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I. DERECHO, MORAL Y BIEN JURIDICO

1. Introduccién: bien juridico y moralidad

El concepto de bien juridico es uno de los mas problemati-
cos de la dogmdtica penal, pues todo en él se discute: desde su con-
dicién intra 0 extra normativa hasta su virtualidad hermenéutica y,
sobre todo, su capacidad de servir de limite a los posibles excesos
del legislador. Sin embargo, hay una especie de resurgimiento de la
idea del bien jurfdico como delimitador de la diferencia entre dere-
choy moral, especificamente en el ambito de los delitos sexuales!.
Frente a esa postura que pudiéramos denominar liberal se arguye,
no obstante, que todo lo que ha de protegerse necesariamente es
la paz social, sin que importe que la inquietud producida por el
comportamiento sancionado se halle fundada objetivamente o se
base s6lo en una falta de ilustracién de la sociedad de que se trate.

1 Vid. al respecto, Jager, H., Strafgeseizgebung und Rechisgiiterschutz bei
Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart, 1957, pags. 29 y ss.

2 Jakobs, G., Derecho Penal. Parte General, Madrid, 1995, pédg. 55: “una
sociedad no ilustrada y un Derecho penal ilustrado”, dice este autor, “no son
compatibles”.
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En consecuencia, se afirma que “la configuracion del orden que
ha de proteger el Derecho penal no viene definida por todos los
bienes y no siempre solo por bienes. La suma de todos los bienes
jurfdicos no forma <<el orden social>>, sino que constituye solo
un sector de éste, que ademds, s6lo se puede caracterizar si es que
se conocen los Ifmites del orden social. Sélo el interés piblico
en la conservacién de un bien lo convierte en bien juridico, y el
interés piiblico no siempre se refiere sélo a la conservacion de
bienes™. El filtro por el que necesariamente han de pasar todas
las normas penales es, desde esta perspectiva, el de la dafiosidad
social, sin que pueda formularse tampoco un concepto objetivo
de lo que es socialmente dafioso*, con lo cual su determinacion
queda librada a las diferentes concepciones de o bueno, esto es,
en definitiva, a la moralidad.

Pues bien, frente a esta dltima posicién, me propongo
defender la idea de que es no sélo posible sino indispensable
para todo sistema democratico la separacion entre Derecho y
moral y que esa separacién ha de regir, no s6lo en el dmbito de
los comportamientos sexuales, sino también, y muy especialmen-
te, en el de los comportamientos politicos: de no aceptarse asf,
quedarfan, en mi opinién, anuladas o indebidamente restringidas,
las libertades mas bésicas, como la de ideologia o expresién vy,
finalmente, ilicitamente constrefiido el derecho al libre desarrollo
de la personalidad que constituye el niicleo sin el cual no cabe,
en puridad, hablar de sistema democratico.

Antes de seguir adelante, debo precisar, sin embargo, que
el término “moral” se utiliza en la formulacién de mi tesis en un
sentido mds restringido que el que a veces sugiere la palabra en
¢l uso ordinario —atin académico- del lenguaje. El significado que
atribuyo a la expresién “moral” viene dado por el que adquiere
cuando se habla de una oposicién “legalidad-moralidad”, signi-
ficado que podria determinarse negativamente detrayendo de la
moralidad, tal y como a menudo se la entiende comtnmente, toda

3 Jakobs, G., Der. Pen., cit., pag. 56.
4 Jakobs, G., Der. Pen., cit., pag. 58,
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referencia al Derecho, positivo o metapositivo. Con otras pala-
bras, en el sentido amplio del término, la moral incluirfa tanto las
condiciones de una convivencia externa racionalmente ordenada
cuanto las que definen el ideal de la vida buena, mientras que
en el restringido que aqui propongo, la moral se referirfa s6lo a
estas tltimas. Por eso, en otro lugar, he hablado de moral-justicia,
para referirme at Derecho metapositivo y de moral-virtud para
referirme a la realizacion del ideal de la vida buena, esto es, al
camino de perfeccion individual o social®.

Si sostengo que la moral, entendida en esta ultima forma,
no puede, legitimamente, limitar el derecho al libre desarroilo de
la personalidad ni, en consecuencia, la libertad de expresion, que
forma parte del “niicleo mds duro” de aquel derecho es, obviamen-
* te, porque me refiero a un orden juridico inspirado en un cierto
tipo de legitimidad, en la legitimidad democrética. Entiendo que
esa legitimidad es incompatible con la idea de que el desarrollo de
la personalidad pueda resultar constrefiido por opciones morales
que no sean las propias; v, si estoy en lo cierto, las Constituciones
que apelan al principio democrético y permiten luego que el libre
desarrollo de la personalidad, en general, o la libertad de expre-
si6n, en particular, resulten limitados por cualesquiera opciones
morales mayoritarias, incurren en una contradiccion prdctica®, o
sea, en un engafio, en una trampa cuya gravedad es directamente
proporcional a la restriccién de la libertad resultante.

2. La situacion constitucional espafiola

Pese alo dicho, el articulo 29.2 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos dispone que: “En el ejercicio de sus
derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con

5 Fundamentos del Sistema penal, Valencia, 1995, pags. 361 y ss.

6 Vid. al respecto cuanto se dice en Fundamentos del Sistema penal, cit., pags.
402 y ss.
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el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exi-
gencias de la moral, del orden publico y del bienestar general de
una sociedad democratica”. Y en parecidos términos se expresan
los articulos 18.3, 19.3 b), 21 y 22.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y los articulos 9.2, 10.2 y 11.2 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. A tales preceptos se remite
la STC 62/1982, de 15 de octubre (caso del libro “A ver”), que
se pronuncia sobre el problema que nos ocupa en los términos
que stguen: :

“Para resolver la primera cuestion enunciada —la moral como
posible limite de la libertad de expresidn-, hay que partir del art.
20.4 de la Constitucién que dice asi: <<Estas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos contenidos en este titulo,
en los preceptos de las leyes quelo desarrollen y, especialmente,
en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccién de la juventud y de la infancia>>.

De acuerdo con el precepto transcrito, en conexién con el
53.1 de’la Constitucion, la Ley puede fijar Iimites siempre que su
contenido respete el contenido esencial de los derechos'y liberta-
des a que se refiere el art. 20. Queda asf planteada la cuestion de
determinar si la moralidad ptblica puede ser un limite establecido
por el legislador, o si tal limite afectarfa al contenido esencial
de la libertad de expresién. Problema que puede resolverse fi-
cilmente a partir del art. 10.2 de Ia Constitucién, dado que tanto
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, como en
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos hecho
en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, y en el Convenio de
Roma de 4 de noviembre de 1950, se prevé que el legislador pue-
de establecer 1imites con el fin de satisfacer las justas exigencias
de la moral (art. 29.2 de la Declaracién), para la proteccién de
la moral puiblica [art. 19:3 b} Convenio de Nueva York], para la
proteccién de la moral (art. 10 Convenio de Roma). El principio
de interpretacidn de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacio-
nales ratificados por Espafia (art. 10.2 de la Constitucién), nos
leva asf a la conclusién de que el concepto de moral puede ser
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utilizado por el legislador como limite de las libertades y derechos
reconocidos en el art. 21 de la Constitucién.

En relacién con este punto el recurrente plantea la cuestion
de que el Cédigo Penal refleja un concepto de moral que es la
propia de la religién catélica, y afirma que la jurisprudencia
que interpreta su art, 431 se refiere a esta particular moral con
rechazo de toda concepcidn pluralista. Estamos, afiade el actor,
en una sociedad aconfesional y pluralista (arts. 16.3 y 1.1 de la
Constitucién) y por ello puede alegarse como vulnerado el art.
27.3 de la Constitucidn, en virtud del cual el libro “A ver” se
publica para aquellos padres que deseen que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

Sin perjuicio de ulteriores precisiones, debe recordarse que,
como ha declarado ya este Tribunal en reiteradas ocasiones, las
normas preconstitucionales han de interpretarse de conformidad
con la Constitucién, por lo-que cualquiera que fuera el concepto
de moral que tomara en consideracién el legislador anterior, es
lo cierto que con posterioridad hay que partir de los principios,
valores y derechos consagrados en la misma. Pero dicho lo
anterior, es lo cierto, segtin hemos visto, que de acuerdo con la
Constitucidn, y con la Declaracién Universal, acuerdos y tratados
ratificados por Espatia, el concepto de moral puede ser utilizado
por el legislador y aplicado por los Tribunales como limite del
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas,
como asf lo ha hecho el legislador postconstitucional al regular
en la Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio, la libertad religiosa
(art. 3.1), y sefialar como limite de su ejercicio <<la proteccién
del derecho de los demds al ejercicio de sus libertades y derechos
fundamentales, as{ como la salvaguardia de la seguridad, de la
salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del
orden piiblico protegido por la Ley en el dmbito de una sociedad
democrética>>" [FJ 3 A)].

El fundamento de esa toma de posicién del Tribunal

Constitucional se halla, segin se manifiesta expresamente, en el
art. 10.2 de la Constitucion espafiola a cuyo tenor “las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia”. Sin embargo, ese fundamento es discutible, pues el
precepto se refiere a las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y no a las que configuran sus limites externos (Schranken).
En efecto, segiin reiteradas declaraciones del T.C., los derechos
declarados en los tratados internacionales constituyen un mfnimo
a respetar en la interpretacién y aplicacién de la Constitucion;
pero, en absoluto impiden que tales derechos se configuren en la
misma con una amplitud mayor o con mayores garantfas’.

Por otra parte, la doctrina que, en la ocasidn citada, man-
tuvo el Tribunal Constitucional seria hoy dificilmente sostenible.
En efecto, descartado que la Constitucién contenga un modelo
de “democracia militante” que imponga “no ya el respeto, sino la
adhesidn positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Cons-
titucién™®, seria indefendible admitir una “moralidad militante”
que impusiese obligatoriamente sus propios contenidos a-quienes
piensan de otro modo.

Cuestién distinta es 1a relativa a la “proteccion de la ju-
ventud y de la infancia” como limite explicito que la Constitucion
espafiola de 1978 impone a la libertad de expresion. Ciertamente,
esa idea de proteccién de la juventud y de la infancia, en cuanto
limitativa de la libertad de expresion, comporta una indudable
referencia a pautas de vida buena y, en definitiva, ala moralidad.
Por eso es preciso antes de intentar dotarla de contenido, ltevar
a cabo un breve excurso acerca del significado genérico de las
remisiones del derecho a la moral, para desentrafiar después el
sentido especifico.

