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PRESENTACION

Siguiendo la tradicion existente en nuestro pais de ofrecer a la generalidad
de los lectores espafioles las grandes obras de la dogmatica juridico-penal ale-
mana, presentamos hoy la traduccién del Tratado de Derecho penal Alemdn del
Profesor Jakobs, sin duda del maximo interés para la Ciencia del Derecho
Penal.

Sélo me resta felicitar, muy cordialmente, a los traductores por el ingente
esfuerzo realizado, asi como agradecer a la Editorial Marcial Pons la amabili-
dad con que ha acogido esta publicacién.

Manuel Cobo del Rosal

Abogado, Catedratico de Derecho Penal
y Presidente del Instituto Universitario de Criminologia
de la Universidad de Madrid

NOTA DE LOS TRADUCTORES

Hemos prescindido de incorporar a la obra anotaciones del Derecho penal
espanol, como asimismo de traducir, para informacién del lector, los paragra-
fos de los textos legales alemanes sélo citados por el Profesor Jakobs; lo pri-
mero es ya innecesario, debido al altisimo nivel de la Ciencia penal espanola,
lo segundo habria aumentado ain mas el volumen de la obra.

En nombre propio, y en el del autor, queremos expresar la mas profunda
gratitud al Profesor Cobo del Rosal, cuyo prestigio y mediacién hicieron posi-
ble que la Editorial Marcial Pons decidiera publicar el libro.






PROLOGO

Se ha proseguido, sin modificarlo, el programa de la primera edicion: El
mundo conceptual juridico-penal ha de organizarse con arreglo a la mision so-
cial del Derecho penal y no conforme a datos previos naturales o de cualquier
otra clase ajenos a la sociedad. El prélogo a la primera edicién —reimpreso en
lo principal— esboza lo que se quiere decir con este planteamiento de ordenacion.

La presente edicion tiene en cuenta la doctrina y la jurisprudencia aparecida
hasta el primero de octubre de 1990. Cuando en las publicaciones he encontrado
el inicio de nuevos caminos, me he esforzado por analizarlos en el texto y en las
notas a pie de pdgina, es decir, no limitindome a citas meramente de referencia
(para los que estudian, téngase en cuenta que ésta es la tarea mds secundaria del
Tratado), sino entrando en el debate. Tal modo de proceder cuesta espacio. Ta-
char una linea antigua por cada una nueva introducida habria orientado la obra
en exceso hacia la actualidad, de modo que sélo quedé la posibilidad de aumen-
tar la extension.

Agradezco cordialmente las ayudas recibidas. Al manuscrito, con algunos mi-
les de modificaciones con respecto a la primera edicion, le ha dado con pericia
su forma correcta mi secretaria, la Sra. H. Gerharz. Mi colaboradora cientifica,
la Sra. B. Dalbkermeyer, asi como mis colaboradores cientificos, los Sres. A.
Gobel, U. Mertin, B. Miissig, M. Pawlik y el Dr. K.-H. Vehling han favoreci-
do el trabajo de la nueva edicién con inteligentes aportaciones al debate, y han
ayudado con emperio en las correcciones. El Sr. Consejero del Gobierno (ofici-
na central) H. Lesch ha suscitado numerosas modificaciones en la exposicion de
la teoria de la participacion. La Sra. Dra. D. Walther, de la editorial Walter de
Gruyter, dio muestras de sobrada comprension por los ciudados propios de
autor.

Bonn, abril de 1991 %
Jakobs






DEL PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

La obra comienza... aludiendo a Welzel, es decir, a su teoria de que el De-
recho penal tiene el valor de «asegurar los valores de accién ético-sociales» (Tra-
tado p. 2). Asi hay que comenzar si no se quiere entender los efectos del Dere-
cho penal —al igual que el invierno y el verano— como sucesos de la naturaleza,
sino —al igual que el enunciado y la respuesta— como hechos sociales. Desde
esta perspectiva, la mision de la Dogmdtica penal reside en desarrollar las pro-
posiciones que se necesitan para reaccionar ante la infraccién penal como acto
con significado (acto con contenido expresivo) mediante un acto con significa-
do. Al igual que una lesion externa es la manifestacion de la vulneracién de la
norma, también la pena es la manifestacién en que tiene lugar la estabilizacion
de la norma.

Aqui se apartan los caminos. La Dogmadtica penal ontologista se quiebra, y
ello mds radicalmente de lo que nunca se ha constatado conscientemente. No
sélo los conceptos de culpabilidad y accién (y muchos otros situados a inferior
nivel de abstraccion), a los que la Dogmatica penal ha atribuido siempre expre-
samente una esencia 0 —mds descoloridamente— una estructura (légica-objeti-
va, prejuridica), se convierten en conceptos de los que no cabe decir sencilla-
mente nada sin tener en cuenta la misién del Derecho penal, sino que incluso el
concepto de sujeto al que se le imputa se manifiesta como un concepto funcio-
nal. Con ello no ha de afirmarse que ahora, con la misién del Derecho penal,
se haya encontrado un punto con cuya ayuda se pudieran fijar proposiciones dog-
madticas de una vez por todas. Al contrario, cada proposicién dogmdtico-penal
adolece de las mismas incertidumbres de que adolece el esclarecimiento de la mi-
sion del Derecho penal. La dependencia, obviamente, no es unilateral: Del es-
clarecimiento de proposiciones dogmaticas cabe inferir la misién del Derecho pe-
nal. La gran solidez de la conexion del concepto de culpabilidad con la teoria
de los fines de pena (prevencion general positiva) puede servir como prueba de
esta reciprocidad.

Si se parte de la mision del Derecho penal y no de la esencia (o de las es-
tructuras) de objetos de la Dogmadtica penal, ello conduce a una (re)normativi-
zacién de los conceptos. En esta concepcién, un sujeto no es aquel que puede
ocasionar o impedir un suceso, sino aquel que puede ser responsable por éste.
Igualmente, los conceptos de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc.,
pierden su contenido prejuridico y se convierten en conceptos que designan gra-



X DEL PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

dos de responsabilidad o incumbencia. Estos conceptos no ofrecen al Derecho
penal modelos de regulacion, sino que sélo surgen en el contexto de las regula-
ciones de Derecho penal. La propia suposicion de que al menos tras haber sur-
gido asi, el concepto ha de referirse a un sustrato prejuridico homogéneo (al oca-
sionar, al querer, al conocimiento, etc.), se revela como un malentendido (na-
turalistico). Al (re)normativizar, no se trata de pergenar sistemas normativos al
margen del contexto social (lo que desde luego también puede intentarse), sino
que los esfuerzos se orientan a un Derecho penal en el seno de una sociedad de
estructura dada, sin que evidentemente haya que renunciar a formular aspiracio-
nes frente a la realidad. El objetivo es la sistematizacion dptima (no que esté siem-
pre completamente conseguida) del Derecho penal vigente. Por eso no se en-
cuentra aqui propuesta de solucion alguna que no sea viable.

Desde el punto de vista normativo, desaparecen algunos problemas que ha
creado la Dogmadtica por no apartar la vista de la relacién ontologica (o de la
relacidn estructural). Junto a numerosas armonizaciones en el concepto de cul-
pabilidad, sobre todo la oposicién de delitos de comisién y de omision se hace
menos tajante; ambos se basan en responsabilidad por organizacion o en res-
ponsabilidad institucional. En este planteamiento, del estado efectivo de organi-
zacion del sujeto como sistema psicofisico (actuar u omitir) sélo dependen pro-
blemas mds bien secundarios. Ademds, surgen notables reordenaciones en mu-
chos otros lugares, p. ej. en la imputacion objetiva, en la teoria de la participa-
cién o en cuestiones singulares de la justificacion.

La obra (Buch) constituye un Tratado (Lehrbuch) en el sentido de que en
ella se desarrolla una doctrina (Lehre). Aqui no se recoge de inmediato la co-
secha, sino que sélo se realizan las labores de cultivo. Dado que tomar parte en
el desarrollo de una doctrina es la tinica posibilidad de aprender Ciencia del De-
recho penal, la obra se dirige también a estudiantes, a pesar de su grado de di-
ficultad notablemente elevado para principiantes. A veces les serd necesario leer
algunas cosas tres o mds veces. En compensacion, después sabrdn algo mds que
cémo llevar al granero doctrinas «afianzadas» o incluso «dominantes». Las teo-
rias existentes no se pasan aqui por alto, sino que el gran volumen del libro obe-
dece también al esfuerzo intenso por referir y considerar el estado de la discu-
sion. Y ello no sélo para informar al lector, sino también —mds aiin— porque
las opiniones propias surgen precisamente en la controversia con las teorias

existentes.
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Barmann-Festschrift: M. Lutter et al. (editores), Festschrift fiir Johannes Bar-
mann, 1975.

Baumann-Weber AT: J. Baumann, U. Weber, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9.
ed., 1985.

BayObLG: Bayerisches Oberstes Landesgericht; sentencias del Bayerisches
Oberstes Landesgericht en materia penal, nueva serie editada por miem-
bros del Tribunal.

BayPAG: Ley sobre funciones y competencias de la policia del Estado de
Baviera.

BBG: Ley Federal de funcionarios.

BDG: Tribunal Federal Disciplinario; sentencias del Tribunal Federal Discipli-
nario, editadas por miembros de este Tribunal.

Beling Grundziige: E. Beling, Grundziige des Strafrechts, 2.* ed., 1902; 10.°
ed., 1928; 11.* ed., 1930.

Bengel-Festschrift: A. R. Lang (editor), Festschrift fiir Karl Benmgel, 1984.

Berner Strafrecht: A. F. Berner, Lehrbuch des Strafrechts, 18.* ed., 1898.

BGB: Cédigo Civil.

BGBI. I, II: Boletin Federal Oficial, parte I, parte II.

BGB-RGRK-Bearbeiter: Das Biirgerliche Gesetzbuch, comentarios editados
por miembros del Bundesgerichtshof, t. I, 12.* ed., 1982.

BGH: Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo), en materia penal; sentencias del
Bundesgerichtshof editadas en materia penal, editadas por miembros de ese
Tribunal y de la Fiscalia Federal.

BGH bei Dallinger, Holtz et. al.: Sentencias del Bundesgerichtshof en materia
penal, reenadas por los autores citados en cada caso.

BGH-Festschrift: G. Kriiger-Nieland (editor), 25. Jahre Bundesgerichtshof,
1975.

BGHZ: Bundesgerichtshof en materia civil; sentencias del Bundesgerichtshof
editadas en materia civil, editadas por miembros de ese Tribunal y de la Fis-
calia Federal.

BierStG: Ley sobre tributacién de la cerveza.

Binding-Festschrift: Festschrift fiir Karl Binding, t. I, II, 1911.

Binding Handbuch: K. Binding, Handbuch des Strafechts, t. I, 1985.

Binding Lehrbuch: K. Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts,
Besonderer Teil, t. I, 2.* ed., 1902; t. II (1), 1904; II (2), 1905.

Binding Normen: K. Binding, Dle Normen und ihre Ubertretung, t. I, 1872;
4.red., 1922;t. 11, 1877; 2.7 ed. (1), 1914 (2), 1916; t. 111, 1918; t. IV, 1919.

BlagdG: Ley Federal de Caza.

Blau-Festschrift: H.-D. Schwind et al. (editores), Festschrift fir Giinter Blau,
1985.

Blei AT, BT: H. Blei Strafrecht, t. I, Allgemeiner Teil, 18.* ed., 1983; t. II,
Besonderer Teil, 12.* ed., 1983.

Blutalkohol: Blutalkohol. Alcohol, Drugs and Behaviour (revista).

Bockelmann-Volk, AT, Bockelmann, BT: P. Bockelmann, K. Volk, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 4.* ed., 1987; P. Bockelmann, Strafrecht Besonderer Teil,
t. I, 2.7 ed., 1982; t. II, 1977; t. 111, 1980.

Bockelmann- Festschnft Arthur Kaufmann etal. (edltores) Festschrift fiir Paul
Bockelmann, 1979. :

BR: Bundesrat.



INDICE DE LAS ABREVIATURAS XXXI

BRAO: Reglamento de la Fiscalia Federal.

BRRG: Ley-marco de Derecho Funcionarial.

Bruns-Festschrift: W. Frisch et al. (editores), Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns,
1978.

R. Bruns-Gedichtnisschift: J. Baltzer et al. (editores), Gedachtnisschrift fiir Ru-
dolf Bruns, 1980.

BScheuG: Ley Federal de Epidemias.

BSHG: Ley Federal de Asistencia Social.

BT: Parte Especial; Bundestag.

BtMG: Ley sobre Trafico de Estupefacientes.

Bund-gegen-Alkohol-im-StraBenverkehr-Festschrift: D. Schultz et al. (edito-
res), Festschrift zum 25jihrigen Bestehen des Bundes gegen Alkohol im
StraBlenverkehr, 1982.

BVerfG: Tribunal Constitucional Federal; sentencias del Tribunal Constitucio-
nal, editadas por miembros de este Tribunal.

Carstens-Festschrift: P. Borner et al. (editores), Einigkeit und Recht und Frei-
heit. Festschrift Fiir Karl Cartsens, 1984.

Coing-Festschrift: N. Horn (editor), Europiisches Rechtsdenken in Geschichte
und Gegenwart, Festschrift fiir Helmut Coing, t. I, 1982.

D.: Digesta.

DAR: Deutsches Autorecht.

Diss.: Tesis doctoral.

DJ: Justicia Alemana, Administracién de Justicia y Politica Juridica, érgano
del Ministerio Imperial de Justicia.

DJT: Deutscher Juristentag, Congreso de Juristas Alemanes.

DIJT-Festschrift: E. v. Caemmerer et al. (editores), Hundert Jahre Deutschess
Rechtsleben, Festschrift zum hundertjahrigen Bestehen des Deutschen Ju-
ristentages, t. I, II, 1960.

41. DJT-Festschrift: Festschrift der Juristischen Fakultit der Freien Universitét
Berlin zum 41. Deutschen Juristentag, 1955.

DOV: La Administracién Publica.

Dohna Aufbau: A. Graf zu Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4. ed.,
1950.

DR: Deutsches Recht.

Dreher-Festschrift: H.-H. Jescheck et al. (editores), Festschrift fiir Eduard Dre-
her, 1977.

Dreher-Trondle: E. Dreher, H. Trondle, Strafgsetzbuch und Nebengesetze,
44 2 ed., 1988.

DRIiG: Ley alemana de la Judicatura.

DRIiZ: Deutsche Richterzeitung.

DRZ: Deutsche Rechts-zeitschrift.

DStr.: Deutsches Strafrecht (revista).

Diinnebier-Festschrift: E.-W. Hanack et al. (editores), Festschrift fiir Hanns
Dinnebier, 1982.

DVBI.: Deutsches Verwaltungsblatt.

E 1962: Regierungsentwurf eines Strafgesetzbuches mit Begriindung (Proyecto
de Ley de Cédigo Penal, con Fundamentacién), BT-Drucksache I1V/650,
BR-Drucksache 200/62.
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Ebert, AT: U. Ebert, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1985.

ed.: Edicién, editor.

EGGVG: Ley introductoria de la Ley sobre organizacién de los tribunales.

EGMR: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

EGStGB: Ley introductoria del Cédigo Penal.

Eichenberger-Festschrift: G. Miiller et al. (editores), Staatsorganisation und
Staatsfunktionen im Wandel. Festschrift fiir Kurt Eichenberger, 1982.

Einfilhrung: C. Roxin, W. Stree, H. Zipf, H. Jung, Einfihrung in das neue Stra-
frecht, 2.* ed., 1975.

Eisenberg, JGG: U. Eisenberg, Jugendgerichtsgesetz, 3.* ed., 1988.

Emge-Festschrift: U. Klug (editor), Festschrift zum 70. Geburtstag von Carl
August Emge, 1960.

Engisch-Festschrift: P. Bockelmann et al. (editores), Festschrift fir Karl En-
gisch, 1969.

Epirrhosis (C. Schmitt-Festgabe): H. Barion et al. (editores), Epirrhosis, Fest-
gabe fiir Karl Schmitt, 1968.

EStG: Ley del Impuesto sobre la Renta.

Faller-Festschrift: W. Zeidler et al. (editores), Festschrift fiir Hans Joachim
Faller, 1984.

FamRZ: Ehe und Familie im privaten und 6ffentlichen Recht; Zeitschrift fir
das gesamte Familienrecht.

Feuerbach Lehrbuch: A. Ritter v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 14.* ed., editada por C. J. A. Mit-
termaier, 1847.

Forensia: Forensia. Interdisziplindre Zeitschrift fiir Psychiatrie, Psychologie,
Kriminologie und Recht.

Frank: R. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1897; 3.* y 4.*
ed., 1903; 18.* ed., 1931.

Frank-Festgabe: A. Hegler (editor), Beitrige zum Strafrechtswissenschaft, Fest-
gabe fiir Reinhard Frank, t. I, II, 1930.

Franzen-Gast-Samson: K. Franzen, B. Gast-de Haan, E. Samson, Steuerstra-
frecht mit Steuerordnungswidrigkeiten, 3.* ed., 1985.

G, Ges.: Ley.

GA: Archiv fiir Strafrecht, fundado por Th. Goltdammer; Goltdammer’s Ar-
chiv fiir Strafrecht.

Gallas-Festschrift: K. Lackner et al. (editores), Festschrift fiir Wilhelm Gallas,
1973.

Geilen, AT: G. Geilen Strafrecht Allgemeiner Teil, 4.* ed., 1979.

GG: Ley Fundamental (Constitucion) de la Repiblica Federal Alemana.

Gleispach-Festschrift: G. Dahm, W. Gallas, F. Schaffstein, F. Schinnerer, K.
Siegert, L. Zimmerl, Gegenwartsfragen der Strafrechtswissenschaft,
Festschrift zum 60. Geburtstag von Graf W. Gleispach, 1936.

GmbHG: Ley de sociedades de responsabilidad limitada.

Goppinger-Festschrift: H. J. Kerner et al. (editores), Kriminalitét, Personlich-
keit, Lebensgeschichte und Verhalten. Festschrift fiir Hans Goppinger,
1990.

Grunhut-Erinnergungsgabe: Arthur Kaufmann et al. (editores), Erinnerungsga-
be fir Max Grinhut, sin indicacidon de ano.
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Griitzner-Geburtstagsgabe: D. Oehler et al. (editores), Aktuelle Probleme des
Internationalen Strafrechts, Heinrich Griitzner zum... 65. Geburtstag, 1970.

GS: Der Gerichtsaal; GroBer Senat.

Giiterbock-Festgabe: Festgabe fiir Dr. Karl Giiterbock, 1910.

GVBIL.: Gesetz- und Verordnungsblatt.

GVG: Ley organica de los Tribunales.

GWB: Ley contra limitaciones de la libre competencia.

Hilschner, Strafrecht: H. Hdilschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, t. I,
1881; t. IT (1), 1884; (2), 1887.

Half, AT, BT: F. Half Strafrecht Allgemeiner Teil, 4.* ed., 1990; Besonderer
Teil, 3.* ed., 1988.

Hallermann-Festschrift: J. Gerchow (editor), An den Grenzen von Medizin und
Recht, Festschrift zum 65. Geburtstag von... Wilhelm Hallermann, 1966.

HansOLG: Hanseatisches Oberlandesgericht.

Hassemer Einfilhrung: W. Hassemer Einfilhrung in die Grundlagen des Stra-
frechts, 1988.

Heinitz-Festchrift: H. Liitiger et al. (editores), Festschrift fiir Erenst Heinitz,
1972.

Henkel-Festschrift: C. Roxin et al. (editores), Grundfragen der gesamten Stra-
frechtswissenschaft, Festschrift fiir Heinrich Henkel, 1974.

HESt.: Sentencias de altos tribunales, coleccién de sentencias de Oberlandes-
gerichte y Tribunales superiores en materia penal.

v. d. Heydte-Festschrift: H. Kipp et al. (editores), Um Recht und Freiheit,
Festschrift fiir Friedrich August Freiherr von der Heydte, t. II, 1977.

HGB: Cédigo de Comercio.

v. Hippel Strafrecht: R. v. Hippel Deutsches Strafrecht t. I, 1925; t. II, 1930.

E. Hirsch-Festschrift: Berliner Festschrift fir Ernst E. Hirsch, 1968.

Honig-Festschrift: Festschrift fiir Richard M. Honig, 1970.

HRR: A. Feisenberger (editor), Hochstrichterliche Rechtsprechung auf dem
Gebiete des Strafrechts.

Hruschka, AT: J. Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2.
ed., 1988.

Hiibner-Festschrift: G. Baumgirtel et al. (editores), Festschrift fiir Heinz Hiib-
ner, 1984. -

i. e.: id est.

[KV: Asociaciéon Criminalistica Internacional.

IRG: Ley sobre auxilio judicial internacional en materia penal.

JA: Juristische Arbeitsblitter.

Jescheck, AT: H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil 1969;
2. ed., 1972; 3.7 ed., 1978; 4.* ed., 1988.

Jescheck-Festschrift: Th. Vogler et al. (editores), Festschrift fiir H.-H. Jescheck,
1985 (t. I hasta pégina 775; t. II desde pagina 779).

JGG: Ley sobre Tribunales de Menores.

Jherings Erbe: F. Wieacker et al. (editores), Jherings Erbe, Géttinger Sympo-
sium zur 150. Wiederkehr des Geburtstags von Rudolph von Jhering, 1970.

JR: Juristische Rundschau.

Jura: Jurstische Ausbildung.

JurBl.: Juristische Blitter.

JuS: Juristische Schulung.
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JW: Juristische Wochenschrift.

JWG: Ley de Bienestar Juvenil.

JZ: Junistenzeitung.

Kaiser, Kriminologie: G. Kaiser, Kriminologie, 8.* ed., 1989.

Kastr.Ges.: Ley sobre castracién consentida y otros métodos terapéuticos.

Armin Kaufmann-Gedichtnisschrift: G. Dornseifer et al. (editores), Gedacht-
nisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989.

Arthur Kaufmann-Festschrift: L. Phillipps et al. (editores), Jenseits des Funk-
tionalismus. Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, 1989.

H. Kaufmann-Gedichtnisschrift: H. J. Hirsch et al. (editores), Gedachtnissch-
rift fir H. Kaufmann, 1986.

Kern-Festschrift: Tiibinger Festschrift fiir Eduard Kern, 1968.

KG(Z): Kammergericht (en materia civil).

Kiesselbach-Festschrift: Festschrift fir Wilhelm Kiesselbach, 1947.

KK-Colaborador: G. Pfeiffer (editor), Karlsruher Kommentar zur Strafpro-
zeBordnung, 2.* ed., 1987.

KKOW:iG-Colaborador: K. Boujong (editor), Karlsruher Kommentar zum Ge-
setz iiber Ordnungswidrigkeiten, 1989.

Kleinknecht-Festschrift: K. H. Gdssel et al. (editores), Festschrift fiir Theodor
Kleinknecht, 1985.

Kleinknecht-Meyer: Th. Kleinknecht, K. Meyer, StrafprozeBordnung, 37.* ed.,
1985.

Klug-Festschrift: G. Kohlmann (editor), Festschrift fiir Ulrich Klug, 1983 (t. I
pp- 1 a 214; t. 1I desde p. 215).

KO: Ordenanza sobre quiebras.

Kolner Zeitschrift: Kolner Zeitschrift fur Soziologie und Sozialpsychologie.

Kostlin, System: G. R. Kostlin, System des deutschen Strafrechts, 1855.

Kohlrausch-Festschrift: P. Bockelmann, G. Dahm et al., Probleme der
Strafrechtserneuerung, 1944.

Kohlrausch-Lange: E. Kohlrausch, R. Lange, Strafgesetzbuch, 43.* ed., 1961.

Krey, BT: V. Krey, Strafrecht Besonderer Teil, t. I, 7. ed., 1989; t. II, 7.* ed.,
1988.

KRG: Ley del Consejo de Control.

Kriminalistik: Kriminalistik, Zeitschrift fiir die gesamte kriminalistische Wissen-
schaft und Praxis.

KriegswaffenG: Ley sobre Control de Armas de Guerra.

KrimJ: Kriminologisches Journal.

KTS: Konkurs-, Treuhand- und Schiedsgerichtswesen (revista).

Lackner: K. Lackner, Strafgesetzbuch, 18.* ed., 1989.

Lackner-Festschrift: W. Kiiper er al. (editores), Festschrift fir Karl Lackner,
1987

Lange-Festschrift: G.: Warda et al. (editores), Festschrift fiir Richard Lange,
1986

Langenbecks Archiv: Lasngenbecks Archiv fiir klinische Chirurgie.

Larenz-Festschrift: C.-W. Canaris et al. (editores), Festschrift fir Karl Larenz,
1983.

Leferenz-Festschrift: J. Kerner et al. (editores), Kriminologie-Psychiatrie-Straf-
recht. Festschrift fir H. Leferenz, 1983.

LG: Landgericht.
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v. Liszt(-Schmidt), Strafrecht: F. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
2.2 ed., 1884; 5. ed., 1892; 21.° y 22.* eds., 1919; 25.* ed., a cargo de Eb.
Schmidt, 1927; 26.* ed., a cargo de Eb. Schmidt, 1932.
LK-Colaborador: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 8.* ed., editada por
H. Jagusch, E. Mezger, A. Schaefer, W. Werner, t. 1, 1957; t. 11, 1958; 9.
ed., editada por P. Baldus, G. Willms, t. 1, I, 1974; t. 11, 1977; 10.> ed.,
editada por H.-H. Jescheck, W. Ruf3, G. Willms, t. I alll, 1985; t. IV, 1988;
t. V, 1989; t. VI, VII, 1988.
LM: F. Lindenmaier, Ph. Méhring (editores), Entscheidungen des Bundesge-
richtshofes im Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofes.
Loc. cit. : lugar citado.
LR-Colaborador: P. Rief (editor), Lowe-Rosenberg. Die StrafprozeBordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, 24.* ed., t. I, 1988; t. 11, 1989.
LZ: Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht.
Maihofer-Festschrift: Arthur Kaufmann et al. (editores), Rechtstaat und Mens-
chenwiirde, Festschrift fiir Werner Maihofer, 1988.
Mallmann-Festschrift: O. Triffterer et al. (editores), Festschrift fiir Walter Mall-
mann, 1978.
Martens-Gedachtnisschrift: 1. v. Miinch et al. (editores), Gedachtnisschrift fiir
Wolfgang Martens, 1987.
Materialien: Materialien zur Strafrechtsreform, t. [ a XV, 1954 a 1962.
Maunz-Diirig-Herzog-Schulz: Th. Maunz, G. Diirig, R. Herzog, R. Scholz
Grundgesetz, a diciembre de 1989.
Maurach, AT: R. Maurach, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. ed.,
1965; 4.* ed., 1971.
Maurach-Festschrift: F.-C. Schroeder et al. (editores), Festschrift fiir Reinhart
Maurach, 1972.
Maurach-Géssel, AT 1I; Maurach-Zipf, AT I, II: R. Maurach, H. Zipf, Straf-
recht Allgemeiner Teil, t. I, 7.* ed., 1988; R. Maurach, K. H. Géssel, H.
Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 11, 7.7 ed., 1989.
Maurach-Schroeder-Maiwald, BT 1; Maurach-Schroeder, BT 11: R. Maurach,
F.-C. Schroeder, M. Maiwald, Strafrecht Besonderer Teil, t. I, 7. ed., 1988;
R. Maurach, F.-C. Schroeder, t. 11, 6.* ed., 1981.

. Mayer, AT: H. Mayer, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1953.

. Mayer-Festschrift: F. Geerds et al. (editores), Beitrige zum gesamten Straf-
rechtswissenschaft, Festschrift fiir Hellmuth Mayer, 1966.

. Mayer, Strafrecht des deutschen Volkes: H. Mayer, Das Strafrecht des

deutschen Volkes, 1936.

. Mayer, Studienbuch: H. Mayer, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1967.

. E. Mayer, AT: M. E. Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts,

1915.

MDR: Monatschrift fiir deutsches Recht.

MedR: Medizinrecht (revista).

Meisner-Festschrift: G. Brunner et al. (editores), Sowjetsystem und Ostrecht,
Festschrift fiir Boris Meisner, 1985.

Merkel, Lehrbuch: A. Merkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1889.

Mezger-Blei, AT: E. Mezger, H. Blei, Strafrecht I Allgemeiner Teil, 15.* ed.,
1973 (vid. asimismo Blei).

Mezger Strafrecht: E. Mezger Strafrecht, 1931 (3.* ed., con el mismo titulo,
1949).
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MonSchrKirm.: Monatschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform;
fiir Kriminalbiologie und Strafrechtsreform; fiir Kriminologie und Stra-
frechtsreform.

MonSchrPsychiatrNeurol.: Monatschrift fiir Psychiatrie und Neurologie.

MRK: Convenio sobre proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.

MStGB: Cédigo Penal Militar.

Musterentwurf: G. Heise, R. Riegel (editores), Musterentwurf eines emhelth-
ches Polizeigesetzes, 2.* ed., 1978.

NArchCrimR: Neues Archiv des Criminalrechts.

Naucke, Strafrecht: W. Naucke, Strafrecht, Eine Einfiihrung, 5 ed 1987.

Nervenarzt: Der Nervenarzt (revista).

Nipperdey, AT: L. Ennecccerus, H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Bur-
gerlichen Rechts, t. II,m, 15.* ed., 1960.

NIW: Neue Juristische Wochenschrift.

Noll, Strafrecht AT: P. Noll, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil, 1,
1981.

Noll-Gedachtnisschrift: R. Hauser et al. (editores), Gedichtnisschrift fiir Peter
Noll, 1984.

Nowakowski, Grundziige: F. Nowakowski, Das Osterreichische Strafrecht in
seinen Grunziigen, 1955.

NStZ: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht.

NStWehr: Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht.

nim. marg.: nimero marginal.

Ochler-Festschrift: R. D. Herzberg et al. (editores), Festschrift fiir Dietrich
Ochler, 1985 (t. I, pp. 1 a 240, t. II desde p. 241).

OJZ: Osterreichische Juristenzeitung.

OsterrZStr.: Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht.

OGH: Tribunal Supremo de la Zona Briténica; sentencias del Tribunal Supre-
mo de la Zona Britdnica en materia penal, editadas por los miembros del
Tribunal y por la Fiscalia de éste.

OLG(Z): Oberlandesgericht (en materia civil).

OLG en Janiszewski et al.: Sentencias del Oberlandesgericht que se indique,
con arreglo a la resefia del autor mencionado.

OLG Celle-Festschrift: Gottinger Festschrift fiir das Oberlandesgericht Celle,
1961.

OLGSt.: M. Kohlhaas et al. (editores), Sentencias de los Oberlandesgerichte
en materia procesal-penal.

Olshausen: J. v. Olshausen, Kommentar zum Strafgesetzbuch, puestos al dia
por H. Freiersleben et al., 12.* ed., 1942.

Otto, Grundkurs AT, BT: H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Stra-
frechtslehre, 3.* ed., 1988; Die einzelnen Delikte, 2. ed., 1984.

OWiG: Ley de Contravenciones.

p., PP-: pagina, péginas.

Pallin-Festschrift: W. Melnizky et al. (editores), Strafrecht, StrafprozeBrecht
und Kriminologie, Festschrift fir Franz Pallin, 1989.

p. €j.: Por ejemplo.

Peters-Festgabe: K. Wasserburg et al. (editores), Wahrheit und Gerechtigkeit
im Strafverfahren. Festgabe fiir Karl Peters, 1984.
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Pfeiffer-Festschrift: O. F. Freiherr v. Gamm et al. (editores), Strafrecht, Un-
ternehmensrecht, Anwaltsrecht. Festschrift fur G. Pfeiffer, 1988.

ProdHaftG: Ley sobre responsabilidad por productos defectuosos.

PStG: Ley de estado civil.

Psychiat. Prax.: Psychiatrische Praxis (revista).

Radbruch-Gedachtnisschrift: Arthur Kaufmann (editor), Gedichtnisschrift fiir
Gustav Radruch, 1968.

recht: recht. Zeitschrift fiir juristische Ausbildung und Praxis (Suiza).

Rebmann-Festschrift: H. Eyrich et al. (editores), Festschrift fiir Kurt Rebmann,
1989.

Rechtstheorie: Rechtstherorie, Zeitschrift fiir Logik, Methodenlehre, Kyber-
netik und Soziologie des Rechts.

RG: Reichsgericht jen materia penal; sentencias del Reichsgericht en materia
penal, editadas 'por los miembros del Tribunal y de la Fiscalia.

RGBI. I, II: Reichsgesetzblatt parte I, parte II.

RG-Festgabe: O. Schreiber (editor), Die Reichsgerichtspraxis im deutschen
Rechtsleben t. V, Strafrecht und StrafprozeBrecht, 1929.

RGZ: Reichsgericht en materia civil; sentencias del Reichsgericht en materia
civil, editadas por los miembros del Tribunal y de la Fiscalia.

Rittler, Lehrbuch: Th. Rittler, Lehrbuch des Osterreichischen Strafrechts, t. |
Allgemeiner Teil, 2.* ed. 1954,

Rittler-Festschrift: S. Hohenleitner et al. (editores), Festschrift fiir Theodor
Rittler, 1957.

Richterakademie-Festschrift: W. Schmidt-Hieber et al. (editores), Justiz und
Recht. Festschrift aus AnlaB des 10jdhrigen Bestehens der Deutschen
Richterakademie, 1983.

