepamos por qué el debate sobre la legitimacién se halla en un calle-
j6n sin salida podrd ponerse remedio a esa situacién. Desde luego, lo
que es seguro es que ello no se debe a la insuficiencia en la argumen-
tacién. Aunque si puede deberse a algiin problema en su estructura
semantica.

* WonLers, Deliktstypen (nota 1), pp. 279 ss.. id., GA, 2002, p. 20.

7 Esa necesidad de anclaje en la teoria del bien juridico es reconocida por el mismo Wou-
Lers, GA, 2002, p. 20.

2 Cfr. Hassemer, NK StGB (nota 13), previo al § 1/287: «eleccion entre la vaguedad y la
selectividad»; WouLers, GA, 2002, pp. 15 ss.; STRATENWERTH, Lenckner-FS, p. 388.
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3. El dilema seméntico del debate sobre el bien juridico

Como muy tarde desde que la lucha para la reforma del Derecho
penal sexual fuera llevada a cabo con éxito con la ayuda del concepto de
bien juridico %, se ha vinculado a éste la pretensién de una limitacion
critica del Derecho penal. La teorfa personal del bien juridico se halla
sin duda en esta linea liberal cldsica. Pero junto con nuevos desarrollos
sociales, globales y politico-criminales, han irrumpido nuevas cuestiones
de legitimacién. Y la aspiraci6n actual del debate es integrar esas cues-
tiones en la terminologia habitual de la proteccién de bienes juridicos. A
mi modo de ver, el punto muerto en la discusion debe reconducirse al
hecho de que los diversos problemas actuales no se abordan atendiendo
directamente a su contenido, sino orientados desde el concepto de bien
juridico. Con ello se termina por exigir demasiado al concepto.

HasseMmEr, por ejemplo, no ignora la virulencia del deterioro global
del medio ambiente. Sin embargo, debe excluir la mayoria de los deli-
tos contra el medio ambiente (e introducirlos en ese «Derecho de inter-
vencién», que recuerda a la funcién de recogida [Auffangfunktion] del
Derecho de policia de Feuersach %), debido a que no puede integrarlos
en su concepto de bien juridico basado en el dafio individual. Por su
parte, la pretensién de StrarenwerT de erigir valores de accion y rela-
ciones vitales como objeto de proteccién penal se ve bloqueada por un
concepto individualista de bien juridico y es por esa razén por la que ha
de postular la legitimidad de «delitos sin bien juridico». Y WoHLERS, a
su vez, se muestra receptivo a estructuras de regulacién «modernas» y a
prescindir del concepto de bien juridico para formular sus criterios de
legitimacién; no obstante, al mismo tiempo tiene que apelar a ese con-
cepto en aras de mantener la seméntica usual.

El dilema de la discusién es, por tanto, semdntico: aparentemente, €l
debate gira sobre todo en torno al concepto de bien juridico, pero real-
mente se trata de divergencias de contenido acerca de cudl deba ser el
alcance legitimo del Derecho penal. Y mientras las distintas conviccio-
nes se escondan tras el concepto de bien juridico, el verdadero discurso
material quedar4 oculto. Al mismo tiempo, al concepto de bien juridico
se le exige mds de lo que puede abarcar: éste no puede servir de soporte
simulténeo para argumentos tan diversos (al menos parcialmente) 3 La

» Cfr. sobre ello Worms, Die Bekenntnisbeschimpfung im sinne des §166 Abs 1. S1GB und
die Lehre vom Rechtsgut, 1984, pp. 31-34, con referencias a la obra de JAcer, Strafgesetzgebung
und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 1957.

3 Cfr. el (habitualmente criticado) mantenimiento por parte de FEuERBacH del Derecho
penal sexual, por medio de su inclusién en el Derecho de policia (§§481 y ss. de su Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechis, Giessen, 1801).

31 Herenpene, GA, 2002, p. 22, en cambio, considera que ain no se han agotado todas las
posibilidades del concepto de bien juridico.
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pretensién de que diferencias de contenido tan acusadas sean abarcadas
por un mismo y tinico concepto estd condenada al fracaso.

Consecuentemente, para la nocién de bien juridico se ha considera-
do necesario recabar «ayuda del exterior» 32, y asi se ha ofrecido 3. Esa
oferta persigue tomar en consideracién principios manejados habitual-
mente en el discurso angloamericano sobre la legitimacién de normas
penales. Con ello no se trata de incorporar esos principios de modo
acritico, sino de hacer uso de las posibilidades que emanan de las
estructuras de argumentacion alli manejadas..

III. ESTRUCTURAS DE UNA LEGITIMACION
DE NORMAS BASADA EN PRINCIPIOS

La primera razén por la que la discusién angloamericana sigue otras
pautas es que su lenguaje juridico carece de un concepto que opere
como sinénimo del de bien juridico *. La ausencia de un concepto que
abarque el dmbito de la legitimacién ha llevado a la configuracién de
diferentes principios como criterios de evaluacion de las normas pena-
les. El valor especifico de esos principios radica en que constituyen un
filtro de legitimacion que, en un plano general, abarca a toda norma
penal 3. Ese filtro parte del presupuesto de que una conducta sélo ha de
ser merecedora de pena cuando constituya un injusto 3. A este respecto,
pueden distinguirse en rigor dos clases bdsicas de injusto: las basadas
en las consecuencias de una accién, y las que radican en la accidén mis-
ma o en la actitud del autor hacia su hecho. En el primer grupo puede a
su vez distinguirse el caso en que las consecuencias negativas afecten a
terceras personas o al mismo autor.

Bajo ese filtro se entrelazan los distintos principios manejados en el
discurso angloamericano de cara a la legitimacién de las normas pena-
les: el principio del dafio y el principio de ofensividad pretenden evitar
consecuencias negativas de las acciones para terceras personas; el
paternalismo tiende a la evitacion de consecuencias negativas para el
mismo agente; y las distintas manifestaciones del denominado moralis-
mo abarcan todas las conductas carentes de consecuencias pero negati-

* WonLers, GA, 2002, p. 17.