7 V.g., enla STC 49/1999, de 5 de abril, las garantias constitucionales de
legalidad formal e intervencion judicial se sobreafiaden a las previstas en el
Convenio Europeo. Y no puede ser de otro modo, pues los preceptos perti-
nentes de la Declaracién Universal y de los Pactos de Roma y Nueva York
“no obligan a los diversos ordenamientos estatales a imponer restricciones
a ta libertad de expresién en razén de la tutela de la moral piblica, sino que
se limitan a permitirias”. Vid. Vives Antén, T.S. Los delitos de escdndalo
piblico, en La libertad como pretexto, Valencia, 1995, pag. 312.

8 STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 6.
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3. Sobre las remisiones del derecho a la moral: signi-
ficado y validez

Acerca del significado genérico de las remisiones que el
derecho, explicita o implicitamente, hace a la moral, las opinio-
nes y, sobre todo, las précticas, son menos undnimes de lo que a
primera vista pudiera parecer.

Al efecto de delimitarlo, podemos distinguir entre la moral
auténoma y cualquier conjunto de pautas de conducta moral que
emane de una instancia distinta de la voluntad subjetiva, ya se
trata de una determinada fe religiosa, o de una ideclogfa secu-
lar o, simplemente, de la moral publica. Las llamadas “buenas
costumbres”, a las que el derecho remite en ocasiones, plantean
una problemdtica singular, porque a veces, no contienen sino
reglas puramente juridicas, y la llamada de la ley no hace sino
incorporarlas al ordenamiento; otras, en cambio, representan
auténticas normas morales que son objeto de un espiireo proceso
de juridificacién.

En cuanto a la moral auténoma, por més que no pueda
decirse que sea absolutamente indiferente al derecho, parece
claro que €ste no puede erigir en obligatorio lo que cada ciuda-
dano entienda por tal en su corazén. Las remisiones a la moral
habran de ser, pues, entendidas por referencia a cualquier clase
de Cdodigos morales objetivos.

Esto sentado, parece existir un amplio acuerdo en la
doctrina en orden a entender que cuando existe una remision
normativa del derecho a la moral, debe entenderse hecha a la
moral piiblica, es decir, al conjunto de pautas morales aceptadas
y observadas mayoritariamente en la comunidad, pues entender
hecha la remisién a un determinado credo religioso o filoséfico
serfa discriminatorio y atentaria contra una seria de libertades
bésicas en un sistema democritico.

Afirma Henkel que “la moral social tiene una orientacién
en gran medida igual a la del derecho”, pues en ella “se abren paso
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intereses y necesidades colectivas que tienden al aseguramiento de
una convivencia tolerable y conciliadora en la sociedad”. De otra
parte, entiende este autor que, a los ojos de la moral publica “el
centro de gravedad del enjuiciamiento no reside en la motivacion,
sino en el comportamiento externo. La motivacién inmoral como
tal no llega al forum de la sociedad, es mds la actuacién inmoral
solo es tenida en cuenta cuando trasciende puiblicamente™.

Cabe preguntarse, desde luego, cudl es el fundamento que
pueda justificar la obligatoriedad de esas normas morales para el
individuo si es que se le reconoce, y asi lo hace el procedimiento
democrdtico, como libre y capaz de regirse por s mismo.

Pero antes de intentar responder a esa pregunta hay que
precisar que la presentacién que hace Henkel del papel y caracte-
risticas de la moral piiblica —que, por otra parte, es casi un arque-
tipo en la doctrina-constituye mds bien una apologia encubierta
que una descripcién de los hechos'™.

Desde una perspectiva mds realista, entiende Lord P. De-
vlin quelo que respalda las opiniones morales de 1a sociedad es “la
fuerza del sentido comiin y no el poder de la razén”. El hombre de
sentido comiin (“el hombre del autobiis del Clapham”) reprueba
determinados comportamientos, porque, desde su perspectiva
moral, le irritan y repelen. “Ninguna sociedad”, apostilla Lord
Devlin, es capaz de prescindir de la intransigencia, la indigna-
cién y la repugnancia; son éstas las fuerzas que respaldan la ley
moral”. Por ello, no cree que pueda hablarse sensatamente de
moralidad publica y privada, pues existe un interés del publico
en la moralidad, de modo que no toda inmoralidad privada puede
excluirse, sin mds, del dmbito de la ley!!.

9  Henkel, H., Introduccion a la Filosofia del Derecho, Madrid, 1968, pégs.
234y ss. k

10 La presentacién de Henkel olvida los numerosos conflictos entre la moral
ptiblica y el Derecho y el papel critico que a éste corresponde frente a aqué-
lla.

11 Devlin, Lord Patrick, La moral y el Derecho Penal, en La Filosofia del
Derecho, R M. Dworkin, ed. Méjico, 1980, pags. 150-152.
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En esa misma linea puede resultar de interés lo acaecido
con la aplicacion de la Ley Fundamental de Bonn que, como es
sabido, dispone en su art. 2.1 que “todos tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad, en tanto no lesionen los derechos
de otro ni infrinjan el orden constitucional o la ley moral”.

Sefiala Diirig que la expresion “ley moral” (sittengesetz)
constituye un desarrollo de antiguos y mds limitados conceptos,
como los de “buenas costumbres” (gute Sitten), “lealtad y buena
fe” (Treu und Glauben) y, a su juicio, expresa el “pathos” con
que la Ley Fundamental vuelve a cimentar el ordenamiento sobre
la ética'™

Sin embargo, la Ley Moral, que el precepto consagra como
limite del derecho al libre desarrollo de la personalidad, no es,
segun la opinién dominante, ni una moral universal (mundial)®®,
ni la vigente en el ambito cultural de Occidente, sino la que rige
en la Republica Federal Alemana, que, aunque no se identifica
con la totalidad de la moral cristiana, se reconoce abiertamente
como modelada por ella.

Desde tales premisas, en la Sentencia de 10 de mayo de
1957, la Sala Primera del Tribunal de Karlsruhe declaré que el
castigo de la homosexualidad entre adultos ni era discriminato-
rio, porque la diferenciacién bioldgica justificaba la juridica, ni
vulneraba el derecho al libre desarrollo de la personalidad, al ser
la Ley Moral un limite legitimo de este derecho.

No obstante, afirmaba Rudolphi en 1970, “esta concepcion
no puede ser asentida. Pues si se quiere reconocer realmente al
Estado el derecho de sancionar todo comportamiento que aparezca
de acuerdo con un juicio generalmente reconocido como inmoral,
habria a la vez que admitir de improviso que el Estado es una
<<institucién moral>>. El Estado tendria, entonces, el derecho de
coaccionar, sin mds, mediante la pena a las minorfas que no com-
12 En Maunz-Diirig: Grundgesetz Kommentar, Miinchen, 1975, Art. 2,1, n.° 16.
13 O sea, que en modo alguno se corresponde con “la” ética.

14 Bverf.G, 6, niim. 26.
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parten las concepciones morales generales, para que adecuen sus
acciones a patrones valorativos que ellos no han elegido, a pesar
de que tales acciones no sean en absoluto socialmente dafiosas.
No es necesario destacar mds el peligro que pueden ocasionar
la tutela moral de los ciudadanos por el Estado y la intolerancia
general. Toda concepcidn segtin la cual se interprete la limitacion
por la ley moral de la garantfa constitucional al libre desarrollo
de la personalidad otorgando al'legistador el poder de combatir
mediante Ia amenaza penal meras inmoralidades, serd contraria
a los principio materiales del Estado de derecho. Esta contradic-
cién sélo puede ser resuelta a favor de los principios materiales
del Estado de derecho, si es que no se quiere abrir una puerta, en
contra de lo que expresa la tendencia bésica de nuestra Constitu-
cién, a una amplia tutela moral.de los ciudadanos por parte del
Estado, y de esa manera, abrir la posibilidad de la coaccidn estatal
dirigida a un amplio conformismo en el dmbito de la moral. Con
otras palabras: la ley moral como Ilimite del derecho a la libertad
de los ciudadanos debe interpretarse de tal manera que abarque
solamente aquellas normas morales elementales, cuyo manteni-
miento no depende de la sola voluntad del legislador, sino de la
necesidad de evitar efectos socialmente dafiosos™?,

Se ha dicho, en mi opinién acertadamente, que es fatalmen-
te facil confundir el principio democrdtico de que el poder debe
estar en manos de la mayoria con la pretension, completamente
diversa, de que la mayorfa en el poder no tiene que respetar ningin
limite. Solo cabria afiadir a esas palabras que tal confusion se da
siempre que el derecho intenta respaldar con sus sanciones cual-
quier forma, axin la més elevada, de moralidad, y que esa confusion
no solo es fatalmente facil, sino también facilmente fatal para la
convivencia democratica, como se vera mds adelante.

15 Rudolphi, H.1., Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, en
Nuevo Pensamiento Penal, nim. 5, 1975, pdg. 340. Fueron concepciones de
esta indole las que Hevaron a Jager, ya en el mismo afio de la Sentencia de
referencia, 1957, a revalidar la idea de bien juridico como liite frente al
castigo de la sola inmoralidad.
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Y eso no quiere decir que, dada la situacion social vigente,
el legislador, para evitar los desdrdenes que “la intransigencia,
la indignacioén y la repugnancia” pudieran producir, no pueda
someter a ciertas medidas de policia los comportamientos que
entren en conflicto con la moralidad vigente; pero, entiéndase bien,
s6lo podrd establecerlos para evitar, efectivamente, desérdenes
ptiblicos, no meras alteraciones de la sensibilidad; habrd de lograr
la eficacia de tales medidas a través de sanciones proporcionadas
que s6lo en muy raros casos podrdn llegar a ser penas graves; v,
finalmente, como la mayoria que se indigna no tiene derecho a
exigir que se reprima el comportamiento que reprueba, un legisla-
dor democratico habrfa de poner en marcha medidas pedagdgicas,
que fuesen inclinando a la poblacidn hacia actitudes de tolerancia
y respeto por los que profesan otra concepcidén del mundo.

Esa reflexion genérica enmarca también cuanto cabe decir
acerca de la proteccion de la juventud y de la infancia. Los “exce-
sos” de la libertad de expresion en relacion con ella, sélo podran
reprimirse en la medida en que, dadas las pautas vigentes acerca
de lo que la vida buena significa, el material informativo que se
pone en manos de los nifios pueda suponer una perturbacién en
su proceso de adaptacién a la sociedad y, por lo tanto, un mal.
En consecuencia, no cabe inferir de la referencia constitucional
a la proteccién de la juventud y de la infancia ninguna atribucién
directa del papel de Iimite de las libertades a la moralidad: su
incidencia en tal limitacidn sélo puede tener lugar a través de su
repercusion en el orden publico o en el proceso de formacién y
desarrollo de los jovenes, esto es, a través de la lesién o puesta
en peligro efectiva de bienes juridicos.