ROW: Recht in Ost und West, Zeitschrift fir Rechtsvergleichung und inner-
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APARTADO 1
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Shavell, Zur Strafbarkeit des Versuchs, GA, 1990, pp. 337 ss.; P.-A. Albrecht, Spe-
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faktor?, KrimJ, 1987, pp. 32 ss.; J. Bohnert, Paul Johann Anselm Feuerbach und
der Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 1982; E. Brandt, Die Bedeutung des Sub-
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Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik im Spiegel der Zeitschrift fir die
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Maiwald, Die Verteidigung der Rechtsordnung- Analyse eines Begriffs, GA, 1983,
pp- 49 ss.; el mismo, Gedanken zu einem sozialen Schuldbegriff, Lackner-Festsch-
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gung- ein neuer Begriff in der deutschen Strafrechtsreformdiskussion?, JZ, 1970,
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durch Vermogensstrafe?, ZRP, 1990, pp. 85 ss.; E. Mezger, Strafzweck und Straf-
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sinnung und Reue, en: H. Goppinger y P. H. Bresser (ed.), Toétungsdelikte, 1980,
pp- 113 ss.; A. Nagler, Die Verstandigung der Strafrechtsschulen, GS, 70, pp. 6 ss.;
J. Nagler, Die Strafe, 1918; W. Naucke, Kant und die psychologische Zwangstheo-
rie Feuerbachs, 1962; el mismo, Die Reichweite des Vergeltungsstrafrechts bei Kant,
Schleswig-Holsteinische Anzeigen, 1964, pp. 203 ss.; el mismo, Paul Johann Anselm
von Feuerbach. Zur 200. Wiederkehr seines Geburtstages am 14. November 1975,
ZStW, 87, pp. 861 ss.; el mismo, Generalprivention und Grundrechte der Person,
en: W. Hassemer, K. Liderssen, W. Naucke (ed.), Hauptprobleme der Generalpri-
vention, 1979, pp. 9 ss.; el mismo, Die Kriminalpolitik des Marburger Programms,
1882, ZStW, 94, pp. 525 ss.; el mismo, Die Sozialphilosophie des sozialwissenschaft-
lich orientierten Strafrechts, en: W. Hassemer et al. (ed.) Fortschritte im Strafrecht
durch die Sozialwissenschaften?, 1983, pp. 3 ss.; U. Neumann, Die Stellung des Op-
fers im Strafrecht, en: W. Hassemer (ed.), Strafrechtspolitik, 1987, pp. 225 ss.; U.
Neumann y U. Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe, 1980; P. Noll,
Die ethische Begriindung der Strafe, 1962; el mismo, Schuld und Privention unter
dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des Strafrechts, H. Mayer-Festschrift,
Pp- 219 ss.; F. Nowakowski, Freiheit, Schuld, Vergeltung, Rittler-Festschrift, pp. 55
ss.; H. Ostendorf, Auf Generalpriavention kann noch nicht verzichtet werden, ZRP,
1976, pp. 281 ss.; el mismo, Alternativen zur strafverurteilenden Konfliktserledi-
gung, ZRP, 1983, pp. 302 ss.; K. Peters, Die ethischen Voraussetzungen des Reso-
zialisierungs- und Erziehungsvollzugs, Heinitz-Festschrift, pp. 501 ss.; H. Pfander, .
Der zentrale Begriff «Strafe», SchwZStr., 61 (1946), pp. 173 ss.; H. Popitz, Uber
die Priventivwirkung des Nichtwissens, 1968; W. Preiser, Das Recht zu strafen, Mez-
ger-Festschrift, pp. 71 ss.; el mismo, Vergeltung und Siihne im altisraelitischen Stra-
frecht, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 7 ss.; J. Primoratz, Banquos Geist. Hegels
Theorie der Strafe, 1986; G. Radbruch, Pau! Johann Anselm Feuerbach. Ein Juris-
tenleben, 3.* ed., sin fecha; A. Rieg, Die modernen Tendenzen des franzdsischen
Strafrechts, ZStW, 81, pp. 411 ss.; D. Rossner y R. Wulf, Opferbezogene Stra-
frechtspflege, sin fecha (1984); C. Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, JuS,
1966, pp. 377 ss.; el mismo, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption
des Alternativentwurfs, ZStW, 81, pp. 613 ss.; el mismo, Strafzumessung im Lichte
der Strafzwecklehre, Schultz-Festgabe, pp. 463 ss.; el mismo, Die Wiedergutma-
chung im System der Strafzwecke, en: H. Schich (ed.), Wiedergutmachung und
Strafrecht, 1987, pp. 37 ss.; F. Schaffstein, Spielraum-Theorie, Schuldbegriff und
Strafzumessung nach den Strafrechtsreformgesetzen, Gallas-Festschrift, pp. 99 ss.;
el mismo, Uberlegungen zur Diversion, Jescheck-Festschrift, pp. 937 ss.; W. Schild,
Soziale und rechtliche Verantwortungen, JZ, 1980 pp. 597 ss.; el mismo, Strafe- Ver-
geltung oder Gnade, SchwZStr., 99 (1982), pp. 364 ss.; el mismo, Ende und Zu-
kunft des Strafrechts, ARSP, 1984, pp. 71 ss.; el mismo, Das Verstindnis des Mis-
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setiters im normativen Wandel des Politischen, en: E. V. Heyern (ed.), Vom nor-
mativen Wandel des Politischen, 1984, pp. 117 ss.; el mismo, Entschuldigungen und
Rechtfertigungen im Alltag, en: B.-O. Bryde (ed.), Rechtsproduktion und Rechts-
bewuBtsein, 1988, pp. 195 ss.; E. Schliichter, De nihilo nihil oder: Der Erziehungs-
gedanke im Jugendstrafrecht, GA, 1988, pp. 106 ss.; E. Schmidhduser, Vom Sinn
der Strafe, 1963; Eb. Schmidt, Zur Theorie des unbestimmten Strafurteils,
SchwZStr., 45 (1931), pp. 200 ss.; el mismo, Strafzweck und Strafzumessung in ei-
nem kiinftigen Strafgesetzbuch, Materialien, t. I, pp. 9 ss.; el mismo, Vergeltung,
Sithne und Spezialprivention, ZStW, 67 pp. 177 ss.; el mismo, Kriminalpolitische
und strafrechtsdogmatische Probleme in der deutschen Strafrechtsreform, ZStW,
69, pp. 359 ss.; el mismo, Einfihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtsp-
flege, 3. ed., 1965; K. Schmoller, Irrgarten der strafrechtlichen Gewinnabschop-
fung, OJZ, 1990, pp- 257 ss., 300 ss.; H. Schéch, Strafzumessungspraxis und Ver-
kehrsdelinquenz, 1973; el mismo, Empirische Grundlagen der Generalprivention,
Jescheck-Festschrift, pp. 1081 ss.; H.-L. Schreiber, Widerspriiche und Briiche in
heutigen Strafkonzeptionen, ZStW, 94, pp. 279 ss.; B. Schiinemann, Das strafrecht-
liche Dunkelfeld- Stabilisator der Rechtstreue?, en: M. Irle, (ed.), Durchsetzung
des Rechts, 1984, pp. 39 ss.; el mismo, Die Funktion des Schuldprinzips im
Priventionsstrafrecht, en: el mismo (ed.), Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystems, 1984, pp. 153 ss.; el mismo, Die deutschsprachige Strafrechtswis-
senschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des
Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; H. Schultz, Abs-
chied vom Strafrecht?, ZStW, 92, pp. 611 ss.; M. Scott y St. Lymann, Verantwor-
tungen, en: H. Steinert (ed.), Symbolische Interaktion, 1973, pp. 294 ss.; R. F. Schu-
mann, Positive Generalpravention, 1989; K. See/mann, Hegels Straftheorie in sei-
nen «Grundlinien der Philosophie des Rechts», JuS, 1979, pp. 687 ss.; el mismo, Pa-
radoxien der Opferorientierung im Strafrecht, JZ, 1989, pp. 670 ss.; K. Sessar, Scha-
denswiedergutmachung in einer kinftigen Kriminalpoliik, Leferenz-Festschrift,
pp. 145 ss.; R. Sieverts, Wiirde sich fiir ein neues Strafgesetzbuch die Einfihrung
der unbestimmten Verurteilung empfehlen und in welchem Umfange? Wie wire sie
auszugestalten? Materialien, t. I, pp. 107 ss.; G. Smaus, Technokratische Legitimie-
rungen des Strafrechts, Zeitschrift fir Rechtssoziologie, 1985, pp. 90 ss.; P. Stras-
ser, Verbrechenserklarungen und Strafkonzeptionen, KrimJ, 1979, pp. 1ss., G. Stra-
tenwerth, Leitprinzipien der Strafrechtsreform, en: L. Brandt (ed.), Arbeitsgemeins-
chaft fiir Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Geisteswissenschaft, nimero
162, 1970, pp. 7 ss.; el mismo, Tatschuld und Strafzumessung, 1972; F. Streng,
Schuld, Vergeltung, Generalprivention, ZStW, 92, pp. 637 ss.; el mismo, Tiefenpsy-
chologie und Generalpriavention, KrimlJ, 1987, pp. 48 ss.; K. Tiedemann, Die For-
tentwicklung der Methoden und Mittel des Strafrechts unter besonderer Beriicksich-
tigung der Entwicklung der Strafgesetzgebung, ZstW, 86, pp. 303 ss.; el mismo, Co-
mentario a BGH, JZ, 1975, pp. 183 ss., loc. cit., pp. 185 ss.; V. Vanberg Verbre-
chen, Strafe und Abschreckung, 1982; Th. Vogler, Moglichkeiten und Wege einer
Entkriminalisierung, ZStW, 90, pp. 132 ss.; K. Volk, Der Begriff der Strafe in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ZStW, 83, pp. 405 ss.; M. Walter
Wandlungen in der Reaktion auf Kriminalitit, ZStW, 95, pp. 32 ss.; el mismo, Uber
Alternativen zum Strafrecht, Universitiit zu Koln-Festschrift, pp. 557 ss.; el mismo,
Uber die Bedeutung des Erziehungsgedankens fiir das Jugendstrafrecht, en: el mis-
mo (ed.), Beitrage zur Erziehung im Jugendkriminalrecht, 1989, pp. 59 ss.: M. We-
ber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5.* ed., 1976; Th. Weigend, Das Opferschutzge-
setzkleine Schritte zu welchem Ziel?, NJW, 1987, pp. 1170 ss.; K. Weis, Staatliches
Strafen. Markierungen, Degradierungen und Rituale auf einer Reise ohne Wieder-
kehr, Blau-Festschrift, pp. 405 ss.; D. Westphalen, Karl Binding, 1989; E. A. Wolff,
Das neue Verstindnis von Generalpriavention und seine Tauglichkeit fiir eine Ant-
wort auf Kriminalitit, ZStW, 97, pp. 787 ss.; G. Wolfslast, Comentario a BGH,
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NStZ, 1982, pp. 112, loc. cit., pp. 112 ss.; Th. Wiirtenberger, Die unbestimmte Ve-
rurteilung, Materialien, t. I, pp. 89 ss.; H. Zipf, Kriminalpolitik, 2.* ed., 1980; R.
Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989.

I. CONCEPTO DE PENA

A. 1. El contenido y la funcién de la pena no se pueden configurar (ni
siquiera limitdndose a la pena estatal) con independencia de la existencia del
orden en el que se pune, ni de la comprensién de su sentido. Asf, por lo que
se refiere a la existencia del orden, un Estado que deba concentrar sus fuerzas
para el aseguramiento de su existencia (p. €j., en guerra) emplear4 la pena de
modo que al menos a corto plazo garantice la eficacia (p. ej., intimidacién por
medio de penas severas), mientras que un Estado sin problemas agudos de exis-
tencia puede asumir la inefectividad a corto plazo, para conseguir con largueza
de miras la paz interna (p. €j., evitando las penas severas para no embotar la
sensibilidad ante la violencia). Por lo que se refiere a la comprensién del sen-
tido del orden, de ésta depende que se entienda a la pena, p. ej., desde la teo-
ria de conflictos, como medio de lucha de la clase dominante o, en general, de
grupos dominantes en la sociedad, o como medio de defensa frente a preten-
siones de dominio ilegitimas (o intempestivas), que hiera la «espada» de la «su-
perioridad» guiada segiin ideas religiosas, o que el autor sea castigado por su
propia voluntad, porque también €l es parte en el contrato social, etc.

2. Las notas comunes, que existen a pesar de todas las diferencias, y que
permiten hablar unitariamente de pena, teniendo en cuenta los distintos 6rde-
nes y sus diversos entendimientos, son las siguientes ': La pena es siempre reac-
cién ante la infraccién de una norma. Mediante la reaccién siempre se pone de
manifiesto que ha de observarse la norma. Y la reaccién demostrativa siempre
tiene lugar a costa del responsable por haber infringido la norma (por «a costa
de» se entiende en este contexto la pérdida de cualquier bien). Se trata de un
problema normativo: de la asignacién de un suceso perturbador a quien ha de
soportar aquellos costes que son necesarios para eliminar la perturbacién.

Los conceptos empleados para caracterizar a la pena dependen del contex-
to, especialmente los de «infraccién de la norma» y «responsabilidad». Ejem-
plos: En qué medida se sujeta una infraccién de la norma objetivamente a la
configuracién externa (el resultado) de una conducta y hasta qué punto hay que
tener en cuenta la constitucion subjetiva del autor depende de la medida en
que para la existencia de la sociedad basten pocos contactos, acuiiables previa-
mente, o en que para posibilitar contactos diferentes haya que ceder su con-

' Achter (Geburt, pp. 9 ss., 13 ss.) considera que unicamente cabe hablar de pena cuando no
sélo se reacciona para «tapar una fisura en el universo (Weligebdude)» (op. cit., p. 18), sino cuan-
do en la reaccién ante el autor se realiza un reproche o censura. Sin embargo, esta censura —Io
que Achter no ignora— es necesaria inicamente cuando el motivo de la reaccién, la infraccién de
la norma, ya no tiene lugar en el «universo», sino en la mente del autor (se podria reservar tam-
bién el concepto de infraccién de la norma para este rechazo subjetivo). De todos modos, la reac-
cion reprobatoria y la no reprobatoria surten efecto funcionalmente de modo equivalente, es decir,
restableciendo la reciprocidad, y ello a costa de alguien responsable (zustdndig). Acerca de la co-
nexién de la pena con el trueque y con la victima, en el elemento de la reciprocidad, vid. Gehlen,

Urmensch, pp. 45 ss., 48.
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formacién al miembro individual. Para una sociedad que se agota en el inter-
cambio de objetos estandares y en el ejercicio ritualizado de la religién rigen
reglas distintas que para una sociedad con complejas conexiones de comporta-
miento entre sus miembros. Cuando hoy se considera evidente que s6lo puede
hacerse responsable de una infraccién normativa a quien por si mismo ha par-
ticipado en ella, activamente o no impidiendo, este punto de vista presupone
—junto a otras numerosas condiciones— que los miembros de la sociedad per-
tenecen a ella directamente (y no mediatamente, como p. €j., a través de una
estirpe o clan). '

B. Este contorno, que en lo sucesivo debe completarse respecto al Dere-
cho vigente —el Cédigo penal— 2, se distingue de una imagen de la pena tra-
zada cominmente: El injusto es un mal y el deber de cargar con los costes tam-
bién es un mal, pero a pesar de ello no cabe definir la pena como infligir un
mal a causa del mal cometido *: Seria absurdo «querer un mal porque ya se ha
dado otro mal», y este seguir un mal a otro describe a la pena sélo segiin su
«carécter superficial» *. La pena hay que definirla positivamente: Es una mues-
tra de la vigencia de la norma a costa de un responsable. De ahi surge un mal,
pero la pena no ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino sélo con la
estabilizacion de la norma lesionada. -

II. LA TEORIA DE LA PREVENCION GENERAL POSITIVA *
A. La necesidad de vigencia segura de la norma

1. Asi como los hombres en su relacién con la naturaleza sélo se orientan
en la medida en que pueden encontrar regularidades, del mismo modo en los
contactos sociales —los Ginicos que aqui interesan— >* s6lo resulta posible la
orientacidn si no hay que contar a cada momento con cualquier comportamien-
to imprevisible de la otra persona. De lo contrario cada contacto social se con-
vertiria en un riesgo impredecible ®. El mero hecho de iniciar un contacto so-
cial es ya una sefial de que no se espera ningtin desenlace indeterminado. Si se

2 De 15 de mayo de 1871, RGBI, p. 127, en la redaccién de la publicacion de 10 de marzo
de 1987, BGBI, I, pp. 945, 1160, ultimamente modificada por el articulo 1 de la 25P StrAndG de
20 de agosto de 1990, BGBI, I, p. 1764.

3 Asi la definicidn de Grocio De iure belli ac pacis, liber II, caput XX, De poenis: «Poena est
malum passionis, quod infligitur propter malum actionis».

* Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin, 1821, § 99.

* El modelo subsiguiente de relacién entre infraccién de la norma y afianzamiento de la nor-
ma por medio de la pena no comprende a todas las variantes de la punicién estatal del Derecho
vigente, pero si sus rasgos principales.

3* No se trata de contactos —naturales, no sociales— con salvajes premorales o de otros mar-
ginados de la sociedad; tampoco se trata aqui el origen de la socialidad, sino una condicidn de su
existencia; criticamente, Kindhduser, GA, 1989, pp. 493 ss., 503.

¢ Ahi no se establece por anticipado el limite entre el trato con la naturaleza, por una parte,
y los contactos sociales, por otra: Sino que se desplaza en favor del ambito social, en tanto que se
concibe la naturaleza como algo que actiia como persona (acerca de ello, Kelsen, Vergeltung pas-
sim), y en favor del ambito natural, en tanto que se concibe a las personas como meros lugares
por donde pasan procesos naturales.
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decepciona esa expectativa ’, para el decepcionado surge una conflicto frente
al que debe reaccionar 8, pues con la decepci6n se pone de manifiesto que el
balance entre los sucesos en cuya produccién esté interesado y aquellos otros
que se realizan ya no cuadra: el modelo de orientacién del decepcionado debe

someterse a revision.

2. a) Ahora bien, en los contactos sociales pueden surgir decepciones
también del mismo modo que en la relacién con la naturaleza. Toda persona
sabe que su semejante es también «de carne y hueso» y por tanto esta someti-
do a leyes naturales, es decir, que se ahoga en el agua si es profunda cuando
no sabe nadar, que cae cuando se le golpea enérgicamente, o que es presa de
convulsiones cuando sufre un ataque epiléptico. En ese dmbito sélo se espera
de la otra parte en el contacto social que su estado o situacion siga las reglas
de la naturaleza, pero no que respete las normas juridicas. Estas expectativas
son de caricter cognoscitivo, lo que quiere decir que en caso de decepcién se
ha errado el cilculo y hay que volver a aprender, o sea calcular mejor pro fu-
turo —llegar a ser juicioso por medio de la experiencia—, a menos que la de-
cepcién pueda considerarse quantité négligeable. Pero no se debe afirmar que
el Derecho nunca pueda, 0 nunca le esté permitido, ordenar a quien no sabe
nadar medidas de salvacién donde cubre el agua, o a personas que se tamba-
lean violentamente prohibirles caer sobre vitrinas de cristal, o a quienes son sor-
prendidos por un ataque espasmddico el dar golpes en torno a si mismos; lo
tnico que se afirma es que en una sociedad moderna estas situaciones se tratan
como algo natural (no excluyéndose que en su caso hayan de adoptarse pre-
cauciones juridicamente impuestas para no caer en tales estados). El tratamien-
to de estas situaciones como algo natural ocurre porque la imputacién de di-
chas situaciones podria convertir potencialmente a cualquiera en autor en sen-
tido penal, sin posibilidad de revisién, y consiguientemente anularia tanta se-
guridad en las expectativas como la que puede garantizar. Por dénde discurren
los limites de esta clase de expectativa con la siguiente es el problema del con-
cepto de accién (infra 6/1 ss.), y en parte también un problema de la culpabi-
lidad (infra 17/1 ss.).

b) Una decepcion especifica en el ambito de los contactos sociales afecta
a aquellas expectativas que se derivan de la pretensién frente a la otra parte
de que respetard las normas vigentes, pudiendo la pretension contradecir al jui-
cio cognitivo. Ejemplo: Tampoco quien ve cémo el conductor bebe renuncia a
su pretensién a un viaje seguro. A una expectativa normativa no se ha de re-
nunciar ni siquiera en casos de decepcioén, sino que ésta puede mantenerse {con-
trafacticamente), si como fallo decisivo no se define la expectativa del decep-
cionado, sino la infraccién de la norma por parte del que decepciona. Ejem-

7 Se da una defraudacién o frustracién cuando no se cumple una expectativa; el que ocurra
sorprendentemente o se hubiese previsto es irrelevante para el concepto.

* En relacién con el texto siguiente, vid. Luhmann, Rechtssoziologie, t. I, pp. 40 ss., 106 ss.;
Festinger, Theorie der kognitiven Dissonanz, pp. 15 ss., 177 ss. y passim; ademds, Schild, 3Z, 1980,
pp- 597 ss.; Killias, SchwZStr, 7 (1980), pp. 31 ss.; Jakobs, Schuld und Priivention, pp. 8 ss.; el mis-
mo, en: Aspekte der Freiheit, pp. 69 ss., 72 ss.; vid. asimismo von der Linde, Rechtfertigung,
pp- 219 ss. En relaci6n con las técnicas de solucién de conflictos, vid. ademas Scott y Lymann, en:
Symbolische Interaktion, pp. 294 ss., 295 ss.; Schild, en: Rechtsproduktion, pp. 195 ss.; AK-
Schild, nim. marg. 116 ss., 124 ss. ante § 13; menos fructifero desde la perspectiva juridica, Aus-
tin, en: Analytische Handlungstheoric. pp. 8 ss.
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plo: Se encierra al malhechor para poner de manifiesto lo incorrecto de su
conducta.

¢) Dado que las personas pueden conformar (organizar) el mundo, pero
con todo viven en un mundo ya conformado (en un mundo con instituciones),
las expectativas normativas estables, imprescindibles para posibilitar los con-
tactos sociales —con independencia de los diversos contenidos de las normas—
pueden referirse a dos distintos dmbitos de objetos. Por una parte es necesaria
una expectativa de que todos mantengan en orden su circulo de organizacién,
para que no se produzcan efectos exteriores mediante los que podrian resultar
danados otros. La estabilidad de esta expectativa no es imprescindible sélo por-
que nadie puede dominar todos los circulos de organizacién en conjunto, sino
también porque, debido al derecho a la propia organizacion respectiva, a nadie
le estd permitido juridicamente dominar de una manera tan amplia. Esta expec-
tativa tiene un contenido exclusivamente negativo: Los circulos de organizacién
deben permanecer separados. La decepcion de la expectativa conduce a delitos
que se denominan delitos de dominio (Herrschafisdelikte) o delitos en virtud
de la responsabilidad por organizacién (infra 7/56 ss.; 21/16 ss.; 28/14 ss.;
29/29 ss.). Por otra parte, es necesaria una expectativa de que las instituciones
elementales funcionen ordenadamente. Esta expectativa tiene un contenido po-
sitivo, es decir, que las instituciones estan en armonia con las esferas de orga-
nizacion de los individuos singulares. La decepcidn de esta expectativa condu-
ce a delitos que se denominan delitos de infraccién de un deber (Pflichtdelikte)
o delitos en virtud de la responsabilidad institucional (infra 7/70 ss.; 21/115 ss.;
25/43 ss.; 28/15 ss.; 29/57 ss.).

3. Lasola expectativa consistente en que quien participa en el contacto so-
cial va a querer respetar las normas no hace planificables tales contactos, ya
que la otra parte no sélo debe tener la buena voluntad de respetar el orden,
sino que debe también saber cuindo estd ante el comportamiento normativa-
mente regulado. Ejemplo: Quien quiere no poner en peligro a otros sélo pue-
de comportarse no peligrosamente si ademas sabe qué modos de comporta-
miento son peligrosos. No es posible respetar la norma sin el conocimiento de
cémo estd conformado el mundo y de segin qué reglas estan interrelacionados
los cambios, a pesar de lo cual sélo estd garantizada juridicamente la voluntad
de respetar la norma, pero no asi el conocimiento pertinente para considerar
aplicable la norma. Esta limitacién tiene el siguiente fundamento 2*: Sin el co-
nocimiento necesario para orientarse en el mundo nadie puede vivir metédica-
mente; el esforzarse suficientemente por conseguir este conocimiento viene ya
garantizado por el hecho de que en caso contrario amenaza producirse un fra-
caso vital como poena naturalis. A la disposicién a observar la norma le falta
una garantia «natural» de ese tipo; tal es el motivo de que sea necesaria una
sancién. Por poner un ejemplo: A quien no sigue las normas elementales de
las Matematicas se le considerard tonto, pero no asi al que descuida las reglas
‘elementales de la convivencia: a este tltimo sélo mediante la pena se le decla-
rard incompetente (vid. infra 8/5).

#* Con mads detalle, Jakobs, en: Sachverstindige, pp. 271 ss., 277 s.; el mismo, ZStW, 101,
pp- 516 ss., 522 ss.

7a



12 GUNTHER JAKOBS

B. El caricter piblico del conflicto

Evidentemente las decepciones exclusivamente individuales de alguna de
las partes en los contactos sociales no constituyen asuntos ptblicos y por ello
no representan motivo para reacciones estatales Incluso si el Estado asumiera
la persecucién del infractor de la norma ° en representacién del individuo de-
cepcionado, p. ej., para evitar la justicia al estilo de Lynch, ello daria lugar a
un interés piblico sélo indirecto en la decepcién. Pero no hace falta ese rodeo,
pues de la infraccién de las normas juridico-penalmente garantizadas surge tam-
bién un conflicto piblico ', si es que se trata de normas legitimas de Derecho
penal. Juridico- penalmente s6lo se garantizan aquellas normas a cuya obser-
vancia general no se puede renunciar para el mantenimiento de la configura-
cién social basica. La decepcién, el conflicto y la exigencia de una reaccién a
la infraccién de la norma, por ello, no pueden interpretarse como una vivencia
del sistema individual «persona singular», sino que han de interpretarse como
sucesos en el sistema de relacién social. Ejemplo: La propiedad tiene para mu-
chos el valor propio de los bienes existenciales, mientras que por el contrario
la respetan muy poco algunas personas, naturalmente menos numerosas; no
obstante, la proteccién juridico-penal de la propiedad tiene lugar sin atender
precisamente al propietario, y desde luego no sélo por la necesidad, ineludible
en la prictica, de generalizar al concebir las normas juridicas, sino también y
previamente por la orientacién de la proteccién al significado de la propiedad
para la sociedad en su conjunto. Esta perspectiva publica no excluye que se con-
sidere, en un delito contra la propiedad, la afeccién individual de la victima,
pero esta afeccién debe ser demostrable a su vez como asunto piblico (como
el efecto coactivo del hurto), si es que ha de influir al menos en la medida de

la pena.

C. El significado de la pena

1. La infraccién de la norma no representa un conflicto penalmente rele-
vante por sus consecuencias externas, ya que el Derecho penal no puede sanar
tales consecuencias. La pena no determina una reparacién del daio; ademas
muchas infracciones de la norma se completan antes de que se produzca un
dafo exterior, como sucede con los delitos que tienen caricter material de ten-
tativa y, por lo demads, siempre en la tentativa y la preparacién (infra 25/1 ss.).
Sin embargo, un comportamiento humano no es sélo un suceso que surta efec-
tos en el mundo exterior, sino que en la medida en que la persona domina o

? Al respecto, Arzt, Ruf, pp. 39 ss., 60 ss.

Y Lo cual no significa que la infraccién sea piblica inicamente en su calidad de conflicto.
Acerca de la necesidad de que haya infracciones, basico Durkheim (1895), ahora en: Kriminalso-
ziologie, pp. 3 ss. (una sociedad en la que las normas comunes, garantizadas juridico-penalmente,
ya no se infringieran, tendria que producir, y lo haria, sentimientos colectivos intensos hasta el pun-
to de que, debido a esos sentimientos, se percibirian como crimenes hechos que de otro modo pa-
sarian inadvertidos como nimiedades, 0 poco mds); pormenorizadamente, Gephart, Strafe,
pp- 21 ss. (también 142 ss.); otras remisiones bibliogrificas en Naumann y Schroth Theorien,
pp. 109 ss., AK-Hassemer, nim. marg. 52 ante § 1.
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puede dominar su comportamiento, éste significa también algo, al igual que
una frase dicha significa algo (acerca de la necesidad de tener en cuenta el po-
der de dominio por parte del sujeto al determinar el significado, vid. infra 6/24
ss.). A un autor que actia de determinado modo y que conoce, o al menos pue-
de conocer, los elementos de su comportamiento, se le imputa que considere
a su comportamiento como la conformacién normativa. Esta imputacién tiene
lugar a través de la responsabilidad por la propia motivacién: si el autor hubie-
ra sido motivado predominantemente por los elementos relevantes para evitar
un comportamiento, se habria comportado de otro modo; asi pues, el compor-
tamiento ejecutado pone de manifiesto que al autor en ese momento no le im-
portaba la evitacién predominantemente. Ejemplo: Quien conduce un vehicu-
lo sabiendo que esta bebido y no tiene en cuenta las consecuencias perjudicia-
les —cognoscibles por él—, p. ej., para la vida de otros participantes en el tra-
fico, expresa con su conducta que él, en la situacién en que se encuentra, tiene
otras cosas por mds importantes que respetar ante todo la vida de los partici-
pantes en el tréfico. Tal afirmacién, que se le atribuye al autor como su punto
de vista, es justo lo contrario de las afirmaciones que se mantienen en los §§ 316
y 322 del StGB. Esta contradiccién a la norma por medio de una conducta es
la infraccién de la norma. Una infraccién normativa es, por tanto, una desau-
torizacion de la norma. Esta desautorizacién da lugar a un conflicto social en
la medida en que se pone en tela de juicio la norma como modelo de orienta-
cién. La determinacién exacta-de cudndo concurre una contradiccién a la nor-
ma es el problema de la teoria de la imputacién, en especial de la imputacién
en calidad de comportamiento tipico y antijuridico.

2. a) Asise pone también de relieve ya cémo ha de entenderse la pena
en cuanto reaccion al conflicto: La pena —como la infraccién de la norma—
no debe ser considerada sino como un suceso no exterior (dado que entonces
sOlo aparece la sucesién irracional de dos males), sino que también la pena sig-
nifica algo, es decir, que la significacién del comportamiento infractor no es de-
terminante y que lo determinante sigue siendo la norma. Se demuestra asi que
el autor no se ha organizado correctamente: Se le priva de medios de organi-
zacién '°. Esta réplica ante la infraccion de la norma, ejecutada a costa de su
infractor, es la pena. :

b) Correlativamente a la ubicacién de la infraccion de la norma y de la
pena en la esfera del significado, y no en la de las consecuencias externas de
la conducta, no puede considerarse misién de la pena evitar lesiones de bienes
juridicos. Su misién es mas bien reafirmar la vigencia de la norma '!, debiendo

19+ Sobre la degradacién del autor (en relacion con Garfinkel y Goffmann), vid. Weis, Blau-
Festschrift, pp. 405 ss.

' Luhmann, Rechtssoziologie, t. I, p. 43; Naumann y Schroth, Theorien, p. 105. El que sélo
haya que castigar en caso de conflictos sociales imputables plenamente —también a titulo de cul-
pabilidad— se expone en el apartado 17; criticamente, Lippold, Rechtslehre, p. 308, nota 67.
Kratsch objeta que el planteamiento aqui seguido es «demasiado estrecho de miras» (GA, 1989,
pp- 49 ss., 53; Verhaltenssteuerung, pp. 92 ss.). De acuerdo con su modelo, autor y victima, legis-
lador y aplicador del Derecho se consideran titulares de una organizacién dindmica de accion; el
injusto es el mal estado del sistema; el buen estado, hacia el que ha de tender la organizacién, es
la proteccién efectiva de los bienes juridicos, incluida la evitacién de daiios fortuitos. La lucha con-
tra el injusto se lleva a cabo primordialmente mediante la «estructuracién del comportamiento de
peligro del autor potencial, del comportamiento de evitacién del peligro del sistema normativo, asi

10
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equipararse, a tal efecto, vigencia y reconocimiento. El reconocimiento tam-
bién puede tener lugar en la consciencia de que la norma es infringida '%; la
expectativa (también la del autor futuro) se dirige a que resulte confirmado
como motivo del conflicto Ia infraccién de fa norma por el autor, y no la con-
fianza de la victima en la norma. En todo caso, la pena da lugar a que la nor-
ma siga siendo un modelo de orientacién idéneo . Resumiendo: Misidn de la
pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientacién para los con-
tactos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del
infractor, frente al cuestionamiento de la norma.

D. La solucién de conflictos sin pena

1. No a toda norma (promulgada) le sigue pena. Asi, se puede prescindir
de la pena si cabe discutir la competencia del autor para desautorizar la norma
(el autor es un nifo o estd enajenado: en todo caso es incompetente), o si la
situacién en que actda puede definirse como una situacién especial (obr6 en pe-
ligro de muerte, sin tener que responder de ello). La sistematizacién de tales
posibilidades de apartar al autor de su infraccién de la norma tiene lugar en la

teoria de la culpabilidad (vid. infra 17/43).

2. a) Ademis, hay otras posiblidades de reaccién '*: la pena puede sus-
tituirse por equivalentes funcionales '**; es mas, no hay por qué esperar al caso
conflictivo: También la evitacién del conflicto convierte a la pena en superflua.

como de las relaciones mutuas entre ambos» (GA, 1989, p. 77). La diferencia decisiva dé este plan-
teamiento —absolutamente clarificador en algunos aspectos parciales— en relacién con el aqui pro-
pugnado seguramente resida en que Kratsch, a través del aspecto naturalistico de la accién, des-
cuida su aspecto comunicativo (lo que se evidencia, p. ¢j., en la determinacién de la tentativa, Ver-
haltensorganisation, pp. 436 ss., 444 ss.) y por eso sobreestima el dmbito de conflictos sociales a
resolver por el Derecho penal.

12 Luhmann, Rechtssoziologie, t. I, p. 106; vid. ya M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft,
1.* parte, capitulo I, § 3, 2, 2.* parte, capitulo 1, § 1, 3.¢ pdrrafo.

1* Maller-Dietz, GA, 1983, pp. 481 ss., 485 ss., senala acertadamente que la idea de que im-
porta mantener la norma como muestra de organizacién cabe encontrarla ya en el siglo xix, en la
teoria del «dano intelectual del delito» que se trataba de compensar. El efecto (;funcién?) en oca-
siones atribuido a la pena, consistente en el reforzamiento de la solidaridad del grupo («forma se-
cularizada de comuni6én mistica», Garfinkel, en: Abweichendes Verhalten, t. 111, pp. 3 ss., 33) es
dudoso por lo que se refiere a la solidaridad que va mas alld del nivel existente al infringir la nor-
ma. Remisiones bibliograficas en Neumann y Schroth, Theorien, pp. 103 ss.; Herzog, Pravention,
pp. 125 ss. En relacién con el afianzamiento de los sentimientos colectivos de Durkheim, porme-
norizadamente, Gephart, Strafe, pp. 120 ss.

4 El sustitutivo de la pena se celebra en ocasiones, como la llamada descriminalizacién (o des-
penalizacién), y de hecho puede serlo. Desde luego, se suele pasar por alto que la eleccién de otras
vias no punitivas para resolver la criminalidad no s6lo exonera al autor de la pena, sino que puede
también conducir a que entonces las nuevas vias estigmaticen a todo lo que se solucione a través
de ellas. Con detalle sobre la descriminalizacién, Vogler, ZStW, 90, pp. 132 ss.; Kaiser, Klug-
Festschrift, pp. 580 ss.; Walter, Universitat zu Koin-Fetschrift, pp. 557 ss.; Brand!, Bedeutung,
pp. 169 ss., en cada caso con bibliografia.

14* Jakobs, Schuld und Privention, p. 33; Schiinemann, Generalpravention, p. 9. En la teoria
de la prevencién general positiva no se trata, pues, de considerar en todo caso adecuada inica-
mente la pena y no otra reaccién (lo cual lo malinterpreta Schiinemann, en: Grundfragen,
pp. 153 ss., 181, y Baraua, KrimJ, 1984, pp. 132 ss., 140 ss.
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Pero antes de la implantacién —al menos actualmente— de ordenaciones uté-
picas, tanto para los equivalentes funcionales de la pena como para la evitacién
de conflictos (en el sentido de pérdidas de cualquier clase), surgen costes que
deben repartirse (sobre la naturaleza subsidiaria de la pena, vid. infra 2/26 ss.).

Toda reaccién perjudicial que se sigue necesariamente tiene consecuencias
no formales: Quien asume la carga de tales costes evidencia su incapacidad para
regirse a si mismo, es decir, evidencia falta de competencia. Asi pues, todas
las variantes de solucion necesarias ponen en peligro el estatus del autor.

Algunos modelos de posibilidades de solucién '*® son:

b) a’) El conflicto puede trasladarse a la victima, como sucede cuando
se le puede censurar que ella misma ha contribuido a la conformacion agresiva
de la situacién (en el exceso en la legitima defensa, a tenor del § 33 del StGB,;
en la legitima defensa provocada; en la atenuacidn de la pena segin la parte
mencionada en el § 213 del StGB; en la retorsién segin los §§ 199 y 233
StGB) '**.

b’) Se puede quitar importancia a la expectativa defraudada, aunque no
sea por haber captado su falta de justificacién, sino por la imposibilidad fictica
de estabilizarla. Algunos ejemplos los proporcionan la derogacién del llamado
Derecho penal relativo al ejercicio del derecho de manifestacién mediante la
tercera ley de reforma del Derecho penal '*¢, numerosos casos de interrupcio-
nes de embarazo presuntamente indicados de acuerdo con el § 218 a, parra-
fo 2, nimero 3 del StGB, asi como los ambitos en que de hecho no se persi-
gue, en los delitos contra la propiedad (hurto de bicicletas). En cuanto que
—como en el dltimo caso— no son posibles medidas cognitivas de aseguramien-
to (que dificulten la delincuencia en la practica: autoproteccién), la pérdida de
importancia juridica amenaza, dado que es repetible, a la fiabilidad de la
orientacion.

¢’) Se puede aprender del conflicto, pero comportarse como si no se le hu-
biera percibido '*¢. También esta negacién constituye una reaccién. De nuevo
la solucién tiene lugar amenazando la orientacién general, pues el mundo se
sigue conformando selectivamente. En el dmbito de las normas no formales es
usual pasar por alto errores magnanimamente. En las normas penales los ejem-
plos se encuentran sobre todo en el ambito de las infracciones de bagatela. Mas
importante fue la delincuencia en las universidades en la época de los distur-
bios estudiantiles que comenzé en 1968: coacciones e injurias masivas, € inclu-

14" Acerca de las estrategias de que dispone la victima individual, vid. Hanak, KrimJ, 1984,
pp. 161 ss., 166 ss., con bibliografia. .

4¢ Sobre ello, Kiehl, Toleranz, pp. 898 ss. y passim; Neumann, en: Strafrechtspolitik,
pp. 225 ss., 227 ss.

14¢ De 20 de mayo de 1970, BGBI, I, p-. 505; sobre ello, LK-v. Bubnoff, nim. marg. 1 ss.,
ante § 125, con bibliografia.

4¢ A toda la delincuencia, en la prictica, se la persigue juridico-penalmente sélo de modo
selectivo. Se discute si la seleccién, que deja al margen una cifra negra, sélo se deriva de la limi-
tada posibilidad de persecucién —sobre todo en el Estado de Derecho— o bien tiene la funcién
latente de velar la ubicuidad de la delincuencia; basico sobre la funcién de la cifra negra, Popitz,
Priventivwirkung, p. 20 y passim; acerca de las consecuencias penales de este planteamiento, Li-
derssen, Strafrecht, pp. 20 ss.; criticamente, Schinemann en: Durchsetzung, pp. 39 ss., 46 ss., con
bibliografia.

13a
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so detenciones ilegales y lesiones no fueron registradas, porque se temia que
ya el hecho de registrarlas actuaria provocando ulteriores delitos.

d’) La 6ptima proteccién cognitiva privada contra la delincuencia es cos-
tosa: O debe sustraerse al tréfico el bien protegido, de modo que por lo gene-
ral pierde su funcién (el dinero enterrado no produce intereses), o requiere gas-
tos de control (;quién puede permitirse un vigilante o un guardaespaldas?). El
topos més esclarecedor de la teoria del Estado tiene por contenido que esta
debilidad de la proteccién privada se basa en que se ha cedido al Estado la
misién de proteccién (Hobbes); si el Estado cumple su funcién 6ptimamente,
destruye aquellos sistemas (los individuos) a quienes precisamente debe prote-
ger de la destruccién (se convierte en un Estado totalitario).

Estas objeciones contra la proteccién 6ptima, tanto privada como piiblica,
no representan motivo suficiente para no intentar antes una proteccion sub-6p-
tima destinada a evitar conflictos. Por ello ni la negligencia de la victima ni la
falta de controles policiales adecuados constituyen fundamento para atenuar la
pena, sino que especialmente son legitimas las medidas de seguridad y correc-
cién siempre que estén limitadas por la idea de proporcionalidad.

Toda proteccion de orden cognoscitivo, si es que no se queda en una cues-
tién provisional, estd respaldada normativamente (se convierte en deber): Esta
decoloracién de la configuracién histdrica real de la sociedad (Ist-Gestalt) con
respecto a su configuracién ideal (Soll-Gestalt) es lo que se denomina la fuerza
normativa de lo fictico.

¢’) Otras numerosas reacciones no punitivas oscilan, al igual que algunas
mencionadas anteriormente, entre las medidas de aseguramiento de expectati-
vas cognoscitivas y facticas. -

— Ello es aplicable a la influencia aseguradora o educativa de la delincuen-
cia mediante medidas de seguridad (infra 1/53 ss.). Las medidas de seguridad
siguen a la verificacién de un comportamiento incorrecto del autor; contienen
el anuncio de una desaprobacién mds acentuada en el sentido de que a perso-
nas sin imputabilidad disminuida se imputa tal comportamiento incorrecto como
culpable.

— En el supuesto de la desaprobacién piblica con la amenaza de intensi-
ficar tal desaprobacién a costa del autor (condena condicional, § 56 del StGB;
reprensién con reserva de pena, § 59 del StGB) se trata de una solucién par-
cialmente cognoscitiva (debe forzarse el buen comportamiento futuro median-
te la concreta conminacién penal) y a la vez parcialmente normativa (de todos
modos tiene lugar una condena publica). Con mayor similitud a la pena esté
configurada la suspensién en los términos del § 153 a del StGB.

— Las reacciones juridico-civiles tras una declaracién juridico-penal de cul-
pabilidad reiteran la desaprobacién, y pueden tener lugar también en vez de
una declaracién de culpabilidad. Especialmente, la indemnizacién resarcitoria
para reparar las consecuencias del delito (y con mayor energia la indemniza-
cién por dafo personal: Schmerzensgeld) '*' confirma la vigencia de la norma

14 Acerca de cllo, Arzt, Intimsphire. pp. 311 ss.
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infringida. Ademas, los costes operaran por lo general haciendo desistir al obli-
gado a satisfacerlos.