3 Von HirscH, GA, 2002, pp. 2 ss.

* Ello puede afirmarse —en lo que alcanzo— de todos los paises no germanoparlantes. La
nocion de «bien juridico» es una idea propiamente alemana.

¥ Cfr. Sener, Liberalismus und Strafe. 2000, p. 51-53.

% Ello es sin duda plausible: la «pena» sélo puede configurarse como el castigo de una con-
ducta cuando ésta sea desvalorada, esto es. cuando pueda ser enjuiciada como tal injusto. Dicho
sea de pasada, aquf las teorfas funcionalistas e idealistas tienen la carga de aclarar por qué ha de
ser una «pena» una medida que solo sirve al reforzamiento de la vigencia de la norma. También
las sanciones del Derecho administrativo y de policia refuerzan la vigencia de la norma respectiva.
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vas en si mismas. El principio del dafio, propio del liberalis_mo _clésico,
y su trasunto el principio de ofensividad, se hallan extrao’rdmanamente
cerca de la comprensién nuclear del Derecho penal alemdn. El resto de
los principios, en cambio, han sido siempre rechazados por los p}antea—
mientos habitualmente defendidos del liberalismo individualista. Y
dada la influencia que el liberalismo ha ejercido sobre nosotros, no es
de extraiiar el regusto malsonante que, ya terminolgicamente, de§p1er-
tan términos como paternalismo o moralismo. Pero ello no deberia lia-
marnos a engafio acerca del hecho de que algunas manifestaciones fle
esos principios han sido y pueden seguir siendo defendidas con serie-
dad?. ‘

Una norma penal sometida a la consideracién de su 'legit_imidad
puede siempre ser evaluada con alguno de esos principios incluidos en
el citado filtro. La argumentaci6n a favor o en contra de su legitimidad
se orienta, entonces, en torno a los argumentos a favor o en contra del
principio respectivo. Con ello, frente a la notoria vagL}?dad inherente al
concepto de bien juridico, la discusién gana en precision 3. A continua-
cién se expondrdn los presupuestos basicos de dichos principios, que
serdn expuestos en relacién con el contexto del deba_te’aleman sobre la
legitimacién de normas penales. La exposicion seguira los pasos de la
fundamental obra que Joel Femserc ha dedicado a dichos pnn01plos/3.9.
Se trata nicamente de aprovechar la utilidad que ofrece el claro andli-
sis realizado por FEINBERG, pero no se pretende entrar a plantear si flebelz
compartirse sus puntos de vista y sus conclusiones. Ello queda mds alla
de la finalidad exclusivamente metodoldgica que inspira este trabajo.

1. El principio del dafio
a) Sobre la estructura del principio del dafio

La base central sobre la que se apoya la filosofia del Derecho penal
del liberalismo es el principio del dafio, segtin el cual existe una buena
razén para establecer una norma penal cuando ello sirve para evitar
dafios a terceras personas (no, en cambio, al agente mismo).

La razonabilidad del principio del dafio descansa, l6gicamente, en la
explicacién de su concepto clave: el de dafio. FEINBERG entiende por tal
la lesién de intereses, en particular de intereses basicos fundamentales

3 Vid. sobre ello a continuacién los puntos 3 y 4. )

38 WonLers menciona favorablemente la concepci6n basada en principios angloamericana
[Delikstypen (nota 1), pp. 253 ss.}, pero es sin embargo escéptico acerca de ese aumento de con-
crecion (ibid., pp. 275 s8.).

» ](:EINBERI;[,) The M(Zral Limits of the Criminal Law. t. 1, Harm 1o Others, 1984, sobre el
principio del dafio; t. II, Offense 10 Others, 1985, sobre el principio de ofensividad; L. I, qum
to Self, 1986, sobre el paternalismo; t. IV, Harmless Wrongdoing., 1988, sobre el moralismo.
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para la vida [welfare interests], «intereses relacionados con el bienes-
tar» ¥, Los intereses son opciones elegidas por una persona, vinculadas
por un entramado de intereses individuales, bajo el cual se complemen-
tan y refuerzan mutuamente, asegurando con ello las condiciones esen-
ciales de la existencia y posibilitando al mismo tiempo la consecucién
de fines vitales de orden superior*'. FEmserG pone de manifiesto que el
legislador debe servirse, como punto de partida para la creacién de nor-
mas, de los intereses propios, necesariamente objetivados, de una «per-
sona estdndar» 42; al mismo tiempo, sin embargo, todo interés surge de
un querer individual. Ello podria interpretarse como un individualismo
arcaico; de cualquier modo, el anclaje del concepto de interés en el
individuo conforma una importante limitacién a la arbitrariedad del
legislador: lo realmente querido no puede ser nunca sustituido por la
decisién objetiva del Estado acerca de qué es lo mejor para el indivi-
duo. Este elemento inalienable de una legislacién liberal constituye una
limitacién esencial frente a toda forma de paternalismo legal.

Lo afirmado hasta ahora se refiere a los intereses del afectado por
una accién ajena. No obstante, en muchas situaciones habituales estin
implicados también intereses del agente (del potencial delincuente) 43.
En caso de conflicto de intereses de distintas personas, el interés de una
de ellas sélo puede protegerse al precio del sacrificio del de otra, por lo
que es necesario establecer los criterios que permitan decidir cuél de
esos criterios ha de ser merecedor de proteccién. Esos criterios deben
desarrollarse, en cualquier caso, en el seno de una teoria sobre la jerar-
quizacién de intereses, de la que pueda extraerse cuindo un interés
posee un rango superior a otro y es por tanto merecedor de
proteccién “. La necesidad de esas jerarquizaciones de intereses afecta
al nicleo de la organizacién de la convivencia social en una sociedad
libre y pluralista. Feinserg formula la estructura de esa organizacién en
la terminologia propia de los derechos subjetivos: una persona tiene
derecho a la proteccion de un interés personal frente a su lesién por par-
te de un tercero sélo cuando ese interés posea un rango superior que el
que persigue el otro con la realizacién de su conducta 4.

0 Una explicacién parcialmente distinta del concepto de dafio ha sido propuesta por von
Hirsch: en vez de intereses, habla de «recursos» de una persona (GA, 2002, p. 6). Esa nocién de
recurso muestra claramente que se trata de opciones de vida y de comportamiento de las perso-
nas; pero en cualquier caso, parece que a la postre no parecen existir grandes diferencias con la
nocién de welfare interests manejada por FEINBERG.