4. El bien juridico como limite al castigo de la inmo-
ralidad.

A) Presupuestos
Decia al principio que iba a distanciarme de la posicidn

defendida por Jakobs, para lo que quisiera partir de una exposicién
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del propio autor mds expresiva que lo transcrito hasta ahora. Dice
asi en su Derecho Penal:

“Pero al menos ha de pretenderse la proteccién de la paz
jurfdica. Los contenidos del comportamiento de otras personas
no pueden regularse juridico-penalmente por esos mismos con-
tenidos. Un comportamierito sin efectos exteriores, ni objetiva-
mente ni segtin opinién de los conciudadanos, queda al margen
del 4mbito del comportamiento que ha de regularse penalmente,
por falta de referencia social, como mera inmoralidad. Qué es
lo simplemente inmoral no cabe desde luego averiguarlo sin

_presuposiciones sobre la conformacién de la sociedad. El hecho
de que, p.€j., la muerte de una persona contrahecha no sea mera-
mente inmoral, pero sf lo sea la actividad Iésbica, rige sdlo para
sociedades que consideran cada existencia como asunto publico,
pero no asf la actividad sexual consentida de los individuos. Para
las sociedades que se definen como bastién de €lites bioldgicas, la
decisién puede ser la contraria; las sociedades que elevan a asunto
publico el perfeccionamiento de sus miembros pueden penalizar
las dos formas de conducta mencionadas. Nohay, pues, un limite
absolutamente valido entre comportamiento simplemente inmo-
ral, por una parte, y lesién de bienes juridicos, incumplimiento
de deberes especiales y perturbacién de la paz social, por otra;
ahora bien, st puede determinarse el limite relativamente para
una sociedad de caracteristicas determinadas™®.

Ante semejante toma de posicién conviene advertir, en
primer término, que la cuestién del bien juridico como limite no
puede ni siquiera plantearse como un mecanismo de descripeion
de lo que sucede en las distintas clases de sociedades: no es un
tema dntico sino dedntico; no se trata de lo que sucede sino de
lo que deberia suceder.

Dicho esto, hay que partir, en segundo lugar, de la sociedad
democrética como la mejor o la menos mala de las sociedades
posibles y plantearse el problema del bien juridico como limite
del castigo de la inmoralidad como un problema interno de la
sociedad democrdtica: sélo asf, y no desde la perspectiva nivela-

16 Jakobs, G., op.cit., pdg. 55. La cursiva es mia. T. Vives.
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dora y externa que asume Jakobs, tiene el problema sentido. Asi
lo manifiesta expresamente Roxin:

“El rechazo de una estrecha vinculacion del derecho penal
a determinadas concepciones morales se deriva también de los
fundamentos tedrico-politicos de la democracia occidental, tal
y como se han venido desarrollando desde los pensadores de la
Hustracion. Habida cuenta de que todo el poder emana del pueble
(art. 20, 2, GG), el legislador, comisionado del pueblo, queda
limitado en su tarea a proteger al individuo de los ataques de
otros y a asegurarle una vida lo mds libre y en el mayor bienestar
posible, y nada tiene que ver con tal tarea el tutelar moralmente
a ciudadanos adultos en contra de su voluntad™'”.

Pues bien, para argumentar acerca de si el bien juridico
ha de constituir un limite al castigo de la inmoralidad en los sis-
temas democrdaticos, habremos de partir de una caracterizacion
de la democracia.

B) ;Qué es un sistema democrdtico?

A tal efecto podemos decir que grosso modo la democracia
es el procedimiento de gobierno en el que sélo el puebio legisla y
todo ¢l pueblo legisla, para caracterizarla con palabras semejantes
a las que Kant aplicara al régimen republicano.

Como todo procedimiento, cobra sentido desde ciertos
presupuestos, a tenor de los cuales se definen sus condiciones o
reglas caracteristicas.

Voy a dar por sentado que, en el caso del procedimiento
democratico, esos presupuestos son la autonomia, la libertad y la
igualdad. Y voy a darlo por sentado, no porque afirme que entre
tales presupuestos y el procedimiento democratico exista una
relacion de necesidad Idgica y, en consecuencia, indiscutible y
evidente (pues mi argumentacién no requiere tanto); sino porque

17 Roxin, C. y otros, en Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal
Procesal. Barcelona, 1989, pag. 22.
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pienso que los atina una innegable relacién prdctica, de modo
que quien opta por la democracia, en nuestro 4mbito cultural, lo
hace en funcién de la autonomia, la libertad y la igualdad de los
hombres, es decir, reconociendo por igual a todos, al ejercitar
esa opcion, el derecho y la capacidad de regirse por si mismos
y hacer lo que les plazca, con tal de que no invadan la esfera de
los derechos de los demds. A esto se referia Rousseau, al sentar
como exigencia de la sociedad democrdtica la de que cada uno,
al unirse a todos, no se obedezca mds que a st mismo y quede tan
libre como antes'™.

Autonomia, libertad e igualdad son conceptos bien cono-
cidos; no obstante, para determinar el sentido exacto en el que,
seglin creo, fundamentan a tesis que intento defender, los ilustraré
sucintamente, con pasajes de Kant, Mill y Dworkin.

Para Kant “la autonomfia de la voluntad es la condicién de
la voluntad en virtud de la cual la voluntad (con independencia
de la naturaleza del objeto del querer) es para si misma una ley”.
Esa condicién dela voluntad constituye el primer presupuesto de
un procedimiento democrético (que sin ella no tendrfa sentido) y
es, a su vez, “el principio supremo de la moralidad”, porque sin
autonomia la fundamentacién de la moralidad deviene imposible;
pues cuando la voluntad actiia.segiin una ley impuesta desde
fuera (esto es, de modo heterénomo), el motivo del obrar ya no
podra cefiirse al cumplimiento del deber, sino que intervendran
consideraciones de utilidad, conveniencia o temor al castigo que
empafiardn o anulardn el valor moral de la accién'.

Por eso, para Kant no es la moralidad condicién de una
buena constitucidn; antes al contrario, una buena constitucion,
esto es, una Constitucién que permita a las voluntades indivi-
duales plasmar en la realidad su esencia auténoma, dejdndolas

18 Rousseau, LI, El Contrato Social o Principios de Derecho Politico. Madrid,
1988, pdg. 14.

19 Vid. Kant, E., Fundamentacidn de la metafisica de las costumbres, Madrid,
1990, pdgs. 119y ss.

-414-



seguir su propia ley, es condicion de la moralidad®. Y puesto que
la moralidad integra la esencia racional del hombre, una buena
Constitucion es requisito “sine qua nom” de Ia realizacién de esa
esencia. En esa constitucién ideal, el derecho estricto o puro es
aquel que no se mezcla con nada propio de la moral, sino que se
funda en el principio de la posibilidad de una fuerza exterior, que
puede conciliarse con la libertad de todos segin leyes generales.
El concepto de un derecho externo en general procede totalmente
del concepto de libertad en la relacion externa de los hombres
entre si, segiin Kant; y no sélo es absolutamente ajeno a cuales-
quiera concepciones morales, sino que ni siquiera tiene nada que
ver con la bisqueda de la felicidad ni con la determinacién de los
medios para lograrla®..

De la autonomfa ética pasamos, pues, a la libertad juridica
como presupuesto del procedimiento democratico. Para Mill, esa
libertad comprende, como minimo, la libertad de pensar y sentir,
la de expresar y publicar opiniones, tan estrechamente unida a
ella, la libertad de regular la vida segiin nuestro cardcter, de hacer
nuestra voluntad, suceda lo que quiera, sin que nos lo impidan
los demds, mientras no les perjudiquemos, aunque conceptiien
nuestra conducta necia o censurable y la libertad de reunirse y
asociarse con iguales limitaciones.

“Ninguna sociedad es libre”, dice Mill, “cualquiera que
sea su forma de gobierno, si estas libertades no son en todo caso
respetadas, y ninguna es completamente libre si no estdn garan-
tizadas de una manera absoluta y sin reservas™?,

Una sociedad en la que una serie cualquiera de posibles
proyectos vitales que, de suyo, no comprometan las posibili-
dades de otros y, por consiguiente, no incidan en la esfera del
derecho ajeno, resulten impedidos o seriamente obstaculizados

20 Hasta el punto de que una Constitucion de esa indole constituye una exigencia
del progreso moral de la humanidad (vid. El conflicto de las facultades, B.
Aires, 1963, pdg. 119.

21 Kant, L, La Metafisica de las Costumbres. Madrid, 1989, pags. 38 y ss.

22 Delalibertad, en Libertad, Gobierno representativo. Esclavitud Femenina.
Madrid, 1965, pag. 51
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por las normas juridicas no cumple las condiciones basicas del
procedimiento democrdtico porgue, de entrada, sitda a algunos
ciudadanos fuera de la ley. Para que todos puedan participar en
el gobierno de la sociedad parece indispensable configurar una
estructura de participacion que, en efecto, no excluya a nadie en
razén de su condicién personal, de sus ideas o creencias de su
proyecto de vida, etc., etc. Un procedimiento democrdtico ~tal y
como se entiende en el llamado mundo occidental cuando se-usan
las palabras como vehiculo y no como disfraz del pensamiento- no
puede ser discriminatorio para personas o grupos.

Por ese camino, del tema de la libertad pasamos al de la
igualdad. La historia de la igualdad —concepto relacional, que
carece de un propio contenido sustantivo- es la historia de la
lucha contra concretas y muy reales discriminaciones: la lucha
contra el privilegio, la lucha contra las diferencias de clase, o
contra las desigualdades de tratamiento por razon de sexo, raza,
religion, etc., etc. Pero aqui se habla de igualdad en un sentido
més genérico. Dworkin® ha sefialado que existen dos tipos de
teorias acerca de la igualdad. El primero supone que el gobierno
debe ser neutral acerca de las concepciones particulares de la vida
buena y que las decisiones politicas deben ser, en la medida de lo
posible, independientes, de cualquier opinién acerca de lo que da
valor a la vida. El segundo supone que el gobierno no puede ser
neutral en este asunto, porque no puede gobernar, ni definir qué
trato es discriminatorio y cuél no, sin una concepcidn previa de
lo qiie deberfan ser los humanos.

Tal y como Dworkin la formula, la primera de las con-
cepciones de la igualdad constituye el fundamento de una de las
varias actitudes politicas posibles en un sistema democratico™,
esto es, de la actitud liberal; pero si, en la formulacién de dicha

23 Dworkin, R., Liberalism and Justice, en A. Matter of Principle,, Oxford,
1985, pdg. 181 y ss.

24 Es la actitud més coherenté con el fundamento de dicho sistema, que sélo
tiene sentido pleno si se reconoce a los demdas como duefios de sf y titulares
del conjunto de libertades bdsicas que permiten caracterizar los procesos
democriticos como auténomos y racionales (vid., Rawls, J. El liberalismo
Politico, Barcelona, 1996, especialmente pdgs. 73 a 77.
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concepcidn, los términos “gobierno” y “decisiones politicas” se
sustituyen por los de “Derecho” y “leyes” queda definida, no ya
la concepcidn de la igualdad que corresponde a una determinada
direccion politica, sino el concepto de igualdad que es presupuesto
y requisito del procedimiento democritico.