La cualidad que también se atribuye a la indemnizacidn, consistente en ge-
nerar un reconocimiento de la victima, puede realizarse en el caso concreto;
sin embargo, este resultado no es en todo caso obligado. La importancia de la
infraccion de la norma no depende de la magnitud de los dafos que han de re-
sarcirse (esa magnitud, en caso de tentativa de asesinato, es igual a cero, y no
puede alcanzar, ni siquiera para normas juridico-penalmente sancionadas
—p. €j., para la prohibicién de los dafios imprudentes— dimensiones que ani-
quilen la existencia). A pesar de ello, el deber de resarcimiento puede bastar
en el caso concreto como consecuencia del delito; incluso, en algunos delitos
puede ser para la victima mas adecuado que prevalezca el deber de resarci-
miento sobre la pena '*t. Ademi4s, se tiene en cuenta una amplia compensa-
cién autor-victima —que excede al marco puramente civil— '*".

— E! Derecho penal juvenil contempla dos tipos de reaccién sancionato-
ria: la pena juvenil y el grupo de los medios disciplinarios. Junto a ellos se en-
cuentran las reacciones no sancionatorias (que se imponen no sélo «a causa»
del hecho, sino también «con ocasién» del mismo) en el grupo de las medidas
de seguridad educativas (§ 5, parrafos 1 y 2 JGG). En la medida en que hay
un tratamiento especial de los no adultos, recientemente, como es natural, re-
forzado y abierto, hay intentos de desarrollar «formas procedimentales y mo-
dos de reaccién alternativos e informales que permitan, sin efecto estigmatiza-
dor, una reaccién més répida a los hechos punibles menores y medianos y a las
faltas juveniles, apartdndose del procedimiento penal «normal» previsto en las
StPO y JGG '*' (desviacién antes de llegar a la solucién juridico-penal: diver-
sion 7). El espectro comprende desde la inactividad de la policia en los casos
de bagatela (diversion to nothing) hasta los programas de educacidn intensiva.

— Incluso la poena naturalis, «mediante la que en el pecado se lleva la pe-
nitencia» '**, tiene el efecto de una desaprobacion: No se trata de las conse-
cuencias de cualquier comportamiento (ello seria simplemente una desgracia),
sino de un comportamiento especialmente incorrecto. Quien define un dafio

'** En la doctrina: basico, Frehsee, Schadenwiedergutmachung passim, con bibliografia muy
amplia; sobre los efectos preventivos, vid. Roxin en: Wiedergutmachung, pp. 37 ss.; ademads, Ses-
sar, Leferenz-Festschrift, pp. 145 ss.; Seelmann, 1Z, 1989, pp. 670 ss., 672 s.; de lege ferenda, Lii-
derssen, Krise, pp. 60 ss., y passim (compensacion y resocializacion como unicas reacciones legiti-
mas a la criminalidad). Sobre el aspecto procesal, vid. Wiegend, NJW, 1987, pp. 1170 ss., 1176).

'“" Vid. las propuestas en Rossner y Wulf, Strafrechtspflege, passim; Kaiser, Kriminologie,

§ 74.
14! Schaffstein, Jescheck-Festschrift, pp. 937 ss., 938.
i En la doctrina, Blau, Jura, 1987, pp. 25 ss. (jmuy grafico!); el mismo y Franke, ZStW, 96,
pp. 485 ss.; Hermann, ZStW, 96, pp. 454 ss.; Schaffstein, Jescheck-Festschrift, pp. 937 ss.; Waller,
ZStW, 95, pp. 32 ss.; Kuhlen, Diversion, passim; la desviacion (diversion) es objeto de criticas igual-
mente como reblandecimiento de la forma juridica y como extensién de la intervencion estatal-
mente controlada (al respecto, las aportaciones en Kerner, Diversion, passim; Albrecht, Jugends-
trafrecht, § 5 II).

4% Kant, Metaphysik der Sitten, 1. parte, 2.* ed.. Kénigsberg, 1798, II parte, 1.« apartado,
consideracién general, E, con el afiadido, que no se ha de aceptar, de que el legislador «no lo tiene
en cuenta en absoluto».
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como poena naturalis desaprueba el motivo del dafio. Acerca del peligro de una
poena naturalis en la imprudencia, vid. infra 8/5.

— Lo contrario de la poena naturalis es la ganancia obtenida por medio
del delito. Su «confiscacién» es, por tanto, una reaccién sancionatoria '*'.

E. Resultado

1. En las categorias de la problemética usualmente denominada «teorias
de la pena», esto quiere decir: La réplica ante la infraccién de la norma por
medio de pena no tiene lugar por si misma, porque sf, sino porque en la vida
social no se puede renunciar a orientaciones garantizadas. Asi pues, la pena tie-
ne una funcién que debe surtir efectos finalmente en el nivel en el que tiene
lugar la interaccion social, y que no se agota en significar algo: La pena debe
proteger las condiciones de tal interaccién y tiene, por tanto, una funcién
preventiva.

2. La proteccién tiene lugar reafirmando al que confia en la norma en su
confianza. La reafirmacién no tiene por contenido el que posteriormente no
vaya nadie mas a infringir la norma, porque la pena haga desistir a los delin-
cuentes potenciales, ni menos atn se trata de cualquier prondéstico especialmen-
te referido al comportamiento futuro del autor. Destinatarios de la norma no
son primariamente algunas personas en cuanto autores potenciales, sino todos,
dado que nadie puede pasar sin interacciones sociales y dado que por eso todos
deben saber lo que de ellas pueden esperar. En esta medida la pena tiene lugar
para ejercitar en la confianza hacia la norma. Ademas, la pena grava al com-
portamiento infractor de la norma con consecuencias costosas, aumentando la
probabilidad de que ese comportamiento se aprenda en general a considerarlo
como una alternativa de comportamiento a no tener en cuenta. En esa medida
la pena se despliega para ejercitar en la fidelidad al Derecho. Al menos, sin em-
bargo, mediante la pena se aprende la conexién de comportamiento y deber
de asumir los costes, aun cuando la norma se haya infringido a pesar del que
ha aprendido; en esta medida se trata de ejercitar en la aceptacién de las con-
secuencias. Los tres efectos mencionados cabe resumirlos como ejercicio en el
reconocimiento de la norma. Dado que tal ejercicio debe tener lugar en rela-
cién con todos y cada uno, en el modelo descrito de la funcién de la punicién
estatal se trata de prevencion general mediante el ejercicio en el reconocimiento
de la norma ** (la llamada prevencién positiva general o colectiva '® —es de-
cir, no sélo intimidatoria).

"' Vid. Kaiser, Trondle-Festschrift, pp. 685 ss.; sobre el Derecho alemin y extranjero, por-
menorizadamente, Meyer et al.: Gewinnabschopfung, passim, con bibliografia; Herzog, KJ, 1987,
pp- 321 ss.; en relacién con el Derecho austriaco, Schmoller, 0JZ, 1990, pp- 257 ss., 300 ss.; so-
bre la «pena patrimonial», vid. Meyer, ZRP, 1990, pp. 85 ss., 87 ss.

15 Jakobs, Schuld und Privention, pp. 10s., 32 s, si bien atendiendo sélo al ejercitamiento
en la lealtad al Derecho y dejando de lado el efecto conformador de confianza y posibilitador de
la aceptacion de las consecuencias. Hassemer remite acertadamente a la proximidad con la teoria
de Welzel (Strafrecht, § 1, 1, p. 4) de la «proteccion (penal) de los valores (de accién) de actitud
elementales de cardcter ético-social», AK-Hassemer, nim. marg. 253, 429, ante § 1. Obviamente,
reprocha a la posicién aqui defendida que «la limitacién, fundamentada en el Derecho estatal, de
las instituciones penales al ejercitar en el reconocimiento de la norma (hay que) completarla desde
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3. Secundariamente, la pena puede impresionar de tal modo at que la su-
fre o a terceros que éstos se abstengan de realizar hechos futuros. Estos efectos
producidos, no por reconocimiento de la norma, sino por miedo, son algo que
cabe desear que se dé por anadidura en la pena, pero no es funcién de la pena
provocar tales efectos. Habrd que exponer obviamente adn que resulta impres-
cindible una medida minima de respaldo cognoscitivo de las normas para la es-
tabilizacion de su validez (vid. infra acerca de las medidas de seguridad 1/56).

fuera» (loc. cit., nim. marg. 254; vid. también el mismo, Einfithrung, pp. 286 s.). Ahi es correcto
que esta limitacion no se halla en el concepto de la pena, sino en la configuracién concreta de la
sociedad de la que el Derecho penal es parte.

'¢ Esquemas semejantes en Noll, H. Mayer-Festschrift, pp. 219 ss. (con indicaciones sobre cé6mo
la culpabilidad aparece teiiida por la prevencidn general, pp. 220 ss.); el mismo, AT, § 5, aparta-
dos 4 y 5; Hassemer, en: Hauptprobleme, pp. 29 ss., 51 ss.; el mismo, en: Fortschritte, pp. 39 ss.,
57 ss. (también el mismo, JuS, 1987, pp. 257 ss.); AK-Hassemer, nim. marg. 129 ss., ante § 1; Li-
derssen, en: Hauptprobleme, pp. 54 ss. (con limitacién de la prevencion general a través de la pre-
valencia de la prevencién especial, p. 80); Schiinemann, GA, 1986, pp. 239 ss., 305, con bibliogra-
fia; pormenorizadamente, Moos, Pallin-Festschrift, pp. 283 ss., 300 ss. Exposicion de los distintos
modelos en Neumann, y Schroth, Theorien, pp. 33 ss.; Schumann, Generalpravention, pp. 2 ss. y
4 ss., y, pp. 26 ss., acerca de las posibilidades de verificar empiricamente tales teorias (al respecto
asimismo infra en esta nota); Schumann sefala acertadamente que los modelos de este género sim-
plifican (p. 50). El resultado se acerca a la interpretacién de Schmidhduser, AT, 3/16 (lo que aqui
se llama reconocimiento de la norma se corresponde con la evitacién de la infraccion abierta de la
norma en Schmidhduser). El mismo, Sinn, pp. 48 ss., 52; el mismo, Studienbuch, pp. 2/15 ss. Tam-
bién existe amplio acuerdo con algunas interpretaciones desde la perspectiva de la Psicologia pro-
funda sobre la punicién estatal como «eficaz factor latente de socializacién» (Haffke, Tiefenpsy-
chologie, pp. 80, 167) o «reforzamiento del orden de valores anclado en el super-yo» (Streng, ZStW,
92, pp. 67 ss., 674, y passim; el mismo, ZStW, 101, pp. 273 ss.). La vinculatoriedad de la confor-
midad a leyes presupuesta en estas concepciones de Psicologia profunda no necesariamente se ha
de aceptar en el modelo que aqui se desarrolla. Vid. asimismo Engelhardt, Psychoanalyse,
pp. 212 ss.; Baratta, KrimJ, 1987, pp. 2 ss.; Giehring, KrimJ, 1987, pp. 2 ss.; Béllinger, Krim],
1987, pp. 32 ss.; Streng, KrimJ, 1987, pp. 48 ss. Otros planteamientos: Nowakowski, Rittler-
Festschrift, pp. 55 s.; H. Mayer, Studienbuch, § 3, I, 2. Sobre la relacién de la prevencién general
positiva con el Derecho penal vigente, Arthur Kaufmann, H. Kaufmann-Gedichtnisschrift,
pp. 425 ss., 429 ss. Las principales objeciones, en Kéhler, Zusammenhang passim; acerca de ello,
infra 1/nota 24; criticamente, ademads, Maiwald, Lackner-Festschrift, pp. 149 ss., 155 ss.; Calliess,
Zeitschrift fir Evangelische Ethik, 33 (1989), pp. 109 ss., 112ss.; el mismo, NJW, 1989,
pp. 1338 ss., 1339 5. Acerca de la prevencion de integracién como defensa del ordenamiento juri-
dico en el ambito de la determinacién de la pena, vid. Miiller-Dietz, Jescheck-Festschrift,
pp. 813 ss., 817 ss.; Maiwald, GA, 1983, pp. 49 ss., 62 ss., con amplia bibliografia. Sobre los fun-
damentos empiricos, Schéch, Jescheck-Festschrift, pp. 1081 ss., con las siguientes conclusiones
(pp. 1102, 1104): «Para la media de la poblacién, la comisién de infracciones penales se halla tan
lejos, debido a la intensa vinculatoriedad moral de las normas de Derecho penal que incluso en
caso de minimo riesgo de ser descubierto o contando con la praxis de fijacién de penas minimas,
no existe una amplia tendencia a cometer delitos... Toda pena que ponga de manifiesto que se ha
infringido la norma y no inocuice, resulta apropiada para cumplir la misién de prevencién general
del Derecho penal.» De este modo, no se enjuicia sobre grupos de delitos especiales o grupos de
autores especiales. Acerca de la aceptabilidad criminoldgica de las suposiciones de efectos en re-
lacién con la prevenci6n de integracion, vid. asimismo Délling, ZStW, 102, pp. 1 ss., 14 ss. Biblio-
grafia detallada sobre la relacién entre culpabilidad y prevencion general positiva, infra 17/nota 45,

16
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III. LAS TEORIAS ABSOLUTAS
A. Las teorias de la retribhci(m

1. Los contenidos de las teorias de la pena !” se reducen, en general, a
dos férmulas: Punitur, quia peccatum est (teoria absoluta) y punitur, ne pecce-
tur (teoria relativa) '8. A partir de ese contenido no cabe confrontar ya natu-
ralmente, la mayor parte de las teorias més recientes '®*. En‘la actualidad pue-
de considerarse demostrado que sélo se castiga para mantener el orden social,
de modo que todas las teorias se insertan en el ne peccetur, 0, mas precisamen-
te: en el interés por la estabilizacién de la norma. La polémica sélo gira ya en
torno a si (y en qué medida) la pena ha de determinarse en virtud de esta fun-
cién o de si tiene un contenido independiente de su funcién. En una teoria de
la pena se denominan absolutos aquellos elementos cuyo contenido surge, sin
consideracién a la contribucién de la norma a mantener el orden social, exclu-
sivamente de la circunstancia de que se ha lesionado una norma; éstos pueden
ser, junto al «si» de la pena, también su medida o limite mdximo. Consiguien-
temente, son relativos aquellos elementos de las teorias de la pena cuyo con-
tenido lo proporciona la funcién de la pena para el orden social.

2. Segin el modelo de la prevencién general positiva acabado de expo-
ner, la pena debe garantizar la seguridad de las expectativas en los contactos
sociales, posibilitando la existencia de la propia sociedad. El modelo no facilita
una justificacién de por qué ha de procederse asi, sino que més bien presupone
que el orden social bien vale el coste que se le impone al infractor de la nor-
ma '°. En contra se esgrimen dos objeciones: Por una parte, lo que debe ga-
rantizarse no es el estado real de la sociedad, sino la justicia; por otra, la ga-
rantia no debe verificarse de modo que se utilice al autor como medio para fo-
mentar el bien de los demds. Es dificil de evaluar el peso de ambas objeciones,
pues ya no se defiende en la doctrina penal el fomento de la justicia como fin
independiente, ¢ incluso histéricamente sélo se ha propugnado en casos aisla-
dos. Pero si en el fondo estd fuera de duda que el Derecho penal debe servir
para el mantenimiento del orden social digno de mantenerse (!), ya no se trata
de una legitimacién absoluta de la pena, sino sencillamente de una delimita-
cién absoluta de una pena definida relativamente o del respaldo relativo de una

17 Sobre la historia de las teorias de la pena, vid. v. Hippel, Strafrecht, t. I, §§ 21 ss.; Nagler,
Strafe, pp. 120 ss.; Mdiller, Begriff, pp. 64 ss.

¥ 1 as férmulas se remontan a Protdgoras; su forma actual se debe a Grocio, que a su vez
parte de una sentencia de Séneca: «Nam, ut Plato ait, nemo prudens punit quia peccatum est, sed
ne peccetur. Revocari enim praeterita non possunt, futura prohibentur». Vid. v. Hippel, Strafrecht,
t. I, § 21, III, 1; Menzel, Osterreichische Zeitschrift fir Strafrecht, 1910, pp. 289 ss., 398.

8+ De otra opinién, Wolff, ZStW 97, pp. 787 ss., 788. El propio Wolff idea, frente a las teo-
rias finales (orientadas a fines), un concepto de pena en el que «los intervinientes se aceptan en
su sujecidn final (!)» y ordenan sus relaciones de modo «que puede existir la autodeterminacién
del mismo significado». Consecuencia: «Las expresiones “en aras de la justicia” y “en aras de la
autodeterminacién general externa (libertad externa)” son uno y lo mismo» (p. 826). De todos mo-
dos, no estd claro c6mo, en esta concepcién, se ha de expresar algo mas que la mera desaproba-
ci6én del comportamiento, el pronunciamiento de culpabilidad, o sea, también la pena, el infligir
el mal.

% Schmidduser, AT, 3/18 s.; el mismo, Studienbuch, 2/23.
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legitimacién absoluta que se percibe como insuficiente 19+ Asi, incluso el prin-
cipio retributivo mas conocido, el del talion —es decir, el principio de la retri-
bucién de un mal con otro igual-—, es cuando menos una limitacién de la pena:
El principio «0jo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie»,
etc. 2, limita la venganza a la medida de la pérdida del bien ocasionada por el
hecho.

3. a) La configuracion que Kant y Hegel dieron a la pena retributiva ha
ejercido una gran influencia histérica. Segin Kant, el contenido de la pena ?!
es el talién («Si ha matado, debe morir»). La funcién de la pena consiste en la
realizacién de la justicia. Ello lo fundamenta Kant asi *: Por una parte, la pena
s6lo puede imponerse contra el autor «porque ha delinquido», pues de otro
modo, si se persigue la prevencién general o especial, «se trata a la persona...
meramente como un medio para los propdsitos de otro y se la confunde con
los objetos de los derechos reales». Por otra parte, también debe realizarse la
justicia 2. «La justicia penal es un imperativo categdrico», pues si desaparece
«la justicia... ya no tendrd valor alguno que vivan los hombres sobre la tierra».
Para ilustrar el caracter categérico, Kant pone el ejemplo de una sociedad que
se disuelve por mutuo acuerdo: También entonces deberia «ejecutarse antes al
ultimo asesino que se encontrase en prision»; de lo contrario, el pueblo seria
«complice en la vulneracién publica de la justicia».

b) En cuanto a la confusién del autor con los objetos de los derechos rea-
les, ésta no puede ni debe ya ocultarse, en la teoria preventiva aqui represen-
tada, aun cuando, como se pondra de manifiesto al desarrollar la culpabilidad,
la pena, segin esta teoria, presupone reconocer al autor como un igual (infra
17/48). La pena s6lo puede legitimarse mediante el valor del orden en favor de
cuyo mantenimiento se pune **. La teoria absoluta no ahorra plantearse este

'* La pena absolutamente justa como socialmente qtil; vid. sobre ello, acertadamente, Has-
semer, en: Fortschritte, pp. 39 ss., 50 s. Un giro hacia lo psicolégico (la retribucién como necesi-
dad elemental) lo aporta Ebert, en: Geisteswissenschaften, pp. 35 ss., 49 ss.

20 2.2 Libro de Moisés 21, versiculo 24; sobre ello, Preiser, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 7 ss.,
27 ss., con bibliografia; acerca de la ley del talién en el pensamiento juridico medieval, vid. Eb.
Schmidt, Geschichte, pp. 52 s.; referencias a la praxis de la sancién de la actualidad, en Ebert, Lack-
ner-Festschrift, pp. 399 ss., 417 ss.

2 Acerca del cambio en la teoria de Kant, vid. Welzel, Strafrecht, § 32, II, 1 a. De acuerdo
con Naucke, Schleswig-Holsteinische Anzeigen, 1964, pp. 203 ss., 205 ss.; H. Mayer, Engisch-
Festschrift pp. 54 ss., 62, y Hiffe, Rechtsprinzipien, p. 223, las consideraciones de Kant sélo se pue-
den referir al Derecho criminal en sentido estricto (criminalidad grave), no al Derecho policial (cri-
minalidad leve). Lo cual es cuando menos dudoso a la vista de los ejemplos de Kant —p. ej., su-
puestos de injurias—. Acerca del cambio de Kant contra el Estado que gobierna de modo positi-
vista, por una parte, asi como del Estado que obliga a la virtud, por otra, Bielefeldt, GA, 1990,
pp. 108 ss., 110 ss. .

22 Todas las citas estin tomadas de la Metaphysik der Sitten, 1.* parte, 2.* ed., Kénigsberg,
1798, II parte, apartado 1.°, consideracién general, E.

B De acuerdo con H. Mayer, Engisch-Festschrift, pp. 54 ss., 69 ss., 73, Kant no pretendia pro-
porcionar fundamentacién alguna de la imposicion de la pena, sino sélo de su medida, lo cual no
cabe compaginarlo con las consideraciones de Kant acerca del carécter categérico de la punicién.
De todos modos, Kant (loc. cit., 5.° anadido sobre el debate del concepto de Derecho penal, nota)
habla también de una pragmitica penal de acuerdo con reglas de prudencia; vid. sobre ello Schild,
ARSP, 1984, pp. 71 ss., 76 ss.

** En esta medida acertamente Klug en: Programm, pp. 36 ss., 40. Los reproches esgrimidos
contra el esquema que aqui se propone, considerdndolo una «posicién conservadora» (Baratta,

19
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problema de legitimacién, ya que también la punicién del autor «porque ha de-
linquido» es justa sélo si el delito estd definido legitimamente. Pero a esta de-
finici6n nada aporta la teoria absoluta Z. La legitimidad de la definicién més
bien la presupone Kant al exponer que la ley penal es un «imperativo categé-
rico» 2%, Si el problema de legitimacién se soluciona en sentido absoluto, es de-
cir, en favor de las normas que no vienen proporcionadas por una situacién so-
cial concreta, estas normas, en el caso que Kant pone como ejemplo de la di-
solucién de la sociedad, por definicion no perderian ya nada de su legitima-
cién, de modo que lo extremadamente categérico de la teoria absoluta seria ine-
ludible para toda teoria relativa: La norma que tras la disolucién de la socie-
dad siguiera siendo necesaria ?6* deberia seguir siendo estabilizada 7.

4. En Hegel * la teoria absoluta recibe una configuracién que en poco se

KrimlJ, 1984, pp. 132 ss., 143) o «justicia clasista» (Smaus, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 1985,
pp. 90 ss.) aciertan, pues, si el orden social actual estuviera adecuadamente descrito con los con-
ceptos citados. También es correcta la afirmacién (reprobatoria) de Zaczyk (Unrecht, p. 34) de
que incluso «el orden malo, disvalioso» puede «reclamar el ser un ordenamiento juridico» (habria
que aiadir: si funciona) (a semejanza de Zaczyk, AK-Schild, §§ 20, 21, nim. marg. 73). El propio
Zaczyk determina, partiendo de Kanty Fichte, una relacién de reconocimiento (constituida por me-
dio del comportamiento correcto en la praictica) entre los individuos como base de todo ordena-
mento juridico (legitimo) (pp. 126 ss.). Kohler —siguiendo las huellas de Kant y Hegel— intenta
llevar a cabo una determinacién absoluta de la pena vinculada con una determinacién absoluta de
la infraccién penal. La infraccién penal es «contradiccién consigo mismo ante el foro de la raz6n
prictica» y como norma no puede «quererse consecuentemente en realidad como algo de validez
general» (Begriff, p. 31; Zusammenhang, p. 33). En el 4mbito juridico, ello quiere decir: El de-
lincuente niega la libertad del otro y «en ello niega sustancialmente su caracter final auténomo,
precisamente mediante la autonegacién del sujeto de la accién como alguien que reconoce auté-
nomamente» (Begriff, p. 49). Bien es verdad que la pena es en esa medida heter6noma cuando el
propio autor «en su propio defecto en la razén, aidn es parcial» (Begriff, p. 51), pero «es necesario
para la raz6n, incluso inmanente, neutralizar el delito» (Begriff, p. 50), y por eso la pena esta fun-
damentada «indirectamente por la razén juridica del autor» (Begriff, p. 51). Resultado: «... lo que
tienen que significar en concreto injusto, delito y pena (se determina) vilidamente, en definitiva,
por el silogismo auténomo de la razén, o sea, de un saber prictico vélido en general de por si,
sobre las circunstancias juridicas concretas en que se basa la relacién juridica concreta» (Begriff,
p. 63). Por razonable que esto sea, se ajusta tinicamente a ordenamientos juridicos a su vez razo-
nables, dada la inteligibilidad absoluta de lo razonable por parte de todos, hasta en los pormeno-
res. Para un ordenamiento que al menos sea también producto de intereses y presiones objetivas,
origen, hébito y otras causas, la cuestién del aseguramiento de la existencia, e incluso del asegu-
ramiento de una posiblidad de transito a mayor razén, no cabe contestarla asi. Semejante a los
modelos de Zaczyk y Kohler es el de AK-Schild, nim. marg. 49 ss., 74 ss., ante § 13; §§ 20, 231,
nim. marg. 50 ss., con critica al esquema que aqui se propugna, niim. marg. 72 ss. Vid. asimismo
supra 9/nota 7 y 17/20, con nota 45d.

2 De otra opinién Baucke, en: Hauptprobleme, pp. 9 ss., 25 s.; vid. también Kunz, ZStW,
98 pp. 823 ss., 828.

26 Héffe, Rechtsprinzipien, pp. 225 ss.

26* En el ejemplo, Kant no se refiere a una renuncia a toda forma de sociedad en general,
sino a una sociedad concreta; el caracter categérico se corresponde con el principio de legalidad,
§ 152.2 StPO. Si se liberase al asesino y éste llegase a la Repuiblica Federal Alemana, jse le cas-
tigaria por el § 7.2 StGB! La que si es extraiia es la anterior afirmacién de Kant de que, en un
mundo regido por personas (no por Dios), la secuencia de delito y pena es «sélo hipotética y toda
vinculacién directa de los conceptos de infraccién y merecimento de pena sirven al gobernante sélo
como justificacién, no como prescripcién para sus resoluciones...» (Carta a Erhard, fechada en 21
de diciembre de 1972).

27 Ello lo pasa por alto Klug, en: Programm, pp. 36 ss., 39 ss., e incluso Roxin, JuS, 1966,

pp- 377 ss., 383.
2% Grundlinien der Philosophie des Rechts. En relacién con el texto que sigue, vid. Flecht-
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diferencia de la prevencién general positiva aqui representada. El sistema de
referencia de Hegel para fundamentar la pena es el concepto de Derecho; el
sistema de referencia actual lo forman las condiciones de existencia de la so-
ciedad. Por lo demas, se da la siguiente concordancia: Hegel interpreta el he-
cho punible como «algo negativo», es decir, como vulneracién del Derecho en
el sentido de su negacién. Esta vulneracién alega una pretension de validez,
pero la pena sale al encuentro de tal pretensién, como «vulneracién de la vul-
neracién», y asi como «restablecimiento del Derecho» 2°. Esta secuencia es ab-
soluta, ya que el Derecho ha de ser necesariamente, siempre, Derecho impues-
to *%; lo que constituye un argumento es, no la utilidad de la pena, sino sola-
mente la idea del Derecho convertida en concepto *'. Dado que Hegel no in-
terrelaciona hecho y pena como hechos externos, sino como sucesos dotados
de significacion, ya no se trata —como en Kant— de una igualdad de género,
sino de igualdad «segiin el valor de los mismos» **. Con lo que Hegel se da cuen-
ta de que la pena necesaria corresponde al «poder de la sociedad ya seguro de
si mismo», es decir, que en sociedades consolidadas puede rebajarse la medida
de la pena, pues en ellas es mas reducida «la peligrosidad de la accién para la
sociedad» *. «Un Cédigo Penal pertenece, por tanto, ante todo a su tiempo y
al estado en que se encuentre la sociedad civil» >*. Asi pues, en Hegel la pena
es absoluta en lo conceptual, pero en su concreta configuracién es relativa al
respectivo estado de la sociedad.

5. a) En las teorias absolutas mas recientes *°, incluidas las teorias de la
unidad, la propia pena se halla sometida a la reserva de su necesidad social.

heim, Hegels Straftheorie, pp. 78 ss., 82 ss., 91 ss., 102ss.; H. Mayer, Engisch-Festschrift,
pp. 54 ss., 74 ss.; Seelmann, JuS, 1979, pp. 687 ss.; Herzog, Privention, pp. 75 ss., con el deseo
de recuperar para la actualidad la intervencion del Derecho objetivo con la «consideracion subje-
tiva del delincuente» (Hegel) (vid., pp. 135); Kohler, Lackner-Festschrift, pp. 11 ss., 30 ss., insis-
tiendo enfiticamente en que el delito s6lo puede ser una «contradiccién consigo mismo» en una
«relacion derecho-deber (realmente) referida autoconcluyentemente al suceso». Acerca de la evo-
lucién en el propio Hegel, vid. Primorantz, Geist, pp. 15 ss. Se discute en qué medida Hegel de-
sarrolla una teoria de la pena ya en el Derecho abstracto; criticamente, Schild, ARSP, 1984,
pp. 71 ss., 88 ss.; Landau, Arthur Kaufmann-Festschrift, pp. 143 ss., 158. En todo caso, sin teoria
de la imputacién (como parte de la moralidad, loc. cit.. §§ 105 ss., acerca del caricter temporal
de la imputacién, vid. § 118 in fine) y sin relacion al Estado como instancia punitiva (loc. cit.,
§ 220), Gnicamente se desarrolla la estructura en que la pena puede tener lugar.

* Loc. cit., §§ 99 y 100.

3 Loc. cit., § 97.

3 Loc. cit., § 99

32 Loc. cit., § 101.

3 Loc. cit., § 218; también anotacién marginal al § 96.

* Loc. cit., § 218.

35 Ya Binding, Normen, t. I, pp. 430 ss.; a veces se pasa por alto la relativizacién de la pena
en Binding como «mantenimiento de la supremacia del Derecho sobre el culpable segiin la medida
de su culpabilidad» (op. cit., p. 423) a los casos «en que es necesario» (op. cit., p. 430) (vid. la bi-
bliografia en Armin Kaufmann, Normentheorie, p. 229); posteriormente, sobre todo Nagler, Stra-
fe, pp. 580 ss., 588 y passim, con bibliografia exhaustiva sobre la doctrina de hasta finales de la
Primera Guerra Mundial; Welzel, Strafrecht, § 32, I, 1 a y 2; Maurach, AT § 7.1, AyB; Arthur
Kaufmann, Schuldprinzip, pp. 201 ss., 207 (retribucion unida a expiacién). Los autores relativizan
en ocasiones s6lo si ha de haber pena, y en ocasiones si debe haberla y la medida de la pena ade-
cuada a la retribucion. En relacion con la lucha de escuelas (con v. Liszt y Binding como prota-
gonistas), sutilmente Frommel, Priventionsmodelle, pp. 42 ss.; Westphalen, Binding, pp. 221 ss.;

22
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Ello se corresponde también con la posicién aqui mantenida; cuando hay equi-
valentes funcionales de la «vulneracién de la vulneracién» de Hegel, la pena no
es necesaria. Este camino conduce a modelos preventivos. Pero, segin las teo-
rias absolutas mas recientes y las teorias de la unidad, la determinacién de la
pena independiente de las exigencias sociales, es decir, absoluta, ha de salvarse
en la medida en que la pena impuesta a partir de la necesidad social ha de es-
tar limitada por la medida de la pena adecuada a la culpabilidad *°. Asi pues,
la pena adecuada a la culpabilidad se concibe como una pena absolutamente
mensurable, que ciertamente no debe imponerse con caracter absoluto, pero
que no puede sobrepasarse en absoluto.

b) Esta concepcién es irrealizable por varios motivos 3. Por una parte,
una pena preventiva, limitada por una pena adecuada a la culpabilidad, si aca-
so s6lo por casualidad seguiria siendo preventivamente idénea si prevencion y
culpabilidad fuesen dos magnitudes independientes una de otra; pues si no se
le da a la prevencién lo que necesita, desaparece. Ejemplo: No se puede fun-
damentar con los fines preventivos «educacién» o «intimidacién» la imposicién
de una pena que es demasiado corta para educar o intimidar (pero si adecuada
a la culpabilidad). Ademas, desde el adiés definitivo al talién con el paso de
Kant a Hegel, ya no cabe afirmar que el peso de una pena se pueda determinar
sin consideracién a la concreta experiencia valorativa social, es decir, que sea
independiente del estadio evolutivo de la sociedad 8. No cabe determinar de
dénde haya de venir la experiencia valorativa, si no es de suposiciones acerca
de «la peligrosidad de la accién para la sociedad» (Hegel); es mds, cualquier
nueva orientacién conduce a valoraciones que carecen de espacio legitimo en
el marco de la punicién estatal. En tercer lugar, deviene imposible comprobar
y controlar la determinacién de la pena. Para el limite superior del marco pe-
nal ya no se puede distinguir, en la concepcién esbozada, si éste es muy eleva-
do porque seria superflua tanta pena a partir de la medida adecuada a la cul-
pabilidad, o por consideraciones preventivas. Por consiguiente, para todo acto
de determinacién resulta incierto qué alcance corresponde a la culpabilidad y
cuél a la prevencién.

¢} Dada esta situacién, surge la pregunta de por qué hay que insistir to-
zudamente, como principio rector de la medida, en un concepto de culpabili-
dad formado supuestamente sin atencién a los fines. Se trata de un problema
de legitimacién (al igual que en Kant en el concepto de delito se oculta un pro-
blema de legitimacién del Derecho —;qué se define como delito legitimamen-
te?—, en Hegel en el concepto de Derecho —;qué Derecho positivo satisface
el concepto?—). Si hubiese una pena correspondiente a una culpabilidad de-
terminada sin consideracién a fines, se exigiria la legitimacién de la pena en un
doble sentido. Por una parte, a lo sumo se puede castigar inutilmente desde el
punto de vista preventivo, pero no de modo en si injusto, si ya antes de toda

ambos con bibliografia. Con respecto a la bibliografia sobre las teorias de la unién, vid. infra,

nota 70.
36 Ahi se discute si la culpabilidad unicamente limita a la pena o también —en la medida de

lo necesario— la fundamenta; vid. sobre ello Arthur Kaufmann, JZ, 1967, pp. 553 ss., 555; Lenck-
ner, Handbuch, t. I, pp. 3 ss., 18; Jakobs, Schuld und Privention, p. 5.

37 En relacién con el texto que sigue, vid. Jakobs, Schuld un Privention, pp. 3 ss.

* Atn no superado: v. Liszt, ZStW, 3, pp. 1 ss., 24,
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prevencion en si se ha incurrido en una pena, precisamente la pena adecuada
a la culpabilidad. Por otra parte, una prevencién a la que a través del principio
de culpabilidad se le ha privado de sus casos extremos tampoco tiene que legi-
timarse como una prevencioén potencialmente extrema, sino sélo como una pre-
vencion moderada; asi pues, la limitacién por medio de la culpabilidad o bien
permite ahorrar la legitimacion para el concepto inequivocamente preventivo
o bien hace superflua una abierta limitacion de la prevencién mediante la pri-
macia de otros fines (la profilaxis del delito no es el fin mds alto). Los conte-
nidos preventivos de la culpabilidad se analizan detalladamente infra (aparta-
dos 17 a 20).

B. La teoria de la expiacion

La expiacién como comprensién por parte del autor del injusto realizado,
asi como de la necesidad de pena, con la consecuencia de una reconciliacién
con la sociedad, ya no se propugna hoy en dia como funcién principal de la
pena *°. En parte se afirma que es legitimo que la pena posibilite la expiacién,
pero sin que se pretenda la expiacién con caricter forzoso *°. En tanto que se
quiere decir que el fendmeno de la punicidn, incluida la ejecucién de la pena,
ha de configurarse de modo que se fomente la disposicién del autor a la expia-
cién *!, no se trata ya de un problema de la teoria de la pena. En la medida
en que entra en juego la idea de que la expiacion puede contribuir a la legiti-
macién de la pena como efecto secundario (como, p. ej., también es un efecto
secundario el aseguramiento frente al autor mientras dura una privacién de li-
bertad), ha de objetarse:

La pena compensa la infraccion de la norma. Toda expectativa ante el au-
tor que vaya mds alld de la pena apunta a algo mas que tnicamente a la simple
compensacion. Por ello, la expiacién como reconocimiento activo de la norma
no constituye motivo para atenuar la pena (vid. § 46, pérrafo 2, del StGB, ul-
timo grupo de casos) o para no punir (vid. § 24 del StGB), pero la ausencia de
expiacion es algo propio necesariamente de la infracciéon de la norma no sub-
sanada y por lo mismo no constituye un fundamento de la pena, junto a la in-
fraccion de la norma. Ademads, la promesa al autor de que puede reconciliarse
con la sociedad mediante la aceptacién de la pena no tiene en cuenta que las
sanciones informales pueden ser independientes de las formales 2.

¥ Vid. no obstante, Preiser, Mezger-Festschrift, pp. 71 ss., 77 ss.; también LK®-Koffka, nim.
marg. 4, ante § 13; desde el punto de vista médico, Bleuler, en: Schuld, Verantwortung, Strafe,
pp. 103 ss., 113 ss. En relacién con el concepto de expiacién, acertadamente Noll, Begriindung,
p. 8. Sera dudoso si el autor susceptible de expiacion es capaz del hecho; vid. en torno al arrepen-
timiento, Miiller-Luckmann, en: Totungsdelikte, pp. 119 ss., 128.

W Jescheck, AT, § 8,1, 2 a, y 11, 2; Welzel, Strafrecht, § 32, I, 1 a; Arthur Kaufmann, JZ,
1967, pp. 553 ss., 557 ss.; el mismo, en: Strafrecht zwischen Gestern und Morgen, pp. 43 ss., 50
s.; Baumann, JurBl, 1965, pp. 113 s., 119; el mismo. AT, § 3, 11, 2 b, BB; Frey en: Schuld, Ve-
rantwortung, Strafe, pp. 297 ss.

¥ Asi especialmente Baumann, op. cit.