' Cfr. sobre ello Feinsera, Harm to Others (nota 39), pp. 55-64, y Sexer (nota 35), pp. 56-62.
Sin esa generalizacién devendria practicamente imposible formular una norma abstracta.
Por ejemplo, el conflicto habitual entre el interés econémico del empresario con el interés
en la seguridad del empleado; piénsese también que cada estafador persigue su propio interés
econdmico, y que al menos en el dmbito de los delitos de bagatela el interés general en la libertad
personal del propio autor juega un papel relevante.

* Cfr. sobre ello Sexer (nota 35), pp. 99-104.

+ Sobre ello en general vid. Sexer (nota 35), pp. 78-104.

42

43
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b) Ambitos actuales de aplicacion

1) Apenas es preciso argumentar la tesis de que el principio del
dafio conforma por si solo un fundamento correcto de legitimaci6n para
el Derecho penal nuclear cldsico (homicidios, lesiones, delitos co.ntl."a la
propiedad). En todo caso, es interesante en este contexto la prozu_mldaq
de dicho principio con determinadas concepciones _Qel bien juridico. Si
intentamos desvincular el debate sobre la legitimacion de normas pena-
les de la estrechez propia de un concepto OmniCOMPIrensivo de b,le_n
juridico, el principio del dafio ofrece una buena a}tc?rnatlva terminoldgi-
ca al menos para la teorfa personal del bien Jupdlco. En este sentlglo,
Von Hirsch ya ha resaltado que un concepto liberal y critico flg bien
juridico puede ganar en precision si tiene en cuenta el principio del
dafio *. Inversamente, también el principio del dafio puede beneficiarse
del contacto entre ambas concepciones: la distincion de:s,arrollz_lda a par-
tir del concepto de bien juridico entre objeto de llq accién y bien prote-
gido puede ayudar a r'esol\{er algunos casos dificiles para el principio

del dafio, en los que la exigencia de un concreto portador del interés
como persona dafiada plantea problemas 4,

2) Mis all del Derecho penal nuclear 1:/1 perspectiva del principio
del dafio arroja interesantes cuestiones. Aqui encontramos gran varie-
dad de delitos que en principio sélo reciben su legitimacion ,desde el
principio del dafio, pero que sin embargo no pueden ser sin mas encua-
drados bajo la estructura de la lesion de intereses. Se trata en concreto
de los delitos de peligro abstracto, pero también de algunos delitos
puros de actividad.

— Dentro de estos tltimos puede mencionarse el §265 StGB (frau-
de de seguros). Hay que plantearse por qué el legislador ha penal}zado
conductas autolesivas (!) en el 4mbito previo de una estafa 1nten01oqal.
El requisito tipico de la intencion d;fraqdadorg muestra la perspectiva
del principio del dafio: lo que en tltima instancia se protege es el patri-
monio de la aseguradora. ;Por qué entonces incluir un dehtc? de mera
actividad en ese ambito previo? Una posible respuesta podria ser que
un autor que por ejemplo ha incendiado su casa tenderd racionalmente a
declarar el incendio como un caso susceptible de ser asegurado, pues en
caso contrario se harfa enseguida sospechoso de haber provocado e;l
incendio. Los casos regulados en el §265 llevan al autor a un punto sin
retorno, el cual es muy probable que le lleve a realizar la conducta lesi-
va de intereses ajenos (la estafa del §263 StGB) “3: Desde esta perspec-
tiva, esta clase de tipos delictivos podria ser considerada como delitos

4 Von Hirsc, GA, 2002, pp. 7 ss. .

41 Cfr. Sener (nota 35), pp. 66-72 sobre esas constelaciones de casos. . ‘

# Agradezco esta argumentacion a una intervencién oral de SCHONEMANN realx;ada en las
Jomadas sobre el bien juridico celebradas en Moritzburg y que han dado lugar a este libro.
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de umbral: lo sancionado es sobrepasar un umbral a partir del cual es

de esperar con practica seguridad la realizacién de la conducta lesiva de
terceros.

— Mis complejo es mostrar la vinculacién de los delitos de peligro
abstracto con la exigencia del dafio ajeno. Particularmente en el 4mbito
de los delitos contra el medio ambiente, un solo acto tipicamente rele-
var.lt’e de c_:ontaminaci(’)n no da lugar a menudo a un dafio, esto es, a la
lc?smn de intereses de otras personas. De hecho, emisiones con relevan-
cia en el clima mundial, despliegan por lo general sus efectos décadas
después, y s6lo bajo la confluencia de la realizacién de otras muchas
acciones similares a lo largo del planeta. Dichos tipos legales s6lo son
plausibles desde la base del principio del dafio, y no desde la referencia
a un «bien juridico medio ambiente». Apelar a ese bien juridico nada
aporta a la cuestién de con qué medios y frente a qué clase de acciones
debe ser protegido el medio ambiente, y en particular si un determinado
tipo pf:nal es idéneo y necesario #. Sin embargo, la referencia a la pro-
ducci6n de un dafio a otras personas puede contribuir a la legitimacién
de esos tipos penales. En relacién con modificaciones en el medio
ambiente que puedan ser lesivas para las personas, no puede esperarse
hasta el momento en que ya se ha producido un concreto dafio, pues
entonces serfa demasiado tarde. E incluso cuando pueda identificarse
un concreto lesionado, podria resultar demasiado complejo probar la
causalidad. Bajo esos presupuestos, puede optarse por la punicion de
aquellas conductas que en una medida grave y suficiente atentan contra
COIl/dlClOl’leS del medio ambiente, que con considerable probabilidad lle-
garfan a generar un dafio a las personas.

_ Los ejemplos mencionados han mostrado que el pensamiento del prin-
cipio del dafio puede integrarse en la discusién alemana y que, de hecho,
ofrece en parte un criterio de legitimacion mas preciso que el del concepto
de bien juridico. No obstante, el principio del dafio no es el tnico baremo
para la legitimacién de normas penales, incluso aunque liberales estrictos
como Jopq Stuart MuL asi lo hubieran sostenido. En concreto, el principio
de ofensividad constituye también una maxima propia del acervo liberal.