He hablado de la autonomia, la libertad y la igualdad
como presupuestos y requisitos del procedimiento democrético.
No voy a dedicarme a justificar en profundidad esa afirmacidn;
pero hay algo que quiero sefialar al respecto, Como es sabido,
buena parte de las violaciones de los derechos y libertades vy,
en particular, de las infracciones al principio de igualdad, se
enjuician por el Tribunal Supremo Federal americano como
infracciones al derecho al “due process of law” establecido en la
enmienda XIV de la Constitucion de aquel pafs. Si, mas all4 de
la pura contingencia histdrica, esa forma de enjuiciamiento tiene
algin fundamento racional no pueden oponerse muchos reparos
a mi punto de partida, esto es, a la concepcién de la totalidad del
sistema democratico como un procedimiento y de la autonomfia,
la libertad y 1a igualdad como condiciones irrenunciables de ese
procedimiento.

De esaconcepcidn derivan, sin duda, consecuencias acerca
de lo que puede y no puede ser considerado un bien juridico; pero,
su examen merece un epigrafe independiente.

C) El resurgimiento de la‘idea de bien juridico

No pretendo, en estas breves consideraciones, narrar la
historia reciente de la idea de bien juridico. Me remito para ello
a los conocidos trabajos de Sina® y Amelung®, Baste destacar
que, tras la Segunda Guerra Mundial, la idea de bien juridico
desempefiaba un papel secundario en la dogmatica penal, en parte

25 Sina, P. Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs “Rechisgut”.
Basel, 1962,

26 Amelung, K. Rechisgiiterschutz und schutz der Gesellschaft. Frankfurt, 1972,
Partes [ y II.

-417-



merced a los embates de las llamadas “concepciones metodoldgi-
cas” (que conciben el bienjurfdiéo como una simple abreviatura
del pensamiento teleolégico que, por lo tanto, nada aporta més
alld del texto vy el contexto de aplicacidn de la ley) y, en parte,
debido al auge cada vez mayor de la concepeidn personal del
injusto formulada por Welzel.

En ese panorama, la obra.de Jiger Strafgesetzgebung und
Rechisgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten”” constituye el principio
de un cambio de rumbo: el bien juridico va a ocupar el centro de
las construcciones dogmadticas. Jdger opone a las concepciones
metodoldgicas que al unir proposicion normativa y ‘objeto de
proteccion, resultan insostenibles pues conducen a identificar el
injusto con la mera desobediencia, es decir, a concebirlo como
simple contrariedad formal con la norma, relegando al planoc de
lo incognoscible su significado ético-social material®®.

Por otra parte, reconociendo que las diversas concepciones
del injusto personal pueden otorgar al bien juridico un papel de
mayor 0 menor importancia, lo cierfo es que a su juicio la idea
de injusto personal y la de bien juridico como momento central
y bdsico del injusto se contraponen, pues en ésta el desvalor de
los momentos ético-subjetivos s6lo desempefia un papel com-
plementario®. La exigencia de un bien juridico es irrenunciable,
como pone de manifiesto al analizar el castigo de la homosexua-
lidad entre mayores de edad (art. 175 det Cédigo Penal alemdn
entonces vigente). En efecto, los bienes juridicos presuntamente
protegidos por dicho precepto (el mantenimiento de la relacion
entre varones libre de contacto sexual ~Mezger- o la normalidad
de la vida sexual) son, o.meras repeticiones de la prohibicion legal
con otras palabras o puras incongruencias, desde el momento en
que perversiones mds graves resultan impunes: la ausencia de

27 Stuttgart, 1957 (como he sefialado anteriormente, se publica en el mismo
afio que la Sentencia que declaré conforme a Constitucién.el castigo de la
homosexualidad entre adultos).

28 Jager, H., op.cit., pags. 20 a 23.

29 Jdger, H., op.cit., pag. 27.
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bien juridico conduce a no saber por qué se castiga y, por consi-
guiente, a no poder determinar el sentido del castigo®. Es, pues,
absolutamente necesario para Jiger (como expone y critica Ame-
lung) un bien juridico objetivo, previo a la norma, que concrete
la realidad que ésta pretende tutelar y que no puede consistir en
la moral sexual pues ésta es un puro orden de valores y normas
que, como tal, no tiene otra objetividad que la que, formalmente,
le proporciona la ley.

A partir de la obra de Jager, la regulacién tradicional de
los delitos sexuales entra en una crisis que en Alemania se salda
con una opcidn a favor de la libertad que conduce a la derogacién
del art. 175. También en Espafia tiene lugar un debate semejante
en torno-al tipo tradicional del escdndalo piiblico (art. 431 del
Cédigo Penal de 1973)*; pero, ala vez que esos debates particu-
lares, se abre otro sobre el bien juridico como concepto basico
de la dogmatica 'y como lfmite del poder punitivo del Estado, que
excede con mucho la esfera de los delitos sexuales: se trata, en
¢l, de ponderar la utilidad y necesidad de la idea de bien juridico
como Iimite de las libertades. Ello nos conduce, directamente,
a un dmbito bien distinto del de los delitos sexuales: el de los
delitos politicos donde Ia libertad tiene, si cabe, una importancia
todavfa mayor.

Entre ellos escogeré una figura, la de la apologia del
delito que, segiin creo, puede servir de banco de pruebas de la
adecuacion, utilidad y dificultades de 1a llamada teorfa del bien
jurfdico.

30 Jager, H., op.cit., pag. 39.

31 Amelung, K. op.cit., pag. 300 y ss.

32 Vid. Mir Puig Objeto del delito, en Nueva enciclopedia juridica, Tomo XVII,
Barcelona, 1982, pdg. 769; Vives Antén, T.S. Los delitos... cit., que conduce
igualmente a su derogacion.
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I1. APOLOGIA DEL DELITO, PRINCIPIO DE
OFENSIVIDAD Y LIBERTAD DE EXPRESION

1. Un fantasma recorre el Derecho penal de la demo-
cracia

“Desde el Siglo XIX hasta nuestros dias”, se ha dicho, “la
politica criminal en Espafia ha cumplido fielmente cona tesis de
la estrecha conexidn entre politica y Derecho Penal; a cada cambio
politico de cardcter liberal ha seguido una politica criminal liberal
y las involuciones autoritarias se han visto acompafiadas por una
produccién legislativa del mismo cardcter”™. Sin embargo, esa
regla general mantiene una excepcion: el castigo de la apologia
que, ciertamente con diferente amplitud, tiene una presencia
constante en la legislacién penal de la democracia espafiola. De
modo que ha podido afirmarse, no sin razon, que “pocos casos hay
tan paradigmaticos, como el de la regulacion legal de la apologia
delictiva, para demostrar, por una parte, el escaso rigor y, por otro,
el discutible sentido democrético con el que nuestros legisladores
penales postconstitucionales han venido tratando, desde-el punto
de vista legislativo, la materia penal”™.

Poco antes de la llegada de la democracia el Decreto-Ley
10/75, de 26 de agosto, sobre preyencion del terrorismo, castigaba
con la pena de prisién menor, multa e inhabilitacion especial a
los que piblicamente, de modo claro o encubierto, defendieren o
estimularen las ideologfas comunistas, anarquistas o separatistas,
o el empleo de 1a violencia como instrumento de accién politica
o social; o a los que manifestaren su aprobacién o pretendieren

33 Arroyo Zapatero, L., La reforma de los delitos de rebelion y terrorismo por
la Ley Orgdnica 2/1981, de 4 de mayo, en: Cuadernos de Politica Criminal,
nim. 15, pag. 379.

34 Del Rosal Blasco, B., La apologia delictiva en el nuevo Codigo Penal de
1995, en: Estudios sobre el Cdigo Penal de 1995, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1996, pag. 189.
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justificar la perpetuacién de cualquier acto terrorista; o enaltecie-
ren a sus ejecutores o participantes; o trataren de minimizar la
responsabilidad de las conductas tipificadas en el propio Decreto-
Ley por medio de la critica —directa o solapada- de las sanciones
legales que las previenen o castigan; o intentaren menoscabar la
independencia vy el prestigio de la justicia mediante manifesta-
ciones de solidaridad con las personas encausadas o condenadas.
Este es —dice Bernardo del Rosal- “probablemente, €l concepto
mds amplio de apologfa que legislador penal alguno haya podido
inventar”*, Alo que cabria afiadir que también es, quizés, el mds
incompatible con los requerimientos minimos de la democracia,
pues lo prohibe casi todo, excepto, tal vez, pensar.

Pues bien, los pactos de la Moncloa, con los que bien
puede decirse que la nueva democracia espafiola inicia su camino
consideraron “reforma urgente” reintroducir la apologia en el
Codigo Penal no ya sélo con la “supina ignorancia” que se imput
a sus autores; sino también con un conocimiento discutible de
las exigencias de un Estado democratico. Conocimiento que no
se depurd con el transcurso del tiempo. Al contrario, €l castigo
de la apologfa se revela como un recurso constante de nuestra
legislacién penal, vinculado, ciertamente, a la lucha antiterroris-
ta. Asf la recoge el Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, sobre
proteccion de la seguridad ciudadana (art. 1) y, poco después, la
reelabora la Ley Orgdnica 1/1980, de 21 de mayo que dio nueva
redaccion a los arts. 268 y 566.4 del C6digo Penal. Tras el golpe
de estado. del 23 de febrero de 1981, por Ley Orgénica 2/1981,
de 4 de mayo, se incorpora al Cédigo Penal un nuevo articulo
216 bis, en el que-el castigo de [a apologia se amplia a los delitos
de rebelidn, sedicion y rebelion militar. Poco mds de tres afios
después, la Ley Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre, entre las
medidas contra la actuacién de bandas armadas y actividades
terroristas o rebeldes, contiene una regulacién de la apologia del
siguiente. tenor:

35 Del Rosal Blasco, B., La apologia, cit, pag. 191

36 Rodriguez Devesa, .M., Derecho penal. Parte Especial, Madrid, 1988, pig.
678
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“Articulo 10. Apologia de los delitos previstos en esta Ley.

1.La apologfa de los delitos comprendidos en esta Ley serd
castigada con las penas de prisién menor y multa de 150.000 a
750.000 pesetas. En el supuesto de que el delito tuviera sefialada
la pena de prisién menor o inferior, 1a apologia serd castigada
con la pena inferior en un grado. Los Jueces y Tribunales podrdn
acordar la clausura del medio en el que se hubiere realizado la
publicacién o difusién, con los efectos expresados en el articulo
21.