2 Criticamente sobre la expiacién también Stratenwerth, AT, nim. marg. 15; Roxin, Ju$,
1966, pp. 377 ss., 379; Schmidhduser, Sinn, p. 52; Eb. Schmidt, Materialien, t. [, pp. 9 ss., 11 ss.;
el mismo, ZStW, 67 pp. 177 ss., 187 ss.;Maurach-Zipf, AT, 1, § 7, nim. marg. 19; Liaderssen, en
Christentum, pp. 1261 ss., 1268 s.; Neumann y Schroth, Theorien, pp. 16 ss.
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IV. LAS TEORIAS RELATIVAS (TEORIAS DE LA PREVENCION)

A. Las teorias de la prevencién general

1. a) Ya de entrada se desarrollé el modelo de una prevencion general
positiva, es decir, el modelo de una pena cuya funcién consiste en ejercitar en
el reconocimiento de la norma. También se encuentra en la prevencién general
la idea de que misién de la pena es hacer desistir (intimidar) a autores poten-
ciales. En esta variante de la prevencién general no se trata del significado ex-
presivo de la pena como contradiccién de la infraccién de la norma, sino del
caricter drastico del sufrimiento propio de la pena como consecuencia desalen-
tadora del comportamiento infractor: prevencién general negativa. La formula-
ci6én mis conocida de las teorias de la prevencién general negativa se debe a
Feuerbach, pero no como teoria de la pena, sino de la conminacién penal me-
diante leyes penales («teoria de la coaccién psicol6gica») **. Todas las contra-
venciones de la ley, segin Feuerbach, surgen de la «sensualidad», es decir, «el
apetito del hombre se ve impulsado a la comisién por el placer en (o proce-
dente de) la accién» **. Esté practicamente descartado impedir a los autores
la ejecucién del hecho mediante la coercidn fisica. Si han de evitarse las in-
fracciones del Derecho, «no le queda al Estado otro medio que intervenir
por medio de la sensualidad misma en la sensualidad, y... neutralizar el es-
timulo sensorial mediante otro estimulo sensorial» *°. Se neutralizan los im-
pulsos hacia la accién «cuando todo ciudadano sabe con certeza que a la in-
fraccién seguird un mal mayor que aquel que... surge de la no satisfaccién
de la necesidad tras una accién» *¢. Esta consciencia se le transmite al ciu-
dadano al amenazar una ley con el «mal mayor», la pena, antes del hecho y
con una descripcién exacta del hecho y de la pena *7, y al poner de manifies-
to la seriedad de la amenaza mediante la ejecucion en todo caso de infrac-
cién (ha de afadirse: en la medida en que se pueda capturar al autor). La
efectividad concorde del poder legislativo y ejecutor con el fin de intimidar
desalentando constituye la coaccién psicolégica» *8. El «poder ejecutor» no
debe ciertamente actuar con el fin de la «efectividad concorde», porque, de
lo contrario, se abusaria del reo como simple medio para el provecho de otros,
lo que Feuerbach —como buen kantiano— reprueba. La eficacia es, por ello,
s6lo un efecto secundario —bien recibido— de la pena que ha de fundamen-
tarse absolutamente: la pena es la «consecuencia juridicamente necesaria» del
delito *. Pero debe permitirse vincular lo util con lo necesario en términos ab-

“3 Vid. sobre ello Naucke, Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962; e/
mismo, ZStW, 87, pp. 861 ss., 880 ss.; Radbruch, Feuerbach, pp. 44 ss., 85 ss.; Hruschka, JZ,
1987, pp. 161 ss., 163 ss.

44 Lehrbuch, § 13; Revision, p. 44.

> Revision, pp. 44 s.

46 Revision, pp. 45 s.; Lehrbuch, § 13.

“7 Vid. Bohnert, Feuerbach, p. 13.

4 Lehrbuch, § 14.

4 Revision, p. 49; Lehrbuch, § 28.
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solutos y configurar de modo mds impresionante la realizacién de la conmina-
cién penal *°.

b) En la teoria de Feuerbach, el doble valor de la punicién no estd nada
claro *': Como muestra de que la conminacién penal va en serio, la punicién
debe actuar conforme a fines, mientras que por el contrario como pena al au-
tor debe ser ajena a fin alguno. Por lo demas, el modelo ofrece ciertamente
una armonia de los principios penales mds importantes: se veda el tratar al au-
tor como un «objeto de los derechos reales» (fundamentacién absoluta de la
pena), se impiden las infracciones («coaccion psicoldgica de la conminacién pe-
nal), se evitan las penas innecesarias (la realizacién de la pena es necesaria para
respaldar la conminacién penal) y se vincula estrictamente la pena a la ley (con-
minacioén precisa y descripcion también precisa del comportamiento con ante-
rioridad al hecho). Pero el modelo tiene defectos que lo convierten en inservi-
ble: Los hechos no se basan en un cilculo racional de sus consecuencias, y un
calculo racional no se atiene a la secuencia juridicamente necesaria de hecho y
pena, sino que tiene en cuenta mas bien la probabilidad efectiva de resultar cas-
tigado o de sustraerse a la pena, lo que puede dar lugar a una diferencia notable.

2. a) El principal defecto de esta prevencion general negativa y de sus
variantes mas recientes °2 que resaltan de diversos modos el efecto intimidante
de la pena, no es desde luego su refutabilidad >*. Contra la refutabilidad cabria
objetar que no afecta a aquellos grupos de delitos en los que los autores por
lo general actiian racionalmente para conseguir un fin, o sea, los delitos en el
dmbito de la criminalidad econémica. Es mds, el modelo podria «mejorarse»
aumentando la intensidad de la persecucién hasta una medida en la que la in-
timidacion actie sobre todas las personas, a menos que sean Erdstratos. La teo-
ria de la prevencion general negativa, sin embargo, parte de una base equivo-
cada: Mide el beneficio potencial del delincuente y compensa esta ventaja me-

® Revision, p. 60.

3! Vid. ademds la critica de Binding, Normen, t. I, p. 500.

2 Hoerster, GA, 1970, pp. 272 ss.; el mismo, ARSP, t. 58, pp. 555 ss.; Ostendorf, ZRP, 1976,
pp. 281 ss.; Strasser, KrimJ, 1979, pp. 1 ss., 16 (al esquema de todos los autores mencionados se
ajusta desde luego también la prevencion general positiva); Vanberg, Verbrechen, passim; Luzon,
GA, 1984, pp. 393 ss., invocando teorias psicoanaliticas (pp. 400 ss.); vid. también el modelo eco-
némico en Adams y Shavell, GA, 1990, pp. 337 ss., 341 ss. La jurisprudencia maneja la preven-
cién general negativa como guia de determinacion de la pena en el marco de la pena determinada
((c6mo?) adecuada a la culpabilidad; BGH, 28, pp. 318 ss., 326 s.; BGH en Dallinger, MDR,
1973, pp. 727 5., y 899 s.; BGH JZ, 1975 pp. 1843 ss., con comentario favorable de Tiedenann,
loc. cit., pp. 185 ss., 186 s.; BGH en Holtz, MSDR, 1976, p. 812; BGH NStZ, 1982, p. 112, con
comentario acertadamente desfavorable de Wolfslast, loc. cit., pp. 112 ss.; BGH StV, 1982, pp. 166
s. ¥, p. 167; BGH JZ, 1982, pp. 771 s., con comentario desfavorable de Kdhler, loc. cit., pp. 772
s.; BGH NStZ, 1984, p. 409; 1986, p. 358; en conjuato favorablemente, LK-G. Hirsch, § 46, nim.
marg. 25; acertadamente critico sobre la jurisprudencia, Bruns, Strafzumessungsrecht, pp. 328 s.,
con mds remisiones.

3 Acerca de la falsacién (o no verificacién) de la intimidacién (en relacién con otros esque-
mas preventivo-generales, vid. infra 1/nota 56) vid. Kaiser, Generalpravention, pp. 339 ss., 351 ss.;
Schéch, Strafzumessungspraxis, pp. 86 ss., 96 ss., 197 ss.; el mismo, Jescheck-Festschrift,
pp- 1081 ss., 1098 ss., 1104; Albrecht, Diinkel y Spie, MonSchrKrim, 1981, pp. 310 ss., 311, 313,
323; Koberer, MonSchrKrim., 1982, pp. 200 ss.; Maiwald, GA, 1983, pp. 49 ss., 69 ss.; Bertel, Pa-
llin-Festschrift, pp. 31 ss.; Driendl, Strafgesetzgebungswissenschaft, pp. 39 ss.; no obstante, en otro
sentido, Vanberg, Verbrechen, pp. 37 ss.
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diante un mal, pero no atiende al dafo que el hecho produce en el orden so-
cial. Si se quiere que para otros autores deje de ser atractivo el hecho, el mal
debe ser mds importante que el beneficio del hecho; pero éste es independien-
te del daiio social que el hecho produce.

b) En la —potencialmente considerable— desproporcién de ahi derivada,
entre el dano social y el quantum de la pena, fracasa cualquier aplicacién, aun
cuando sélo sea aproximada, del modelo de Feuerbach y sus seguidores >*. Por
expresarlo con un ejemplo: En el supuesto de un asesinato para obtener un bo-
tin de algunos cientos de marcos puede tener suficiente eficacia preventiva una
multa de de algunos miles de marcos, mientras que frente a la difamacién (iible
Nachrede) que el autor comete para mantener sus relaciones personales o para
beneficiarse en su carrera s6lo podré ser suficiente mal la perspectiva de una
larga pena privativa de libertad. En definitiva, por tanto, deberian suprimirse
todos los grupos de delitos de la Parte Especial que se orientan al bien atacado
y crearse nuevos grupos en funcién del quantum del beneficio potencial. En-
tonces, en los grupos que habrian de castigarse con mayor severidad se encon-
trarian delitos con elevado quantum de provecho, resultando indiferente que
se cometieran mediante la muerte de una persona, la falsificacién documental
o un breve allanamiento de morada. Los delitos de traicién habria que situar-
los en el 4mbito de la criminalidad grave, en el caso de autores por motivos
ideoldgicos, y en el de las infracciones patrimoniales cuando éstos actuaran por

mdviles econémicos, etc.

¢) Esta desproporcion —potencialmente notable— entre el quantum del
beneficio del hecho y el quantum de su danosidad social se deriva de que en
el modelo de la intimidacién no aparecen los destinatarios del funcionamiento
de la pena: los miembros de la sociedad, a los que se debe proteger ante in-
fracciones de la norma. Tales miembros no consideran primordialmente al de-
lito como un suceso potencialmente provechoso para el autor, sino potencial-
mente perjudicial para ellos mismos.

d) Muchos intentan ocultar este hecho mediante una complementaria li-
mitacién de las penas maximas: Tampoco la pena intimidante debe superar la
medida de lo adecuado a la culpabilidad o de lo proporcionado, porque de lo
contrario se la sentiria como arbitraria y perderia su eficacia intimidatoria. Pero
de este modo no se puede aclarar, desde luego, la inadmisibilidad de penas mas
elevadas en los supuestos de alto beneficio por el hecho, pero de daiio social
insignificante. Sin embargo, también se percibe como arbitraria la pena extre-
madamente leve en supuestos de provecho insignificante y alto daio social, de
modo que la pena intimidatoria sea como sea hay que modificarla en esa me-
dida. En conclusién, el modelo de la intimidacién no es apto como teoria de

la pena.

e) Con ello no queda descartado, sin embargo, que en casos singulares la
pena se imponga con el propésito de intimidar. En épocas criticas el estado de

3 Kindhduser, GA, 1989 pp. 493 ss., 498; algunas soluciones de compromiso ofrece Hoerster,
GA, 1970, pp. 272 ss., 278 s.
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excepcion quiebra las limitaciones que se dan por supuestas en épocas de
tranquitidad *.

3. Los modelos que se corresponden en lo esencial con el de la preven-
cién general positiva descrito al principio encuentran cada vez mds represen-
tantes en la bibliografia reciente ¢, e incluso acompafian a numerosas varian-
tes de las teorias retributivas. Naturalmente existen diferencias en dos puntos:
Primordialmente se entiende el principio de culpabilidad como limitacion de la
prevencién general positiva, mientras que para la concepcién defendida aqui es
un derivado de esta prevencidn (detalladamente infra 17/18 ss.). Ademas, el sig-
nificado de la infraccién de la norma y de la pena sélo raras veces se debate.

B. Las teorias de la prevencién especial
1. La problemadtica general

a) Cuando se considera misién de la pena desalentar al autor con respec-
to a la comisién de hechos futuros, se habla de prevencién especial. No es que
se afirme que el contenido del Derecho penal alemén vigente esté concebido
a la medida de la prevencion especial por entero o si acaso sélo en sus piezas
esenciales; lo que si se postula es que el Derecho penal debe configurarse de
lege ferenda de modo que sirva a la prevencién especial, o sustituirlo por me-
didas de seguridad idéneas. La exigencia minima consiste en prescindir de aque-
llas penas con cuya ejecucidn incluso se eleva la probabilidad de que el autor
cometa ulteriores delitos.

b) La influencia sobre al autor debe realizarse de modo que se le impida
por la coercidn fisica cometer otros hechos o que se le impulse a no cometerlos
por su propia voluntad. Esto dltimo sucede por la via de la correccién (Besse-
rung) del autor, sea esta via la educacién o el adiestramiento, la intervencién
corporal (p. ej., castracién), o la intimidacién mediante una pena admonitoria.
La funcién de la pena y de las medidas de seguridad que la acompaiian o la
sustituyen se puede, por tanto, caracterizar, siguiendo a v. Liszt, asi:
«1. Correccién del delincuente susceptible de correccién y necesitado de ella.
2. Intimidacién del delincuente no necesitado de correccién. 3. Inocuizacién
del delincuente no susceptible de correccién» *’.

¢) a’) La respuesta a la cuestién de si funciona en absoluto un modelo
asi y por qué, no es evidente. Las dudas sobre su funcionamiento no son opor-
tunas mientras que en el tratamiento que se aplica al autor, corrigiéndole, in-
timidandole o inocuizindole surja tanto padecimiento que se marque de ese
modo al autor como titular de los costes de la infraccién ocurrida, pues mien-
tras se asigne un padecer como consecuencia aiin siguen siendo posibles los efec-
tos de la prevencién general positiva. Incluso la circunstancia de que al autor
se le atribuya algo y se reaccione contra él le sefiala como causa del conflicto,
reafirmandose asi la norma. Estos efectos se basan en la impresion que susci-

3% Vid. Nagler, Strafe, pp. 616 s.
% Bibliografia supra 1/nota 16.
37 ZStW, 3, pp. 1 ss., 35 ss.; «Programa de Marburgo».
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tan en la generalidad el juicio penal de imputacién y el tratamiento preventivo,
y por ello no tienen nada que ver con las singularidades de la prevencion es-
pecial; son més bien efectos secundarios de cufio preventivo-general.

— Lo especificamente preventivo-especial no es definir como conflicto la
lesién efectiva de la validez de la norma mediante la infraccién, sino tomar a
la infraccién de la norma como mero sintoma de futuros delitos del propio au-
tor; el peligro de que se produzcan tales delitos es el conflicto desde un punto
de vista preventivo-especial. Ha de renunciarse, por tanto, a la solucién de la
decepcion de la expectativa normativa en favor de la solidez frente a decepcio-
nes de futuras expectativas cognoscitivas. Esta renuncia podria producirse si la
solucién cognoscitiva promete tener éxito y si ademds los decepcionados pue-
den definir al autor como diferente, no normal, necesitado de ayuda o algo si-
milar, en todo caso como una persona que —por lo que se refiere a la norma—
ocupa una posicién especial. En tales casos no se altera la vinculatoriedad de
la norma que rige para todos, porque el autor difiere de ese «todos» en un as-
pecto relevante. El principal caso en que se aplica tal solucién de decepciones
cognoscitivas es el tratamiento preventivo de aquellos en que resulta verosimil
tanto la educabilidad como un déficit de educacién, concretamente: el trata-
miento de jovenes y adolescentes. Por ello el Derecho penal juvenil es el reino
de la prevencién especial, y su sustitucién por medidas no punitivas (que en el
caso ideal ni siquera han de sentirse como un mal), es una consecuencia pre-
ventiva especialmente conveniente, pero sélo si el déficit educativo se pone de
manifiesto claramente y cabe solucionarlo en la prictica, pues de lo contrario
también el Derecho penal juvenil se suma al modelo de la prevencién general
positiva 37*.

— Sin embargo, si no se puede determinar en el autor ninguna singulari-
dad, la interpretacién preventivo-especial del conflicto en el 4mbito cognosci-
tivo tiene como consecuencia necesaria que para el que ha resultado decepcio-
nado también su propio comportamiento se convierte en un asunto de caracter
meramente cognoscitivo. Si el comportamiento desviado que cualquiera lleva
a cabo constituye una decepcién de expectativas cognoscitivas, como lo es una
enfermedad, la cuestiéon de como hay que comportarse se transforma para to-
dos en la cuestién de cémo se comporta de hecho la gente. La vida social (asi
como la vida humana individual) ya no podria ser organizable de producirse
esa abstencién de la norma, desde luego no si se parte de una sociedad de las
caracteristicas de la actual.

b’} Asi pues, existe al menos la sospecha de que la prevencién especial
sélo funciona mientras vaya acompanada de efectos secundarios de naturaleza
preventivo-general. El propio v. Liszt tiene en cuenta, incluso en los casos de
personas que no muestran particularidades frente a la generalidad, considera-
ciones ticita aunque claramente preventivo-generales: En los supuestos de adul-
tos reincidentes se trataria no tanto de correccién (lo que en todo caso no sélo

57* Convincentemente, Bottke, Generalpravention, passim, donde también habla de los peli-
gros que surgen para las garantias procedimentales del Estado de Derecho cuando se redefine la
intervencién punitiva como beneficio de caricter preventivo-especial; Schlichter, GA, 1988,
pp- 166 ss.; dada la simultinea minimizaciéon de las intervenciones estatales, Walter, cn: Bedeu-
tung, pp. 59 ss.; Albrecht, Jugendstrafrecht, §§ 8, 9. Con respecto a las momentos bajos de la
praxis, vid., OLG Schleswig, StV, 1985, pp. 420 ss.
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le acarrea un mal al autor) como de aseguramiento, y no en una jaula dorada,
sino en «sujecién penal» %, Probablemente tampoco la insistencia de v. Liszt
en el principio del hecho se base s6lo en los motivos de Derecho piblico por
él ensalzados, sino en la eficacia intimidante de caracter preventivo-general pro-
pia de este principio.

2. La vulneracién del principio del hecho

a) Hay ain reparos mas sélidos contra la prevencién especial. La obje-
cién principal es que vulnera el principio del hecho. Al menos nominalmente,
en la prevencién general se puede limitar la responsabilidad a la medida en que
el autor haya perjudicado a la validez de 1a norma (prevencién general positi-
va) o a la expectativa fictica de que se obedezca la norma (prevencién general
negativa). Por el contrario, en la prevencidn especial es desde el principio im-
posible —a excepcién de los autores ocasionales— desalentar al autor, con la
sola punicion, de que cometa delitos como los que ha ejecutado, pero dejarlo
por lo demas sin tratamiento. No hay ningiin método que ensefie como disua-
dir al autor de cometer hurtos o estafas de mediana importancia, es decir, sélo
de aquellos hechos del mismo tipo que el cometido. Aun cuando no se siguiera
un principio como «todo o nada», sino que se aceptase que una persona se ha-
lla mas o menos adaptada socialmente, resulta ajena a la experiencia, al menos
en la mayoria de los casos, la idea de poder adaptar a una persona no adaptada
exclusivamente segin la clase y la medida del hecho cometido. Por ello, la teo-
ria de la prevencion especial debe despedirse del principio del hecho: El hecho
no es sino motivo para el tratamiento.

b) a’) El hecho es desde luego una mala ocasién para la prevencion es-
pecial, porque —de nuevo a excepcion de los autores ocasionales— se comete
o se descubre en un momento en que la desviacién ya no es reversible. Los pro-
cedimientos idéneos para la prevencién especial no son las penas u otros tra-
tamientos posteriores a la comisién de los delitos del Cédigo Penal, sino que
lo serian por ejemplo las ayudas para los desempleados, para los que no tienen
ganas de trabajar, para los endeudados, para los que tienen dificultades en la
familia, para los drogadictos, etc.

b’) La discordancia que supone la vinculacién del Derecho penal a un he-
cho socialmente dafioso (y no a una situacién de creciente inclinacién al hecho)
la percibi6é ya v. Liszt. En virtud de su solucién, «el Derecho penal (debe re-
presentar)... el limite infranqueable de la Politica criminal» %%, lo que significa
que la imposicién de una pena debe decidirse recurriendo al «Derecho penal»,
donde rige el principio del hecho, pero para la clase y medida de la pena debe
recurrirse a la «Politica criminal». De este modo se cumple con ambos lados,
pero también se perjudica a ambos: El principio del hecho debe su origen a las
teorias de la pena que propugnan graduar la pena segiin la magnitud del dafio
causado, pero carece de funcién en un modelo orientado a la prevencion espe-

3% v. Liszt, ZStW 3, pp. 1 ss., 42 ss.

% Aufsitze und Vortrige, t. II, pp. 75 ss., 80; vid. ademds el mismo, ZStW, 13, pp. 325 ss.,
354 ss. Vid. sobre ello Roxin, ZStW, 81, pp. 613 ss., 627 ss.; Jescheck, Klug-Festschrift, pp. 257 ss.,
264,
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cial. Aqui impide la eficacia, asi como pierde a su vez la mitad de su funcién:
indicar la medida de la pérdida de validez de la norma y a través de ello indicar
la medida de la pena compensatoria *°*.

c¢’) El apartamiento con respecto al hecho va tan lejos que en numerosos
casos llega a ser imposible especificar en el momento del juicio una determi-
nada duracién de la consecuencia juridica, lo que es inocuo desde los princi-
pios del Estado de Derecho en consecuencias juridicas que consisten principal-
mente en asistencia, pero no asi en los casos en que consisten en infligir un
mal. El motivo de la indeterminabilidad reside en que el hecho (cometido) es
s6lo ocasién para una adaptacién social (futura) del autor; la mirada dirigida
s6lo hacia adelante no puede divisar més que el efecto de la adaptacién social,
y no se puede predecir exactamente nunca cuindo se ha alcanzado este punto;
a menudo ni siquiera aproximadamente 8, Por ello, la admisibilidad de una
pena privativa de libertad de duracién indeterminada es el signo evidente de
un Derecho penal orientado ante todo hacia la prevencién especial ¢! (vid. § 19

IGG).

c¢) Ademids, hay que objetar a este modelo que —al igual que en la pre-
vencion general negativa— en él no estdn vinculados el quantum del daiio so-
cial y el de la reacciéon, de modo que puede llegarse a desproporciones extre-
mas. Segtn los principios de la prevencién especial, al autor que no deja de
reincidir deberrfa «asegurdrsele», a pesar de fos danos séio medianos derivados
de sus delitos (o sea, habrfa que imponerle una custodia aseguradora que du-
rara afios). Desde luego cabe corregir tales resultados con ayuda del principio
de proporcionalidad, pero entonces se topa con la dificultad de tener que pres-
cindir de una reaccién preventivo-especial por falta de proporcionalidad, y de
una reaccién preventivo-general, porque la prevencién general no puede legi-
timarse como simple colmadora de lagunas. Dificultades paralelas surgen en los
casos de autores de hechos graves que no necesitan adaptacién social, o sélo
escasamente. Constituyen ejemplo de ello no s6lo numerosos asesinos de la épo-
ca nacional-socialista, que con posterioridad han llevado durante decenios una
vida de respeto a la ley, sino también autores en situaciones conflictivas cuya
repeticién es improbable; en los casos de extranjeros sin derecho al asilo no se-
ria necesario mds que la expulsién del territorio nacional. Pero si se renuncia
a una reaccién que compense los danos a la vigencia de la norma, se refuerza
el peligro descrito en general supra (1/39), en relacién con la prevencién espe-
cial, de que se pierda absolutamente la posibilidad de orientacién por la norma.

3¢ Lo cual valdra también para el Derecho de medidas referido al hecho (es decir. propor-
cional a la gravedad del delito) en la concepcion de Baurmann, Zweckrationalitit, p. 16, passim,
301 ss.

® v, Liszt, Aufsitze und Vortriige, t. 1, pp. 290 ss., 333, 392.

! Vid. Wiirtenberger, Materialien, t. I, pp. 89 ss., con bibiliografia; Sieverts, Materialien, t. I,

pp. 107 ss.
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3. Modelos recientes

a) Ciertamente la prevencién especial no esta definida para siempre en la
forma en que la esbozé v. Liszt 2. Tampoco se reconoce por parte de la ge-
neralidad la importancia de las objeciones mencionadas. Los postulados radi-
cales que ya no reconocen al «Derecho penal» como «limite de la Politica cri-
minal» representan un ala de la Société Internationale de Défense Sociale ;
Grammatica *: De las «“medidas” que han de aplicarse en el sistema de pro-
teccién de la sociedad» debe requerirse que «1, sustituyan completamente a la
pena; 2, que tengan un caricter unitario; 3, que comprendan también medidas
preventivas; 4, que posean un caricter indeterminado, para que a lo largo de
la ejecucién, de acuerdo con el continuo seguimiento de la personalidad, pue-
dan modificarse, sustituirse o incluso concluir; 5, no deben diferenciar en prin-
cipio entre adultos y menores...; 6, deben adaptarse a la persona y no referirse
al hecho objetivamente considerado».

b) a’) Esta critica de la prevencién especial no tiene la finalidad de des-
calificar el proceso de adaptacion social, sino sélo la absolutizacidon de esa adap-
tacion. Si se parte de un modelo en el que estdn enlazadas la medida del dano
social producido y la medida de la pena, la prevencién especial bajo las condi-
ciones arriba apuntadas constituye una estrategia alternativa para la solucién
del conflicto, y ademas el iinico punto de vista desde el que se puede configu-
rar el deber de cargar con los costes por parte del autor de un modo razonable
también para éste.

b’) El marco disponible para ello es desde luego estrecho, y no sélo por
la limitacién de la duracién de la pena debida a la prevencién general y por la
limitacién factica de los medios, sino también por las limitaciones juridicas de
la prevencién especial. El Estado no esta legitimado para optimizar la disposi-
cién moral de los ciudadanos, sino que se ha de conformar con la obediencia
externa del Derecho (relegalizacién) %°. Sobre todo no es meta de la preven-

62 Presentan un panorama de la marcha de la controversia entre la direccién politico-criminal
«socioldgica» (orientada a los fines) y la direcci6n clasica (orientada a la retribucién) (la llamada
lucha de escuelas), Mezger, Strafrecht, § 4, 2; Eb. Schmidt, Geschichte, §§ 32 s.; Jescheck, ZStW,
93, pp- 3 ss., 44 ss. Un acertado anilisis del estado actual de la discusién se encuentra en Albrecht,
ZStW 97, pp. 831 ss. Como preconizador de la prevalencia de la prevencién especial en los iilti-
mos tiempos ha de mencionarse sobre todo a Eb. Schmidt, SchwZStr; 45 (1931), pp. 200 ss.; el mis-
mo, ZStW, 67, pp. 177 ss.; el mismo, ZStW, 69, pp. 359 s.; el mismo, Materialien, t. I, pp. 9ss.,
20 ss.

' La posicién del ala moderada desemboca en una teoria de la prevencién especial a la que
se ha hecho practicable, y cuyos elementos esenciales son: (1) proteccién de la sociedad por medio
de (2) un conjunto de medidas principalmente no punitivas con vistas a (3) la resocializaci6n; con-
siderandose (4) al individuo como persona responsable, no s6lo como objeto de tratamiento, pero
al mismo tiempo (5) investigando exactamente sobre €l con todas las ciencias humanas. El progra-
ma mantiene la pretension de ser no sélo tecnolégico-social, sino también moral. Ancel, Sozialver-
teidigung, pp. 26 ss., y passim; al respecto, Melzer, Sozialverteidigung passim; el mismo, JZ, 1970,
pp. 764 ss.; en todos los casos, con bibliografia; Rieg, ZStW, 81, pp. 411 ss., 414 ss.; Zipf, Krimi-
nalpolitik 3.22.

* Grundlagen 2.* parte, p. 213; vid. sobre ello H. Kaufmann, v. Weber-Festschrift,
pp. 418 ss.; Zipf, Kriminalpolitik 3.21.

5 Maihofer, Rechtsstaat, p. 146.
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cién especial el crear un miembro atil de la sociedad, sino facilitar al autor el
comportarse conforme a la ley. La prevencion especial debera limitarse primor-
dialmente a la «liberacién frente a condicionantes externos e internos» %, es
decir, a liberar de las taras especiales de la persona, lo que rara vez podra rea-
lizarse sin la colaboracién del autor. Con la eliminacién de las taras se modifi-
can también las actitudes frente a normas informales que constituyen la estruc-
tura de una persona; pero ello s6lo con medios que también sean legitimos fren-
te a cualquier otro ciudadano que no haya incurrido en conducta punible .

c’) Dado que el autor es la causa determinante de conflicto sélo desde un
punto de vista normativo —p. €j., desde otro punto de vista pedagégico o psi-
colégico pueden aparecer otras causas determinantes— puede prometer éxito
comenzar, a fin de prevenir el delito, reconfigurando por otra parte en vez de
por el autor. Los conflictos tipicamente sociales no pueden eliminarse efectiva-

mente mediante la prevencién especial ¢7*.

V. LAS TEORIAS DE LA UNIDAD

1. Ya pronto se aludié a que los distintos aspectos de las teorias de la
pena pueden combinarse entre si ®. Lo cual puede tener varios signifi-

cados @ 70;

a) Al hablar de combinacién no se alude a que se pueda suplir una defi-
ciencia de una teoria, que obstaculiza su aplicacién prictica, mediante otra teo-

% Stratenwerth, Leitprinzipien, pp. 7 ss., 13. De modo individualista, Haffke, en: Abweichen-
des Verhalten, t. III, pp. 291 ss., 30: «La terapia emancipadora no tiene ningin fin positivo, do-
tado de contenido (vivir sin infracciones penales), sino que se determina de forma exclusivamente
negativa, o sea, como auxilio al librarse de un pasado incomprensible y opresor, casi siempre pe-
noso.» Desde luego, no se ve con claridad la relacién de esta liberacién precisamente con una in-
fraccién penal.

¢7 vid. al respecto Peters, Hcinitz—Festschrift, Pp- 505 ss., 512 ss.; Hassemer, KrimJ, 1982,
pp. 161 ss_, 165; Liderssen,, en: Fortschritte, pp. 67 ss., 79 ss.

672 Acertadamente Albrecht, ZStW, 97, pp. 831 ss., 857.

% A. Merkel, Gesammelte Abhandlungen, parte I, pp. 1ss., 10 ss.; el mismo, op. cit.,
pp. 687 ss., 699 ss., y passim; en contra, A. Nagler, GA, t. 70, pp. 6 ss., 41 ss.; Kohler, Begriff,
Pp- 72 ss.

¢ La jurisprudencia (con detalles sobre ella, Bruns, Strafzumessungsrecht, p. 320) tiene po-
cos puntos fijos: las consideraciones preventivas no deben desde luego conducir a sobrepasar la
pena ajustada a la culpabilidad (BGH, 20, pp. 264 ss., 267), ni siquiera por debajo (BGH, 24,
p. 132 ss., 134). Poco clara aparece Ja posicién de la prevencién general (al respecto, Foth, NStZ,
1990, pp. 219 ss.), lo que no debe sorprender, ya que no cabe separar prevencién general positiva
y culpabilidad; vid., BGH, 6, pp. 125 ss., 127; 24, pp. 40 ss., 44 ss.; 24, pp. 64 ss., 66; BGH GA,
1976, pp. 113 ss., 114. El Tribunal Constitucional Federal (exposicién detallada y critica de su con-
cepto de pena en Volk, ZStW, 83, pp. 405 ss.) ha considerado, repetidas veces, constitucionales
las teorias de la unién, partiendo del principio de culpabilidad, sin establecer con mas precision su
contenido; BVerfG, 21, pp. 391 ss., 404; 28, pp. 264 ss., 278; 32, pp. 98 ss., 109; 39, pp. 1 ss., 57;
45, pp. 187 ss., 253 ss. En la pena del Derecho penal juvenil, la jurisprudencia rechaza la preven-
cion gencral negativa: BGH, 15, pp. 224 ss., 226; 16, pp. 261 ss., 263. La pena juvenil en virtud
de la gravedad de la culpabilidad (§ 17.2 JGG) sélo seria admisible cuando lo exijan «motivos edu-
cativos»; BGH, 16, pp. 261 ss., 263. Sin cmbargo, recientemente se tiene también en cuenta. en
la determinacién, la «significacién indcpendicnte de la gravedad de la culpabilidad»; BGH StV,
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ria; en tales supuestos la teoria defectuosa no es apta en absoluto. Ejemplo:
las teorias de la retribucién que deben complementarse con consideraciones so-
bre la necesidad de la retribucién no son aptas, como teorias de la retribucién,
para fundamentar la necesidad de la pena; detras de la combinacién se encuen-
tran teorias preventivas vergonzantes ’'. Tampoco se quiere decir con «combi-
nacién» que se acumulen varias teorias, ya que la acumulacion, en el dmbito
de fines divergentes de los modelos combinados, conduce a la indeterminabili-
dad de la pena; ello se pone de manifiesto, p. €j., en el Proyecto de 1962 (E
1962), que parte de la pena por la culpabilidad, pero que ademds pretende con-
seguir la prevencion de delitos mediante la intimidacién general y especial, asi
como mediante la resocializacién e inocuizacién del autor 7%, sin que fuese po-
sible concebir c6mo podian reducirse tales desiderata a un denominador comiin.

b) Mediante la combinacién no cabe soslayar la funcién de desarrollar una
teoria para una pena practicable. A una teoria de tales caracteristicas se la ha
designado aqui de entrada como prevencién general positiva, la cual habra de
detallarse aiin con posterioridad, especialmente en relacién con la culpabilidad.
Pero esta teoria (como cualquier otra) no se extiende a cada sector del proceso
punitivo en su totalidad, sino que deja algunos huecos por configurar, que pue-
den ser colmados por otras teorias, pero a un nivel inferior, viniendo en con-
sideracién como teoria subsidiaria sélo la prevencion especial, pues las teorias
de la retribucién, la de la expiacién y la de la prevencién general negativa han
de desecharse (supra 1/17 ss., 25 s., 27 ss.). Como principal consecuencia, la
ejecucién de la pena, globalmente, a la que la teoria de la prevencién general
positiva no aporta nada, ha de configurarse lo mas eficazmente posible desde
el punto de vista de la prevencién especial (§§ 2 s. de la StVollzG) 7. Pero la
prevencion especial influye también en los marcos penales que ha de elegir el
legislador, asi como en la determinacién de la pena, pues con la teoria de la

1982, pp. 121 s.; en el primer sentido, de nuevo BGH en Bohm, NstZ, 1984, p. 445; vid. Eisen-
berg, JGG, § 17, nim. marg. 33 ss.

7 En la doctrina estdn representadas sobre todo teorias de la unidad en que priman algunas
de las teorias unificadas. Roxin, JuS, 1966, pp. 377 ss., 387, desarrolla una «teoria dialéctica de la
unién», segiin la cual han de conducirse «los distintos fines de la pena, desde los excesos unilate-
rales, hacia vias social-constitutivas, equilibrando los puntos de partida individuales mediante un
procedimiento de limitacién mutua». También segin Gassel, Pfeiffer-Festschrift, pp. 3 ss., 22 ss.,
junto a la retribucién puede aparecer cualquier prevencién («teoria modificada de la uni6én»). Por
una teoria de la unién con el centro de gravedad en la compensacién de la culpabilidad abogan v.
Hippel, Strafrecht, t. I, §, 21 XVI, con bibliografia acerca de la doctrina antigua; Mezger, Mate-
rialien, t. I, pp. 1ss., 2s.; Jescheck, AT, § 8, V; LK-Jescheck, Introduccién, ndm. marg. 3 ss.;
Maurach-Zipf, AT 1, § 7, nim. marg. 11 ss., 27 ss.; Bocklemann-Volk, AT, § 2, I1, 4; Dreher, Ge-
rechte Strafe, pp. 127 ss.; Schonke-Schroder-Stree, nim. marg. 11 ante § 38. En favor de una teo-
ria de la unién en el marco de lo ajustado a la culpabilidad, con centro en la prevencién especial,
argumenta Stratenwerth, AT, nim. marg. 30 s.; el mismo, Tatschuld, pp. 31 s.; también Baumann-
Weber, AT, § 3,11, 2 a beta (junto a la prevenci6n general); Benda, Faller-Festschrift, pp. 307 ss.
Horstkotte, JZ, 1970, pp. 122 ss., 124, hace saltar el marco de lo adecuado a la culpabilidad. Una
teoria en la que la prevencién general fundamentaria la institucién de la pena, pero no las reglas
de la determinacion, la aporta Schmidhiuser, AT, 3/14 ss. Vid. también Forster, SchwZStr, 101
(1984), pp. 242 ss., 261 ss.

7! Acertadamente ya Exner, Theorie, p. 36.

72 Begriindung, p. 96.

 No obstante, vid. también BVerfG, 64, pp. 261 ss.; pormenorizadamente, Arloth, 1988,
pp. 403 ss.; OLG Frankfurt NJW, 1986, pp. 598 s.
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prevencién general positiva (como tampoco con otras teorias de la pena) no se
pueden calcular quanta de pena claramante definidos, sino que ésta indica un
marco formado por la reaccién que ya puede tomarse en serio y por la reaccién
dréstica que aun no es exagerada. Este marco puede completarse desde la pre-
vencion especial, mientras sean posibles medidas eficaces; en otro caso, no se
debe sobrepasar la medida minima de la reaccién que ya puede tomarse en se-
rio 7%, Los detalles constituyen el objeto de la teoria de la determinacién de la

pena.