2. El principio de ofensividad
a) Acerca de la estructura del principio de ofensividad

El principio de ofensividad dispone que existe una buena razén para
crear una norma penal cuando ésta sirve para evitar ofensas o perturba-

ciones contra terceras personas (no, en cambio, contra el agente

5 + En ello ha incidido convincentemente WonLers, Deliktstypen (nota 1), p. 245; vid. tam-
bién AveeL, Verfassung und Strafe, 1998, pp. 349 ss.
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mismo) %. Sobre la nocién de ofensa, o de perturbacién [Storung], baste
de momento con mencionar que es un receptéiculo para englobar distin-
tas formas de accion. Asi, pueden ser perturbados los sentidos (a través
del mal olor o del ruido), el sistema nervioso vegetativo (asco), la sensi-
bilidad moral (por ejemplo sentimientos religiosos o morales) o la la-
mada «paz interior» (generando miedo o por medio de humillacién) 5.
También el Derecho penal alemdn castiga conductas ofensivas de ese
tipo, si bien sélo en tanto menoscaben los sentimientos mds relevantes;
asi, por ejemplo, el insulto a las creencias (§166) o las perturbaciones
de ritos funerarios (§167a), o bien la perturbacién de la paz de los
difuntos (§ 168) o las amenazas (§241, en particular el parrafo 2.°).

El tinico denominador comin de esos distintos fenémenos de senti-
mientos de ofensa o de perturbaciones podria ser el hecho de que suelen
ser experimentados bajo un intenso rechazo, aunque al mismo tiempo
tienen s6lo caricter momentdneo y son por tanto pasajeros. No hay
duda de que esos supuestos despiertan reacciones de profundo desagra-
do. No obstante, la asuncién de que la produccién de una perturbacion
de esa indole constituye, junto al principio del dafio, un fundamento
independiente para la creacién de una norma penal se enfrenta a una
doble dificultad. De una parte, debe mostrarse que €sas perturbaciones
pueden distinguirse con claridad de las lesiones propias del principio
del dafio, ya que de lo contrario el principio de ofensividad pierde su
independencia conceptual. Pero al mismo tiempo esa conclusién condu-
ce a dudar del merecimiento de pena de las ofensas.

Las ofensas pueden distinguirse claramente de los dafios si se acen-
tda que un dafio —en cuanto lesion de un interés— menoscaba un
aspecto central determinante de los planes de vida de un individuo,
menoscabo que debe ser corregido por la victima del hecho y que en
cualquier caso tendrd consecuencias negativas para la consecucién de
ulteriores intereses. Frente a ese hecho, una ofensa carece COmo tal de
consecuencias. Ciertamente, pueden llegar a producir dafios (por ejem-
plo, dafios en el oido debidos al ruido o depresiones como efecto del
mobbing); pero en estos casos la conducta cae bajo la 6rbita del princi-
pio del dafio, por lo que para justificar su merecimiento de pena deja de
ser necesario apelar a la existencia de una perturbacién 32.

Por tanto, las perturbaciones adquieren un significado independien-
te sélo en tanto en cuanto no lleven aparejados dafios , y es en esa
medida en la que pueden constituir un «principio de ofensividad». En

50 Asf se expresa Femsera, Offense to Others (nota 39),p. L.

s Cfr. el andlisis diferenciado de Fesera, Offense to Others (nota 39), pp. 14-22.

52 Cfr. Fenera, Offense to Others (nota 39), pp. 49 ss.

53 Von HirscH y SiMEsTER han propuesto recientemente [«Rethinking the Offence Principle»,
Legal Theory 8 (2002)] una nocién de perturbacién distinta de la del texto, desde la que se pre-
tende incluir las perturbaciones u ofensas como supuestos especiales de dafios, y que han de ser
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cuz}lquier caso, la ausencia de consecuencias muestra el menor grado de
lesividad que conllevan. Con ello, la cuestién de su delimitacién cae en
un segundo problema: ;son esos ataques més leves a la esfera de otra
persona realmente merecedores de sancién penal? Desde el punto de
vista del principio de proporcionalidad, no seria plausible afirmar con
caracter general un merecimiento de pena en el caso de perturbaciones
leves. Pero al mismo tiempo, e inversamente, la renuncia a la punicién
de ofensas malintencionadas y no evitables para la victima conllevaria
el riesgo de incurrir en lagunas de seguridad o incluso de justicia.

En rc]_aci(’)n con ese problema, FemgerG ha propuesto un esquema de
ponderqm(’)n con el que puede concretarse un pequefio 4mbito de ofen-
sas punibles >*. Desde el punto de vista del afectado, habran de ser teni-
das en cuenta tanto la intensidad y duracién de la perturbacién como la
p031b111dad'de esquivarla sin esfuerzos. Desde la perspectiva del autor
son determinantes para la ponderacién la habitualidad social de la con-
fiuct% perturbadora, la motivacién (por ejemplo la consecucién de un
mt@res perspnal) y las circunstancias de lugar. Desde este esquema
serian cpns1deradas punibles sobre todo aquellas perturbaciones graves,
y no evitables con las cuales el autor no persiga una utilidad personal 5.

b) Ejemplos del Derecho penal alemdn

_ E1Cédigo Penal alemén contiene algunos preceptos que s6lo se jus-
tifican desde el principio de ofensividad. Asi, puede mencionarse el
§.1,67 (pertu;bacién del culto) o el §167a (perturbacién de la celebra-
ci6n de un rito funerario). Como bien juridico protegido del § 167 suele
considerarse la «paz piblica» 5, y del §167a el «sentimiento de
piedad» 7. Mientras los sentimientos de piedad remiten directamente a
lo,s més elevados sentimientos de la persona, la referencia a la paz
publica oscurece la verdadera finalidad de proteccién. Una alteracién
de la paz piblica podria ubicarse bajo el principio del dafio, si se piensa
en un estado de tumulto social. Sin embargo, se trata inicamente de
«tolerancia con cuestiones ideolégicas y relativas a creencias persona-
les» %8, o bien de una «situacién de convivencia social libre de temor» %.

entonces evaluadas, baj(? criterios de merecimiento de pena particulares, dentro del principio del
d‘a,no. ITa propuesta es sin duda atendible, aunque en vez de reducir los problemas de delimita-
cién, viene a incrementarlos.