2. Se considera, en todo caso, apologia:

a) La alabanza o aprobacién de hechos delictivos comprendi-
dos en esta Ley, mediante la manifestacién hecha en publico.

b) El apoyo o ensalzamiento de la rebelién o de las activi-
dades propias de una organizacidn terrorista o grupo armado o
rebelde, o de 1os hechos y efemérides de sus miembros mediante
la publicacién y difusién en los.medios de comunicacidn social
de articulos de opinién, reportajes informativos, composiciones
gréficas, comunicados y, en general cualquier otro modo en el
que se materialice la difusion.

¢) El apoyo o adhesién a la rebelién o a las organizaciones
terroristas o grupos armados o rebeldes o a sus actividades o a las
de sus miembros, mediante discursos, soflamas u ostentacién de
pancartas, que se produjeren durante la celebracidn de concentra-
ciones en las vias urbanas u otros lugares abiertos al ptiblico.

3. No se aplicard este precepto cuando el hecho esté sancio-
nado en otra 0 mds normas que lo castiguen con pena de mayor
gravedad”.

La novedad mds importante de esa regulacién estriba,

no solo en su amplitud; sino en que, a tenor del articulo 1 de la
Ley, las medidas antiterroristas reguladas en los articulos 13 a
18, dictadas al amparo de lo establecido en el art. 55.2.de la C.E.
se aplicaban también a los delitos de apologfa regulados en ella.
El Tribunal Constitucional, en Sentencia 199/1987, de 16 de
diciembre, declaré inconstitucional el art. 1 de la Ley Orgénica
9/1984 “en la medida en que extiende la aplicacién delos arts. 13
a 18 de la' misma Ley a los que hicieran apologia de los delitos
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descritos en dicho articulo”. Las razones que condujeron a adoptar
tal decision fueron las que a continuacion se transcriben:

“El segundo de los pdrrafos de art. 1.1 de la Ley Orgénica
9/1984, incluye en el dmbito de aplicacién de la Ley a quienes
<<hicieran apologia>> de los delitos aludidos en el parrafo
primero. Segiin el Letrado del Estado esta inclusidn es constitu-
cionalmente correcta dada la posibilidad de que no estemos ante
un delito independiente en sus motivaciones o en su relacién con
las organizaciones terroristas, por lo que serfa conveniente aplicar
especiales medidas de investigacion en los casos de apologia.
Este argumento no es aceptable, pues el problema planteado no
es el de larazonabilidad de tal inclusidn, sino el de si el legislador
estaba habilitado para ello por el art. 55.2 de la Constitucién. La
manifestacién publica, en términos de elogio o de exaltacién, de
un apoyo o solidaridad moral o ideolGgica con determinadas ac-
ciones delictivas, no puede ser confundida con tales actividades,
ni entenderse en todos los casos.como inductora o provocadora
de tales delitos. Los supuestos que menciona el Abogado del
Estado de posible concierto o relacién de los apologistas con or-
ganizaciones terroristas, son precisamente supuestos en los que se
excede del 4mbito de la pura apologfa, pudiendo incluirse, en su
caso, en el art. 1.2 k) de la propia Ley Orgédnica 9/1984. Por todo
ello, debe considerarse contraria al art. 55.2 de la- Constitucién la
inclusién de quienes hicieran apologia de los delitos aludidos en
elart. 1 de laLey en el 4mbito de aplicacién de esta vltimo en la
medida en que conlleva una aplicacién a dichas personas de la
suspension de derechos fundamentales prevista en tal precepto
constitucional, es decir, en relacidn con los arts. 13 .a 18 de la
Ley Orgénica 9/1984”. (FJ 4)

Antes, en la Sentencia 159/1986, de 12 de diciembre, atn
sin pronunciarse sobre la constitucionalidad genérica del tipo de
apologia, habia otorgado el amparo frente a la condena por tal
delito al director del diario Egin®

A partir de entonces, el castigo de la apologia entra en un
proceso deflacionario que culmina en el Codigo Penal de 1995.

37 Vid. el comentario critico a dicha Sentencia de Mira Benavent, J.: Ef caso del
diario <<Egin>>, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
X1, 1987, pdgs. 506 y ss.

-423-



2. El castigo de la apologia del delito en el Cédigo
Penal de 1995

Enefecto,en el art. 18.1, parrafo segundo, del Cédigo Pe-
nal de 1995 contiene una disposicion del siguiente tenor literal:

“Es apologfa, a los efectos de este Cédigo, la exposicidn, ante
una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusién,
de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su
autor. La apologia s6lo serd delictiva como forma de provocacién
y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacién
directa a cometer un delito”.

Probablemente, la redaccion dada a este precepto;, que
castiga la apologfa solamente cuando tenga efectos de provoca-
cién, se debe al informe del Consejo General del Poder Judicial
al anteproyecto de 1992. Vedmoslo:

“a) Constitucionalidad del castigo de la apologia.

La punicién de la apologia plantea, desde el punto de vista
constitucional, problemas semejantes a los que en Estados Unidos
se suscitaron, a propésito del libelo sedicioso, por la Sedition
Act de 1778.

El enjuiciamiento constitucional de dicha figura de delito
atraviesa, en dicho pals, por las siguientes fases:

1. Schenk vs. US (1919). En esta primera resolucién, el juez
Holmes sienta el standard del <<peligro claro y presente>>: las
palabras han de ser de tal naturaleza, y ser usadas en circunstan-
cias tales que hayan, razonablemente, de crear un peligro claroy
presente de produccién de alguno de los males sustantivos que
el Congreso tiene derecho a prevenir.

2. En Gitlow vs. New York (1925) se entendid que las exprre-
siones que incitan al derrumbamiento del gobierno por medios
ilegitimos son, en sf mismas, inmediatamente peligrosas.

3. En Dennis vs. US (1940) se estimé legitimo el castigo
<<si la gravedad del mal, moderada por su improbabilidad>>,
justifica Ia injerencia en la libertad de expresion, precisdndose
ulteriormente (en Yates vs. US, 1975) que’la Primera Enmienda
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protege la apologia en abstracto, como materia. de discusion
tedrica. y. no como incitacién (indirecta) a la realizacidn de
actos ilegales.

4. Bl standard actualmente aplicable se halla expresado en
Brandenburg vs. Ohio (1969). Conforme a él, el Estado no puede
prohibir o.castigar la apologia del uso ilegal de lafuerza, amenos
que se dirija a provocar o producir una accién ilegal inminente
y sea apta para incitar o producir tal accidn.

Los criterjos transcritos; indicativos de o que pudiera Ilegar
a decir nuestro Tribunal Constitucional (y, en su caso, el Tribunal
de Estrasburgo), deberian tenerse en cuenta a’la hora de definir
la apologfa™s,

Es evidente que la regulacién espaiiola se ha inspirado en
la doctrina sentada en la. tltima de las resoluciones.del Tribunal
Supremo Federal americano a que.se ha hecho referencia.

Sin embargo, frente a dicho precepto se han alzado
criticas de naturaleza conceptual asi, v.g., se ha afirmado que
lo que hace “es tanto como decir: 1a apologia; qué no-esigual
que la provocacion porque no es una incitacion directa sino una
incitacion indirecta, sélo se castigard cuando, por-su naturaleza
y circunstancias, se convierta en unaincitacion directa, es decir,
cuando se convierta en una provocacion”. No estoy seguro de
que esas criticas sean certeras, porque creo.que no hay un concepto
prejuridico de apologia® que la identifique con la incitacién indi-

38 Vid. Informe y Votos agregados del Consejo General del Poder Judicial,
redactado por Vives Antén, T.S., en CGPJ 11, pags. 194y 195.

39 Del Rosal Blasco, B., La apologia, cit., pag. 212.

40 En tal sentido, Cuerda Arnau, M.L., Observaciones en torno a las nuevas
Siguras de apologia, en: Boletin de Informaci6n del:Ministerio de Justicia
e Interior, nim. 1757, 1995, pag. .87, Ciertamente, como sefidla Maqueda
Abreu (Algunas reflexiones criticas acerca de la-punicion de la apologfa, en
Poder Judicial, 9, 1988, pdg. 27), parala apologfa basta con una actividad que
pretenda “transferir ¢l propio pensamiento a la conciencia de otro”; pero, la
finalidad de influir sobre la voluntad no determina que seainadecuado seguir
hablando de apologia.
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recta; diferencidndola “ontolégicamente” de la provoeacion*!. Por
ello, pienso que el legislador puede distinguir entre el concepto
de apologfa, en el que pueden tener cabida tanto las incitaciones
“indirectas” como-las directas; y: la punibilidad de la apologia
que, sin duda; puede cefiirse legitimamente a las ltimas, esto es,
a aquellos ‘supuestos en quela apologia oficia de provocacion y
es, también, provocacion. '

Naturalmente que, a partir de tal regulacion cabe poner
en tela de juicio la funcidn punitiva que ha de atribuirse a la
apologia. “De la concepcidn de la apologia punible”, dice Silva
Sanchez, “como provocacién <<potencial>> y <<circunstan-
cial>>, en los términos del Proyecto de 1994, se ha pasado, asi,
a una‘concepcién de la-apologia punible como pura modalidad
de provocacion, como provocacion en sentido estricto. Ello, sin
duda, salva las objecioneés que podrian ‘oponerse a su sancion
desde la perspectiva de estimar que se estd penando el ejercicio
de lalibertad de expresidn: la exposicién de ideas. Sin embargo,
deja en pie la duda de por qué proceder a definir la apologia, si
ésta solo es punible cuando constituye provocacion. En efecto,
estando asi las cosas, para abarcar la apologia punible basta con
la definicién de la provocacién”®.

Sin embargo, como a renglén seguido puntualiza este
atitor; el texto puede cumplirun cometido meramente declarativo
al que se-asocia una funcién de recordatorio para’los aplicadores
del Derecho. Con lo cual, de una parte, pierden peso las criticas
de irracionalidad, aducidas en este punto frente al legislador de

41 Tanto es asi que llegé a decirse, no'sin cierta razén, qué “serfa conveniente
la existencia deuna definicin legal de'la apologfa que entendiera ésta.como
una especie de provocacion™(Carbonell Mateu, J.C., Apologia de los delitos
contra la seguridad interior del Estado, en: Comentarios: a la‘legislacion
penal; Tomo: H;-El Derecho Penal del: Estado Democrdtico, Madrid, 1983,
pag..245). )

42 -Silva Sinchez, I, Teorta de la infraceion penal; regulacion de la imprudencia,
la ‘comision por omision'y los‘actos previos a la consumacion, én: Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. [83.
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1995 y,de otra, se realiza-un-viejoideal de la-doctrina penal ma-
yoritaria: la apologfa deja de ser, en si misma, punible.