2. a) Al margen de este modo de unificar la prevencién general positiva
con la prevencidn especial subsidiaria existe siempre una concurrencia de am-
bas prevenciones como equivalentes posibles (junto a otros posteriores) para la
solucién de conflictos, en la cual se debe determinar la equivalencia en funcién
de la eficacia para solucionar, no presuponiendo dicha equivalencia similitud
alguna entre los modos de solucionar (no necesariamente la pena). La respues-
ta a la cuestién de qué modo de solucionar es el que ha de elegirse no tiene
por qué recaer siempre a favor de una tnica forma de solucionar (p. €j., sélo
de la prevencién general: § 56, parrafo 3 del StGB), sino que puede asignarle
una parte a cada modo de solucién, unificando en este sentido tales modos;
constituyen ejemplos de ello la suspensién condicional de la pena y las institu-
ciones juridicas relacionadas (§§ 56, 57, 59 del StGB): Junto a la coerci6n pre-
ventivo-especial hacia el comportamiento conforme a la ley mediante la pre-
sién penal concretada, posiblemente vinculada con la imposicién de instruccio-
nes de conducta y la asistencia en la condena condicional (§§ 56 ¢, d del StGB),
interviene la desaprobacién piblica de tipo preventivo-general, posiblemente
vinculada con cauciones (§§ 56 b del StGB).

b) El principal ejemplo de este segunda clase de unificacién lo constituye
el sistema de doble via de las consecuencias juridicas del delito en el Derecho
vigente: En el marco de la proporcionalidad (§ 62 del StGB) y de la necesidad
aparecen las medidas de seguridad y correccién de tipo preventivo-especial (§
61 del StGB) junto a la pena por el comportamiento culpable. Esta interven-
cién paralela se quebranta a favor de la prevencién en un doble sentido (siste-
ma vicarial): El tiempo de la ejecucién de la medida, en caso de ejecucién an-
ticipada, se computa a efectos del cumplimiento de la pena (§ 67, parrafo 4 del
StGB), y en caso de que se alcance la meta de 1a medida de seguridad, la pena,
si al menos se ha cumplido en su mitad, puede ser suspendida condicionalmen-

4 Teoria del marco o del 4mbito de libertad (Rahmentheorie, Spielraumtheorie). El que el mar-
co de la pena adecuada la culpabilidad se pueda sobrepasar por debajo por motivos de prevencién
especial, es discutido y, de acuerdo con la concepcién que aqui se propugna, ha de negarse, te-
niendo desde luego en cuenta lo al menos necesario para solucionar el conflicto (vid. infra en tor-
no a la culpabilidad, 17/31 s.). ;Si se tolera la reduccién de la pena, también queda atenuada la
culpabilidad! Contra la posibilidad de sobrepasar por debajo, desde el concepto de culpabilidad
de la doctrina dominante, vid. BGH, 24, pp. 132 ss.; BGH JZ, 1976, pp. 650 s.; Bruns, Strafzu-
messungsrecht, pp. 217 ss., 233; el mismo, Welzel-Festschrift, pp. 739 ss., 744; Schaffstein, Gallas-
Festschrift, pp. 99 ss., 105; Jescheck, AT, § 4,1, 3,y § 82, 111, 3; LK-Jescheck, Introduccién, nam.
marg. 31. En favor de la admisibilidad de sobrepasar por debajo, vid. Lackner, Entwicklungen,
pp. 23 ss.; Schonke-Schroder-Siree, nim. marg. 18 a ante §§ 38 ss. En favor de la admisibilidad de
sobrepasar también por arriba, vid. Horstkotte, JZ, 1970, pp. 122 ss., 124.
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te, aun cuando no se hayan cumplido los requisitos del § 57, parrafo 2 del
StGB 7 (§ 67, parrafo 5 del StGB).

V1. APENDICE: FUNCIONES DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
Y CORRECCION

BIBLIOGRAFIA: H.-L. Albrecht, Empirische Sanktionsforschung und die Begriindbar-
keit von Kriminalpolitik, MonSchrKrim., 1981, pp. 310 ss.; J.-B. Bae, Der Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985; P. Bockelmann,
Studien zum Titerstrafrecht, 1939; H.-J. Bruns, Die MaBregeln der Besserung und
Sicherung im StGB-Entwurf, 1956, ZStW, 71, pp. 210ss.; H. Diinnebier, Die Durch-
fithrung der Zweispurigkeit bei den freiheitsentzichenden MaBregeln im Entwurf
1960 cines Strafgesetzbuches, ZStW, 72, pp. 32 ss., E. Dreher, Die Vereinheitli-
chung von Strafen und sichernden MaBregeln, ZStW, 65, pp. 481 ss.; R. Eickhoff,
Die Benachteiligung des psychisch kranken Rechtsbrechers im Strafrecht, NStZ,
1987, pp. 65 ss.; F. Exner, Die Theorie der Sicherungsmittel, 1914; E. R. Frey, Hei-
len statt strafen?, 1962; W. Frisch, Das Marburger Programm und die MaBregeln
der Besserung und Sicherung, ZStW, 94 pp. 565 ss.; el mismo, Die MaBregeln der
Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem, ZStw, 102,
pp- 343 ss.; G. Griinwald, Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Ver-
wahrung und Sicherungsaufsicht im Entwurf, 1962, ZStW, 76, pp. 633 ss.; K. A.
Hall, Sicherungsverwahrung und Sicherungsstrafe, ZStW, 70, pp. 41 ss.; E. Heinitz,
Die Individualisierung der Strafen und MaBnahmen in der Reform des Strafrechts
und des Strafprozesses, 1960; H. Herrmann, Die mit Freiheitsentzug verbundenen
MaBnahmen der Sicherung und Besserung, Materialien, t. II (I), pp. 193 ss.; A.
Horstkotte, Die Vorschriften des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafrechts iiber
den Riickfall und die MaBregeln der Sicherung und Besserung, JZ, 1970, pp. 152
ss.; P. Kaenel, Carl Stooss und das zweispurige System der Strafrechtsfolgen,
SchwZStr., 101 (1984), pp. 3 ss.; M. Kohler, Der Begriff der Strafe, 1986; E. Kohi-
rausch, Sicherungshaft. Eine Besinnung auf den Streitstand, ZStW, 44, pp. 21 ss.;
D. Lang-Hinrichsen, Die kriminalpolitischen Aufgaben der Strafrechtsreform, Gu-
tachten 43. DJT, t. I (3/B), 1960; Th. Lenckner, Strafe, Schuld und Schuldfahig-
keit, en: H. Goppinger y W. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie,
Bd. I, 1972, pp. 3 ss.; H. Marquardt, Dogmatische und kriminologische Aspekte
des Vikariierens von Strafe und MaBregel, 1972; H. Mayer, Strafrechtsreform fiir
heute und morgen, 1962; E. Mezger, Die Vereinheitlichung der Strafe und der si-
chernden MaBnahmen, ZStW, 66, pp. 172 ss.; P. Mrozynski, Die Wirkung der Uns-
chuldsvermutung auf spezialpriventive Zwecke des Strafrechts, JZ, 1978, pp. 255
ss.; J. Nagler, Verbrechensprophylaxe und Strafrecht, 1911; W. Naucke, Tendenzen
in der Strafrechtsentwicklung, 1975; F. Nowakowski, Die MaBnahmenkomponente
im StGB, en: el mismo, Perspektiven zur Strafrechtsdogmatik, 1981, pp. 93 ss.; el
mismo, Zur Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden MaBnahmen, v. Weber-Festsch-
rift, pp. 98 ss.; el mismo, Vom Schuldzum MaBnahmenrecht?, en: H. Goppinger y
P. H. Bresser (ed.), Kriminologische Gegenwartsfragen, cuaderno ndim. 10, pp. 11
ss.; W. Sax, Grundsitze der Strafrechtspflege, en: K. A. Bettermann, H. C. Nip-
perdey y U. Scheuner (eds.), Die Grundrechte, Bd. III (2), 2.* ed., 1972, pp. 909

75 Con arreglo al § 67.5 StGB, versi6n anterior, cabia suspender la pena restante sin requerir
un minimo de tiempo ya cumplido. Criticamente al respecto, LK-Hanack, § 67, nim. marg. 20 ss.,
con acertadas referencias al origen del arbitrio: Los participantes en el proceso legislativo temieron
decidir entre fines de la pena antinémicos (Protokolle SonderausschuB V, pp. 2323 ss.; trivial, BT-
Drucksache V 4095, p. 32); Hanack, JR, 1978, pp. 399 ss., 402; de otra opinién, Marquardt, Vi-
kariieren, pp. 164 ss.
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ss.; Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3.
ed., 1965; H. Schréder, Die Vereinheitlichung der Strafe und der sichernden
MaBnahmen, ZStW, 66, pp. 180 ss.; el mismo, Die «Erforderlichkeit» von Siche-
rungsmaBregeln, JZ, 1970, p. 92 ss.; C. Stooss, Strafe und sickernde MaBnahme,
SchwZStr., 18 (1905), pp- 1 ss.; el mismo, Der «Dualismus» im Strafrecht,
SchwZStr., 41 (1928), pp. 54 s.; el mismo, Zur Natur der sichernden MaBnahmen,
SchwZStr., 44 (1930), pp. 261 ss.; G. Stratenwerth, Zur Rechtsstaatlichkeit der frei-
heitsentziehenden MaBnahmen im Strafrecht, SchwZStr., 82 (1966), pp. 337 ss.; el
mismo, Strafrechtliche MaBnahmen an geistig Abnormen, SchwZStr., 89 (1973),
pp- 131 ss.; W. Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz. Zur VerfassungsmiBigkeit der
Strafen und sonstigen strafrechtlichen MaBnahmen, 1960.

A. Teorias acerca de las medidas de seguridad

1. El Derecho vigente prevé como reaccion al hecho punible, junto a la
pena o en lugar de ella, también las medidas de seguridad y correccién: § 61
del StGB. Asi como la pena es una reaccién frente a un menoscabo de la au-
toridad de la norma, la medida de seguridad es una reaccién a un peligro de
repeticién, objetivado en el hecho. Esta cualidad de la doble via (asi designada
ya en las teorias de la unificacién) en la reaccién se impone cuando divergen
la pena y lo necesario para la prevencién especial; asi pues, el anclaje de la do-
ble via en el Derecho vigente se basa en los intentos de combinar las ventajas
de una pena vinculada a la culpabilidad con algunas ventajas del tratamiento
eficaz desdc cl punto de vista de la prevencion especial 7®. A causa dc la bifur-
cacion de la reacaon. se ha alzado el reproche del fraude de ctiquetas por
parte de los prevencionistas, justificadamente desde su punto dc vista 77, Tam-
bién las modalidades singulares de la pena, en especial la suspensién condicio-
nal de la pena (§8§ 56 ss. del StGB) y la primacia de la pena pecuniaria (§ 47
del StGB) son medidas de seguridad, pero inseparablemente vinculadas con

una pena 8.
2. a) La doctrina de las medidas de seguridad no se ha desarrollado tan

¢ La primera vez que se puso en prictica el sistema de doble via fue bajo la infuencia de E.
F. Klein, en § 5, 11, 20, y § 1160, II, 20 ALR. Bibliografia sobre la historia, en Eb. Schmidt, Ges-
chichte, § 241; LK-Trondle, nim. marg. 9, ante § 38; LK-Hanack, nim. marg. 5 ss. ante § 61;
Frisch, ZStW, 102, pp. 343 ss. Bisico para el reconocimiento actual del sistema de doble via fue
el Anteproyecto de Cédigo Penal suizo de Carl Stoos (1893; ley, 1937); Stooss SchwZStr., 18 (1905),
pp- 1 ss.; el mismo, SchwZStr., 41 (1928), pp. 54 s.; el mismo, SchwZStr., 44 (1930), pp. 261 ss.;
vid. Kaenel, SchwZStr., 101 (1984), pp. 3 ss.; Schultz, Einfihrung, pp. 61 ss.; Stratenwerth, Schwei-
zerisches Strafrechs, 1/18 ss., ambos con bibliografia. En Alemania, el sistema de doble via fue in-
discutido como principio en los Proyectos de Reforma desde el Anteproyecto de 1909 y el Proyec-
to de 1913. Llegé a ser Derecho vigente, por vez primera por la Ley de 24 de noviembre de 1933
(«Ley sobre delincuentes habituales», BGBI. I, p. 995): §§ 42 a ss., StGB, versién anterior. El re-
sultado fue el principio de triple via (Bockelmann, Studien, p. 162), pues junto a la pena por el
hecho y la medida de seguridad aparecia en el § 230 StGB, versién anterior, la pena para el «de-
lincuente habitual peligroso». Vid. ademas §§ 81 ss. del Proyecto de 1962 y Begriindung, pp. 207 s.:
§§ 66 ss., AE y Begriindung, p. 121.

77 Kohlrausch, ZStW, 44, pp. 21 ss., 33.

7 En ocasiones se caracteriza a la «condena condicional», no como combinacién de pena y
medida de seguridad, sino como «tercer pilar» de la Politica criminal (Jescheck, AT, § 8 VI; LK-
Jescheck, Introduccién, nim. marg. 40 ss.). Bajo la condena condicional se retinen: la renuncia pro-
visional a la acusacion, asi como la suspensién provisional del § 153 a StPO, la reprensién 0 amo-
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diferenciadamente desde hace tanto tiempo como la de la pena 7. Por lo ge-
neral se conforma uno con la verificacién de que una medida de seguridad debe
—en el marco de la proporcionalidad (§ 62 del StGB)— mantener el interés co-
miin 8. Con ello no se va lejos, naturalmente, porque no gueda claro c6mo
han de evaluarse los intereses del autor, si tan poco como los intereses de un
agresor en la legitima defensa (infra 12/30, 46 ss.) o tanto como los intereses
de un tercero ajeno en el estado de necesidad agresivo (aggressiver Notstand:
infra 13/20 ss.). Tampoco queda claro en qué consiste el menoscabo del interés
comin, que amenaza producirse: la futura lesién o puesta en peligro mediante
una catastrofe natural, o la futura lesién de la autoridad de la norma o una for-
ma intermedia, etc.

b) Mas concreta es la propuesta de concebir las medidas de seguridad des-
de consideraciones propias de la legitima defensa 8!. Pero como la legitima de-
fensa no se ajusta precisamente a la accién estatal de defensa (infra 12/14 ss.)
y como ademads en la imposicién de medidas de seguridad falta la urgencia pro-
pia de un ataque actual, fracasa materialmente el paralelismo con la legitima
defensa 2.

¢) Para una solucién eticista, la medida de seguridad compensa la pérdida
de «libertad interna» del autor y ha de justificarse precisamente a causa de di-
cha pérdida: «Quien ya no domina en absoluto su libertad interna, dirigida por
la propia determinacién ética (como ocurre con los enfermos mentalesj, o no
la domina suficientemente como consecuencia de malas inclinaciones, vicios y
costumbres, no puede pretender la libertad social completa» 8. Esta solucién
no aporta nada para la medidas de seguridad que se imponen junto a la pena
por un hecho enteramente culpable #; si el autor debe responder enteramente
por el uso de su «libertad», segiin la solucién apuntada deberia poder preten-
der también la libertad social completa.

d) Finalmente, las medidas de seguridad se clasifican también entre las ins-
tituciones juridicas ya conocidas: en parte serian «medidas tutelares juridico-
civiles» y en parte auténticas penas . Como pena, cabe considerar sobre todo

nestacion con reserva de pena de los §§ 59 ss., StGB (en el Derecho penal juvenil, la suspensién
de la pena juvenil de los §§ 27 ss., JGG), asi como la suspensién de la pena o suspensién condi-
cional del resto de la pena, §§ 56 a, 56 g y 57, StGB, y por iltimo la suspensién condicional de las
medidas de seguridad, §§ 67 b, 67 c, parrafo 2, inciso 4, 67 d, parrafo 2, 67 g STGB.

™ Vid. LK-Hanack, nim. marg. 36 ante § 61; Kohler, Begriff, p. 82, nota 133; Frisch, ZStW,
102, pp. 343 ss., 355.

® Exner, Theorie, pp. 226 ss.; Nagler, Verbrechensprophylaxe, pp. 19, 66 ss., 102 ss., 257 ss.;
Nowakowski, v. Weber-Festschrift, pp. 98 ss.. 103; Stree, Deliktsfolgen, pp. 217 ss.; Lenckner, en:
Handbuch, t. I, pp. 3 ss., 185; LK-Hanack, nim. marg. 28, ante § 61, LK-Jescheck, Introduccién,
nim. marg. 39; Schonke-Schréder-Stree, nim. marg. 2, ante § 61; Schmidhaduser, AT, 21/8, con
nota 4, entre otras.

81 Sax, en: Grundrechte, t. III (2), pp. 909 ss., 960 ss., 963, 965.

8 Acertadamente critico, Nowakowski, v. Weber-Festschrift, pp. 98 ss., 108 s.

8 Welzel, Strafrecht, § 32 III; asimismo, LK®-Lang-Hinrichsen, nim. marg. 13, ante § 42 a;
Lang-Hinrichsen, en: 43. DJT, t. I, parte 3, pliego B, pp. 5 ss., 42s.; Gallas, Niederschriften,
t. IV, p. 55; Bockelamnn, Niederschriften, t. I, pp. 56s., 243 ss., 247; Bruns, ZStW, 71,
pp- 210 ss., 211 s.

% Acertadamente, Stratenwerth, AT, nim. marg. 35.

% H. Mayer, AT, § 7, I11.
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la custodia de seguridad: «Quien ha llevado una vida de delincuente habitual
se ha merecido la pena privativa de libertad indeterminada (unbemessen)» %.
Lo cual pasa por alto obviamente el principio del hecho: Los hechos ocurridos
cabe medirlos; por ello, las consecuencias juridicas indeterminadas no sélo se
vinculan a los hechos ocurridos, sino como minimo ademads al peligro de que
ocurran futuros hechos; pero por lo futuro no se puede castigar ya ahora.

e) Todas las medidas de seguridad deben compensar una deficiencia ha-
bitual del autar, y por ello no sirven para aquel cuyo hecho se puede aclarar
por motivos situacionales, como sucede especialmente en los casos de inculpa-
bilidad segun los §§ 17 (sin causa patolégica, vid. infra 18/24), 33, 35 del StGB,
o también en el desistimiento, §§ 24, 31 del StGB (infra 26/42). Si coincide una
deficiencia habitual (p. €j., una enfermedad mental) con un motivo aclaratorio
situacional (p. ej., con un estado pasional del § 33 del StGB) estd descartado
aplicar una medida de seguridad mientras que el motivo situacional codetermi-
ne el hecho, aun cuando sea de modo insignificante.

B. La diferenciacion de la funcién de las medidas de seguridad

1. Con vistas a la solucidn, ha de describirse con mayor exactitud la rela-
cién entre el conflicto que el autor ocasiona con su hecho y la medida de se-
guridad. Para ello cabe establecer de entrada que todas las medidas de seguri-
dad estan vinculadas en la préctica con un mal que el autor ha de soportar. Por
ello también las medidas de seguridad ejercen el efecto secundario de tipo pre-
ventivo general (reafirmador de la norma) que ya se mencioné al tratar la pre-
vencién especial (supra 1/37). Prescindiendo de ello, para dilucidar la relacién
entre conflicto y medida de seguridad han de distinguirse las siguientes clases
de medidas de seguridad: a) las medidas complementarias de la pena, b) las sus-
titutivas de la pena y ¢) las medidas impuestas en lugar de la pena.

a) a’) Encuanto alas medidas complementarias de la pena, es decir aque-
llas que se aplican junto a la pena, ha de tenerse en cuenta lo siguiente: Es du-
doso que sea posible mantener expectativas que sélo normativamente se hallan
aseguradas frente a decepciones. De todos modos, las expectativas elementa-
les, que el Derecho Penal estabiliza necesitan también de un respaldo cognos-
citivo. Mediante la pena no se puede compensar la pérdida de bienes que pa-
dece la victima. Por ello, junto a la certeza de que en el caso de decepcién se
seguird una garantia normativa (es decir, la certeza de estar dentro del Dere-
cho}, es también propio de los requisitos de cualquier contacto social (o for-
zado), la probabilidad (menos cierta) de que uno saldré de la situacidn conser-
vando sus bienes elementales. Ejemplo: El que seria atropellado previsiblemen-
te con certeza por un conductor borracho si sale a la calle, evitar4 salir a la ca-
lle, a pesar de la garantia de que le asiste el Derecho. Desde luego, el asegu-
ramiento cognoscitivo puede ser mds débil que la garantia normativa; el quid
de la garantia normativa reside en que la norma puede ser aceptada como un
modelo de conducta vinculante para todos incluso cuando cognoscitivamente
no quepa descartar la infraccidon. Lo cual no quiere decir que se pueda renun-

% H. Mayer, AT, p. 64,1, 2.
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ciar a cegar fuentes evidentes de peligro. La garantia normativa s6lo actiia como
una garantia util si se combate la infraccién también en serio cognoscitivamen-
te; pues como nadie puede vivir sélo de que el Derecho le asista, no se puede
organizar Gtilmente la vida sélo con la certeza de que en caso de necesidad se
realizard una garantia normativa. A partir de este hallazgo son necesarias las
medidas de seguridad complementarias de la pena, como el internamiento en
un hospital psiquiétrico (§ 63 del StGB), o en una institucién educativa (§ 64
del StGB), o en custodia de aseguramiento (§ 66 del StGB) junto a la pena,
entre otras. La funcién de estas medidas de seguridad reside en producir tal me-
dida de seguridad cognoscitiva sin que la garantia normativa se deshaga de nin-
guna base apta de organizacion.

También una medida de seguridad que acompana a la pena sirve, pues, al
mantenimiento de la autoridad de la norma, apoyando el efecto de la pena so-
bre el hecho ocurrido mediante el respaldo cognoscitivo de la norma, es decir,
incluso al margen del efecto secundario de tipo preventivo general ya mencio-
nado, que se deriva principalmente del caricter de padecimiento propio de la
medida de seguridad. La vinculacién de medida de seguridad y autoridad de la
norma aclara por qué la infraccién debe ser sintomatica del peligro de infrac-
ciones posteriores: No se trata de acometer una revisién general de la persona
del autor con motivo del hecho, sino de que el efecto indiciario del hecho im-
pide subsanar la situacién exclusivamente mediante la pena.

b’) A causa de su mera funcién auxiliar, la medida de seguridad comple-
mentaria de la pena ha de limitarse al quantum necesario para apoyar el efecto
de la pena. Tal limitacion es altamente significativa para la finalizacién de una
medida de seguridad: ésta no ha de acabar ya cuando se ha eliminado el peli-
gro de hechos posteriores, sino sélo cuando la autoridad de la norma ha deja-
do de estar en duda, porque se ha acometido un intento de mejora serio y no
ostensiblemente sin éxito (o en caso de custodia de seguridad: se esperan cir-
cunstancias modificadas).

b) En las medidas de seguridad sustitutivas de la pena, es decir, aquellas
que se imponen por el comportamiento inculpable del autor, sélo resta —al
margen del efecto secundario de tipo preventivo-general consistente en infligir
un mal— esa leve relacién con la autoridad de la norma que se deriva de la
circunstancia de que se procede contra el autor, de que se toma en serio el con-
flicto y el autor como su causa (a las meras faltas de tacto y a las groserias no
les sigue reaccién de correccién o aseguramiento). Sin embargo, una medida
sustitutiva de la pena no tiene una mera funcién auxiliar, sino que constituye
una forma de solucién propia. Como el conflicto se combate sélo cognoscitiva-
mente y no normativamente, la medida de seguridad debe tener éxito también
cognoscitivamente: la meta es —frente a lo que ocurre en la medida de segu-
ridad complementaria— no la autoridad de la norma, sino la eliminacién de

peligros.

c) Entre las dos clases de medidas mencionados antes se halla la que se
impone en lugar de la pena, es decir, aquella que se impone 0 se ejecuta frente
al autor culpable en lugar de la pena (§ 67, parrafos 4 y 5 del StGB). Tiene en
comiin con la medida complementaria de la pena que representa una reaccién
a una infraccién normativa imputable, y con las medidas sustitutivas de la pena

57
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que la solucién del conflicto se busca exclusivamente en el dmbito cognosciti-
vo. La norma vulnerada ha de estabilizarse, aumentando la probabilidad facti-
ca de que se la obedezca. Se trata por tanto del fortalecimiento de la autoridad
de la norma s6lo mediante la eliminacién del peligro. No se ha determinado si
esto es realizable no sélo en casos excepcionales (vid. supra acerca de la pre-

vencién especial 1/39). .

59 2. a) En correlacién con las distintas funciones de las medidas de segu-
ridad, ha de determinarse de modo distinto la consecucién de sus fines. En la
medida complementaria de la pena s6lo se trata de crear la seguridad cognos-
citiva que es necesaria para el apoyo de una garantia normativa. Por el contra-
rio, en las otras dos clases de medidas ha de solucionarse el conflicto exclusi-
vamente desde el punto de vista cognoscitivo; la comprobaci6n de si el peligro
esta eliminado debe efectuarse por ello en éstas segiin un baremo mas estricto.

60 b) También en la evaluacién de la proporcionalidad #* surgen distintos in-
tereses a tener en cuenta y ponderar segiin la clase de medida. Mientras que
en la medida complementaria de la pena y (a pesar del modo de proceder cog-
noscitivo) también en la medida impuesta en lugar de la pena se trata princi-
palmente del mantenimiento de la confianza de la generalidad en la norma, en
una medida sustitutiva de la pena es primordialmente la eliminacién de peli-
gros para los bienes (no para las normas) lo que sin embargo cuenta menos.
Los intereses del autor han de evaluarse tanto menos cuanto més es responsa-
ble del peligro, de modo que en esa medida una reaccién frente a un delin-
cuente habitual que actiia culpablemente puede ser atin proporcional, pero fren-
te a un enfermo mental no serlo ya. Ademds, en las medidas sustitutivas de las
penas —a diferencia de las medidas complementarias de las penas— ha de te-
nerse en cuenta en contra del autor que no se le impone ninguna pena a pesar
de haberse comportado culpablemente. La vaga formulacién del § 62 del StGB
no da cuenta de la necesidad de estas apreciaciones diferenciadas . Los de-
talles se analizan en la doctrina de las consecuencias juridicas.

60a 3. Que para un autor no (enteramente) responsable al final el gravamen
total de las reacciones consiguientes a un hecho punible (no se alude a las reac-
ciones segiin las leyes sobre internamiento de los Lidnder) pueda ser notable-
mente mayor que el de un autor enteramente responsable no puede satisfacer
al menos en aquellos casos en los que la pérdida de responsabilidad no puede
imputdrsele al autor mismo.

82 Alrespecto, con bibliografia, BVerfG NStZ, 1986, pp. 185 ss.; Bae, Grundsatz, pp. 81 ss.,
213 ss.; LK-Hanack, § 62, nim. marg. 9 ss.; critica notable en Eickhoff, NStZ, 1987, pp. 65 ss.

¥ SK-Horn, § 62, nim. marg. 8, compara acertadamente la posibilidad de distinci6n con la
existente en la determinacion de la pena.



APARTADO 2

La legitimacion material del Derecho penal

BIBLIOGRAFIA: K. Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972; e/
mismo, recension, ZStW, 87, pp. 132 ss.; el mismo, Zur Kritik des kriminalpolitis-
chen Strafrechtssystems von Roxin, JZ, 1982, pp. 617 ss.; G. Arzt, Viktimologie
und Strafrecht, Monschrkrim, 1984, pp. 105 ss.; A. Baratta, Integrations-Praven-
tion. Eine systemtheoretische Neubegriindung der Strafe, KrimJ, 1984, pp. 132 ss.;
R. Bloy, Die Straftaten gegen die Umwelt im System des Rechtsgiiterschutzes,
ZStW, 100, pp. 485 ss.; P. Bockelmann, Noticias bibliograficas, ZStW, 74,
pp- 304 ss.; E. Brandt, Die Bedeutung des Subsidiarititsprinzips fiir Entpoenalisie-
rungen im Strafrecht, 1988; R.-P. Calliess, Theorie der Strafe im demokratischen
und sozialen Rechtsstaat, 1974; G. Dahm, Der Methodenstreit in der heutigen Stra-
frechtswissenschaft, ZStW, 57, pp. 225 ss.; J. Driendl, Zur Notwendigkeit und M6-
glichkeit einer Strafgesetzgebungswissenschaft in der Gegenwart, 1983; U. Ebert,
Verbrechensbekimpfungt durch Opferbestrafung?, JZ, 1983, pp. 633 ss.; J. Fein-
berg, The Moral Limits of the Criminal Law, t. I (Harm to Others), 1984, t. 2 (Of-
fence to Others), 1985, t. 3 (Harm to self), 1986, t. 4 (Harmless Wrongdoing), 1988;
1. Fetscher, Zum ProzeB und das Buch «Wie alles anfing» von Baumann, en: K. Li-
derssen et al. (ed.), Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschaften fiir das Stra-
frecht, t. 2, 1980, pp. 506 ss.; Th. Fischer, Das Verhiltnis der Bekenntnisbeschimp-
fung (§ 166 StGB) zur Volksverhetzung (§ 130 StGB), GA, 1989, pp. 445 ss.;
M. Frommel, Priaventionsmodelle in der deutschen Strafzweck-Diskussion, 1987; la
misma, Welzels finale Handlungslehre, en: U. Reifner et al. (ed.), Strafjustiz und
Polizei im Dritten Reich, 1984, pp. 86 ss.; W. Gallas, Zur Kritik der Lehre vom Ver-
brechen als Rechtsgutsverletzung, Gleispach-Festschrift, pp. 50 ss.; e/ mismo, Bei-
trage zur Verbrechenslehre, 1968; M. Griinhut, Methodische Grundlagen der heu-
tigen Strafrechtswissenschaft, Frank-Festgabe, t. I, pp. 1 ss.; G. Griinwald, Billi-
gung von Straftaten (§ 140StGB), en: K. Liiderssen et al. (ed.), Vom Nutzen und
Nachteil der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, t. 2, 1980, pp. 489 ss.;
E.-W. Hanack, Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts neu zu bestim-
men?, Gutachten 47. DJT, t. I (A); R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit des Opfers
und Strafrechtsdogmatik, 1981; W. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbre-
chens, 1973; el mismo, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1974; el mismo, re-
cension, ZStW, 87, pp. 146 ss.; el mismo, Grundlinien einer personalen Rechtsguts-
lehre, Arthur Kaufmann-Festschrift, pp. 85 ss.; el mismo, Symbolisches Strafrecht
und Rechtsgiiterschutz, NStZ, 1989, pp. 553 ss.; Th. Hillenkamp, Vorsatztat und
Opferverhalten, 1981; R. M. Honig, Die Einwilligung des Verletzten, Parte I, 1919;
H. Jager, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 1957,
G. Jakobs, Die Aufgabe des strafrechtlichen Ehrenschutzes, Jescheck-Festschrift,
pp. 627 ss.; el mismo, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung,
ZStW, 97, pp. 751 ss.; H. Jung, Zur Strafbarkeit des Inzests, Leferenz Festschrift,
pp- 311 ss.; G. Kaiser, Kriminalisierung und Entkriminalisierung in Strafrecht und
Kriminalpolitik, Klug-Festschrift, pp. 579 ss.: Arthur Kaufmann, Subsidiaritatsprin-
zip und Strafrecht, Henkel-Festschrift, pp. 89 ss.; el mismo, Tendenzen im Rechts-
denken der Gegenwart, 1976; J. Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966;
Kr. Kihl, Neue Gesetze gegen terroristische Straftaten, NJW, 1987, pp. 737 ss.;
K. L. Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984; F. J. Kurth, Das Mitvers-
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chulden des Opfers beim Betrug, 1984; E.-J. Lampe, Rechtsgut, kultureller Wert
und individuelles Bediirfnis, Welzel-Festschrift, pp. 151 ss.; F. v. Liszt, Rechtsgut
und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche, ZStW, 6, pp. 663 ss.; el mis-
mo, Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und in der Enzyklopéidie der Rechts-
wissenschaft, ZStW, 8, pp. 133 ss.; F. Loos, Zum «Rechtsgut» der Bestechungsde-
likte, Welzel-Festschrift, pp. 879 ss.; M. Maeck, Opfer und Strafzumessung, 1983;
M. Marx, Zur Definition des Begriffs «Rechtsgut». Prolegomena einer materialen
Verbrechenslehre, 1972; K. Marxen, Der Kampf um das liberale Strafrecht, 1975;
M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903; E. Mezger, Die Straftat als
Ganzes, ZStW, 57, pp. 675 ss.; A. Montenbruck, Abwigung und Umwertung, 1989;
H. Miiller-Dietz, Instrumentuelle vs. sozialethische Funktion des Strafrechts- am
Beispiel der Ponalisierung von Verhaltensweisen, Arthur Kaufmann-Festschrift,
pp- 95 ss.; W. Naucke, Die Sozialphilosophie des sozialwissenschaftlich orientierten
Strafrechts, en: W. Hassemer et al., Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwis-
senschaften?, 1983, pp. 3 ss.; U. W. Neumann y U. Schroth, Neuere Theorien von
Kriminalitit und Strafe, 1980; H. Otto, Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand, en:
H. Miiller-Dietz (ed.), Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, pp. 1 ss.; el
mismo, Personales Unrecht, Schuld und Strafe, ZStW, 87, pp. 539 ss.; K. Peters,
Die ethischen Grundlagen des Strafprozesses, Wiirtenberger-Festschrift, pp. 77 ss.;
F. Preiser, Wie weit sollte das Sittlichkeitsstrafrecht reformiert werden?, ZStW, 82,
pp. 6 ss.; R. Rengier, Zur Bestimmung und Bedeutung der Rechtsgiiter im Umwelts-
trafrecht, NJW, 1990, pp. 2506 ss.; G. Roos, Entkriminalisierungstendenzen im Be-
sonderen Teil des Strafrechts, 1981; C. Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe,
JuS, 1966, pp. 377 ss.; H.-J. Rudolphi, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsguts-
begriffs, Honig-Festschrift, pp. 151 ss.; W. Sax, Grundsitze der Strafrechtspflege,
en: K. A. Bettermann, H. C. Nipperdey, U. Scheuner (ed.), Die Grundrechte, t. I1I
(2), 2.* ed., 1972, pp. 909 ss.; F. Schaffstein, Das Verbrechen eine Rechtsgutsver-
letzung? Deutsches Strafrecht, 2 (1935), pp. 97 ss.; el mismo, Das Verbrechen als
Pflichtverletzung, en: Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, pp. 108 ss.;
el mismo, Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma, Deutsches Strafrecht, 4
(1937), pp. 33 ss.; E. Schmidhduser Der Unrechtstatbestand, Engisch-Festschrift,
pp- 433 ss.; E. Schwinge, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, 1930; K. Seel-
mann, Atypische Zurechnungsstrukturen im Umweltstrafrecht, NJW, 1990,
pp.'1257 ss.; P. Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs «Rechts-
gut», 1962; G. Stratenwerth, Leitprinzipien der Strafrechtsreform, 1970; K. Tiede-
mann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969; H. Welzel, Naturalismus
und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935; e/ mismo, Studien zum System des Stra-
frechts, ZStW, 58, pp. 491 ss.; el mismo, Uber den substantiellen Begriff des Straf-
gesetzes, Kohlrausch-Festschrift, pp. 101 ss.; K. D. Wiegand, Die Tierquilerei,
1979; M. J. Worms, Die Bekenntnisbeschimpfung im Sinne des § 166 Absatz I StGB
und die Lehre vom Rechtsgut, 1984; H. Zipf, Kriminalpolitik, 2.* ed., 1980.

EL NIVEL DE REFERENCIA DE LA PROTECCION JURIDICO-PENAL:
LAS NORMAS COMO BIENES JURIDICO-PENALES

A. ElDerecho penal se legitima formalmente mediante la aprobacién con-

forme a la Constitucién de las leyes penales. La legitimacién material reside en
que las leyes penales son necesarias para el mantenimiento de la forma de la
sociedad y del Estado. No existe ningin contenido genuino de las normas pe-
nales, sino que los contenidos posibles se rigen por el respectivo contexto de
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la regulacién. Al contexto de la regulacién pertenecen las realidades de la vida
social asi como las normas —especialmente las juridico-constitucionales.

B. 1. La contribucién que el Derecho penal presta al mantenimiento de
la configuracion social y estatal reside en garantizar las normas. La garantia con-
siste en que las expectativas imprescindibles para el funcionamiento de la vida
social, en la forma dada y en la exigida legalmente, no se den por perdidas en
caso de que resulten defraudadas. Por eso —aun contradiciendo el lenguaje
usual— se debe definir como el bien a proteger la firmeza de las expectativas
normativas esenciales frente a la decepcién, firmeza frente a las decepciones
que tiene el mismo dmbito que la vigencia de la norma puesta en prictica; este
bien se denominara a partir de ahora bien juridico-penal.

2. a) Alemplear de este modo el concepto puede sorprender de entrada
la estrecha conexién con las normas penales, pues los bienes se pueden definir
también sin este rodeo normativo nombrando lo que el autor —desde luego en
caso de un delito de lesién en sentido material— destruye: vida, salud, propie-
dad, pudiendo quedar relegada por el momento la cuestién de si los objetos
mencionados deben ser bienes por si mismos o por su utilidad para una perso-
na o para la sociedad. Tampoco se debe poner en duda que tales objetos pue-
den llamarse razonablemente bienes, pues son situaciones valoradas positiva-
mente y por tanto «buenas» para el que valora.

b) Pero los bienes de esta clase pueden resultar menoscabados también
mediante sucesos naturales (enfermedad, «cansancio» de los materiales), y asi-
mismo mediante procesos en los que ciertamente intervienen personas, pero
que no son evitables (ni dolosos ni imprudentes). Esto puede carecer de im-
portancia para su entendimiento como bienes, pero no para su cualificacién
como bienes juridico-penales. Si, p. €j., se denominan bienes juridico-penales
sin mds a las situaciones valoradas positivamente, se deriva la extraiia conse-
cuencia de que el Derecho penal a veces (e incluso en algunos dmbitos casi siem-
pre) no se preocupa de la pérdida de sus bienes: la muerte por decrepitud se-
nil, que una cosa se estropee con el tiempo, etc., representan pérdidas de bie-
nes en el sentido mencionado, pero no realizan ningiin tipo penal !. Asi pues,
el Derecho penal no cumple la funcién de garantizar la existencia de dichos bie-
nes en todo caso, sino sélo frente a ataques de determinada clase. Si el funda-
mento de esta abstencion se impusiese al Derecho penal desde fuera, seria ade-
cuado llamar bienes juridico-penales a objetos de la clase mencionada por si
mismos o por su utilidad para personas o para la sociedad, pues se senalaria
juridico-penalmente una proteccién amplia que se limitaria a determinadas for-
mas de ataque sélo por motivos ajenos al Derecho penal. Con este modo de
entender, sin embargo, toda destruccién de un bien en el sentido indicado, su-
ceda como suceda, debe ser una perturbaci6én penalmente relevante. Con lo ab-
surdo de esta concepcién (;Es toda enfermedad un ataque a bienes juridico-
penales?) se pone de manifiesto cudn limitada es la utilidad de tal concepto de
bien: Es verdad que acierta en designar qué situaciones han de considerarse bie-
nes, pero pasa por alto la misién especifica del Derecho penal, al confundir in-
debidamente bajo el mismo rasero «perturbacién por haber lesionado el bien»,
las fuerzas de la naturaleza, o el comportamiento humano no evitable con el

' Bockelmann, ZStW, 74, pp. 311 ss. 313.
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comportamiento imputable —el Gnico que interesa al Derecho penal—. Como
consecuencia, desde luego en caso de bienes que no pierden su funcién por la
evolucién social, sino que perecen por condicionantes fisicos (debilidad senil),
el pasado se convierte en un gigantesco cementerio de bienes juridicos, que de-
muestra claramente que en caso de lesién de un bien en el sentido indicado no
se alcanza el nivel en el que se desenvuelve el Derecho penal.