™ Cfr. Fegera, Offense to Others (nota 39), pp. 35 y 44.

% Cfr. sobre todo ello Sexer (nota 35), pp. 111-115.

s . a <

* LACKNFR/KUHL, StGB, 24" ed., 2001, §167/1; RupoLphi, en Systematischer Kommentar
zum SIGB, 48 " entrega (agosto 1999), previo al § 166/3.

37 Lackner/KUnL (nota 56), §167a/l.

 LENCKNER, en Schonke/Schrider StGB, 26 ed., 2001, previo a los §§ 166 s./2

* LackNer/KOHL (nota 56), § 126/1. .
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Ademds, el tenor literal del § 167 no exige ni una alteracién de la paz
ptiblica ni que la accién sea apta para generar tal efecto, lo que viene a
restar plausibilidad a ese requisito de acaecimiento de un estado de
intranquilidad piblica.

La verdadera finalidad de proteccién se trasluce en la referencia tipi-
ca a una perturbacién «intencional» y «grosera» de la celebracién de un
rito religioso o funerario. Conductas de esa indole lesionan en sus senti-
mientos a los participantes de un acto cargado de significacién para
ellos. Ese tipo de perturbaciones carecen de efectos (es por ello por lo
que la remisién a la «paz piblica» cae en saco roto), pero son sentidas
1no obstante con mucha intensidad debido a su intencionalidad. Ademds,
debido precisamente a que estdn participando en el acto respectivo, los
afectados no pueden hacerles frente. Una misa no puede celebrarse en la
habitacién de una casa particular, sin menoscabo de la atmésfera sacra
propia de la iglesia; y el cementerio no puede ser sustituido por un hotel
como lugar de la ceremonia de enterramiento. El Derecho penal alemdn
tiene en cuenta aqui escrupulosamente el estrecho marco de merecimien-
to de pena que resulta de las propuestas de Femperc %.

3. Formas de legislacion paternalista

El término «paternalismo» tiene mala reputacién. Amenazar con
pena a una persona por un dafio autoinfligido parece contradecir por su
base el ideal de libertad de una sociedad respetuosa de la dignidad
humana. No obstante, ello exige una respuesta mucho mds matizada: es
un hecho que en el Derecho pueden encontrarse normas que al menos
prima facie poseen ese caricter paternalista, como por ejemplo la
prohibicién de la posesién de drogas [§§29,29a BtMG (Ley de Estupe-
facientes)] o ilicitos administrativos como la obligacién de llevar cintu-
rén de seguridad y casco en el trafico rodado. Sorprendentemente, la
teorfa del bien juridico —ni siquiera en su més restrictiva variante de la
teorfa personal del bien juridico— no ha ofrecido hasta ahora ningin
argumento para poder discriminar como ilegitimas las normas penales
paternalistas: lo cierto es que una norma penal que sancionara la con-
duccién de un vehiculo sin cinturén de seguridad estarfa directamente
protegiendo los bienes juridicos del agente. A este respecto, el criterio
relevante ha de ser la distincién de partida entre conductas que generan
un dafio a terceros y aquéllas que lo generan a uno mismo.

a) La atencién al fenémeno del paternalismo permite, para empe-
zar, realizar una reflexién independiente acerca de determinadas lineas

© Ello puede afirmarse también de la idea bdsica que late tras el §193 StGB, también rele-
vante a estos efectos, en tanto que las acciones ofensivas pueden caracterizarse como expresion
de opiniones.



86 GERHARD SEHER

de fundamentacién de normas penales y desenmascarar con ello algu-
nas falsas fundamentaciones. Para esto dltimo es preciso tener en cuen-
ta que las normas pueden ser paternalistas en un doble sentido: en rela-
cién con sus fines, de una parte, y en relacién con la Jorma como el
destinatario de la norma es tratado . Un gobierno puede, por ejemplo,
prohibir viajes al extranjero o dictar 6rdenes de reasentamientos coacti-
vos y justificar esas medidas en que constituyen un bien para el ciuda-
dano. Pero esas restricciones resultaran por lo general puramente auto-
ritarias y dirigidas a controlar la poblacién 2. Con ello, s6lo serian
paternalistas en la forma de intervenci6n, mientras que su finalidad en
absoluto persigue el bienestar de los ciudadanos, sino que, por ejemplo,
responde a presupuestos ideolégicos o al mero mantenimiento del
poder. Esas normas pueden ser desenmascaradas como no paternalistas.

b) Silanorma tiene la finalidad de servir al bienestar de sus desti- -

natarios, puede calificarse como paternalista. Pero con ello se abre una
importante diferenciacién ulterior. Debe distinguirse en particular si la
norma paternalista respeta la voluntad de los afectados o no. Un pater-
nalismo duro es aquel que legisla sin atender a la voluntad del agente;
la obligacién administrativa de llevar cinturén de seguridad es un claro
ejemplo. Pero junto a esta modalidad, hay un interesante tipo de normas
que parten de la finalidad del bienestar de los afectados, pero que al
mismo tiempo toma en cuenta su voluntad. Esas normas estdn en con-
sonancia con la exigencia de respeto a la persona; no obstante, no cons-
tituyen nunca tipos penales. Con respecto a personas capaces de culpa-
bilidad, dichas normas posibilitan medidas para determinar la
voluntariedad de sus decisiones, y con respecto a nifios o enfermos
mentales legitiman intervenciones asistenciales. Ese paternalismo blan-
do ® ofrece una estructura de fundamentacién de ciertas causas de justi-
ficacién (por ejemplo, del consentimiento presunto del §34 StGB), si
bien no de normas penales.