No ‘obstante, la regulacién de la apologia en el Cédigo
Penal de 1995, contiene una incoherencia palmaria. En efecto,
a ultima‘hora —en el Senado- se'introdujo-en el Cédigo un pre-
cepto, el art. 607.2 que contradice cuanto acaba de exponerse.
Reza asi:

“La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que
nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior
de este articulo, o pretendan la rehabilitacion de regimenes o
instituciones que amparen prdcticas generadoras de los mismos,
se castigara con la pena de prision de uno a dos afios”.

De modo:que-aquf se castiga la difusién de ideas o doc-
trinas por sf misma, esto es, sin-necesidad, al menos expresa,
de que actden provocando a la comisién de-delito alguno. La
cuestion de inconstitucionalidad del precepto transcrito se:halla
planteada ante el Tribunal Constitucional y en modo algimo se
tratard de anticipar cual haya de seria-resolucién que ponga fin
a ese proceso. Simplemente se pretende, en un momento en que
se estd tramitando un Proyecto de Ley Organica de modificacion
del Codigo Penal en el que se propone la tipificacion, en el art.
578, del enaltecimiento o la justificacién por cualquier medio de
expresion publica o difusion de los delitos de terrorismo o de sus
autores 0 complices, conindependencia de cualquier virtualidad
provocadora; llevar a cabo una reflexidn acerca de'si el castigo
de la apologfa en tales términos tiene o no justificacidn racional.
Las consideraciones que siguen no comportan, pues, ninguna
clase de juicio de constitucionalidad; ni -siquiera expresan una
evaluacion politico-criminal. Se limitan a razonar, desde 1a filo-
sofia politica del liberalismo™®, acerca de un problema de nuestra
legislacion penal.

43 Una expresion paradigmdtica de esa perspectiva filoséfica puede hallarse en:
Rawils, J., El liberalismo politico, cit.
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3. Apologia del delito y principio de ofensividad.

La doctrina penal espafiola, mejor dicho, una abrumadora
mayoria de esa doctrina, lo que no excluye algunas discrepancias
tan significativas como desacertadas, sustenta el que denomina
“principio de exclusiva proteccién de bienes jurfdicos™. Lo que
de ese principio se infiere es que no pueden castigarse conductas
inocuas, conductas que no representen un dafio o un peligro para
la sociedad: De Constitutione data no creo que ese sea un principio
discutible. El Tribunal Constitucional ha afirmado reiteradamente
un principio médsamplio, el de proporcionalidad, que cabe inferir
de diversos preceptos constitucionales y que “opera esencialmente
como un criterio de interpretacion que permite enjuiciar las posi-
bles vulneraciones de concretas normas constitucionales”*. En tal
sentido; se proyecta especialmente sobre los derechos de libertad
y las normas que los limitan; entre las que cabe sefialar en primer
término, las penales. Pues bien, el bien-o interés jurfdicamente
protegido o, lo que el Tribunal considera equivalente; los fines
inmediatos y mediatos de proteccién de la. norma, constituyen el
prius 16gico para determinar si se ha incurrido-ono en una vulne-
racién del referido prineipio, en relacion con el derecho olibertad
de que se trate. De modo que si 1a norma tutela bienes o intereses
socialmente irrelevantes o constitucionalmente proscritos habra
de ser-declarada, sin duda, inconstitucional®. El principio de
exclusiva proteccién de bienes juridicos.o, comoledenominoen
el encabezamiento, de ofensividad, es; pues, el primer momento
légico del principio constitucionat de proporcionalidad. Se puede

44 SSTC 55/1996, de 28 de marzo; FJ 3'y 161/1997, de 2 de octubre, FJ 8. Vid.
también, la jurisprudencia citada en dichas.Sentencias.

45 SSTC 111/1993, de 25 de marzo, EI 9; 55/1996, de 28.de marzo, FI 7 y
161/1997, de 2 de octubre, FJ 10. Vid. también Cuerda Amau, M L., Aproxi-
macién al principio de proporcionalidad en Derecho Penal, en: Estudios
Jurfdicos en Memoria del Profesor Doctor D. José Ramén Casabé Ruiz.
Valencia, 1997, pdgs. 474 a 477, Lascurain Sdnchez, J.A., La proporcionalidad
de la norma penal, en: Cuadernos de Derecho Piiblico, 5. (1998), pags. 162
y ss. Aguado Correa, T. El principiode proporcionalidad en Derecho Penal,
Madrid, 1999, pigs. 159y ss.
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-0 no- estar de acuerdo con €l pero, en cualquier caso, ¢l des-
acuerdono puede entenderse como un problema de interpretacion
del ordenamiento constitucional; sino que es otro;, muy distinto,
de falta'de aceptacién-del mismio.

Esto sentado, las reservas con que la doctrina mayoritaria
acoge ¢l castigo de la mera apologia residen en que se aprecia,
por regla general, una suerte de déficit de bien juridico. Con la
mera apologia —se dice- el legislador castiga la simple expresion
de opiniones y no la produccién de un auténtico dafio o peligro
para la sociedad®.

Esa tesis, no por difusa menos generalizada, obliga a
analizar si, en efecto, estamos ante una conducta inocua. Me
permito adelantar la idea de que eso no es asi, de que no se trata
de que la apologia sea inocua; sino, quizds, de que algunos da-
fios o peligros bien reales, que proceden del ejercicio de algunas
libertades no pueden, en el marco de un ordenamiento juridico
racional, combatirse por medio de la restriccion de la libertad.
Tal vez —pero eso lo veremos més adelante- en algunos dmbitos
la libertad haya de defenderse por sf misma, esto es, sin ayuda
de Ja coaccion estatal.

La idea de que la simple apologia del delito es inocua
procede; probablemente, de la méds general segin-la cual 1a sola
expresion del pensamiento, en razdn de su cardcter ideal, no es
apta para causar:dafio; pero, esa es unaidea equivocada. Utili-
zando una imagen, desde luego inadecuada como toda metéfora,
pero suficientemente expresiva, podria decirse que la sociedad
humana es un mecanismo que transforma ideas.en realidades
materiales. En el contexto de la sociedad humana no cabe, pues,
afirmar que las ideas son inocuas. Por eso, junto a las limitaciones
de la expresion fundadas en el impacto no comunicativo que el

46 Sobre la fundamentacién del castigo de la apologfa, vid. Gonzélez Guitidn,
L., La apologia en la reforma penal, en Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, V Jornadas de profesores de Derecho Penal,
monogréfico 6 (1983), pags. 384 y:ss.; Maqueda Abreu, ML., op. cit;, pags.
19yss.
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mensaje emitido puede tener surgen otras basadas en la lesividad
del impacto comunicativo. Son; como destaca Tribe, dos modos
de limitar la libertad de -expresion que merecen una considera-
cién bien distinta®’. Pues bien, porque la expresion puede ser
peligrosa por si misma tuvo sentido la regla del “peligro claro y
presente” de “dafios sustantivos” para Ia sociedad, como criterio
para discernir la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los
Iimites impuestos por el Gobieino a la libertad de expresion; y
también 1o tiene la critica de Rawls adicharegla, que estima “una
base insatisfactoria para la proteccion constitucional del discurso
politico, pues lleva a centrarse en la peligrosidad del discurso
en cuestion, como si por el hecho de ser peligroso el discurso se
convirtiese en un:delito™,

Sentado que la propagacion de las ideas puede producir
un dafio social de'los que'el Gobierno estd Hlamado a prevenir (en
el caso de la apologia del genocidio o del terrorismo, eso parece
evidente) habrd de reconocerse que ese prius ogico de la pro-
porcionalidad que consiste en la existencia de un interés tutelado
(0, si se prefiere, de una finalidad de tutela) constitucionalmente
legitimo no se halla absolutamente ausente. De modo que el re-
chazo del castigo de la mera apologfa, desde la perspectiva de una
configuracion racional del ordenamiento juridico, hade proceder,
si procede, de otras causas. O quizas quepa también decir, expre-
sando lo mismo desde otra perspectiva, que laideade inexistencia
de bien juridico no se halla del todo bien formulada.

4. Apologia del delito y libertad de expresion.

Ciertamente la doctrina mayoritaria se cuida de.advertir
que el castigo de la mera apologfa puede constituir una injerencia

47 Tribe, L.H., American Constitucional Law, Mineola, New York, 1988, pdgs.
789y ss. :

48 Rawls, 1., Sobre las libertades, Barcelotia, 1996, pdg. 98. Me he: permitido
retocar la traduccién.
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ilegitima en el derecho a expresar libremente las ideas .y opiniones
que se profesen; pero, no.deslinda adecuadamente el-plano de la
libertad de expresion del de la inocuidad, de modoque no se sabe
bien si la conducta se califica de inocua en razén.de que hay un
derecho-fundamental.que la ampara, o se afirma que la ampara
un derecho fundamental en virtud de su inocuidad.

Examinada anteriormente la perspectiva de la inocuidad,
analizaremos ahora, de modo exclusivo, el problema de la libertad
de expresién.

Quisiera partir, en-ese andlisis de‘la tesis-de Mill,tal v
como la-reformula Scanlon, a saber:

“Hay ciertos dafios que, aunque no sobrevengan sino por
efecto de determinados actos de expresion, no pueden, sin
embargo, tomarse como parte de una justificacién de 1a limi-
tacion legal de esos actos. Tales dafios ‘son::a) dafos a ciertos
individuos; consistentes en que éstos adquieren falsas creencias
a-consecuencia-de dichos actos-de expresion; b).consecuencias
nocivas de hechos realizados como resultado de esos actos de
expresidn, cuando la relacién entre los actos de expresién y los
nocivos consiguientes consiste simplemente en que el acto de
expresion indujo a los agentes a creer (0 acentud su tendencia a
creer) que esos actos merecian realizarse”™,

La tesis expuesta ha de precisarse sefialando que no es
incompatible con ¢l castigo de la induccién o de la provocacién
siempre que, cualquier cosa que sea lo que se entienda por
induccidn o provocacidn, implique algo mds que una mera co-
municacién de razones a favor de'la realizacién del-acto. Como
entiendo-que la induccidn o-la provocacion implican bastante
mds que una simple comunicacién de razones, esto es, que son
procesos comunicativos viciados en'los que la razén de castigar
reside precisamente-en el vicio concurtente; no enla comunicacion
misma, e§ claro que, para'mi, €l castigo de la induccién o de la
provocacién no entra en conflicto con la-tesis Mill-Scanlon que
acabo-de adoptar:

49 Scanlon, T., Teoria de la libertad de expresion, en: R M. Dworkin: La Filosofia
del Derecho, México, 1980, pag. 299.
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Dichoesto, me limitaré a defender esa tesis de modo muy
sencillo; porque, en mi opinién, es casi una mera tautologfa. De
modo-que, st uno admite que lalibertad de expresion esuna fiber-
tad basica y aceptala prioridad'de las libertades bdsicas, tal como
la formula Rawls™, ha de concluir necesariamente propugnando
la tesis propuesta.