C. 1. Al Derecho penal no le interesa toda alteracién perjudicial para
un bien en tanto que situacién valorada positivamente; mdas bien la alteracién
debe dirigirse contra la propia valoracién positiva. Esto s6lo puede tener lugar
mediante un comportamiento humano con el contenido expresivo de que no
era pertinente respetar la valoracién positiva. Lo que constituye una lesién de
bien juridico-penal no es la causacién de una muerte (ésta es simplemente le-
sién de un bien), sino la oposicién a la norma subyacente en el homicidio evi-
table. El homicidio evitable tiene el sentido de una oposicién a la norma sub-
yacente en los delitos de homicidio, porque al autor se le hace responsable, a
causa de su conocimiento (dolo) o cognoscibilidad (imprudencia), de haber ele-
gido (vid. infra 6/24) realizar el comportamiento que acarrearia consecuencias
en lugar de la alternativa inocua. La norma obliga a elegir la organizacién a la
que no siguen dafnos, pero el autor se organiza de modo que causa dano im-
putablemente: su proyecto de conformacién del mundo se opone al de Ia nor-
ma. S6lo este punto de vista eleva el bien juridico-penal a la esfera en que se
desarrolla la interaccién social que interesa al Derecho penal: la esfera de la
significacién del comportamiento (delictivo) en tanto que negacién del signifi-
cado de normas y el reforzamiento de perseverar en el significado de la norma
por medio de la reaccién punitiva 2. Bien juridico-penal en el &mbito de los de-
litos contra la propiedad, segin este modelo, no es la cosa ajena o la relacién
del propietario con su cosa como unidad funcional de acciones y satisfaccién

2 Son escasos los esfuerzos por llevar a un mismo plano bien juridico, infraccién de la norma
y pena. Ante todo hay que mencionar a Weizel, Strafrecht, § 1, I; el mismo, ZStW, 58, pp. 491 ss.,
509 ss.; el mismo, Kohlrausch-Festschrift, pp. 101 ss., 107 ss., que distingue entre valores de he-
cho y valores de accién (obviamente, sélo califica de bienes juridicos a los valores de hecho): «Mas
importante que la proteccién de los diversos bienes juridicos concretos es la misién de asegurar la
vigencia rea! (observancia) de los valores de accién de actitud juridica» (Strafrecht, loc. cit.). En
relacién con la teoria de Welzel, vid. Amelung, Rechtsgiterschutz, pp. 165 ss., 273 ss.; Hassemer,
Theorie, pp. 87 ss. La objecidn, tan extendida, de que centrar la atencién en el desvalor de accién
conduce a un Derecho penal de la actitud, ya que en el sistema de Welzel el hecho penal no tiene
ningiin puesto de necesidad, es predicable, hasta ahora, de toda teoria: Incluso si se parte de aten-
der a la proteccion de bienes juridicos perceptibles sensorialmente, no surge respuesta alguna a la
pregunta de si se da un ataque (y cuindo) tan peligroso que haga necesaria la pena. Todo hecho
penal se inicia en la mente del autor y concluye en el mundo exterior. Por consiguiente, el princi-
pio del hecho no cabe explicarlo tampoco a partir de! principio de proteccién de bienes juridicos
en la concepcién convencional (Jakobs, ZStW, 97, pp. 751 ss., 752 s.; de otra opinién, Sax, Grun-
drechte, t. II1 (2), pp. 909 ss., 913; Hassemer, Theorie, p. 97; Jescheck, AT, § 1, 111, 2, entre
otros). La objecién de Baratta (Kriml, 1984, pp. 132 ss., 139) de que desapareceria la diferencia
entre Derecho y Moral se basa en la infundada equiparacién entre la desnaturalizacién (que tiene
lugar) y el recurrir mis (que no tiene lugar) a lo interno. Basico, ademas, Schmidhduser, Engisch-
Festschrift, pp. 433 ss., 444 s.; el mismo, AT, 2/30: «La lesién del bien juridico es un fenémeno
espiritual... La lesién del bien juridico consiste en la lesi6n de la pretensién de respeto que surge
del bien juridico (?) por parte de un comportamiento voluntario»; e/ mismo, Studienbuch, 5/27:
«la pretensién de respeto que surge de los hechos valiosos». De modo semejante a como aqui se
propugna, Oro, ZStW, 87, pp. 539 ss., 554 ss., 562.
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de necesidades, o para la consecucién de fines, sino la validez del contenido
de la norma de que debe protegerse la propiedad; correlativamente, en el 4m-
bito de los delitos de lesiones, bien juridico-penal es la validez del contenido
de la norma de que hay que respetar la integridad corporal ajena, etc. Bien ju-
ridico-penal es la vinculatoriedad prictica de la norma.

2. El bien juridico-penal en el sentido indicado no puede ser atacado por
un comportamiento como suceso externo, sino sélo por un comportamiento en
tanto que suceso significativo. En virtud del principio del hecho, desde luego
s6lo concurre un hecho penal cuando tiene lugar un suceso externo, percepti-
ble por los sentidos. Pero el objeto de este comportamiento exterior no es el
bien juridico-penal, sino que mas bien han de distinguirse bien juridico-penal
y objeto de la accion (seria mas exacto decir: objeto del comportamiento) 3.

El objeto de la accién puede consistir incluso en lo contrario a un objeto,
cuando el comportamiento consiste en la produccién de objetos no deseados,
como sucede en la falsificacién de moneda o de documentos (§§ 146 ss., 267,
348 del StGB), o en la creacién de informaciones no deseadas, como en las in-
jurias, la revelacién de secretos o en la estafa (§§ 185, 203, 263 del StGB). En
la medida en que no se valore juridicamente de modo negativo el objeto de la
accion, se le puede denominar objeto de ataque. A su vez, algunos objetos de
ataque se pueden definir como bienes antepuestos al bien que realmente im-
porta (p. €j., la propiedad como el bien antepuesto a la posibilidad de desarro-
llo personal), mientras que otros representan sélo el ataque contra un bien
(p. €j., el funcionario ejecutor en el delito de resistencia del § 113 del StGB).

II. ;LEGITIMACION MATERIAL DEL DERECHO PENAL POR MEDIO
DE LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS?

A. Problemas generales

1. El nivel de referencia del bien juridico-penal del que se ha tratado has-
ta ahora, al debatir el problema «el Derecho penal como proteccion de bienes
juridicos» (o «el hecho })unible como lesién del bien juridico») *, no se suele
hallar en primer plano °. Se trata mas bien de si las normas juridicas (y con
ellas s6lo indirectamente también el propio Derecho penal) sélo son legitimas
si protegen bienes juridicos, sin que esté especialmente claro lo que es un bien
juridico en este contexto. «El bien juridico se ha convertido en un auténtico

3 Jescheck, AT, § 26, 1, 4; Stratenwerth, AT, nim. marg. 210; Schmidhduser, AT, 2/31 s.; Mau-
rach-Zipf AT, 1, § 19, nim. marg. 14 ss.; Baunann-Weber AT, § 12, 11, 11, 3 a.

* No se quiere decir que todo hecho punible tenga que conseguir lesionar, sino que toda nor-
ma ha de tener por finalidad evitar lesiones.

3 Acerca de la historia dogmitica, vid. Sina, Dogmengeschichte, passim; bisico sobre la re-
lacién entre la historia del concepto de bien juridico y la historia general de las ideas, Amelung,
Rechtsgiiterschutz, pp. 13 ss., con correcciones en parte notables de la exposicién de Sina (al res-
pecto, resumiendo, pp. 10 ss.); una exposicién centrada en la relacién mutua entre bien juridico y
realidad social la proporciona Hassemer, Theorie, passim; sobre Amelung, vid. Hassemer, ZStW,
87, pp. 145 ss.; sobre Hassemer, vid. Amelung, ZStW, 87, pp. 132 s.; sobre el ambito juridico an-
glosajon, ampliamente, Feinberg, Limits, passim.
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Proteo, que en las propias manos que creen sujetarlo se transforma en seguida
en algo distinto» ®. A partir de aqui se entenderd como bien juridico el objeto
de proteccién de una norma, en contraposicién con la propia validez de una
norma como bien juridico-penal.

2. a)} Lo que se discute es desde qué punto de vista ha de establecerse
lo que se tiene en cuenta como objeto de proteccién de la norma, e incluso si
se debe utilizar un tinico criterio (teorias monistas), o si puede cambiar la pers-
pectiva (teorias dualistas). Junto a la asignacion (monista) de todos los bienes
juridicos al ciudadano individual 7 se encuentran otras asignaciones a la socie-
dad, y a través de ella al ciudadano 8, asi como asignaciones (dualistas), que
en los casos de bienes juridicos individuales se dirigen al ciudadano, o en caso
de bienes juridicos estatales o supraindividuales se dirigen a la sociedad o al
Estado ?, y finalmente asignaciones (de nuevo monistas) s6lo a la «comunidad

juridica» 1°.
b) La discusién se refiere a dos 4mbitos de problemas que han de sepa-
rarse convenientemente:

a’) De entrada se trata de quién es el favorecido en definitiva por la «fun-
cién protectora». Aqui cabe sostener que incluso la proteccién del individuo
(vida, libertad, etc.) es necesaria s6lo porque la sociedad necesita miembros
con capacidad de accién, o porque, a la inversa, la proteccion del Estado (p. ej.,
ante la alta traicién) o de las instituciones de la sociedad en su conjunto sélo
se verifica porque el individuo necesita para sobrevivir el auxilio del Estado.
Esta disputa acerca de la finalidad del Estado no se puede dirimir en relacién
con las normas juridico-penales, y menos atn limitdndose al concepto de bien
juridico. De todos modos, se descartan las soluciones radicales: Las normas pe-
nales estdn garantizadas mediante la conminacién de reacciones formales, y por
ello son tan poco concebibles sin un orden formal entre los individuos singula-
res como a la inversa una sociedad sin miembros !!.

b’) Ademads, cabe preguntarse desde qué punto de vista ha de establecer-
se qué bienes, se asignen a quien se asignen, son dignos de proteccién y la ne-
cesitan. Este punto de vista es el piblico, aun cuando se trate de la proteccién
de bienes privados, pues cuando se eleva algo a bien juridico de una norma pe-
nal, ello quiere decir por definicién que su proteccién se convierte en una tarea
piblica. Con ello, sin embargo, no se ha determinado qué bienes privados de-
ben ser protegidos bajo tutela piiblica y qué bienes piiblicos necesitan protec-
cién penal. La doctrina de los bienes sirve de poco para decidir esta cuestién.
La respuesta depende mas bien de la danosidad social de la conducta lesiva,

¢ Welzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 509.

7 M. Marx, Definition, pp. 79 ss., y passim; Hassemer, Theorie, pp. 68 ss., con distinciones
notables, pp. 233 ss.

* SK-Rudolphi, nim. marg. 8 s., ante § 1; el mismo, Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 161 s.;
Calliess, Theorie, pp. 131 ss., 143 ss.

? Tiedemann, Tatbestandsfunktionen, pp. 113 ss., 118 ss.; Schmidhduser, Engisch-Festschrift,
pp. 443 ss., 443 5., y la doctrina dominante, vid. s6lo Maurach-Zipf, AT, 1, § 19, nim. marg. 4 ss.;
Schonke-Schroder-Lenckner, nim. marg. 10, ante § 13.

1 Binding, Normen, t. I, pp. 357 ss.

'"" Vid. Amelung, Rechtsgiiterschutz, pp. 391 s.
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con la que no se corresponde necesariamente la disvaloracién del comporta-
miento lesivo para los bienes.

¢’) Por altimo, ha de establecerse la capacidad para disponer de un bien
en tanto que se le encuentra digno de proteccién y necesitado de ella. La de-
cisién no queda prejuzgada por la suposicién de quién es el favorecido en de-
finitiva. Asi, en un modelo segiin el cual la proteccion de la propiedad no deba
servir al individuo, sino a la vida econdmica general y a través de ello favore-
cer al Estado, se puede dejar la capacidad para disponer al ciudadano singular,
p. €j., en la suposicién de que su egoismo garantiza un empleo econdmicamen-
te 6ptimo. A la inversa, en un modelo en virtud del cual la proteccién del bien
debe llevarse a cabo en favor del individuo, puede estar sujeta su capacidad
para disponer, p. €j., si se le prescribe lo que es conveniente (la voluntad correc-
ta del que posee la capacidad prevalece sobre su voluntad real). Pero, ante
todo, los bienes que deben servir a todos los individuos s6lo se pueden gestio-
nar en comin, de modo que incluso con un criterio individualista al reconocer
los bienes no se puede soslayar la capacidad de disposicién del Estado (p. ej.,
propiedad piblica) ''°.

Con arreglo al Derecho vigente, la determinacién de la capacidad se lleva
a cabo de modo dualista —a excepcién de los bienes absolutamente indisponi-
bles, como p. €j. la existencia de la Repiblica Federal Alemana—; junto a los
bienes cuya capacidad de disponer corresponde al individuo o a una agrupa-
cién de individuos, aparecen los bienes (disponibles en absoluto menos veces)
que pertenecen al Estado o a otra persona juridica de Derecho publico, y los
bienes cuya capacidad corresponde a la sociedad en general. De la capacidad
de disposicién depende el efecto (excluyente del tipo o justificante) del consen-
timiento (infra 7/114; 14/7).

— Cuanto mas decrece la confianza en que los presupuestos de la vida y
de la configuracion de la vida de los ciudadanos se ajustardn por vias naturales
mediante autorregulacién del mercado o de otra forma, tanto més asume el Es-
tado la administracién de tales presupuestos y extiende, en su regulacién final,
la proteccién penal a estos presupuestos, que alcanzan el rango de bienes juri-
dicos: medio ambiente, salud publica, etc. En cuanto al principio, esto no cons-
tituye ninguna novedad; en puridad, toda institucionalizacién de la actividad es-
tatal puede convertirse en bien juridico; en esa medida los modernos fines del
Estado no se diferencian de los cldsicos (seguridad externa e interna). Pero los
nuevos bienes presentan especialidades cuantitativas que diluyen el concepto
de bien juridico: su limite con lo adecuado socialmente es, cuando claro, ob-
jetivamente arbitrario (drogas prohibidas contra drogas permitidas), y en los de-
mds casos un producto tan vago del arbitrio del Gobierno y de la Administra-
cién que la protecciéon del bien amenaza con desaparecer detrds la proteccion
de la ejecutabilidad de las decisiones (medio ambiente). Pero no se ha deter-

W* Zaczyk distingue originariamente entre bienes juridicos constituidos interpersonalmente
(Unrecht, pp. 165 ss.), bienes juridicos de la sociedad (pp. 170 ss.) y bienes juridicos del Estado
de libertades (pp. 181 ss.); en funcién de su distinta constitucién, les vincula distintas consecuen-
cias para la tentativa, sobre todo para los defectos de la accién tipica (pp. 231 ss.). Al respecto,
infra 25/nota 57.

11
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minado si el Estado social que administra la calidad de vida podria renunciar
libremente a la protecci6n de tales bienes juridicos '**

B. El concepto de bien juridico

1. Un bien es una situacién o hecho valorado positivamente. El concepto
de situacién se entiende, en este contexto, en sentido amplio, comprendiendo
no sélo objetos (corporales y otros), sino también estados y procesos. Un bien
llega a ser bien juridico por el hecho de gozar de proteccién juridica. Sin em-
bargo podria argumentarse que la proteccién juridica constituye prueba sufi-
ciente y decisiva de la valoracién positiva de la situacién. El bien juridico se
determina entonces de modo positivista y el concepto abarca «todo lo que a los
ojos de la ley, en tanto que condicién de la vida sana de la comunidad juridica,
es valioso para ésta» '2. La concrecién de esta determinacién conduce a una
«enumeracion un tanto desordenada de los “activos del ordenamiento juridi-
co”» 2, es decir, como fruto de la enumeracién no cabe extraer teoria alguna
de la sociedad, sino s6lo las oscilaciones y compromisos en la préactica. Tam-
bién en esta vanante posmwsta se halla atin un aspecto critico para con el De-
recho positivo '*: Si ha de existir un bien juridico es que la ley debe considerar
ya alguna 51tuac16n como valiosa para la «vida sana», lo que falta cuando la ley
regula modos de conducta cuyo rendimiento no es valioso para algo, sino que
constituye un valor por si mismo, especialmente cuando la ley prescribe un com-
portamiento moral como tal. De todos modos, este resto critico del concepto
de bien juridico se puede reducir también concibiendo la definicién del con-
cepto tan eldsticamente que incluya todo fin de regulacién. El bien juridico ha
de entenderse entonces como «sentido y finalidad de las Proposwlones juridi-
cas singulares» ' o0 como «abreviatura de la idea de fin»

2. Sin embargo, al concepto de bien juridico le asigna la doctrina mayo-
ritaria una funcién mas fuertemente critica. El valor de situacién no debe ser
renunciable —el que el «mero actuar contra las buenas costumbres» o la «mera
inmoralidad» por falta de lesion de bien juridico no quepa definirlo como he-

""" Inclinado a la renuncia, Hassemer, Arthur Kaufmann-Festschrift, pp. 85 ss., 90 ss.; el mis-
mo, NStZ, 1989, pp. 553 ss., 557 ss.; con bastante mas reservas A K-Hassemer, nim. marg. 274 ss.,
ante § 1. Con detalles, en favor de la referencia de la proteccién del ambiente al individuo, recha-
zando la proteccién del ambiente por si misma, AK-Hassemer, nim. marg. 276 ss., 280, ante § 1;
Bloy, ZStW, 100, pp. 484, 487 ss.; distinguiendo, Rengier, NJW, 1990, pp. 2506 ss., todos con
bibliografia.

12 Binding, Handbuch, 1. 1, pp. 353 s.; el mismo, Normen, t. 1, pp. 338 ss., 341 s. Sabre Sin-
ding, detalladamente, Amelung, Rechtsgiterschutz, pp. 73 ss.; Hassemer, Theorie, pp. 42 ss.; Sina,
Dogmengeschichte, pp. 41 ss.

13 V. Liszt, ZStW, 6, pp. 663 ss., 676, contra Binding; al respecto, Frommel, Priventionsmo-
delle, pp. 115 ss. )

4 Vid. Hassemer, Theorie, p. 47; el mismo, Arthur-Kaufmann-Festschrift, pp. 85 ss. (con ra-
26n, sobre la potencia critica mds reducida —por propensos a la ideologia— de los bienes no per-
sonales, pp. 89 ss., 92 ss.); AK-Hassemer, nim. marg. 262 ss., 274 ss., ante § 1; Amelung, Rechts-
giiterschutz, p. 80.

' Honig, Einwilligung, p. 94; en conclusién, también Maeck, Opfer, pp. 26 ss.

' Griinhut, Frank-Festgabe, t. I, pp. 1 ss., 8; Schwinge, Teleologische Begriffsbildung, p. 27;
vid. sobre ello, Amelung, Rechtsgiiterschutz, pp. 130 ss.; Hassemer, Theorie, p. 49.
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cho punible se puede sefialar como una de las principales metas de la doctrina
del bien juridico— 7 y tampoco hay que atenerse para la determinacion del va-
lor a los «ojos de la ley». Mds bien, la bondad del bien juridico debe ser ya un
«interés vital» antes de su reconocimiento juridico. «No es el ordenamiento ju-
ridico el que crea el interés, sino la vida; pero la proteccién juridica eleva el
interés vital a la condici6n de bien juridico» '8, aun cuando no queda claro en
virtud de qué criterios el Derecho positivo distingue entre los intereses que han
de reconocerse y los que han de rechazarse (también los delincuentes persiguen
intereses) '°. Con optimismo naturalista menos acusado, en lugar de la «vida»
como creadora de intereses, aparece al menos en ocasiones la cultura. «Si se
quiere conocer cémo han surgido los intereses, hay que estudiar la Historia de
la Cultura, pero no se debe olvidar que algunos intereses fundamentales son
innatos a la propia naturaleza humana» %°. Ahora bien, obviamente, la inde-
terminacién de la «cultura» (juna cultura aislada del respectivo ordenamiento
juridico?) %! como fuente de intereses debilita la potencia critica.

3. a) Ultimamente los esfuerzos se dirigen a conservar. para el concepto
de bien juridico la relacién (comprendida en el interés, valorable positivamen-
te) 22 2 entre una persona y una situacién, pero sin impdner al concepto la fun-
cién de designar a las fuentes de estas relaciones valorativas (vida, cultura, or-
denamiento constitucional, etc.) *. Con esta inclusién de la persona en el con-
cepto de bien juridico se puede encontrar lo valioso del bien juridico mejor
que mediante la mera enumeracion de objetos. Desde luego que asi pierde cla-
ridad el concepto, pero hay que aceptarlo, porque ciertamente no existe posi-
bilidad de definirlo con mayor claridad. No obstante, la inclusién de la persona
hay que precisarla atin. No se trata del acto de valoracién realizado por la per-
sona (que no necesita proteccion penal), sino de la posibilidad de que una per-
sona realice sus intereses. La posibilidad asignada a una persona, referida a
ella, consistente en el uso y disfrute de una situacién valorada positivamente:
eso es el bien juridico. Ejemplo: bien juridico de los delitos contra la propie-

7 M. Marx, Definition, pp. 84 ss.; Roxin, JuS, 1966, pp. 377 ss., 382; Rudolphi, Honig-
Festschrift, pp. 151 ss., 162, 165; Jaeger, Strafgesetzgebung, pp. 29 ss., y passim; Worms, Bekennt-
nisbeschimpfung, pp. 80 ss. y otras. De otra opinién, Preiser ZStW, 82, pp. 655 ss., 658; también
Peters, Wirtenberger-Festschrift, pp. 77 ss., 78 s.

8 V. Liszt Strafrecht, 5, § 3 1 1, con nota 1; el mismo, ZStW, 6, pp. 662 ss., 673; el mismo,
ZStW, 8, pp. 133 ss.

% Para la critica, vid. Amelung, Rectsgiiterschutz, pp. 82 ss., 95.

20 M. E. Mayer, Strafrecht, p. 21, subrayando, con raz6n, la distincién entre la funcién disol-
vente y configuradora del Derecho penal; el mismo Rechtsnormen, pp. 14 ss.; vid. asimismo Lam-
pe, Welzel-Festschrift, pp. 151 ss. Acerca de las teorias neokantianas, con detalle, vid. Amelung,
Rechstsgiterschutz, pp. 125 ss.

2! Negandolo, M. E. Mayer, Rechtsnormen, pp. 23 s.

2 El concepto se mantiene a veces; Baumann-Weber, AT, § 12, 11, 3 a; Maurach-Zipf, AT,
I, § 189, I1, nim. marg. 10.

3 M. Marx Definition, p. 67; Sina Dogmengeschichte, pp. 60 ss., 96 ss.; Tiedemann, Tatbes-
tandsfunktionen, p. 115; Stratenwerth, AT, nim. marg. 210.

2 Desde luego, también el Derecho penal puede realizar (temporalmente) antes la relacién
valorativa. Ciertamente hay que conceder que el Derecho penal es menos apropiado para impulsar
la evolucién; pero de ahi no se deduce que por principio s6lo pueda ir a remolque; acertadamente,
Stratenwerth, AT, nim. marg. 51; Kunz, Bagatellprinzip, pp. 136 ss., 144; de otra opinion, SK-
Rudolphi, nim. marg. 5, ante § 1.
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dad no es la cosa sobre la que recae la propiedad, sino la relacién de posibli-
dad de utilizacién entre propietario y cosa.

b) Partiendo del criterio expuesto, los bienes juridicos se definen, p. ¢j.,
como «objetos en su relacién con las personas» ©, «unidades funcionales va-
liosas» 26, «potenciales» 27 o «participales» (Partizipalien), es decir, «condicio-
nes de posibilidad de participar en la interaccién social» 2. En lo sucesivo se
adoptar4 el concepto de unidad funcional. En este concepto se pone de mani-
fiesto que no cualquier objeto de regulacién de una norma es un bien juridico,
sino s6lo aquel que ha de desempeiiar alguna funcién para la sociedad o para
uno de sus subsistemas, incluido el ciudadano. Este concepto evita, ademds, el
malententido de que un bien juridico deba referirse a algo perceptible senso-
rialmente o a un objeto similar. Desde luego, el concepto de unidad funcional
tampoco resuelve el problema de qué funciones han de reconocerse como ju-
ridicamente legitimas (también una asociacién delictiva es una unidad funcio-
nal); en esta medida el concepto no ofrece ventaja alguna frente al de interés:
este punto flaco es inherente, por su constitucién, a todo concepto de bien

juridico.

C. Normas no referidas a bienes juridicos

1. a) Muchos contenidos de normas del Derecho vigente no cabe expli-
carlos si se busca el fin de la norma sélo en la proteccion de bienes juridicos,
como sucede, entre otras, con las modalidades de hecho, de caricter objetivo
y subjetivo, irrelevantes en relacién con una lesién de bienes juridicos. La pro-
teccién de bienes juridicos, por tanto, no alcanza a explicar todos los elemen-
tos del delito. Ni siquiera es necesaria para todos los delitos. La equiparacién
de fin de la norma y proteccién de bienes juridicos o de delito y lesién de bie-
nes juridicos fracasa sobre todo en los delitos con infraccién de un deber espe-
cial derivado de competencia institucional.

b) Por lo regular, el comportamiento que se espera del autor se agota en
algo negativo: El autor no debe realizar comportamiento alguno que entrafie
una lesién (infra 7/56; 21/16 ss.; 28/14; 29/29 ss.). En los casos de deberes es-
peciales por responsabilidad institucional, sin embargo, debe existir entre el au-
tor y el bien una relacion positiva, es decir, una dedicacién —no necesariamen-
te interesada—, en el caso ideal una comunidad vital (infra 7/70; 21/115; 25/43
ss.; 28/25; 29/57 ss.). A causa de esta comunidad le afectan al autor expectati-
vas especiales de comportamiento, cuyo contenido no se puede reflejar (debe-
res especiales que fundamentan pena, delitos especiales propios), o s6lo incom-
pletamente (deberes especiales que agravan la pena, delitos especiales impro-

¥ M. Marx, Definition, p. 67; similarmente, Worms, Bekenntnisbeschimpfung, pp. 79, 85 s.,
y passim.
** SK-Rudolphi, nim. marg. 8, ante § 1; Rudolphi, Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 163; Owo,
en: Strafrechtsdogmatik, pp. 1 s., 8.
Z Loos, Welzel-Festschrift, pp. 879 ss., 888.
) Ca”fCSS, Theorie, pp. 143 ss.; esta definicién no sc ajustard al menos a aquellos bienes que
(también) sirven para negar la participacién en la interaccién (p. ej., la esfera intima).
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pios), si se atiende a la no lesion de un bien ®°. La expectativa que se refiere
a un deber especial no se deriva de la existencia actual de bienes, sino de la
funcién que se le prescribe al autor para que se adapte a una institucién. Si hay
que esforzarse por obtener un concepto de bien juridico no se puede atender
a las unidades funcionales ya existentes y a su aseguramiento, sino que como
unidad funcional ha de definirse la institucion que debe gestionar el autor. La
institucién sélo es una unidad funcional si est4 intacta, para lo cual, a su vez,
el autor debe desempefiar su papel. La relacién del autor no es precisamente
sélo negativa. Ejemplos: Quien maltrata a una persona confiada a su cuidado
(§ 223 b del StGB) no realiza —junto a las lesiones, que no son delito espe-
cial— una vulneracién de la relacién de guarda, sino que la relacién de guarda
no existe en absoluto como unidad funcional (y no sélo como derecho) en caso
de malos tratos. Del mismo modo, tampoco tienen lugar verdaderas adminis-
traciones patrimoniales de tutoria en caso de infidelidad (§ 266 del StGB), ni
desempefio correcto de funcién publica en caso de cohecho (§ 332 del StGB) *°,
ni administracién de justicia en caso de prevaricacién. Naturalmente, a la exis-
tencia de todo bien juridico le es connatural que no se produzca su lesién; pero
en los delitos especiales el bien juridico como unidad funcional surge sélo cuan-
do el sujeto del deber (el obligado) desempena el papel que le estd asignado
en la institucién. En los delitos especiales no se trata, pues, de la perturbacién
de unidades funcionales existentes, intactas en si, sino de la negativa a dejarse
integrar en la produccidén de una unidad funcional. En los delitos de propia
mano se verifica un correlativo desplazamiento de la lesién del bien juridico a
la no-produccidn de bienes juridicos.

2. Asi pues, no cabe considerar que el nicleo de todos los delitos sea la
lesién de un bien juridico. Tal conclusién se ha modificado en el sentido de
que el nicleo de todos los delitos sélo se hallaria en el incumplimiento de un
deber . Este incumplimiento de deber no ha de ser sélo un nombre que de-
signe lo que tienen en comin los delitos de lesién de un bien juridico y los de-
litos especiales. Mds bien, con la férmula del delito como incumplimiento de
un deber se alude a algo mds que a un supraconcepto, es decir, a una concep-
cién de todos los delitos a la manera de los delitos especiales. Nunca ha de tra-
tarse de la lesion de un bien juridico mediante la inobservancia de la relacién
sélo negativa (jno lesionar!), sino siempre de la negativa a comportarse con-

2 Desde luego, el concepto de bien juridico se puede expandir de forma que abarque tam-
bién todos los posibles elementos del delito, y con ello también los deberes especiales (asi, p. €j.,
Mezger, ZStW, 57, 675 ss., 697, AK-Hassemer, nim. marg. 282, ante § 1), lo que sin embargo se
ha criticado desde hace tiempo con razén como «noche para los conceptos, que hace desaparecer
todas las diferencias» (Welzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 511, nota 30).

3 La concepcidn de los §§ 331 ss. StGB como delitos para mantener la disposicion de la ciu-
dadania a aceptar las decisiones de la autoridad (Loos, Welzel-Festschrift, pp. 879 ss., 890) aban-
dona la unidad funcional, encaminindose hacia la proteccion de sentimientos; sobre ello, en se-
guida, infra 2/19.

3! Schaffstein, DStr. 2 (1985), pp. 97 ss.; el mismo, en: Grundfragen der neuen Rechtswis-
senschaft (1935), pp. 108 ss.; matizadamente, el mismo, DSuR, 4 (1937), pp. 335 ss.; Dahm,
ZStW, 57, pp. 225 ss.; distinguiendo notablemente Welzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 509 ss.; Gallas,
Gleichspach-Festschrift, pp. 50 ss., 67 ss. Exposicién detallada en Amelung, Rechtsgiterschutz,
pp. 216 ss.; vid. asimismo, Sina, Dogmengeschichte, pp. 79 ss.; Marxen, Kampf, pp. 177 ss.; From-
mel, en Strafjustiz, pp. 86 ss.
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forme al papel asignado en una institucién, o sea, como ciudadano, patriota o
similar. La confusién de relacién s6lo negativa y delitos especiales elimina una
diferenciacién dogmaéticamente fructifera (vid. las referencias 2/17). Histérica-
mente, la concepcién esbozada del hecho punible como incumplimiento de un
deber se ve negativamente afectada por los intentos de inspiracién nacional-so-
cialista de definir los deberes primariamente no por el comportamiento exter-

no, sino por actitudes *.

3. a) a’) La concepcién de la finalidad de la norma como proteccién
de bienes juridicos no se ajusta a aquellas normas que deben proteger directa-
mente la paz social sin pasar por la proteccién de bienes 33, como p. €j. **, las
prohibiciones de maltratar a los animales 3 (§ 17 de la TierschutzG), de las in-
jurias a la religién (blasfemia) *** (§ 166 del StGB), del incesto >*® (§ 173 del
StGB), del exhibicionismo (§ 183 del StGB) y la provocacién de escandalo pu-
blico (§ 183 a del StGB). Cabe armonizar estos delitos con la teoria del bien
juridico, interpretandolos como delitos de peligro extremadamente abstracto,
que prohiben el ataque simbélico a bienes concretos. Asi como el § 90 a del
StGB protege al Estado en sus simbolos, en los casos mencionados, segin esta
concepcidn, se protege la vida humana, la libertad religiosa o la autodetermi-
nacién sexual, etc. La necesidad de una proteccién tan marcadamente antici-
pada puede defenderse siempre facilmente y por ello no proporciona funda-
mentacién alguna; por decirlo gréficamente: Incluso la prohibicién de infringir
las reglas de urbanidad en la mesa se prodria «explicar» como proteccidén abs-
tracta frente a la barbarie *°. Adem4s, cabe vincular un bien a la proteccién
de sentimientos del afectado, convirtiéndose al bien en una magnitud depen-
diente sé6lo de la sensibilidad del afectado, pudiendo por tanto abarcar todo ob-

32 Tampoco la teoria de la lesién del bien juridico ofrece proteccién contra este peligro: Le-
sién del bien juridico, infraccién de deber y principio del hecho son tres cosas distintas; sobre ello,
ya supra, nota 2. En general, hay que dudar de que la teoria de la lesién del bien juridico tenga
un contenido «liberal» por principio; sobre ello, acertadamente, Amelung, Rechtsgiiterschutz,
pp. 257 ss.

3 En relacién con el texto que sigue, vid. Amelung, Rechtsgiiterschutz, pp. 344 ss., 371 ss.;
Hassemer Theorie, pp. 160 ss., y passim.

34 La prohibicién, que se suele aducir en este contexto, de ofender la memoria de los difuntos
(Hassemer, Theorie, pp. 177 ss.; SK-Rudolphi, nim. marg. 11, ante § 1, entre otros) cabe inter-
pretarla como proteccidn de bienes juridicos si los §§ 185 se conciben no sélo como orientados a
la proteccién del individuo, sino también como proteccién de los principios de imputacién infor-
males frente un uso que los falsee; sobre ello, Jakobs, Jescheck-Festschrift, pp. 527 ss., 636 s.

35 Sobre ello vid. Gallas, Beitrége, pp. 1 ss., 13; Roxin, JuS, 1966, pp. 377 ss., 382, nota 20;
Stratenwerth, Leitprinzipien, pp. 7 ss., 25; Hassemer, Theorie, p. 154; Amelung, Rechtsgiiters-
chutz, pp. 346, 378; Wiegand, Tierquilerei, pp. 136 s. (la proteccién de los animales como protec-
cién del ambiente).

35* Un intento de interpretarlo como delito contra la persona (vulneracién de la «relacién de
reconocimiento») se encuentra en Worms, Bekenntnisbeschimpfung, pp. 132 ss., 140; como prohi-
bicién de poner en peligro abstracto interpreta la norma Fischer, GA, 1989, pp. 445 ss.

3** Al respecto, Jung, Leferenz-Festschrift, pp. 311 ss., con bibliografia.

% En el Proyecto de 1962 los hechos punibles contra la moralidad (jen sentido estricto!) apa-
recen en la Fundamentacién, como delitos de peligro abstracto sobre bienes juridicos por recono-
cer; vid., p. €j., en relacion con el § 203 (Trasmisién artificial de esperma?), Begriindung,
pp. 356 s.; sobre el § 216 (sodomia), Begrindung, p. 376; sobre el § 220 a (exhibicién impudica),
Begriindung, p. 384.
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jeto de regulacién de una norma, aun cuando no se trate de una unidad de fun-
cionamiento objetiva *’.

b’) Lo determinante seria que una infraccién de las prohibiciones mencio-
nadas despierta temores muy heterogéneos, que van desde imaginaciones difu-
sas sobre ulteriores consecuencias dafosas hasta la defensa frente a tales con-
ductas por propia iniciativa. El comportamiento se prohibe por estos efectos de-
sorientadores *®, que no resultan compensados por utilidad social alguna: se
protege la paz social. Que la inquietud producida por el comportamiento pue-
da basarse en una falta de ilustracién no importa nada; un sociedad no ilustra-
da y un Derecho penal ilustrado no son compatibles *°.

b) Pero al menos ha de pretenderse la proteccién de la paz juridica. Los
contenidos del comportamiento de otras personas no pueden regularse juridi-
co-penalmente por esos mismos contenidos. Un comportamiento sin efectos ex-
teriores, ni objetivamente ni segin opinién de los conciudadanos, queda al mar-
gen 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. ej., la muerte de una persona contrahecha no
sea meramente inmoral, pero si lo sea la actividad Iésbica, rige s6lo para socie-
dades que consideran cada existencia como asunto piblico, pero no asi la ac-
tividad sexual consentida de los individuos. Para las sociedades que se definen
como bastién de élites biolégicas, la decisidon puede ser la contraria; las socie-
dades que elevan a asunto publico el perfeccionamiento de sus miembros pue-
den penalizar las dos formas de conducta mencionadas. No hay, pues, un limi-
te absolutamente vélido entre comportamiento simplemente inmoral, por una
parte, y lesion de bienes juridicos, incumplimiento de deberes especiales y per-
turbacién de la paz social, por otra; ahora bien, si puede determinarse el limite
relativamente para una sociedad de caracteristicas determinadas 3°°.

III. CRITICA DE LA TEORIA DE LA PROTECCION DE BIENES
JURIDICOS

A. Elrendimiento positivo de los esfuerzos por conseguir un concepto de
bien juridico es escaso. Pero ademds hay dos objeciones basicas anadidas:

1. Por una parte, la teoria del bien juridico puede concebir el bien en re-
lacién con su titular, pero no demostrar la necesidad de asegurar el bien tam-

37 Contra las teorias de la proteccién del sentimiento, con razén, Amelung, Rechstsgiiters-
chutz, pp. 346 s., y passim; Fischer, GA, 1989, pp. 445 ss., 456 ss.

38 Fundamental, Hassemer, Theorie, pp. 126 ss., 192; vid. también EGMR NJW, 1984,
pp. 541 ss., 54 s.

3 Los partidarios de la teoria de la proteccion de bienes juridicos reconocen como excepcién
en ocasiones los delitos contra la paz (SK-Rudolphi, nim. marg. 11, ante § 1; Hanack, 47, DJT,
t. [, parte A, pp. 32 s.; de otra opinién, Rudolphi, Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 165 s.).