Las diferencias expuestas restringen claramente la posibilidad de
asumir un paternalismo legitimante de normas penales. Unicamente
vendria al caso en relacién con normas que de modo directo persigan el
bicnestar de sus destinatarios, pero que al mismo tiempo ignoren la
voluntad real de los mismos. En el Derecho penal alemdn apenas pue-
den encontrarse normas de esa indole . En cualquier caso, los elemen-
tos citados pueden servir para la evaluacién critica de propuestas de

° Cfr. Fenserc, Harm to Self (nota 39), p.S.

% Una excepcion podria darse en el caso de evacuaciones coactivas de una zona contamina-
da, con la finalidad de evitar la muerte segura de sus habitantes.

¢ El binomio conceptual paternalismo duro/blando procede de Fewserc, Harm to Self
(nota 39), pp. 12-16.

* La obligaci6n de llevar cinturén de seguridad y casco, calificadas como paternalistas, son
©n cualquier caso externas al Derecho penal.
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introduccién de nuevas normas penales formuladas en el discurso poli-
tico-criminal.

4. La protecciéon penal de valores: el moralismo

El término «moralismo» genera reparos similare;s a lps del paterna-
lismo. La sospecha de legislacién moralizadqra ha 31d9 siempre —espe-
cialmente en el contexto de una teoria .c_rit1_ca del bien juridico— uix
argumento de peso en contra de la lggltumdad de una norma penaal.
Ahora bien, ello parece haber cambiado en'l,a actualidad. El actu1
debate acerca de nuevos dmbitos de regulacién penal ha llarpafio a
atencién acerca de que el Derecho penal incorpora delitos sin victima y
protege valores que s6lo por medio‘ de_ muy forzadas axgumenglcll%l}es
pueden reconducirse a un referente individual como «portador de 1<:ln
juridico» . La proteccién penal de valores vuelve,. por tanto, a (lzstar e
actualidad, lo que ha de dar pie a replantear la legitimacién de las nor-
mas calificadas como moralistas.

En el mds amplio sentido del término, €l «morglismo» denotahla
protecci6n penal de representaciones morales. Nada tiene ello de rec :11—
zable, si asumimos que en una democramg el Derecho es, en esencia, la
positivacién de un sector de la moral social 6. En este sentido, la habi-
tual oposicién entre liberalismo y moralismo, basada en qut;; el pr(ljmero
pretende evitar dafios y el segundo proteger val(‘)r,es, es fruto de un
malentendido. Es evidente que el liberahsmo_t,amble.n aspira a proteger
valores (autonomia individual, libre persecucién de intereses lle.:gmm?ds,
etc.) Y en este sentido, el liberalismo es una forma de mora 1§rlno. Ua
cuestién, entonces, no es si han de protegerse valores, sino cud es. n
moralista no habrfa de poner reparos a las normas fundadas en el princi-
pio del dafio, si bien propondria normas adicionales .

La particularidad de las normas moralistas radica en que no remiten
a una relacion autor-victima. No castigan dpbldo a la' lesién de una per-
sona, sino para proteger los valores en si mismos. Bajo el techo concep-

6 Como ejemplos, podrian mencionarse la regulaci(’).n penal sobre l?S cond1c1olnes Ez::glg:
del medio ambiente o la relativa a la proteccién de los. animales: en e} primer caso adPr cion
puede ir referida a las generaciones futuras, cuyos mlembros no estdn fifesdc luego ¢ 1splom les
como concretos e identificables portadores del bier.n j.un'dJco; y 1a proteccion 1de los gnx;:ratzss i[.sv <
de en el mejor de los casos integrarse en el principio del dano. apelando a la particu
Kant relativa al peligroso abandono moral del maltratador qe ?mma]es. y cen.

¢ En una democracia, el Derecho surge de un procedimiento en el que son tenidos en cue
ta los miembros representativos de la sociedad, quienes incorporan al ['Jrocedmnicrlno st:z cc::;n;
ciones morales o bien las de aquéllos a quienes. rcpre§cntan. Ello rige especia n:;: co[::1 i
Derecho penal, caracterizado por sancionar las mfra;cmnes de normas 'q:iledaten
micleo de las convicciones sostenidas por los grupos que configuran la socieda .fd ral12.0)

67 Ejemplo de ello en la discusién alemana es la postura de STRATENWERTH, vid. sup 2.c).
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tual del moralismo pueden distinguirse diferentes criterios de legitima-
cion, siendo esa proteccién de valores de accién lo que les. une.

a) En una version estricta, el moralismo tiende a la proteccién de
un orden moral —de origen ético o religioso— asumido como objetiva-
mente correcto, cuya vulneracién se considera un mal en si mismo. Ese
moralismo estricto % es el que en el pasado ha propiciado normas con-
tra determinadas précticas sexuales desviadas o contra la blasfemia; y
ha desaparecido practicamente por completo del Derecho penal alemdn.
Aunque habria que preguntarse cuil sea la legitimacion que justifique
la agravacién del hurto de objetos empleados en el culto religioso
(8243, parrafo 1.°, oracién 2, nim. 4 StGB).

b) A diferencia del moralismo estricto, la finalidad del conserva-
durismo moral es mantener las convicciones morales tradicionales. Asi,
dichas convicciones no son consideradas como las (dnicamente) correc-
tas —en caso contrario, no habrfa diferencias con el moralismo estric-
to—; sino que la proteccién de lo tradicional se contempla como un
valor en sf mismo, por ejemplo debido a que ello proporciona a los ciu-
dadanos un tranquilizador sentimiento de familiaridad. Serfa diffcil
encontrar ejemplos de normas penales conservadoras dentro del Dere-
cho penal nuclear. Pero en el Derecho de extranjeria existen determina-
das prohibiciones penalmente aseguradas de estancia y entrada (por
ejemplo §§ 192 AuslG [Ley de Extranjeria]), que desde un punto de vis-
ta politico-criminal pueden fundarse en una preocupacién por la
«extranjerizacién» o incluso por la «mezcla de razas» en la sociedad.

Dicha preocupaci6n por la extranjerizacién no es otra cosa que el deseo
de mantener lo tradicional.