Asi, parece obvio que no pueda limitarse la libertad de
expresién porel riesgo o dafio de que los individuos adquieran
falsas creencias a consecuencia de actos determinados'de ejercicio
de aquélla; Pues estd claro tanto.que toda expresionfalsa provoca
el riesgo de que otros adquieran creencias falsas cuanto que la
libertad de expresidn no puede quedar reducida a las expresiones
verdaderas. Un régimen politico que sélo reconociera el derecho
a expresar la verdad constituiria una negacion viviente de la
libertad de expresidn, entre otras.muchas cosas porque es muy
discutible que haya algo asf como “la” verdad-y, mds ain, que
de haberlo, podamos conocerlo-nosotros. Mds ‘bien sucede que
nuestro conocimiento avanza hacia creencias mejores (es decir,
mejor justificadas) a través del debate y la discusion con otras que
lo son menos o que resultan, incluso, del todo inaceptables. Dicho
de otro modo: no hay la verdad, sino la bisqueda de la verdad, de
la que lo falso resulta ser un momento imprescindible, de modo
que limitar lalibertad de expresién a las expresiones “verdaderas”
serfa tanto como negarla. Y a la' misma concepcidn cabe llegar si,
en lugar de la verdad se trata del bien o de lo justo.

La segunda parte de la tesis se resume diciendo que no cabe
imputar a los actos de expresion las consecuencias que de ellos
deriven a causa de las acciones de otros realizadas en virtud de un
proceso de deliberacién racional y libre y que, por tanto, no cabe
limitar la libertad de expresion sobre la base de los dafios que,
eventualmente, puedan producir tales acciones. El fundamento de
este aserto radica en que el ordeén politico racional, en el que la
expresion ha de ser una libertad basica, presupone una sociedad

50 Rawls, 1. Sobre las libertades, cit., pags. 37y ss.
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de seres iguales:y auténomos, es decir, de seres ‘que se rigen por
surazony, en consecuencia, hande ser capaces de decidircorrec-
tamente:por sf mismos, examinando todos los argumentos, incluso
los que presuntamente conducen a una solucién incorrecta.

No serfa congruente presuponer una sociedad de seres de
tal naturaleza (v asi son, al menos idealmente, los ciudadanos de
una democracia) y dejar en manos del Estado la decisién acerca
de si deben conocer o no determinadas clases de ideas, creencias
0 razones, por nefastas que puedan parecer. Pues con.ello se les
negarfa, al menos en parte, la capacidad de decidir auténomamen-
te, transfiriéndola al Estado. Y tampoco lo:serfa, puesto que s6lo
la decision racional de alguno-de ellos ha producido las acciones
que se consideran nocivas, proyectar ese resultado hacia atras,
mds alld de dicha resolucién racional®.

#352

En conclusion: “aplastarla serpiente en-el huevo™?, con-
minando penalmente la simple expresion de opiniones y creencias
“revela una inadmisible falta de confianza en la capacidad de la
sociedad democratica para formar sus propias convicciones”,

Naturalmente, esa conclusién no es, como ya se ha an-
ticipado, un juicio acerca de la constitucionalidad del castigo
de la apologfa del delito. Tal juicio no puede emitirse desde
la racionalidad abstracta; sino que ha de atender a‘la ‘¢oncreta
formulacion constitucional de la libertad de expresion; nii puede
recaer sobre una, también abstracta, expresion de razones-en un
marco comunicativo.intachable; sino que ha de proyectarse sobre
tipos penales concretos aplicados en circunstancias concretas. Ni
siquiera constituye una directriz politico-criminal, que sélo podria
emitirse analizando las circunstancias reales en que se. produce
51 Hay, pues; una prohibicicn de regreso, que rompe el nexo-de imphtacién
entre la expresion y-el dafio.

52 Martinez Sospedra, M., Aplastar la serpiente en el huevo, en: RevistaGeneral
de Derecho; niim.:664-665, Valencia, enero-febrero 2000, pigs. 99y ss.

53 Cuerda Arnau, M.L., El denominado deélito de apologia del genocidio. Con-
sideraciones-constitucionales, en: Revista del Poder Judicial; ntim: 56,1999
V), pag. 117.
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una determinada legislacién. Pero, resulta enormemente signifi-
cativa para calibrar el valor de cualquier sistema que se pretenda
democrético. Asi, ha podido afirmar John Rawls-lo siguiente:

“La historia del uso porlos gobiernos del delito de libelo
sedicioso” (paralelo al de apologfa) “para suprimir lacritica y el
disenso y mantener su poder demuestra la gran significacién de
esta libertad particular para cualquier esquema plenamente ade-
cuadode libertades bdsicas. En tanto en cuanto este delito existe,
1a prensa piblica y la libre discusién no pueden desempefiar su
papel-de informar al ‘electorado. Y, obviamente, contemplar el
delito de libelo sedicioso socavarfa las mds amplias posibilida-
des: de autogobierno y las varias libertades necesarias para su
proteccién, De ahf Ja.gran importancia del caso N.Y. Times v
Sullivan en el que el Tribunal Supremo no sélo rechazé el delito
de libelo sedicioso sino que declard inconstitucional ahora la Ley
de sedicién de 1789, fuese o no inconstitucional en el momento
en-que se promulgd. Fuejuzgada, por asf decirlo, por el tribunal
de la historia, y resultédeficiente”>.

5. Una consecuencia dogmadtica: la concepcioén proce-
dimental del bien juridico.

Enlos dos epigrafes anteriores se ha llegado a conclusiones
que no dejan de produciralgin tipo de insatisfaccién. En efecto, de

54 Rawls; Ji;:Sobrelas libertades, cit., pigs. 90-91. Por lo que respecta al es-
tado actual de la doctrina del Tribunal Supremo Federal norteamericano en
torno a la advocacy of unlawfull action, vid. Vives Antén, T.S. (Ponente),
en: Informe sobre el anteproyecto de Codigo Penal de 1992 del Consejo
General del Poder Judicial, en:' Cuadernos de Politica Criminal, nim. 48,
1992, pags. 691-692. En cuanto al TEDH ha dedicado al problema muititud
de resoluciones (vid. [Sentencias 26241/1999, de 28 de septiembre (caso Oz-
tiirk):26259/1999, de 8 de julio (caso Siirek); 26255/1999, de 8'de julio (caso
Erdogdu); 26254/1999, de 8 de julio (caso Gerger); 26253/1999; de 8 de julio
(casq Siirek); 2652/1999, de 8 de julio (caso Okcuoglu);26251/1999, de 8 de
julio(caso Siirek); 26250/1999, de 8 de julio (caso Siirek); 26248/1999;.de 8
de julio (caso Ceylan); 26246/1999, de 8 de julio(caso.Polat); 26245/1999,
de8 de julio (caso Arslan) y 26244/1999, de 8 de julio (caso Karatas) cuya
doctrina se mantiene hasta hoy]).
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una parte y partiendo.del modo comiin de entender-el bien juridico,
se ha Hegado a la conclusion de que el castigo de:la apologia no
infringe las exigencias del principio de ofensividad; sin.embargo,
de otra, esto s, desde la perspectiva de Jalibertad de expresion, se
ha extraidola conclusion de que el castigo de la simple apologia
no puede defenderse en términos puramente racionales. Con lo
cual parece que se comienza afirmando la-racionalidad del delito,
porque responde a una adecuada‘finalidad de tutela,:para acabar
negandolo porque €l ordenamiento no-puede-ofrecer, en: tales
supuestos, ese tipo de tutela. Se trataria de una tutela que podrfa
ser, a la.vez, realmente necesaria y racionalmente imposible. Y
eso-es loque hace parecer a la libertad de expresion “desde cierto
punto de vista, irracional”®,

Esa sensacion de irracionalidad quizds no puede evitarse
del todo; pero, puede, al menos; paliarse si.se eliminan determi-
nados modos de hablar del bien juridico.

Enefecto, a menudo la doctrina mayoritaria habla del bien
juridico en términos de objeto, como si fuera un objeto ideal (el
objeto de proteccién) , delimitado por el tipo abstracto, al que se
contrapone, con un status ontolégico andlogo, el objeto material
sobre el que recae la accién delictiva concreta.”Y, como se trata
de un objeto, se intenta apresar en un concepto las caracteristicas
sustantivas que lo definen; pero, finalmente, se acaban adoptando
definiciones vacias, como las que lo califican de interés o valor,
o las que hablan de él como estado de cosas valioso, tutelable y
lesionable™, o las que entienden que sélo es “‘una denominacion de
lo Gnico que es licito considerar digno de proteccion desde el punto
de vista de las misiones del Derecho Penal”¥ 61as quelo delimitan

55 Scanlon, T., Teoria, cit., pdg. 286.

56 Jager, H., op.cit., pdg. 13. )

57 Roxin, C., Franz von Liszt y la concepcion politicocriminal del Proyecto
Alternativo, en Problemas bdsicos del Derecho Penal, Madrid, 1976, pég.
47. Este autor comienza aclarando que “el concepto de bien juridico no es
una varita mégica con cuya ayuda se pudiera separar sin mds, por medio de la
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como “unidad furicional valiosa para nuestra sociedad definida
constitucionalmente y, por lo'tanto; también para la posicion y la
libertad de los ciudadanos individualmente considerados™®, etc..
etc...’*” De ‘modo que aunque se otorgaal bien juridico un papel
de la ' méaxima importancia, tanto como base de la construccion
dogmatica cuanto como limite al poder punitivo del Estado, lo
cierto es'que no'se proporciona un concepto de bien juridico que
pueda soportar esas funciones: Y si no se proporciona es porque es
imposible reunir en unaclase unitaria; v.g.; el interés del Estado en
la vida humana, enel buen funcionamiento de la Administracion
de Justicia yen laefectividad y vigenciadel propio-ordenamiento:
estamos ante cosas que no cabe reconducir aun género.comin; y
aunque a todas llamamos bienes juridicos, no presuponemos que
sean abarcables por un concepto unijtario®.

Enotros lugares he criticado la universalizacién del juego
de lenguaje que pudiéramos denominar “objeto-designacion”.
El caso del bien juridico no es sino uno mds, en el que el uso
inadecuado del approach objetivo induce a diversas confusio-
nes. La primera de ellas es que se le concibe como una suerte
de idealidad prejuridica, que el ordenamiento encuentra ya con-
figurada. La segunda, que como el bien juridico “es” un objeto

subsuncién y la deduccién, la conducta punible de lo que debe quedar impu-
ne”, lo que equivale a reconocer que estamos ante un concepto basicamente
indtil. )

58 Rudolphi, H.J. Los diferentes... ¢it., pag. 344. Con esta definicién trata
Rudolphi de conciliar: las tendencias personalistas y transpersonalistas en
la concepeién. del bien jurfdico:(vid. al respecto, Schiinemann, en Conside-
raciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemaria. Bogotd, 1996, pags. 13 y ss.