** Vid. Kunz, Bagatellprinzip, pp. 156 ss., 161, 167.
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bién juridico-penalmente *°. Ejemplo *: La veracidad de una informacién es
siempre un bien para el destinatario, pero sélo en contados casos esta recono-
cida como bien juridico. Por eso hay que injertar la danosidad social en la le-
sién del bien desde fuera, para poder calificarla de lesién de bien juridico. Qué
unidades de funcionamiento puedan elevarse a bienes juridicos por su signifi-
cacién social no lo puede determinar la doctrina del bien juridico, como tam-
poco fundamentar que la proteccién de las normas siempre ha de ser aplicable
a bienes. 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 juridicos no forma «el orden social» *?, sino que constituye
s6lo un sector de éste, que ademds s6lo se puede caracterizar si es que se co-
nocen los limites del orden social. Sélo el interés piiblico en la conservacién de
un bien lo convierte en bien juridico, y el interés publico no siempre se refiere
s6lo a la conservacién de bienes.

2. Por otra parte, ni siquiera los bienes que ha de reconocer el Derecho
penal disfrutan de proteccién absoluta. La sociedad no es una institucién para
la conservacién de bienes o para optimizarlos; en realidad, a veces se sacrifican
bienes para posibilitar el contacto social (lo que puede designarse a su vez como
un bien). Qué riesgos haya de soportar un bien en el contacto social sin pro-
teccién juridico-penal no se puede deducir de los bienes que se insertan en el
contacto social; pues dichos bienes no tienen rango alguno determinable antes
de su empleo en el contacto social, sino que «en realidad sélo hay bienes juri-
dicos si (y en la medida en que) estin desempefiando una “funcién”, es decir,
en la medida en que estdn en la vida social surtiendo efectos y recibiéndolos.
La vida, la salud, la libertad, la propiedad, etc., no estdn simplemente “ahi”,
sino que su esencia reside en desempenar una funcién, es decir, en la conexién
social de ejercer efectos y recibirlos» . Por ello, una norma no puede prote-
ger a un bien —siempre que se trate de proteccién de bienes— contra todos

4 Fundamental, Amelung, Rechtsgiiterschutz, pp. 331 ss., 350. Amelung repite en su desarro-
llo de la teoria del dafio social la confusién, ya planteada en la teoria del bien juridico, de bien
Jjuridico-penal con el bien protegido por la norma, es decir, con el bien juridico tal como se lo con-
cibe cominmente. Ei Derecho penal protege. como condicién de existencia de la sociedad sélo la
vigencia de las normas, es decir, la firmeza ante la defraudacién de las expectativas, y por tanto
daioso socialmente y hecho punible es un hecho no por sus efectos externos, sino porque pone en
cuestion la validez de la norma (asi también Amelung, op. cir., p. 361). Dada esta situacion, el «lu-
gar de determinacidn de los efectos socialmente daiosos del delito» no reside ya en los «procesos
de interaccién» perturbados por el hecho como suceso externo (asi, no obstante, Amelung op. cit.,
pp- 385 s.), sino sélo en la validez de la norma. Sélo asi cabe explicar el distinto tratamicnto —se-
fialado incluso por Amelung, op. cit., p. 388— de los casos de asesinato y de los accidentes de cir-
culacién mortales.

4! Segin Hassemer, Strafrechtsdogmatik, pp. 129 ss.

“? Asi, no obstante, Welzel, Strafrecht, § 1, I, 1, entre otros; notablemente mas matizado (el
bien juridico como «topos de argumentacién»), AK-Hassemer, nim. marg. 289, antec § 1.

3 Welzel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 515. Rudolphi (Honig-Festschrift, pp. 151 ss., 162 ss.; SK-
Rudolphi, nim. marg. 8, ante § 1) intenta incorporar al concepto de bien juridico la dinimica de
las relaciones sociales. Entonces, el bien juridico y sus posibilidades de existencia se imbrican: Al
menos las intervenciones socialmente adecuadas sobre un bien se convierten en aniquilacién de
e€ste segun el concepto (frente a estas intervenciones, el objeto no es un bien). En la necesidad de
un cambio de perspectiva desde el bien hacia la daiosidad social (;qué es un bien, qué es un bien
digno de proteccién, con qué alcance ha de prestarse proteccién?) no altera nada la limitacién del
concepto de bien juridico a los bienes protegidos en concreto.
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los riesgos, sino sélo contra aquellos que no sean consecuencia necesaria del
contacto social permitido. Pero qué sea un contacto social permitido no lo pue-
de dilucidar la doctrina del bien juridico: Toda la teoria de la imputacidn, a ex-
cepcion de la causalidad entre accion y resultado (en la omisién: entre accién
hipotética y resultado de salvacién), asi como en todo caso algiin elemento del
estado de necesidad agresivo (ponderacién de bienes), se hallan tan fuera de
la perspectiva de la doctrina de los bienes como la limitacién del ataque puni-
ble a los bienes en numerosos delitos por medio de modalidades de hecho sub-
jetivas u objetivas o —especialmente en los nuevos «bienes juridicos de amplio
espectro» *** como el «ambiente»— por medio de patrones permitidos por el
Derecho administrativo. jInténtese aclarar la configuracion del tréafico rodado
permitido mediante los bienes que participan en este contacto social!

B. A pesar de estos dos defectos de partida de que adolece la doctrina del
bien juridico, no es mejor rechazar rotundamente esta doctrina y determinar
siempre el delito por medio de la dafiosidad social del comportamiento, sin in-
termediacién de un bien juridico *. Prescindiendo de que esta via presupone
también determinar previamente la configuracién del Estado y de la sociedad
que ha de mantenerse, pero que por ella no se obtiene **, es lo cierto que la
configuracién social se concreta por ambitos en bienes. Este concretarse en bie-
nes tiene la funcién de abreviar la cuestion de la concreta dafiosidad social de
cada lesion de bien juridico mediante la remision a la importancia general del
bien, pero de relativizar al menos el peso de la concreta dafiosidad social. Es-
pecialmente en bienes altamente personales (no transferibles o no confiables al
aprovechamiento por otros), pero atenuadamente en todos los bienes, las uni-
dades de funcién son un medio con el que se debe garantizar la equiparacién
segin la medida de la lesién imputable del bien *. Dicho graficamente: En un
homicidio no debe plantearse la cuestién del valor social de la victima muerta.
La condicién de punibilidad que ha de aplicarse en el recurso directo a la da-
fiosidad social en todos los delitos, consistente en que el hecho debe ser apro-
piado para perturbar la paz social, obliga a hacer diferenciaciones que en los
delitos que protegen bienes son incompatibles a su vez con la paz social 4’. Lo
que aqui se mantuvo acerca de la justificacién relativa de la doctrina de los bie-
nes es aplicable correlativamente a las instituciones en los delitos especiales.
Naturalmente, en el 4mbito de la concrecién del orden social en bienes o ins-

*3¢ Baratra, KrimJ, 1984, pp. 132 ss., 137; Seelmann, NJW, 1990, pp. 1257 ss., 1258 s.; vid.
asimismo supra, 2/nota 11 b.

* Asi, no obstante, Amelung, Rechstsgiiterschutz, pp. 393 ss.; sobre ello Montenbruck, Ab-
wigung, pp. 76 ss.

13 Amelung, Rechtsgiiterschutz, pp. 363, con nota 67, 382; Stratenwerth, AT, nim. marg. 59;
Neumann y Schroth, Theorien, pp. 112 ss.

% Dado que el bien juridico ha de entenderse como relacién, puede tenerse en cuenta el efec-
to coactivo que la pérdida tiene para el titular. No obstante, el uso y disfrute legales del titular,
dado el mismo efecto coactivo, no pueden diferenciarse por su mayor 0 menor utilidad sacial (esta
funcién de parachoques —Pufferfunktion— de los bienes la pasa por alto Maeck, Opfer, pp. 31 ss.).
Ejemplo: Un delito contra el patrimonio es mas grave segin que la pérdida fuerce a la victima a
mayores limitaciones en su modo de vida (debiéndose decidir objetivamente la cuestién de si a la
victima «le queda» aiin lo suficiente); pero la pérdida de capital para invertir y de una suma pre-
vista para repartir entre los colaboradores cuentan igual. Vid. BGH, 29, pp. 319ss., 323.

*7 Sobre ello también Amelung, Rechtsgiiterschutz, p. 390.
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tituciones no se garantiza proteccién absoluta alguna; los elementos del alcance
de la protecci6én (la imputabilidad de la lesién del bien, asi como de las modali-
dades de su ataque) deben anadirse al bien o a la institucién siempre desde fuera.

C. En definitiva, no cabe prescindir del filtro de la dafiosidad social, y las
normas que pasan ese filtro en parte son normas protectoras de bienes juridi-
cos, en parte normas para la creacién de bienes juridicos (delitos especiales y
delitos de propia mano) y en parte normas para proteger la paz juridica. Lo
importante es que la punibilidad se oriente no a lo disvalioso per se, sino siem-
pre a la dafiosidad social. Incluso el acuerdo acerca de la férmula de que el De-
recho penal s6lo debe proteger las condiciones de existencia de la sociedad rin-
de escaso fruto, pues no hay frontera obligatoria alguna de lo social y conse-
cuentemente tampoco hay numerus clausus de las condiciones de existencia:
Ejemplo: El que la violacién —como ocurre en el Derecho vigente— sea un
delito especifico (y no meras coacciones) sélo fuera del matrimonio o también
dentro del matrimonio puede depender, ademds, entre otras circunstancias, de
si el matrimonio se concibe como apertura de un amplio 4mbito privado o de
si la autodeterminacién (libertad) sexual se entiende ampliamente como tarea
piiblica. En este tltimo caso, con el 4mbito de lo relevante piblicamente crece
el dmbito de las condiciones de existencia de la sociedad.

IV. CASOS DE ANTICIPACION

A. Un comportamiento no constituye una perturbacién social sélo cuan-
do se ha producido completamente un dafio en el bien juridico, o el autor ha
abandonado irreversiblemente su papel, o cuando concurre por completo un su-
ceso perturbador de la paz juridica. Bien juridico-penal es la validez factica de
las normas, que garantizan que se puede esperar el respeto a los bienes, los ro-
les y la paz juridica (supra 2/2). Esta validez se ve menoscabada cuando por el
comportamiento del autor se pone de manifiesto la correspondiente falta de
consideracién. Ejemplo: Quien dispara a una victima, pero no acierta, no se
sustrae a la pena con el argumento de que no hay infraccién de la norma por
falta de lesiéon completa o incluso muerte de la victima; mas bien ocurre que
también en caso de ataque a la vida o a la salud sin consecuencias se ve me-
noscabada la validez fictica de las normas para la proteccién de estos bienes.

Para determinar el comienzo de tal ataque no se atiende a la proteccion 6p-
tima de la victima (para ello seria conveniente definir como ataque ya los ma-
los pensamientos del autor), sino también al interés de cualquiera, incluido,
por tanto, el autor, en una esfera interna (libre de responsabilidad social) *7*.
Se trata del problema de la determinacién del comienzo de la tentativa y de la
punicién de los actos preparatorios (infra 25/1 ss.), donde la solucién se puede
formular con el lema de que tanto al autor como a la victima le estd garanti-
zado un dmbito de organizacién propio; consiguientemente, la validez fictica de
la norma sélo se ve menoscabada cuando el autor se arroga una organizacion
que no le estd asignada.

B. 1. También se produce una anticipacién cuando, en lugar del bien ju-
ridico o en lugar de la institucién de la que es propio un determinado papel,

47+ Jakobs, ZStW, 97, pp. 751 ss., 753 ss.
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se protegen independientemente, como bienes de un dmbito previo (Vorfeld),
ya las condiciones de existencia del bien o de la institucién. Ejemplos: La pro-
teccién de la vida y la salud se lleva a cabo también mediante la proteccién de
la seguridad del trafico rodado o del buen estado de los alimentos; el funcio-
namiento de un proceso justo presupone que los respectivos actores no confun-
dan sus papeles (§ 356 del StGB). En este dambito no se trata de que al autor
respete demasiado poco el bien juridico o la institucién en la que desempena
su papel, sino de que, sin consideracién a la capacidad del participante concre-
to, se han de garantizar determinados estiandares. Ejemplo: El que para la cul-
minacion del proceso es importante que un testigo diga la verdad no lo puede
decidir cada testigo segiin su capacidad de percepcion, si es que se quiere que
funcionen procesos justos.

También en este ambito de los delitos de peligro abstracto hay que conside-
rar que totalizar la proteccion de los bienes singulares conlleva simultineamen-
te minimizar la libertad y la esfera privada. Que comprar un cuchillo no fuese
punible ya como tentativa de homicidio serviria de poco al principio del hecho
si se considerase —aunque se limitase a una compra «con fines antijuridicos»—
punible como delito de peligro abstracto. Al igual que en la tentativa, en estos
delitos el autor solo se sale de su esfera privada cuando se arroga poder de or-
ganizacién (con detalle infra 6/86 ss., 25/1 ss.).

2. El limite entre bienes juridicos como unidades funcionales y bienes del
ambito previo discurre muy vagamente, pues también ese dmbito previo se ha-
lla en el contexto de la funcién. Asi, se puede considerar, p. €j., a la seguridad
del trifico como bien del ambito previo para la vida y la salud (entre otros) de
los participantes en el trifico o como como bien juridico que corresponde a la
generalidad. Esta posibilidad de reformularse tan pronto en un dmbito como
en otro es inocua con tal que se trasladen simultaneamente las cautelas propias
del ambito de procedencia. Asi pues, lo que en el ejemplo es ilegitimo para el
ambito previo de la vida y la salud lo sigue siendo para un bien juridico propio
«seguridad del trafico rodado».

C. 1. La validez fictica de la norma es asunto tanto del autor como de
la victima; el autor debe respetar la norma, la victima debe estar tan segura en
su expectativa de que la norma se va a respetar que pueda orientar su conducta
por esta idea. La seguridad de la victima en la expectativa se puede atacar tam-
bién sin infringir la norma, p. ej., fingiendo ante ella que la norma no esta vi-
gente o —lo que es en la practica mas importante— que en breve se va a in-
fringir, o creando de otro modo condiciones que hagan dudar a la victima so-
bre la base cognoscitiva de la seguridad en las expectativas.

2. En tales formas de conducta ha de distinguirse:

a) El autor puede propagar que una norma es ilegitima, p. €j., recompen-
sando o aprobando su contravencién (§ 140 del StGB), o puede presentar como
deseable el trato violento entre las personas (§ 131 del StGB) 7 etc., es de-
cir, crear un clima hostil al Derecho en el que, si cunde, las normas desauto-
rizadas se podrian infringir en masa. En tales casos, el autor se arroga un juicio
sobre normas, pero no una organizacién a él no asignada. El autor tampoco

$7* Mais ejemplos en Jakobs, ZStW, 97, pp. 751 ss., 779 ss.
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incita a accion alguna, sino que «s6lo» interpreta el mundo en sentido contra-
rio a la ley penal. Es decir, manifiesta una opinién —quizd extrema—, pero
nada més 4’°. En un Estado de libertades le debe estar permitido al ciudadano
también tener opiniones criticas sobre las leyes penales con tal que las observe;
por eso, los delitos té})ificados para proteger determinado clima son sefial de
déficit en libertades *7¢. Son tanto antes necesarios cuanto mas fragil es en rea-
lidad la legitimacién del Derecho penal, pues se la puede atacar de modo tan

persuasivo.

b) El autor puede atacar, ademads, la seguridad de la expectativa median-
te la alteracién de su base cognoscitiva, colocando a la victima en una situacién
en la que ya no puede contar con que la norma vaya a ser respetada. Cuando
ello sucede de modo distinto a mediante comunicacién de una verdad (informe
de un ataque que amenaza producirse), se trata de una arrogacién de organi-
zacién por parte del autor: };:‘)ste amenaza a la victima misma con un delito ex-
presa o concluyentemente (p. €j., mediante la incitacién piblica al hecho) o fin-
ge ante ella la existencia de una amenaza; con motivo del delito realmente préxi-
mo, o bien de la ficcién, a la victima no le queda ya posibilidad de orientarse
racionalmente como si no fuese a verse afectado por el delito. Tal menoscabo
de la seguridad de la expectativa es un injusto parcial derivable del delito anun-
ciado en cada caso como inminente, castigado principalmente en los §§ 126,

241 del StGB 4.

V. (SUBSIDIARIEDAD DE LA PUNICION ESTATAL?

A. Se suelen considerar legitimas las normas juridico-penales sélo cuando
su funcién no la pueden asumir otros instrumentos de regulacién del contacto
social, sea mediante disuasién policial o asistencia juridico-ptiblica o responsa-
bilidad civil o autoproteccién de la victima, asi como mediante instituciones de
control social u otras: el llamado principio de subisidiariedad *®. La intercam-
biabilidad de pena y medida de seguridad (§ 67, parrafo 4 del StGB) y la pre-
valencia del fin de la medida de seguridad (§ 67, parrafo 5 del StGB) repre-
sentan —junto a otras instituciones de Derecho material (§§ 47, 56, 57 del
StGB, entre otros) y procesal (§8 153 ss. de la StPO)— manifestaciones juri-
dico-positivas masivas de tal principio. En los supuestos mas veces citados (re-

47¢ Vid. Griinwald, Vom Nutzen und Nachteil, t. Il, pp. 489 ss., 503 s.; Fetscher, op. cit.,
pp. 506 ss.; Miiller-Dietz, Arthur Kaumfann-Festschrift, pp. 95 ss.

479 Casi abiertamente confesado en BT-Drucksache VI1/3521, p. 6, donde se concede para el
ensalzamiento del poder que hay que partir de tener que proteger de desarrollos defectuosos tam-
bién a los adultos: Esto no debe querer decirse en tono totalitario, pero si paternalista, y dificil-
mente libertario. De modo totalmente semejante acerca de la recompensa y aprobaci6n de infrac-
ciones penales, AK-Ostendorf, § 140, nim. marg. 3: Se acepta la censura cuando se dirige a evitar
la disposicién al delito.

47¢ Sobre otra penalizaci6n de injusto parcial, vid. Jakobs, ZStW, 97, pp. 751 ss., 777 s.; Kiihl,
NJW, 1987, pp. 737 ss., 743 ss.

‘8 Roxin, JuS, 1966, pp. 377 ss., 382; Zipf, Kriminalpolitik, § 3, 2.5; Maurach-Zipf, AT, 1,
§ 2, nim. marg. 13 ss.; Arthur Kaufmann, Tendenzen, pp. 33 ss.; el mismo, Henkel-Festschrift,
pp. 89 ss., 100 ss.; SK-Rudolphi, nim. marg. 14, ante § 1; Roos, Entkriminalierungstendenzen,
pp. 215 ss.; Brand:, Bedeutung, passim. Vid. también Amelung, JZ, 1982, pp. 617 ss., 618 s.
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duccidn de la interrupcion punible del embarazo) no se trata obviamente de la
subsidiariedad del Derecho penal, sino de que la evolucién social rechaza total
o parcialmente ciertas normas: ya desaparece la decepcién de expectativas, o
se reduce.

B. El principio de subsidiariedad constituye la variante penal del princi-
pio constitucional de proporcionalidad, en virtud del cual no estd permitida la
intervencion penal si el efecto se puede alcanzar mediante otras medidas me-
nos drésticas *°. El principio de proporcionalidad sélo rige, sin embargo, cuan-
do los costes de la medida alternativa afectan a una persona que es responsable
del conflicto a resolver (entendidos los costes en el sentido de cualquier pérdi-
da, incluida la renuncia al contacto social). Del principio no ha de deducirse
que la pena se convierta en ilegitima cuando el conflicto se puede prevenir o
resolver a costa de cualquiera en lugar de con la pena. Dicho llanamente: todo
conflicto puede solucionarse mediante la renuncia al contacto social, asi como
otros muchos mediante la autoproteccién de la victima, pero la obligacién de
asumir estos costes no se puede fundamentar por lo general aduciendo que son
menos gravosos que la pena.

C. Dada esta situacién, el principio de subisidiariedad s6lo puede aplicar-
se, en tanto que desplaza el gravamen, cuando la persona gravada alternativa-
mente es responsable del conflicto con independencia de este principio. Ejem-
plo: El delincuente es un caso que claramente requiere asistencia, la autopro-
teccién es una medida desde luego conveniente ¥, etc.

La relevancia practica del principio se limita ademas por la exigencia de que
la medida menos drastica debe ser aplicable en general (por grupos de delitos
o de autores) si se quieren evitar resultados aleatorios. Por ello se descartan
como medidas alternativas, p. €j., las medidas que sélo se pueden imponer a
autores acomodados (confiscaci6én patrimonial en lugar de pena privativa de li-
bertad), aun cuando serian eficaces.

*? BVerfG, 39, pp. 1 ss., 44 ss., 46 ss. Lo pone en duda acertadamente ((Es el efecto la va-
lidez de la norma o la conservacién del bien?) Driendl, Strafgesetzgebungswissenschaft, pp. 33 ss.,
37.

% Ello lo pone con razén de relieve especialmente Hillenkampf, Vorsatztat, pp. 195 s., y pas-
sim; ahora también Schiinemann, Faller-Festschrift, pp. 357 ss., 369; de la amplia doctrina, vid.
ademds sobre todo Arzt, MonSchKrim, 1984, pp. 105, 107 ss.; Ebert, JZ, pp. 683 ss., 638 ss.; R.
Hassemer, Schutzbediirftigkeit, p. 51 (especialmente en relacién con la estafa); Kurt, Mitverschul-
den, p. 99 (especialmente en relacién con la estafa); Maeck, Opfer, pp. 23 s. (especialmente en
relacién con la determinacién de la pena); vid. ademas la amplia jurisprudencia en torno a la re-
levancia del comportamiento de la victima para la determinacién de la pena (bibliografia en LK-G.
Hirsch, § 46, nim. marg. 39 s.; Schonke-Schrider-Stree, § 46, nim. marg. 23 ss.; ademis BGH,
StV, 1983, pp. 326 s.
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APARTADO 3

Delimitacién de la punicion estatal con respeto
a otras reacciones de Derecho piblico

I. LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS
(ORDNUNGSWIDRIGKEITEN)

BIBLIOGRAFIA: J. Baumann, Uber die notwendigen Verinderungen im Bereich des
Vermogensschutzes, JZ, 1972, pp. 1 ss.; el mismo, Grabgesang fir das Legalitats-
prinzip, ZRP, 1972, pp. 273 ss.; el mismo, Bekdmpfung oder Verwaltung der
Kleinkriminalitit? Schréder-Gedachtnisschrift, pp. 523 ss.; J. Bokner:, Die Ent-
wicklung des Ordnungswidrigkeitenrechts, Jura, 1984, pp. 11 ss.; P. Cramer,
Grundbegrife des Rechts der Ordnungswidrigkeiten, 1971; F. Dencker, Die Baga-
telldelikte im Entwurf eines EGStGB, JZ, 1973, pp. 144 ss.; E. Dreher, Die Be-
handlung der Bagatellkriminalitit, Welzel-Festschrift, pp. 917 ss.; J. de Figueiredo
Dias, Vom Verwaltungsstrafrecht zum Nebenstrafrecht, Je-scheck-Festschrift,
pp- 79 ss.; R. Frank, Die Uberspannung der staatlichen Strafgewalt, ZStW, 18,
pp. 733 ss.; E. Gohler, Gesetz Gber Ordnungswidrigkeiten, 8.* ed., 1987,
J. Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902; el mismo, Begriff und Aufga-
be des Verwaltungsstrafrechts, GA, 49 (1902), pp. 71 ss.; H.-L. Giinther, Das
Recht der Ordnungswidrigkeiten-Aufbruch zu neuen Ufern?, en: 40 Jahre Bundes-
republik. 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, pp. 381 ss.; H. J. Hirsch, Zur Behand-
lung der Bagatellkriminalitit in der Bundesrepublik Deutschland, ZStW, 92,
pp- 218 ss.; H.-H. Jescheck, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht, JZ, 1959, pp. 4 s.,
7 ss.; G. Kaiser, Moglichkeiten der Bekampfung von Bagatellkriminalitit in der
Bundesrepublik Deutschland, ZStW, 90, pp. 877 ss.; J. Kriimpelmann, Die Baga-
telldelikte, 1966; K.-L. Kunz, Das Strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984; D. Lang-
Hinrichsen, Zur Frage der Schuld bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten (krimi-
nellem Unrecht und Verwaltungsunrecht), GA, 1957, pp. 22 ss.; el mismo, «Ver-
bandsunrecht», H. Mayer-Festschrift, pp. 49 ss.; R. Lange, Der Strafgesetzgeber
und die Schuldlehre, JZ, 1956, pp. 73 ss.; el mismo, Die Magna Charta der anstin-
digen Leute, JZ, 1956, pp. 519 ss.; el mismo, Nur eine Ordnungswidrigkeit?, JZ,
1957, pp. 233 ss.; C. Lindemann, Gibt es ein eigenes Wirtschaftsstrafrecht?, 1932,
H. Mattes, Die Problematik der Umwandlung der Verkehrsiibertretungen in Ord-
nungswidrigkeiten, ZStW, 82, pp. 2 ss.; el mismo, Untersuchungen zur Lehre von
den Ordnungswidrigkeiten. Primer vol., Geschichte und Rechtsvergleichung, 1977.
Segundo vol., Geltendes Recht und Kritik, 1982; H. Mayer, Strafrechtsreform fir
heute und morgen, 1962; M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903;
H. G. Michels, Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung, 1963; W. Naucke, Die
Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985; K. Peters, Besch-
rankung der Tatbestinde im Besonderen Teil, ZStW, 77, pp. 470 ss.; K. Rebmann,
W. Roth, S. Herrmann, Gesetz Gber Ordnungswidrigkeiten, 2.* ed. (Loseblatt),
1988; Rotberg, Ordnungswidngkeitengesetz, 5.* ed., 1975; W. Sax, Grundsitze der
Strafrechtspflege, en: K. A. Bettermann, H. C. Nipperdey, U. Scheuner (ed.), Die
Grundrechte, t. II1 (2), 2.* ed., 1972, pp. 909 ss.; Eb. Schmidt, Probleme des Wirts-
chaftsstrafrechts, SJZ, 1948, pp. 22 ss., el mismo, Rechtsnot im Wirtschaftsstrafrecht
und ihre Uberwindung, SJZ, 1948, parigrafo 569 ss.; el mismo, Das Gesetz zur Ve-
reinfachung des Wirtschaftsstrafsrechts, SJZ, 1949, parigrafo 665 ss.; el mismo, Das
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neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, DRZ, 1950, separata 11; el mismo, Straf-
taten und Ordnungswidrigkeiten, Arndt-Festschrift, pp. 415 ss.; K. Tiedemann, Die
Gesetzgebungskompetenz fiir Ordnungswidrigkeiten, ASR, 89 (1964), pp. 56 ss.; el
mismo, Verwaltungsstrafrecht und Rechtsstaat, OJZ, 1972, pp. 28 ss.; F. Trops, Be-
griff und Wert eines Verwaltungsstrafrechts, 1926; Th. Vogler, Moglichkeiten und
Wege einer Entkriminalisierung, ZStW, 90, pp. 132 ss.; U. Weber, Die Uberspan-
nung der staatlichen BuBgeldgewalt, ZStW, 92, pp. 313 ss.; E. Wolf, Die Stellung
der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem, Frank-Festgabe, t. I, pp. 516 ss.

A. Evolucion histérica

1. Hay normas mediante las cuales se puede (co-)definir la identidad de
una sociedad, de un Estado o de una persona. Entre ellas se encuentran las nor-
mas centrales o nucleares del Cédigo Penal, en la medida en que garantizan el
derecho a la existencia de cada ciudadano y los principios del orden constitu-
cional. Alrededor de este centro o niicleo de normas penales, cuyos limites sélo
se pueden determinar difusamente, se encuentran circulos de normas derivadas
(«auxiliares») de importancia real o supuestamente decreciente, en las cuales
el decrecimiento puede ir aproximando progresivamente el comportamiento
normado a lo adecuado socialmente. En los circulos externos se trata ya solo
de evitar peligros abstractos (Ejemplo: conduccién bajo el efecto de bebidas al-
cohélicas, § 316 del StGB) o de la garantia de que sigue siendo organizable el
control estatal del comportamiento peligroso (ejemplo: circulacién sin permiso
de conducir, § 21, parrafos 1 y 2 de la StVG, vid. infra, acerca de la autoriza-
cién oficial, 16/29). Cuanto menos evidente es la relacion con el nicleo y cuan-
to mds se aproxima el comportamiento antinormativo a lo adecuado socialmen-
te, tanto menos necesario y con frecuencia asimismo tanto menos tolerable es
reaccionar ante una infraccién del modo en que se reacciona frente a la infrac-
cién de las normas del niicleo. En este descenso gradual no se trata de atenuar
la medida de la sancién (ejemplo: algunas perturbaciones del régimen de fun-
cionamiento de un 6rgano legislativo, § 112 de la OWiG, pueden castigarse
mas sensiblemente que algunos allanamientos de morada, § 123 del StGB); mas
bien, la reaccidn tal como se despliega a consecuencia de la infraccién de una
norma central debe ceder ante la reaccién que no esté cargada con odium (tam-
bién) para contribuir a solucionar la criminalidad central. Junto a la posibilidad
de esta distincion de Derecho material estd la de una solucién procesal
simplificada.

2. a) EI StGB de 1871 habia llevado a cabo la diferenciacién sélo débil-
mente, al incluir la criminalidad del 4mbito marginal, junto con algunos casos
de bagatela del dmbito central (ejemplo: burto famélico, § 370, parrafo 1,
nim. 5 del StGB, antigua redaccién, como tipo privilegiado del robo y de la
apropiacién indebida) en el Derecho penal, pero en una clase de infracciones
situada junto a crimenes y delitos, las faltas (Ubertretungen). Una falta era un
comportamiento conminado con arresto (Haft) o con multa (leve) ! (§ 1, parra-
fo 2 del StGB, a. r., §§ 360 ss. del StGB, a. r.). A las faltas les eran aplicables
algunos preceptos especiales de la Parte General (sobre todo punibilidad limi-

I Al principio hasta 150 marcos (Mark), después hasta 500 marcos (Deutsche Mark).
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tada de los hechos cometidos en el extranjero e impunidad de la tentativa y de
la complicidad, §§ 6, 43, 49 del StGB, a. r.). La sustanciacién procesal de las
faltas tenia lugar judicialmente con todas las garantias procesales esenciales 2.
Esta regulacién ha estado vigente —naturalmente desde hace tiempo ya acom-
pafiada por las contravenciones, que se mencionardn después— hasta 1975 3,
Una solucién exclusivamente propia del Derecho penal criminal y judicial no

tenia pasado ni futuro:

b) Con anterioridad, durante siglos habia existido, al lado del Derecho pe-
nal criminal, un Derecho sancionatorio policial 4 con arreglo al cual —junto a
varias manifestaciones leves (no de bagatela) de la criminalidad— se castiga-
ban hechos no consistentes en la lesién o puesta en peligro de los derechos sub-
jetivos de un individuo, sino en la contravencién de reglamentos tendentes a
la evitacién de peligros en el dmbito previo (antes de la puesta en peligro con-
creto). La idea ilustrada de que sélo es delictiva la violacién de derechos sub-
jetivos se hace sentir aln en la doctrina de M. E. Mayer sobre los «delitos ad-
ministrativos» como «culturalmente indiferentes»: «Una persona que cumple
cuidadosamente todos los deberes que le impone la tradicién cultural no ob-
serva adn todos los deberes que tiene frente al Gobiemno... El injusto criminal
es injusto en virtud de la ley y por su daifiosidad social; el injusto policial lo es
en virtud de la ley» °. Esta distincién entre un limite, que sélo ha de asumir el
Estado, de lo conforme a Derecho y lo injusto en el Derecho penal criminal,
y un limite que ha de trazar el Estado en el injusto ajeno al Derecho penal cri-
minal se encuentra —aunque sin equiparar Administracién con evitacién de pe-
ligros—, incluso en la actualidad, en la formulacién de que la antijuricidad de
las «contravenciones contra reglamentos administrativos» depende de la cir-
cunstancia de que estas contravenciones «infrinjan preceptos positivos que de-
limitan transitoriamente, en el espacio del comportamiento sustancialmente li-
bre y permitido, enclaves de mandatos y prohibiciones juridicos» ©.

¢) La moderna doctrina del Derecho administrativo sancionatorio se ini-
cia con Goldschmidt ’. En virtud de ella, el Derecho sancionatorio administra-
tivo no sirve a la evitacién de peligros, sino al Estado que fomenta el «bienes-
tar». Asi como el «bienestar... nunca (puede) convertirse en un estado», sino
que es «necesariamente siempre una meta, un anhelo no aicanzado» 8, el deli-
to administrativo no produce dafio alguno en lo existente (damnum emergens),
sino que s6lo hace perder ganancia (lucrum cessans) °. Pero qué sea ganancia
s6lo lo puede definir la propia Administracion, asi como cuindo es necesaria

% Contra la vigencia del principio de legalidad ya Frank, ZStW, 18, pp. 733 ss., 745 ss.

3 Suprimida por el articulo 300 del EGStB de 2 de marzo de 1974, BGBL., 1, pp- 469.

* Exposicién pormenorizada en Goldschmidt, Verwaltungsstrafrecht, pp. 70 ss.; Mattes, Un-
tersuchungen, vol. I, pp. 57 ss., 105 s.

% Rechtsnormen, pp. 115 s., vid. asimismo op. cit., p. 27.

¢ Lange, JZ, 1956, pp. 73 ss., 79; el mismo, JZ, 1956, pp. 519 ss.; el mismo, JZ, 1957,
pp- 233 ss., 237; también Michels, Handlung, p. 87 y passim.

7 Verwaltungsstrafrecht, pp. 529 ss.; el mismo, GA, t. 49 (1902), pp. 71 ss.; mas bibliografia
de las obras sobre Derecho penal administrativo de Goldschmidt, en E. Wolf, Frank-Festgabe,
t. I, pp. 516 ss., 518, nota 2. En relacién con el texto que sigue, vid. KKOWiG-Bohnert Intro-
duccién, niim. marg. 55 ss.

8 Goldschmidt, Verwaltungsstrafrecht, p. 533; vid. también, p. 545.

? Op. cit., pp. 545 5.
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una actividad del Estado a través del ciudadano que fomente el reforzamiento
del bienestar '°. Como injusto del delito administrativo «sélo queda, pues, la
caracteristica omision del reforzamiento de la Administracion estatal dirigido
al fomento del bien publico o del Estado, o bien lo que aparece ficticiamente
como tal fomento. En esto consiste la infraccién administrativa...» '*. En esta
concepcion, la sancién administrativa se convierte en «autotutela» (Selbsthiilfe)
de la Administracién '2, cuya ejecucién Goldschmidt atribuye naturalmente a
los Tribunales administrativos !°.

d) Los principios de esta teoria de Goldschmidt '* los adopta E. Wolf casi
tres decenios después, expresandolos con términos de la Filosofia de los valo-
res (separacion de valor de la justicia y valor del bienestar) ', y ejercen su in-
fluencia ain medio siglo después —por medio de Eb. Schmidt '®, en una remi-
sién en parte s6lo verbal— sobre la WiStG de 1949 7. Esta ley se promulga
para limitar el poder sancionatorio administrativo que habia recaido en el Es-
tado con ocasién de la direccién de la economia en las anteriores épocas de cri-
sis (especialmente durante la Primera Guerra Mundial y desde finales de los
afios veinte) y que habia asumido caricter totalitario en la época nacional-so-
cialista. A tenor del § 6 de esta ley, hay que distinguir entre hechos punibles
de la Economia y contravenciones. Aquéllos se castigan con pena y se sustan-
cian judicialmente; a éstos (los sucesores de los delitos administrativos de
Goldschmidt) se les imponen multas por parte de las autoridades administrati-
vas en un procedimiento sancionatorio administrativo (Bufigeldverfahren). Cri-
terio de distincién '® ha de ser, por un lado, si los efectos del hecho permane-
cen en el ambito interno de la Administracién (contravenciones) o si por el con-
trario son idéneos para «menoscabar la capacidad productiva del orden econé-
mico protegido por el Estado» (§ 6, parrafo 2, nim. 1 WiStG de 1949). Ya este
criterio distingue (al menos) en parte cuantitativamente, pero no cualitativa-
mente. Por otro lado, lo determinante sera la actitud del autor contra el orden
econémico (en caso de habitualidad, lucro propio, etc.: delito; § 6, parrafo 2,
ndm. 2 WiStG de 1949); asi el limite ya no depende —a diferencia de en
Goldschmidt— de las especialidades del ambito de regulacién Derecho penal
econémico sino de valoraciones especificas (que, ademds, como ocurre en los
elementos subjetivos del injusto, quedan difusas). Esta separacién entre delito
y contravencién significa a su vez una separacién de las formas de solucién: las

' Op. cit., pp. 545 s.

' Op. cit., p. 548.

12 Op. cit., p. 566.

13 Op. cit., pp- 582s.

14 Acerca del efecto de Goldschmidt, vid. Mattes, Untersuchungen, vol. I, pp. 149 ss., con am-
plia bibliografia.

!5 Frank-Festgabe, t. II, pp. 516 ss.

16 SJZ, 1948, parrafos 225 ss., 231 ss.; el mismo. SJZ, 1948 parrafos, 569 ss.; el mismo, SJZ,
1949, pérrafos 665 ss., 669 ss.; el mismo, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht (separata
DRZ, 1950, nim. 11); el mismo, Arndt-Festschrift, pp. 415 ss., 423 ss. Criticamente sobre Eb.
Schmidt, Giinther, en: 40. Jahre, pp. 381 ss., 382 ss.

'7 Ley de simplificacién del Derecho penal econémico de 26 de julio de 1949, WiGBI., p. 193.

'8 Hay «tipos mixtos» en los que la realizacién del tipo decide sobre la pertenencia al Dere-
cho criminal o al Derecho de contravenciones; acerca de la dogmética de los elementos distintivos,
vid. Lang-Hinrichsen, GA, 1957, pp. 225 ss., 228 ss.
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contravenciones sélo se castigan judicialmente a instancias del afectado; en otro
caso, con multa y por parte de la Administracién.