¢) La protecci6n penal de valores es auspiciada por el perfeccio-
nismo en una direccion particular, en tanto en cuanto considera al Dere-
cho penal como un instrumento para el desarrollo moral de los ciudada-
nos. Ello podria sorprender en un principio, aunque lo cierto es que
aspectos como la intensa discusién actual acerca de la prohibicién de
Juegos de ordenador que fomentan la violencia pueden entenderse
como el intento de perfeccionar el cardcter de los jévenes, asi ¢omo

también el de los adultos %, en cuanto las imdgenes de violencia fisica
son alejadas de la vida cotidiana.

d) También la prohibicién de hacerse con ventajas inmorales pue-
de contemplarse como una variante del moralismo, que puede denomi-
narse como principio de explotacion. Tras ello se halla la idea de que
nadie puede obtener ventajas de una situacién de necesidad ajena o de
una debilidad organizativa del sistema social. La prohibicién de realizar

 FeserG lo califica como «strict moralism»: vid. Harmless Wrongdoing (nota 39), p. 4.
® Quienes figuran como sujetos a quienes ha de protegerse de ese fomento de la violencia,
de igual modo que los adolescentes, en torno a los que ha girado el actual debate.

[:
¢
i
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negocios con informaci6n privilegiada (por ejemplo §404, pérrafq 2°,
oracién 2 AktG [Ley de Sociedades An(’)mngs]) remite a f:s% idea,
como también lo hacen algunas formas de coacciones o chantaje 7°.

e} Todos estos principios morales puedep ser s_ostenidos de forma
pura o mixta. En su forma pura, pueden fllstmgulrse claramente del
principio del dafio, dado que a lo que se aspira es a proteger valqrf:s en
si mismos. Si se maneja la otra vertiente, se parte de l'a proteccién de
valores, pero ello se realiza para evitar las consecuencias de esas con-
ductas contrarias al valor respectivo. En este senndo-, seria una aplica-
cién extensiva del principio del dafio o del de of§n§1v1dad: desde esta
perspectiva, constituye una ampliacién del merecimiento de pena a su
dmbito previo.

f) Este aspecto posee relevancia en relacién con algunas discuti-
das normas penales. Asi, en el marco de los delitos contrg el medl_o
ambiente y de proteccién de los animgleg se entremezclan leCl‘SOS’CI‘l—
terios de legitimacion. Es paradigméncq a este respecto el § 324, parra-
fo 1.°, nim. 1 StGB, donde junto a riesgos para la flora y fauna se
incluyen riesgos para la salud humana. Toc!as estas conductas son, des-
de nuestras convicciones éticas actuales_, f<1nmqrales>>. No obstante, las
acciones peligrosas para la salud, la legitimaci6n del precepto parte de
un moralismo mixto, en tanto la finalidad de proteccién de la salud
humana se vincula al principio del dafio. Mientras que las acciones que
s6lo hacen peligrar la flora o la fauna, sin atentar contra la salud huma-
na, sélo serian legitimables desde un moralismo puro.

5. Aspectos esenciales del discurso basado en principios

Los principios propuestos para la legitimaciép de normas penal?s
constituyen un filtro, que contempla desde una dptica distinta queEa
teorfa del bien juridico las posibles conductas me{egedoras de pena. En
todo caso, deben mencionarse algunos aspectqs })a31cos de la estructura
de esa legitimacién de normas basada en principios.

a) Todos los principios mencionad,os establecen ﬁnicamen,te l?ue-
nas razones para la incriminacion. La clausula de una buena razon sirve
como indicador de que un principio no €s ni una razon necesaria ni una
razén suficiente para el merecimiento de pena. Ninguno de los princi-
pios antes citados puede postular una razon necesaria, por cuanto
excluirfa al resto del debate. Precisamente ése es el defecto decisivo del
debate sobre el bien juridico: al bien juridico se le ha exigido demasia-

" Asi, por ejemplo, negocios usureros (§291 StGB), o la exPlolacién de situaci%réei lc:)e
necesidad para ofertas coactivas. Cfr. Feinserc, Harmless Wrongdoing (nota 39), pp. 206-210.
I Vid., sobre todo ello, Sexer (nota 35), pp. 144 ss.
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do en su papel de criterio exclusivo del merecimiento de incriminacién.

Tampoco esos principios constituyen por si solos una razén suficiente

para afirmar la legitimidad de una norma penal, dado que siempre pue-

de haber razones que lleven a afirmar que una conducta merecedora de

pena no conlleva, sin embargo, necesidad de pena, por ejemplo en fun-

frijox? ;ie la prohibicién de exceso o a otras consideraciones politico-cri-
ales.

b) ]E’sgs principios de legitimacién de normas no poseen un funda-
mento tedrico auténomo. Su plausibilidad depende de una previa teorfa
g}obal del Derecho penal. El planteamiento de Femserc se basa por
ej'?mplo en una filosoffa social de corte liberal que «parte de la presun-
cién favorable a la libertad individual», asumiendo entonces esos princi-
p1os como «principios delimitadores de la libertad» 72. En Alemania, se
intenta actualmente trabajar con criterios asentados en principios con’sti-
tumqnales o en derechos fundamentales 73. Esta idea es correcta en la
medlda/e'n que adopta una perspectiva externa al Derecho penal y por
tgmto c1:1t1cg con el mismo. No obstante, sus resultados hasta la fecha han
sido mds bien escasos. Sélo en supuestos muy excepcionales puede afir-
marse que la norma fundamental impone un deber (prohibicién de
defecto) o una prohibicién de incriminacién (prohibicién de exceso) .