59 Para otras definiciones del bien juridico propuestas en la actuaclidad, vid.
Fiandaca, G., Il “bene giuridico” come problema teorico e come criterio di
politica criminale, en Rivista Italiana di Diritto'¢ Procedura Penale. Nuova
Serie -Anno XXV (Mildn, 1982, pdgs. 42 y ss.)

60 Como destaca Lascurain, incluso resulta discutible la eleccién de una
expresion tnica “para la denominacién de contenidos diferentes y para la
instrumentalizacion de diversas funciones” (Bien juridico y legitimidad de la
intervencion penal, Revista Chilena'de Derecho, vol. 22, 1995, pdg. 263).
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todos los que llamamos bienes. juridicos han de ser, a su vez,
objetos pertenecientes a la misma clase, esto-es;han detener algo
comuin que nos permita formular-un eoncepto vilido para-todos
y cada uno de ellos. Nada tan tranquilizador como un-concepto:
parece dar realidad a los “objetos ideales”; como la experiencia
la confiere a los materiales. Pero; ¢l bien:juridico no es-algo asi
como un nimero, un objeto-ideal que remita-a notas.definitorias
claramente determinadas. Los bienes juridicos son tan-diversos
que no pueden constituir un género integrado-por realidades-que
tienen en comin: alo sumo, cabrd hablarde “unafamilia” cuyos
diferentes integrantes estdn'enlazados, no-por algoque tengan en
comiin, $ino poruna suerte-de parentesco® . La tercera confusion,
emparentada directamente con la segunda, €s que ta‘misma idea
de un concepto de bien juridico produce una suerte de nivelacion
entre todos los bienes jurfdicos: todos han de definirse igualmente
por mds que la funcién que han de desempefiar —la de justificar
el castigo- sea incompatible con esa nivelacion. Pues el castigo
habrd de justificarse atendiendo a la naturaleza y entidad:de la
injerencia en las libertades'que el delito y la pena representen vy,
siendo tan diversas, distintas habrdn de sér también las justifica-
ciones posibles.

Por ¢llo, he propuesto la que denominaré concepcion pro-
cedimental del bien juridico®. Lo caracteristico de.esa concepcion
no es que-acepte, sin'mds; como bienes juridicos dignos de pro-
teccion losque el legislador, por el procédimiento democratico,
tenga a bien escoger; sino que concibe el bien juridico, no en

A un dilema parecido conduce la.idea de dafiosidad social. Dado.que no
es posible identificar dafiosidad social con disfuncionalidad para el sistema
social, como pretendiera Amelung, pues la delincuencia no siempre.es dis-
funcional al sistema social, tampoco puede formularse, como seiialara Jakobs
(vid. nota 4).un concepto.objetivo de lo:socialmente dafioso.

61 Como predicaba Wittgenstein de los juegos(vid. Investigaciones filosdficas.
Barcelona, nims. 68 a71)

62. Vid. Vives Antén, T.S.; Fundamentos, cit., pig. 484; Cobo del-Rosal-Vives
Antén; Derecho Penal. Parte General (5° edicion). Madrid, 1999, pags. 318
y319. .
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términos de objeto, sino entérminos de justificacion. Hablar del
bien juridico como un-algo, como un objeto-ideal; noes desde,
esta perspectiva, sino-apuntar alas razones que pueden justificar
inmediatamente el delito y la pena: Asf concebido, el bien juridico
no-es sino un momento del proceso de justificacién racional de
la limitacion de fa libertad®. Desde esta perspectiva, la paradoja
coneeptual:de lalibertad de expresion, a la:que antes se ha aludi-
do, queda disuelta. Porque cuando.decimos que-el-castigo de una
determinada conducta representa una injerencia enla libertad de
expresion que no puede: justificarse racionalmente estamos que-
riendo decir, desde luego, queno puede haberbien juridico alguno
quelajustifique y; por lo tanto, que el ordenamiento no.considera
lesiva tal conducta, por:mds que dafie intereses relevantes.y, por
lo tanto, a nosotros pueda parecernos que lo es®.

63 A algo semejante parece apuntar Hassemer cuando, al analizar el valor de
la teorfa del bien juridico lo cifra “en la posibilidad de ofrecer argumenios
4a'la hora de aplicar el Derecho penal” (Hassemer'W. y Mufioz. Conde, F,
Introduccidn alacriminologiay al Derecho Penal. Valencia, 1999, pag. 112.
Para una exposicion mds amplia de la concepcidn del bien jurfdico de este
autor, que no es de este lugar, vid. Hassemer, W., Theorie und Soziologie des
Verbrechens. Frankfurt, 1973, especialmente pdgs. 87 y ss:y 98y ss.

64 No obstante, el problema valorativo subsiste. Pues. que una determinada
medida no tenga justificacién racional no quiere decir que no deba adoptarse
en'ningin caso o, dicho con palabras-de Scanlon “no significa ... que en un
caso limiteno pueda darse porvalidoque ciertas personas; que normalmente
ejercitan la clase de autoridad que la teoria politica democrdtica reputa leg-
tima, tomen medidas que esa autoridad no justifica. Estos actos tendrian que
justificarse por otras razones (por ejemplo, utilitarias), y el derecho de sus
agentes a ser obedecidos no serfa e de un gobierno legitimo en-el sentido
usual (democratico). No obstante, la mayorfa de los ciudadanos podria tener,
segun este autor, en determinadas circunstancias, buends razones para obede-
cer” (Scanlon, T, Teoria, <it., pags. 316-317. La cursiva es mia'y expresa el
énfasis en’la excepcionalidad que pone'el autor en ¢l conjunto del articulo).
No descalificaria en absoluto ese argumento; pero, creoque las razones para
obedecer y la validez de¢ la medida antidemocrética operan en planos distintos.
Puede, tal vez, haber buenas razones para obedecer una medida ilegitima;
pero eso no la convierte en legftima, Creo que en‘una democracia; a mds de
la justificacion procedente de los principios quela rigen; sélo puede invocarse
la justificacién de necesidad; pero; la necesidad es mucho -mds estricta que
la excepcionalidad, a la que Scanlon se refiere
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Dicho esto,.conviene hacer-algunas precisiones acerca de
los presupuestos y del posible rendimiento de esa concepcxon que
he-denominado procedimental del bien juridico.

En prlmer lugar, puesto que parte de la imposibilidad
de formular un concepto genérico de bien juridico no se halla,
obviamente, en condiciones de situar en un tal concepto el punto
de arranque de la dogmatica; y cosa distinta es la de que el estudio
de las distintas figuras de delito haya de comenzarse, precisamen-
te, delimitando el respectivo bien juridico.

En segundo lugar, los distintos bienes juridicos no pueden
extraersg, sin mds, de los valores sociales previos al Derecho.
Como hapuesto de manifiesto ¢l andlisis de la apologia compor-
tamientos que, desde una perspectiva naturalistica, pudieran ser
considerados lesivos, han de tenerse por inocuos en virtud de que
no representan sino el ejercicio de un derecho fundamental, (en
este caso, la libertad de expresion). Pero, €l que no pueda hablarse
de bienes juridicos en.términos. totalmente. independientes del
Derecho no significa que, como, sostuvieron las. concepeiones
metodolégicas, el bien juridico sea sélo una expresion abreviada
del fundamento teleoldgico del tipo concreto. En Ta concepcion
que se propone, el bien juridico concreto se conforma, 16 sélo
a partir de los tipos penales; sino también de la Coristitucion 'y,
especificamente, del contenido de los derechos fundamentales,
desde los que se decide hasta qué punto’y en qué sentido una
determinada prohibicin penal resulta constitucionalmente legi-
tima. El bien juridico asi determinado, por 1o tanto, no preexiste
al Derecho; pero si.a las concretas tipificaciones: penales: se
trata de una redefinicién delos bienes juridicos que asume como
punto de referencia no sélo el Cédigo Penal, sino también la
Constitucion®, '

65 Pulitand, D. La reoria del bene giuridico fra codice ¢ costituzione, en La
Questione Criminale. Anno VII—-n. 1, pag. 113
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En tercer lugar, parece claro que la concepcion proce-
dimental-del. bien juridico, en cuanto indaga el -fundamento de
cada una de las prohibiciones tipicas constituye un griterio inter-
pretativo esencial pues, como he sefialado en otros trabajos, el
contexto de justificacién, al que la determinacion del bien juridico
remite, constituye un momento esencial del contexto de sentido
de las normas penales“. Aquf se trata, ademds, de la constatacién
de que, puesto que no cabe interpretacion alguna contraria a la
Constitucion, el momento de conformidad a ella es un momento
genérico de cualquier interpretacion penal.

En cuarto lugar, ha de precisarse que el bien juridico,
concebido procedimentalmente, st bien puede proporcionar el
contenido material del dafio que tutela cada figura delictiva, no
estd en condiciones de delinear un niicleo de injusto “comin a
todo comportamiento antijuridico” sencillamente porque no es
un-concepto, como acabamos de ver, sino una simple orientacion
que alberga contenidos dafiosos que solo tienen en comiin el dato
formal‘de su contrariedad al Derecho, sin que, en 1a mayoria de
los casos, compartan nada material.

Por tltimo, la idea de bien juridico representa un Iimite al
legislador; pero, ese limite no se halla expresado en un concepto,
sino que remite a los diversos preceptos constitucionales y a sus
tradiciones interpretativas: a partir de ellas se trazan los limites
que el legislador no puede rebasar a la hora del castigo y, por lo
tanto, aquellos objetos y valores de la vida social susceptibles de
set protegidos penalmente y aquetlos que no o son.

Podria decirse que, conesta formulacion; el bien juridico
resulta superfluo, pues, para conocer los limites de la legislacion,
basta conremitirse a las normas constitucionales; sin embargo, la
legitimidad o ilegitimidad constitucional de los preceptos penales

66 Vid. Vives Antén, T.S., Dos problemas del positivismo juridico, en La libertad
como.pretexto. Valencia, 1995, pdgs. 135 y'ss.
67 Roxin, HJ., Los diferentes, cit;, pig: 329.
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tiene como primera condicién que éstos tutelen algo que pueda
ser considerado desde la perspectiva constitucional un bien. Con
lo que la idea de bien, desprovista, eso si, de toda pretension
sirve de intermediario entre la norma constitucional y la penal,
conservando asf el papel basico que se le ha venido atribuyendo
por la doctrina mayoritaria.
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