¢) Los principios expuestos son discursivamente abierfos. Puede
entrar a discutirse sobre el contenido del principio del dafio 7%, o propo-
ner una concrecién del principio de ofensividad 76, o bien plantear nue-
vas formas de legitimacién moralista 77. En el debate alemsn —y a
pesar de lgs reparos formulados— deberian jugar un papel relevante en
esta cuestién los principios constitucionales. Aun cuando los fines y
11rmtes del Derecho penal no puedan inferirse de la Constitucién en su

.72 FTEINBER(:?, Harm to others (nota 39), pp. 7-10. Esa presunci6n de libertad asumida bajo el
adaglo «in dubio pro liberiate» ha caido en descrédito en la discusién doctrinal alemana. Se ha
venido reiterando que carece de vigencia desde presupuestos constitucionales [ApPEL (n().la 49)
pp. 412-414, con ulteriores referencias]. Ello supone desconocer el papel de la presuncién de’
hben;_id enel dlscu.rso: no es una «férmula» que establezca de antemano limitaciones vinculantes
al lggxslador (ast, sin embargo, ArreL, ibid.), sino que impone una obligacién de fundamentacién
racxonal.l’)ara los casos en los que la libertad tenga que ser restringida. Bajo esta funcién constitu-
ye también en (_31 dmbito de la Ley fundamental un criterio dtil, cuando no imprescindible. Funda-
ment?: esto dltimo, no obstante, requeriria una investigacion independiente. '

. 3 Cfr. Lacoony, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996; ArpeL (nota 49) por
ejemplo en pp- 454 ss; StaecHeLIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998; ROXIN/S’TRA-
FRECHT, AT, 3." ed., §2/9; Herenpen, GA, 2002, pp-21,22. ' '

7 Cfr. més en profundidad sobre ello, Lacopny (nota 73), pp. 216-274, y ArpeL (nota 49)
pp- 7725, 144, 179 ss.; ms optimista en ese sentido STAECHELIN (nota 73), pp. 165 ss., y passim. '

» ;ZI ::f::’z:ca' :echl(l) recienllcmeme von Hirsch, GA, 2002, pp. 6 ss..

1a a ello actualmente: von Hirsch S
[«Rethinking the Offence Principle», Legal Theory, 8 (}’23(1)2!;;?& Fegal Theory (2002, en prensa

7 Vid. por ejemplo supra 4.c) sobre el debate a j
s v ot cerca de los juegos de ordenador que fomen-
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totalidad, cabe esperar que algunas méximas constitucionales sean rele-
vantes como buenas razones para conformar una nueva versién de la
legitimacién moralista de normas; por ejemplo, con la declaracién de
obligaci6n estatal de proteccién del medio ambiente (art. 20.° GG) esta-
blece un principio de «moralismo ecolégico» 7.

d) Debe destacarse sobre todo que un discurso de legitimacion
basado en principios no obliga a aceptar todos los principios expuestos.
Un liberal, por ejemplo, rechazarfa todo paternalismo (duro) y toda for-
ma de moralismo. Otros, en cambio, podrian rechazar el principio de
ofensividad en virtud de la trivialidad de sus formas de lesion. Inversa-
mente, y como respuesta frente a nuevas necesidades, pueden incluirse
nuevas formas concretas de moralismo (tal como por ejemplo hace
materialmente STRATENWERTH, aunque no lo haga terminolégicamente).
Y si esas propuestas resultan plausibles, podrian obligar al liberal a
replantearse sus estrictos margenes de delimitacién de lo punible. Ello,
a su vez, podria llevar, o bien a la aceptacién general de una determina-
da variante mds especifica de moralismo (por ejemplo, €l «ecoldgico»),
o bien a una modificacién de los parémetros del principio del dafio, de
modo que pueda integrar propuestas moralistas razonables. Como pue-
de verse, el debate se despliega en distintos estratos: consiste en 1) la
aceptabilidad de los principios en sf mismos, 2) la concrecion plausible
de su contenido, y 3) la legitimacién de normas penales concretas a tra-
vés de un principio aceptado y plausiblemente formulado.

IV. LA LEGITIMACION DE NORMAS BASADA
EN PRINCIPIOS Y EL BIEN JURIDICO

Hemos tenido ocasi6n de afirmar que en relacién con la presente
discusién juridico-penal se habfa esperado demasiado del bien juridico.
En el epigrafe III se propuso una legitimacién de normas basada en
principios, que habria de servir para rebajar ese nivel de exigencia en
relacién con aquél. Los principios alli expuestos y manejados posibili-
tan sin duda el discurso acerca de problemas materiales de legitima-
ci6n, pero lo cierto es que parecen operar sin necesidad de un concepto
de bien juridico. No obstante, creo que no debemos abandonar la
nocién de bien juridico, sino que, por el contrario, considero que preci-
samente en su funcién critica resulta una herramienta adecuada.

8 El que un precepto de la Constitucién del tipo del art. 20 GG exprese una buena razén
para una norma penal es algo que debe analizarse mds detalladamente desde pardmetros tanto
constitucionales como politico-criminales y dogmaticos. Cfr. sobre ello AppeL (nota 49),
pp- 573 ss.; WOHLERS, Deliktstypen (nota 1), p. 245. Es digno de resaltar que Lacopny (nota 73),
pp. 198 ss. discuta el Derecho penal del medio ambiente no desde la perspectiva del art. 20 GG,
sino exclusivamente desde las prohibiciones relativas a la accesoriedad administrativa, es decir,
en tanto normas para la proteccién de la autoridad del acto administrativo estatal.
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La concepcién habitual sobre el bien Juridico parte de la idea de que
un-bien juridico es un «algo» determinado. Si esa idea es correcta, la
legitimacién de normas penales deberfa establecerse en funcién de si
protegen ese «algo».

Desde esta perspectiva, el concepto de bien juridico no es un instru-
mento de legitimacién de normas, sino que es producto de esos princi-
pios. Ello no le priva de valor, lo que hace es precisar sus contornos.
Asi, desde estos presupuestos, puede entenderse por «bien juridico»
todo hecho (interés, recurso o valor) que es reconocido legitimamente
como merecedor de proteccién penal a partir de una discusién basada
en principios 7°. Con ello, el concepto de bien juridico viene a expresar
el estatus juridico-penal cualificado que obtienen determinadas realida-
des. Y al mismo tiempo mantiene su contenido critico, en tanto se con-
forma en torno a principios criticos aceptados.

La inversién propuesta de la estructura de legitimacién conlleva la
necesidad de una investigacin exhaustiva sobre los principios de refe-
rencia. El hecho de que en Alemania hasta el momento ello se haya

posicién a embarcarse en ese cometido. No obstante, hacerlo promete
un doble beneficio: una mayor precisién en los términos del debate, y
un mayor desarrollo, tan necesario en la préctica, del concepto de bien
Jjuridico.

™ Discusién que puede ser ético-critica o politico-pragmatica.