B. Estado actual

1. Para las contravenciones se cre6 una amplia ley marco en 1952 *°. La
Ley de Contravenciones (OWiG) ? vigente traza el limite entre hecho punible
y contravencién formalmente: Las contravenciones se caracterizan por estar
conminadas legalmente con multa (§ 1, parrafo 1 OWiG). Las multas no pue-
den transformarse en penas privativas de libertad sustitutivas, pero si son re-
clamables mediante arresto coercitivo (Erzwingungshaft). La OWiG tiene su
propia Parte General, cuyos preceptos sobre imputacién se corresponden en lo
esencial con los del StGB (88 8 a 13, 15, 16, 29 OWiG; diverge naturalmente
la autoria Unica segiin el § 14 OWiG, al respecto, infra, 21/5 ss., asi como la
posibilidad de imponer como consecuencia accesoria multas a personas juridi-
cas y asociaciones, § 30 OWiG, vid. infra 6/43). Rige el principio de sujecién
a ley (§ 3 OWIiG). La regulacién de la vigencia espacial se sujeta al principio
de territorialidad més estrictamente que en los delitos (§ 5 OWiG). El proce-
dimiento sancionatorio lo tramitan las autoridades administrativas (§§ 53 ss.
OWiG), lo que no deja de plantear problemas en relacidn con €l articulo 92
de la Ley Fundamental (GG) ?!. A diferencia de como ocurre en el proceso
penal (§ 152, parrafo 2 StPO), no rige el principio de legalidad (asi pues, no
hay obligacién de perseguir por parte de la Administracién), sino un principio
de oportunidad sujeto a leal discrecionalidad (§ 47 OWiG). A pesar de la im-
posicién de multas en un procedimiento administrativo, el Derecho de las con-
travenciones se aplica como parte del Derecho penal en sentido amplio, no
como Derecho administrativo 22, de modo que la competencia legislativa se rige
por el articulo 74, nimero 1 GG.

2. a) Se discute si las relevantes especialidades de Derecho material
(multa en lugar de pena) # y procesal (procedimiento administrativo regido
por el principio de oportunidad en lugar de procedimiento judicial regido por
el principio de legalidad) que presentan las contravenciones se basan en una
diferencia s6lo cuantitativa en relacién con las infracciones penales, o si las con-
travenciones muestran un injusto y una culpabilidad cualitativamente pro-
pios 2%, con lo que la diferenciacién cuantitativa o cualitativa es corriente, pero

' Ley de contravenciones de 15 de marzo de 1952; BGBI., I, p. 177.

2 Ley de contravenciones de [4 de mayo de 1968, BGBI., I, p. 481, redacci6n de 2 de enero
de 1975, BGBI., I, p. 80, con correccién, p. 520.

2! Vid., no obstante, BVerfG, 8, pp. 197 ss.; 22, pp. 49 ss., 81. Criticamente, Herzog, en:
Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, art. 92, niim. marg. 49.

2 BVerfG, 27, pp. 19 ss., 32 s.; Tiedemann, AOR, 89 (1964), pp. 56 ss. Sobre la historia del
procedimiento en las contravenciones, Bohnert, Jura, 1984, pp. 11 ss., 13 ss.

2 En favor de concebir la muita como «una pena genuina», Mattes, Untersuchungen, vol. I,
pp- 251 ss., 299, con amplia bibliografia sobre el estado de la discusién.

24 Afirman el caricter propio de las contravenciones (o de los delitos administrativos), ade-
mas de los autores ya mencionados (M. E. Mayer, Goldschmidt, E. Wolf, Eb. Schmidt): RG, 64,
pp- 193 ss., 195 s.; 75, pp. 234 ss., 235; BGH GS, 11, pp. 263 ss., 264; Lange, ut supra nota 6; Mi-
chels, Handlung, pp. 78 ss. (con reservas, pp. 82 s.); Maurach, AT, 3, § 1, I11, B 2; LK®-Jagusch,
nota A1V, 1, ante § 13; en lo esencial, también OLG Hamm GA, 1969, pp. 156 s.; Cramer, Grund-
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poco expresiva, porque ya el ambito de las infracciones penales en si no es, de-
pendiendo del punto de vista, cualitativamente homogéneo. En el transcurso
de la polémica se ha apuntado a numerosos elementos de la infraccién de la
norma como posible ubicacién de una diferencia cualitativa: S6lo en las infrac-
ciones penales se trata de proteger bienes furidicos; en las comntravenciones se
trata de «mera antinormatividad»; las contravenciones no tienen que basarse
en un injusto respaldado «ético-socialmente», ni su culpabilidad en una «repro-
bacién por la actitud», sino que debe tratarse mas bien de una «negligencia ca-
rente de coloracién ético-social»; los efectos de las contravenciones permane-
cen en el 4ambito interno de la Administracién, o debe tratarse en todo caso de
puestas en peligro abstractas, etc.

b) El Derecho positivo se resiste a una delimitacién cualitativa tajante de
infraccién penal y contravencién. No cabe determinar diferencias cualitativas
entre infraccién penal y contravencion de claridad contrastable en la prictica,
por ejemplo en el Derecho de la circulacién (§ 316 StGB como infraccién pe-
nal, § 24 a StVG como contravencién) o en el Derecho tributario (§ 370 AO
como infraccién penal, § 378 AO como contravencién). En algunos complejos
regulados homogéneamente como contravenciones también pueden extraerse
algunos grupos de supuestos comparables cualitativamente con infracciones pe-
nales, como ocurre con algunas infracciones de la Ley contra limitaciones a la
libre competencia (§§ 38 ss. GWB). La distribucién entre los 4mbitos mencio-
nados se halla determinada por cé6mo ha de verificarse en la préctica €l trata-
miento del procedimiento correspondiente (infracciones penales masivas en el
tréfico rodado) y por el hecho de si la multa tendrd efecto suficiente.

Los criterios de diferenciacién mencionados en la teoria son en parte obso-
letos y en parte no necesariamente cualitativos en su origen. Obsoleta es la ar-
gumentacién basada en una posicion especial de la Administracién: Su funcio-
namiento no se puede definir como bien juridico como ocurre con cualquier
otra unidad funcional 2; se trata dnicamente de la cuestién de cuando y en qué

begriffe, pp. 17 s.; Schénke-Schréder-Stree, nim. marg. 35 ante 38; Stratenwerth, AT, nim.
marg. 43 («la multa no esta vinculada con un reproche personal»), De Figueiredo Dias, Jescheck-
Festschrift, pp. 79 ss., distingue, a la vista del Derecho comparado, entre contravenciones (referi-
das al comportamiento que, al no vulnerar una norma positiva, ha de valorarse como neutro) e
infracciones penales que han de juzgarse con arreglo al Derecho penal administrativo o especial
(vulneraciones de las normas de los derechos sociales fundamentales y del orden econémico) o con
arreglo al Derecho penal comiin (infracciones de normas destinadas a la proteccién de la «activi-
dad personal»). En favor de una delimitacién determinada cuantitativamente, Krnimpelmann, Ba-
gatelldelikte, pp. 166 ss.; Mattes, ZStW, 82, pp. 25 ss.; el mismo, Untersuchungen, vol. II passim;
Weber, ZStW, 92, pp. 313 ss., 316 s.; Giinther, en: 40 Jahte, pp. 382 ss., 387 ss.; Gohler, OWiG,
wdm. marg., amte § 1; Bawmann-Weber, AT, § 4, 1, 2 a; Jescheck, IZ, 1959, pp. 457 ss., 461; &f
mismo, AT, § 7, V, 3 b; LK-Jescheck, Introducciéon, ndm. marg. 11; Schmidhduser, AT, 8/107; en
esencia también Kunz, Bagatellprinzip, pp. 48 ss.; Maurach-Zipf AT, I, § 1, ndm. marg. 33 ss;
Sax, Handbuch, t. III (2), pp. 909 ss., 919 ss.; Rebmann-Roth-Herrmann, OWiG, nim.
marg. 8 ss., ante § 1; Lang-Hinrichsen, H. Mayer-Festschrift, pp. 49 ss., 61; LK-Tréondle, nim.
marg. 64, ante § 38; en la actualidad también Rotberg OWiG, Introduccién B. Una distincién, de
Derecho sustancial y procedimental, entre «verdadero delito» y modos de comportamiento ante
los que habria que reaccionar mediante «control social» segiin un «Cédigo de intervencién», la pro-
pone Naucke, Wechselwirkung, p. 40.

B Vid. ya Lindemann, Gibt es ein eigenes Wirtschaftstrafrecht?, 1932; en la actualidad, en
lugar de muchos, Tiedemann, OJZ, 1972, pp. 283 ss., 290.
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medida la Administracién es digna de proteccién. Todos los demas criterios se
pueden interpretar como puntos-limite de diferencias cuantitativas: Desde el in-
justo de lesién respaldado ético-socialmente, cuya realizacién culpable merece
un reproche por la actitud, hasta la mera desobediencia a una norma que pro-
hibe la puesta en peligro abstracta, se halla una escala no graduada de magni-
tudes intermedias. Deberia considerarse absolutamente descaminado pretender
describir la diferencia sélo desde el punto de vista de la infraccién de la norma,
pues la posibilidad de solucionar un conflicto mediante una multa en lugar de
mediante una pena depende también de factores no necesariamente vinculados
con el injusto o la culpabilidad (contexto normativo; sensibilidad de los grupos
de autores al castigo; posibilidad de recaudar también multas muy elevadas);
esta consideracién compleja de la infraccién de la norma y de la la reaccién con-
tra ella apenas se ha desarrollado hasta ahora, en tanto en que no esta deter-
minado en qué medida la multa la concibe su destinatario como reaccién sui

generis (y no como pena atenuada).

¢) Desde luego pueden mencionarse reglas de clasificacién, pero ninguna
conectada con criterios cuantificables: a’) Las normas cuya infraccién se efec-
tia mediante un comportamiento que poco se distingue de lo adecuado social-
mente (p. €j., §§ 117 a 119 OWiG) se ajustan mds al dmbito de las contraven-
ciones. b’) Otro tanto cabe afirmar para las normas cuya finalidad consiste en
solucionar los supuestos con consecuencias insignificantes (p. ej., § 111 OWiG
y amplios sectores de las contravenciones del Derecho de la circulacién que
comprenden puestas en peligro abstractas) 6. ¢’) También pertenecen mds bien
a las contravenciones, en los casos de autores no sujetos a deberes especiales,
aquellas formas de conducta que perturban al Estado en la realizacién de me-
tas intercambiables en la practica. El resultado del hecho se determina aqui me-
diante la «discrecionalidad de la Administracién»; ésta podria ser la idea basica
de la doctrina del «injusto administrativo especial». En caso de metas fijas ha-
bré infraccién penal (p. €j., §§ 138, 153 ss. StGB) cuando la norma no es apli-
cable sélo a casos de bagatela. Las normas que pueden hacerse respetar por la
via de la coercién administrativa o retirando un trato favorable no merecen ni
siquiera un reforzamiento mediante conminacién de multa %7,

d) No hay posibilidad de caracterizar cualitativamente a las contravencio-
nes. Lo que si puede senalarse es aquello que nunca puede ser contravencion,
sino sélo infraccién penal o0 exento de todo castigo: la infraccién de las normas
del ambito central o nuclear, por difusos que sean sus limites. El ambito cen-
tral de la organizacidn social y estatal no siempre esta reforzado por normas
penales (p. ej., el caracter social del Estado no se halla garantizado por el De-
recho penal ni por el Derecho de las contravenciones). Pero cuando hay una
garantia, ésta debe ser de una clase tan estricta como corresponde al cardcter
fundamental del d4mbito central. Tampoco los supuestos de bagatela en las in-
fracciones de normas pertenecientes al &mbito central deben solucionarse como
meras contravenciones, sino como infracciones penales y en un procedimiento

26 Criticamente en relacién con la transformacién dcl Derecho de !a circulacién en Derecho

de contravenciones, Mattes, ZStW, 82, pp. 25 ss., 35 ss.
¥7 Acertadamente, Weber, ZStW, 92. pp. 313 ss., 320 ss., 332 5., con ejemplos en favor de la
inobservancia de estas reglas; Hirsch, ZStW, 92, pp. 218 ss., 243; Vogler, ZStW, 90, pp. 132 ss.,

156; Giinther, en: 40 Jahre pp. 381 ss., 384 ss.
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penal: Toda reaccién debe tener en cuenta el contexto normativo en que se ins-
cribe el caso concreto; este contexto normativo, en las normas centrales, llega
hasta los casos de bagatela, pues también la infraccién, de bagatela en el caso
concreto, de una norma central vulnera un principio elemental basico para la
definicién de la sociedad, no sélo para su existencia factica. En estas normas
se trata de algo mds que de la existencia o de la pérdida de bienes: de partes
imprescindibles de la identidad de la sociedad. Ejemplo: Una tentativa de ho-
micidio en un caso menos grave (§§ 22, 212, 213 StGB), y ademas en el limite
del exceso en la legitima defensa (§ 33 StGB), etc., cabe castigarla con una
pena leve o incluso no castigarla en absoluto; pero castigarla con una muita
como si fuese un aparcamiento prohibido o la emisién de ruidos molestos, des-
prenderia el firme anclaje de la prohibicién de matar en el 4mbito central. Lo
afirmado no tiene por qué verse alterado por la ubicacién procesal de tales con-
travenciones en la StPO. Por ello est4 especialmente vedado un desplazamien-
to de la pequena criminalidad contra la propiedad y el patrimonio al 4mbito
de las contravenciones, en tanto que el principio de la proteccién de propiedad
y patrimonio deba pertenecer al 4mbito central 28,

II. LAS MEDIDAS DISCIPLINARIAS

BIBLIOGRAFIA: A. Arndt, Der Zweck der Disziplinarstrafe, DOV, 1966, pp. 809 ss.;
el mismo, Der disziplinarrechtliche Grundtatbestand, DOV, 1968, pp. 39 ss.;
E. Barth, Dienstbegriff und auBerdienstliches Verhalten im Wehr-, Disziplinar- und
Strafrecht, Honig-Festschrift, pp. 1 ss.; J. Baumann, Kritische Gedanken zur Dis-
ziplinarstrafe, JZ, 1964, pp. 612 ss.; el mismo, Der Lichtblick im Disziplinarrecht,
JZ, 1967, pp. 657 ss.; K. Behnke, Disziplinarrecht und Strafrecht, ZBR, 1963,
pp. 257 ss.; el mismo, Bundesdisziplinarordnung, 2.* ed., 1969; H. R. Claussen y W.
Janzen, Bundesdisziplinarordnung, 5.* ed., 1985; K. Dau, Der Begriff des Dienst-
vergehens und sein Verhiltnis und Strafatbestand, DVBI., 1968, pp. 62 ss.; el mis-
mo, Wehrdisziplinarordnung, 2.* ed., 1990; M. Hagedorn, Verbot der Doppelbes-
trafung nach Wehrdisziplinarrecht und (Wehr-) Strafrecht?, NJW, 1965, pp. 902 ss.;
H. Kohler, G. Ratz, BDO. Bundesdisziplinarordnung und materielles Diszipli-
narrecht, 1989; A. Kreuzer, Comentario a BVerfG, 27, pp. 180 ss., NJW, 1970,
pp. 507 s.; R. Kugler, Ist das Disziplinarrecht verfassungswidrig?, ZBR, 1960,
pp. 33 ss.; F. Ostler, Neues im Disziplinarrecht, NJW, 1967, pp. 2033 ss.; H. H.
Rupp, Comentario a BVerfG, 21, pp. 379 ss., NJW, 1967, pp. 1651 s.; Eb. Schmidt,
Strafrecht und Disziplinarrecht, en: Deutsche Landesreferate zum 3. internationa-
len KongreB fiir Rechtsvergleichung, 1950, pp. 859 ss.; U. Stock, Entwicklung und
Wesen der Amtsverbrechen, 1932; W. Thieme, Vom Wesen des Disziplinarrechts,
DVBI., 1957, pp. 769 ss.; W. Wiese, Der Verfassungssatz ne bis in idem —Art. 103,
Abs. 3, GG— und das Verhiltnis von Kriminalrecht und Dienststrafrecht, Ver-
wArch., 56 (1965), pp. 203 ss., 354 ss.

2 Dreher Welzel-Festschrift, pp. 917 ss., 929 s.; Giinther, en: 40 Jahre, pp. 381 ss., 391; de
otra opinién, H. Mayer, Strafrechtsreform, pp. 65 s.; Peters, ZStW, 77, pp. 470 ss., 501; Bau-
mann, JZ, 1972, pp. 1 ss., 3; el mismo, ZRP, 1972, pp. 273 ss.; el mismo, Schréder-Gedachtnissch-
rift, pp. 523 ss., 525 s.; Dencker, JZ, 1973, pp. 144 ss.; 150 s.; mds bien de otra opinién también
Kriimpelmann, Bagatelldelikte, pp. 240 s.; Hirsch, ZStW, 92, pp. 218 ss., 242 ss.; vid. asimismo
Kaiser, ZStW, 90, pp. 877 ss.
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A. La necesidad de medidas disciplinarias

1. Las organizaciones (concebidas aqui como sistemas dentro de la socie-
dad y el Estado), que no se pueden sustituir, o que si se disuelven es sin sus-
titucién posible, requieren que se garanticen las normas necesarias para el cum-
plimiento de sus funciones como tales organizaciones. Frente a las personas aje-
nas 2, la garantia se verifica a través del Derecho penal o —especialmente en
los deberes de cooperacién para con la Administracién— a través del Derecho
de las contravenciones; las normas pueden tener contenido general o estar con-
formadas especificamente para la organizacién (como sucede con las normas
que regulan las infracciones penales de los capitulos 4.° a 6.° del StGB). Tam-
bién frente a las personas pertenecientes a la organizacién se encuentran —jun-
to a las normas penales generales— normas especificas para la organizacién ga-
rantizadas penalmente (p. €j., los §§ 121, 258 a, 331 ss. StGB, §§ 15ss., 19 ss.,
30 ss., 42 ss. OWiG), naturalmente sin que las garantias exigibles las preste el
Derecho Penal siquiera aproximadamente de modo exhaustivo.

2. a) Parala clase mis importante en la practica de miembros de orga-
nizaciones imprescindibles, para los servidores piblicos (Staatsdiener), la ALR
prusiana de 1794 preveia un catilogo detallado de normas penales (§§ 323 ss.
IT 20 ALR), autorizando un sistema de sanciones diferenciado convenientemen-
te que hacia que cada sancion resultase impuesta también de modo apropiado
a las necesidades de la Administracién *°. Elemento comin a todos estos «de-
litos de los servidores piiblicos» no era el objeto de ataque (la organizacién),
sino la posicién de servidor piblico del autor. Esta solucién penal del proble-
ma disciplinario ya no se observd, por varios motivos, a mediados del si-
glo x1x 3!: Los delitos de los funcionarios piblicos pronto no pudieron satisfa-
cer las exigencias crecientes de taxatividad de las leyes penales. Ademas, fal-
taba un sistema de medidas de seguridad penales adecuado a las necesidades
de la gestién del aparato funcionarial, debido a una concepcién del Derecho
penal que habia cambiado (retribucién o prevencién general por medio de re-
tribucién). Principalmente, la atencién de los criminalistas, en los delitos de
que aquf se trata, se trasladé del autor al resultado: los «delitos de los servido-
res publicos» se transformaron en «delitos graves y menos graves en ejercicio
de la funcién» (apartado 28 de la Parte Especial del Cédigo Penal prusiano de
1851) y pudieron cometerlos a partir de entonces también los gestores publicos
sin la condicién de servidores publicos (vid. § 11, apartado 1, nims. 2 a 4 bis
StGB).

b) a’) El vacio creado tras esta amplia retirada del Derecho penal de la

# No es muy preciso el limite entre la persona ajena a la organizacion y la perteneciente a
ella —especialmente cuando ésta es de la clase de los sujetos a deber—; asi, p. €j., al testigo, en
la Administracién de Justicia, se le puede considerar como un funcionario ad hoc determinado obli-
gatoriamente; vid. §§ 51, 70 StPO, §§ 380, 390 ZPO, §§ 153 ss. StGB.

3 Stock, Entwicklung, pp. 145 ss.; Eb. Schmidt, en: Landesreferate, pp. 859 ss., 865; Wiese,
VwArch., t. 56 (1965), pp. 203 ss., 213 s.; en parte discrepante Behnke, ZBR, 1963, pp. 257 ss.,
que —partiendo de la distincién en el procedimiento— distingue ya segiin la ALR entre Derecho
penal y Derecho disciplinario.

3! Stock, Entwicklung, pp. 190 ss., 194, con bibliografia; Wiese, VwArch., 56 (1965).

pp. 203 ss., 214 ss.



LIBROI. CAP. 1.—LA PUNICION ESTATAL 71

relacién personal de los funcionarios vinieron a colmarlo a partir de entonces
los reglamentos disciplinarios. La relacion de este Derecho disciplinario con el
Derecho penal no se ha precisado hasta ahora de modo especialmente convin-
cente. La falta de claridad se deriva por una parte de la ya poco clara defini-
cion de los fines del Derecko penal y del Derecho disciplinario, que en parte
se reconduce a la férmula, enteramente incorrecta: retribucidén contra eficacia.
Ademds, dentro del Derecho disciplinario se discute la importancia de la vul-
neracién de la lealtad para la definicién del dafio a la organizacidn: se trata del
problema de en qué medida el delito menos grave disciplinario se puede deri-
var del antiguo delito estamental (Standesverbrechen). La solucién se ve difi-
cultada por faltar tipos formulados de infracciones disciplinarias.

La cuestidn de la relacion entre vulneracion de la lealtad y daio a la orga-
nizacién no se plantea, evidentemente, en aquellas organizaciones que reclutan
con caracter forzoso a sus miembros (alumnos, presos, vid. §§ 102 ss. StVollzG),
mientras la ley no establezca lo contrario (los sujetos al servicio militar obliga-
torio, § 1, parrafo 2, inciso 2, y §§8 7, 17, parrafo 2, entre otros, de la Solda-
tenG) *2; en relacién con profesiones liberales reguladas en sus lineas esencia-
les, no se plantea con la intensidad que en los servidores piblicos (ejemplos:
abogados, §§ 113 ss. BRAOQ; asimismo hay medidas de Derecho disciplinario,
con «tribunales de honor», para los censores de cuentas, médicos, farmacéuti-
cos, etc.).

b’) El sistema de reacciones posibles depende de la relacién (distinta se- 14
gin el dmbito de organizacién) entre el miembro de la organizacién y ésta mis-
ma. En los supuestos de reclutamiento forzoso, la expulsién resulta incompa-
tible con el cometido de la organizacion (de nuevo una excepcién: § 54, parra-
fo 1, nim. 4 WDO). Por lo demis, despliega un efecto seguro desde el punto
de vista de la prevencién especial, de modo que el refuerzo cognoscitivo nece-
sario en toda sancién se puede realizar facilmente en el Derecho disciplinario.
La privacién de libertad sélo viene en consideracién en organizaciones en las
que son normales limitaciones drasticas en el ejercicio de derechos fundamen-
tales (§ 22 WDO,; § 103, parrafo 1, nim. 9 StVollzG), de modo que la imagen
de la organizacién no se ve perturbada por coercién a las personas (antigua-
mente, también, p. ej., carcel estudiantil, arresto escolar). La exposicién sub-
siguiente se refiere en lo esencial al Derecho disciplinario de los funcionarios **.

2 Acerca de ello, vid. Hagedorn, NIW, 1965, pp. %02 ss., 903.

33 Reguladas legalmente en detalle lo estan por lo general sélo las medidas disciplinarias y el
procedimiento; para los funcionarios federales rige la BDO, redactada segin la publicacion de
20-VII-1967, BGBI., I, p. 751, 984; en relacién con los jueces, vid. §§ 63 ss., 71 DRiG; en relacién
con los fiscales, vid. § 122, parrafo 4, inciso 1 DRIG; vid., acerca de los funcionarios de los Lén-
der, las respectivas leyes de los Ldnder. Los deberes en cuyo incumplimiento consiste una infrac-
ci6én de funcionario, es decir, la Parte Especial del Derecho disciplinario material, los enuncian las
leyes de funcionarios: §§ 52 ss. BBG, §§ 35 ss. BRRG, y las leyes de los distintos Ldnder, para
sus funcionarios respectivos; para los jueces, los §§ 38 ss. DRiG. La doctrina de la imputacién,
que forma junto a las consecuencias juridicas el sector principal de la Parte General, no est4 for-
mulada legalmente.
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B. Delimitacién y tratamiento de las zonas de interseccién

1. a) Funcién de las medidas disciplinarias es asegurar el funcionamien-
to de las organizaciones respectivas en tanto que subsistemas del Estado frente
a perturbaciones provenientes de miembros de la organizacién. Las medidas dis-
ciplinarias consisten o en infligir un mal, que se detiene una vez cumplida la
obligacién (apremio: Pflichtenmahnung), o en la expulsién del servicio (depu-
racién). A causa de esa orientacién de las medidas disciplinarias hacia las con-
diciones de existencia de la organizacion, es decir, a causa de su relacién abier-
ta con una finalidad, se suele aceptar que las medidas disciplinarias son un aliud
frente a las penas **, de donde se deduce que, al contrario que la pena, nunca
se pueden imponer para retribuir o expiar, y que su imposicién junto a una
pena no contraviene el articulo 103, parrafo 3 GG (ne bis in idem).

b) Esta argumentacién se basa en una concepcién errada de la pena. Al
margen de todas las controversias, se conviene en que la pena sirve al mante-
nimiento del orden (supra 1/17). No existe obstdculo alguno para considerar al
Derecho penal como el Derecho disciplinario general de la sociedad, adminis-
trado por el Estado (donde la depuracién sélo se efectia por medio de inter-
namiento de seguridad, desde que el extrafiamiento estd prohibido). Ademais,
la argumentacién se apoya en un concepto de medida disciplinaria no suficien-
temente desarrollado. El hecho de que ésta sirva a un fin Gnico no significa
que sea un medio homogéneo, al igual que en el Derecho penal penas y medi-
das de seguridad sirven al tinico fin de mantener el orden, pero son distintas
en su contenido y en el modo de surtir efecto.

2. a) El hecho de que las medidas disciplinarias deben contener también
penas junto a reacciones semejantes a las medidas de seguridad se deriva de su
cometido: asegurar el funcionamiento de la organizacién. El caricter organiza-
do del aparato funcionarial no se puede mantener sin garantia normativa, y la
garantia no se limita a la desaprobacién formal de la infraccién de 1a norma (re-
prensién, § 6 BDO), sino que se extiende a infligir males (multa, reduccién de
haberes, §§ 7 ss. BDO). Estos males con que se conmina no se infligen sélo
por su efecto de prevencién especial, sino ademds para reafirmar la norma.
Ejemplo: A un funcionario que en el mes inmediatamente anterior a su jubi-
lacién abandona sus funciones sin motivo no se le dispensa de la medida disci-
plinaria por falta de necesidad de prevencién especial, pues tal indulgencia afec-
taria a la autoridad de la norma. Pero el hecho de que con infligir el mal no

3 H. Arndt, DOV, 1966, p. 809 ss., 811; Thieme, DVBIL., 1957, p. 769 ss., 773 (;Expiacién
irracional y retribucién, en la pena, frente a medios racionales, en el Derecho disciplinario!); Wie-
se, VwArch., 56 (1965), p. 203 ss., 354 ss., 368 ss.; Behnke-Arndr, BDO Einfihrung A, nim.
marg. 24 ss.; Claussen-Janzen, BDO Einleitung A mimeros marginales 4 ss.; Kéhler-Ratz, BDO,
Einfiihrung, I1, 3; Maurach-Zipf, AT, 1, § 1, nim. marg. 17 s. Stock, Entwicklung, p. 266 ss., apre-
cia en el Derecho penal la prevencion general, en ¢l Derecho disciplinario la prevencién espec‘ial.
Seglin Eb. Schmidt (en: Landesreferate, pp. 859 ss., 863) también en el Derecho disciplinario debe
ser admisible, y debe tener lugar la retribucidn, a pesar de lo cual concurre «una distincién juridica
cualitativa de los distintos fenémenos», porque en el Derecho disciplinario s6lo debe importar la
vulneracién de la pretensién de lealtad (loc. cit., p. 866 s., 873). Criticamente, con razén, acerca
de la idoneidad de estas delimitaciones Baumann, AT, § 4, 1, 4; el mismo, JZ, 1964, pp. 612 ss..
614 s.; el mismo, JZ, 1967, p. 657 ss.
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se persiga una funcién retributiva, sino sélo de prevencién general, no aporta
ninguna diferencia cualitativa con la pena (vid. supra 1/15). Una funcién penal
se encuentra incluso en la depuracidn: Esta se aplica —especialmente en los de-
litos contra la propiedad de los tenedores de caudales piblicos y casos simila-
res— no sblo cuando el peligro de hechos ulteriores del mismo autor perturba
ala or§anizacién, sino cuando lo exige el dafno causado a la autoridad de la
norma »°. El caricter de pena no se pierde tampoco por que la reaccién disci-
plinaria tenga por fin asegurar la confianza de la generalidad en la integridad
del funcionario, pues esta confianza sélo puede existir a la larga como reflejo
de la autoridad de la norma en el seno del funcionariado.

b) Aun cuando las medidas disciplinarias pueden tener, junto a su fun-
ci6n de medidas de seguridad, la funcién de pena (no de pena criminal) 3¢, el
sistema de las medidas disciplinarias no es por ello un sistema «reducido» de
las penas y medidas de seguridad del Codigo Penal. Mds bien presenta otros
puntos esenciales, por el siguiente motivo: la separacién del servicio se halla
disponible en Derecho disciplinario como medio de eficacia preventivo-espe-
cial absolutamente segura. Los equivalentes juridico-penales, pena perpetua
privativa de libertad e internamiento de seguridad, afectan con una profundi-
dad desproporcionada a los intereses del reo, especialmente a sus derechos; sus
presupuestos son por ello més estrictos. Ejemplo: Si la separacién del servicio
solo se verificase cuando se dan las condiciones correspondientes a los presu-
puestos, formales y de prondstico, para el internamiento de seguridad (§ 66
StGB), careceria de significado practico. Asi pues, desde el punto de vista de la
prevencién especial el Derecho disciplinario es preferente. Por lo mismo, en De-
recho disciplinario rige el principio, orientado al autor, de la unidad de la in-
fraccion del servicio, es decir, que siempre que haya varias infracciones singu-
lares en la persona del autor, se relinen en una sola infraccién que se enjuicia
globalmente *’. Asimismo, por orientacién al autor, no se diferencia entre ten-
tativa y consumacién .

3. Al margen de la preferencia del Derecho disciplinario desde el punto
de vista de la prevencién especial, las reacciones del Derecho penal se distin-
guen de las del Derecho disciplinario en que éstas tiene siempre el cometido
de mantener una determinada organizacién capaz de funcionar, mientras que
el Derecho penal debe hacer posible la vida social en su conjunto. Pero dado
que las medidas disciplinarias, dentro de su limitado dmbito de funcionamien-

» Vid. las sentencias enumeradas por Claussen-Janzen, BDO Einleitung D, nim. marg. 30
ass.
% Se ha formulado la exigencia de aplicar, por ello, el articulo 103.2 GG (Kugler, ZBR, 1960,
pp. 33 ss., 34; de otra opinién, Dau, DVBI., 1968, pp. 62 s., 70; Eb. Schmidt, en: Landesreferate,
pp. 859 ss., 867). Los tipos determinados integramente por la ley limitarian el 4mbito de maniobra
del superior (el Estado); no serian posibles las normas en blanco. La limitacién del articulo 103.2
GG, a las penas que el Estado impone en virtud de su poder general (no como superior) obedece
a la evolucién histérica.

37 Benke-Arndt, BDO Einfilhrung B, niim. marg. 1 ss.; en relacién con los soldados, vid. Dau,
WDO, nim. marg. 10, ante § 7; vid. también el principio de unidad de la persecucién de los de-
litos juveniles, § 31 JGG, asi como infra acerca de la pena unitaria 31/10.

3% Benke-Arndt BDO Einfiihrung B, nim. marg. 10; el que estén excluidas las reglas del de-
sistimiento no es algo forzoso ni fundamentando la equiparacién por orientacién al autor, ni aten-
diendo a la infraccién del deber (ya dada en caso de tentativa).

18
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to, pueden tener tanto cardcter de pena como de medida de seguridad, deben
observarse los siguientes principios para evitar una doble punicion *°:

a) A una pena criminal se le puede afiadir una medida disciplinaria como
medida de seguridad especial de Derecho funcionarial (imposible con arreglo
al Derecho penal general) sin funcién de pena, lo que en parte se verifica ya
en virtud de la propia ley (§ 48 BBG; § 48 SoldatenG; §30 WehrpflichtG).

b) En tanto que una infraccién disciplinaria no se pueda juzgar como de-
lito, la medida disciplinaria puede tener también funcién penal cuando ello re-
sulte necesario para mantener el orden de la organizacién.

¢) Lo tnico que es problemdtico es si pueden imponerse conjuntamente
una pena criminal y una medida disciplinaria que se aplica como pena a causa
de un hecho. Para la solucién hay que atender a si en la determinacién de la
pena criminal debe tenerse en cuenta la importancia especial, para la respecti-
va organizacién, de que el autor haya infringido la norma —en ese caso la me-
dida disciplinaria-pena conduciria a la doble punicién—, o si la determinacién
de la pena no puede abarcar el dafio a la organizacién; entonces queda una par-
te residual disciplinaria. Asi pues, el articulo 103, parrafo 3, de la GG (prohi-
bicién del bis in idem) es aplicable también en caso de concurrencia de pena
criminal y medida disciplinaria-pena cuando cabe solucionar el complejo en su
totalidad mediante el Derecho penal. Ejemplo: Si un funcionario, en ejercicio
de su funcién, conduce un coche oficial en estado de embriaguez (§ 316 StGB),
la condena penal compensard por la puesta en peligro del trafico en general,
pero no tendra en cuenta una posible importancia especial de la prohibicién de
poner en peligro para la organizacién, para la cual el trifico con vehiculos pue-
de ser insustituiblemente necesario (reparto del correo), etc. Ejemplos de la po-
siblidad de tener en cuenta el dafio a la organizacién ya en la medida de la
pena criminal los forman, aparte de todos los delitos cometidos en ejercicio de

3 Segiin el § 14 BDO (andlogamente, § 8, inciso 1 WDO), junto a una pena o una medida
por una contravencion no se puede imponer la medida disciplinaria mds leve, y una mediana sélo
en caso de especial necesidad. Esta regulacién no se dirige a evitar la doble punicién, sino a evitar
medidas disciplinarias facticamente innecesarias. En la determinacién de las necesidades de reac-
cién displinaria adicional, a demostrar «desde las circunstancias concretas del caso particular», hay
que partir, en caso de duda, de que el funcionario ya tendra en cuenta suficientemente la pena
criminal; BVerfG NJW, 1982, pp. 1440 s. La jurisprudencia argumenta sobre el articulo 1103.23
GG con reservas: de acuerdo con BVerfG, 21, pp. 379 ss., 384 (con comentario desfavorable de
Rupp, NJW, 1967, pp. 1651 s.); 21, pp. 391 ss., 403 ss.), pueden coexistir la punicién y la imposi-
cién de medidas disciplinarias de la WDO, pero si a la medida disciplinaria sigue una pena priva-
tiva de libertad, el arresto disciplinario se abona para su cumplimiento (BVerfG, 21, pp. 379 ss..
390 s.). El § 8.2 WDO establece ahora que se abonen forzosamente «otras privaciones de liber-
tad» al arresto disciplinario. Sin embargo, no puede tener lugar ei abono reciproco de multa penal
y multa administrativa (BVerwG, 27 pp. 2180 ss., con comentario desfavorable de Kreuzer, NJW,
1970, pp. 507 s.; BVerfG NJW, 1970, pp. 1860 ss.). Con mejor criterio, en caso de procedimento
disciplinario subsiguiente, el abono ha de hacerse depender de si ha quedado un resto disciplinario
no tenido en cuenta; llevdndose a cabo en primer lugar el procedimiento disciplinario, ia reaccién
de caricter penal derivada de éste ha de abonarse en el proceso penal si las causas de las medidas
disciplinarias son al propio tiempo causas de determinacién de la pena (asi en conclusién acerta-
damente OLG Hamm NJW, 1978, pp. 1063 ss.). Las sanciones heterogéneas han de compensarse
segln su valor. Una mayor «propensidn al abono» no es preferible desde la perspectiva del Estado
de Derecho, ya que diluye los limites de las distintas sanciones y suscita la intrusién en el dmbito
de tareas de las otras sanciones.
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cargo, los delitos contra la propiedad o el patrimonio cometidos con ocasién
del ejercicio de funciones publicas; medidas disciplinarias que se conciban como
pena son entonces inadmisibles.

4. También los delitos —como cualesquiera otros comportamientos— co-
metidos fuera del servicio pueden tener consecuencias disciplinarias (§ 77, parra-
fo 1, inciso 1, BBG), en tanto que el funcionario, mediante el hecho, ha des-
truido la potestas y auctoritas necesarias para su utilidad en la organizacién .
La medida se puede entender también como pena, como p. €j., cuando una re-
prension no basta y una separacién del servicio no resulta necesaria, ya que en
la determinacion de la pena el Tribunal no tiene en cuenta los efectos para la
funcién, en caso de delitos no cometidos en ejercicio de ésta. Lo que es dificil
de contestar es la cuestién de cudndo un delito (o incluso una mera contraven-
cién) cometido al margen del ejercicio de la funcidn constituye a la vez una in-
fraccién disciplinaria. A tenor de la concepcidén antigua, al funcionario debe
competer un deber mas intenso de obedecer la norma *!, que se derivaria de
una relaciéon de lealtad especial. Estas son secuelas del antiguo tratamiento de
los funcionarios como estamento (Stand) especial. Si se entiende el deber de
lealtad en relacién con la funcién, surge una limitacién del hecho de que el de-
lito permite concluir que se ha relizado un menoscabo de la organizacién *2.
Pero ello no cabe presumirlo a su vez mediante la difusa suposicion de que la
generalidad espera de los funcionarios una vida privada irreprochable en todos
los sentidos o0 que en determinados grupos profesionales (conductores, maqui-
nistas de locomotora) no se deban solucionar s6lo penalmente determinados de-
litos cometidos fuera de servicio (conduccién en estado de embriaguez) **. Los
detalles constituyen la materia del Derecho disciplinario.

5. Lainfraccién disciplinaria recibe el mismo tratamiento que el delito de
infraccion de deber; especialmente, desaparece la distincidn entre autoria y par-
.. c. 43 . .
ticipacién *° (vid. infra 21/115).

II. LOS MEDIOS PARA MANTENER EL ORDEN, Y DE APREMIO,
DE LA REGULACION PROCESAL

A. Los medios para mantener el orden representan reacciones a una in-
fraccién y deben poner de manifiesto la significacién de la norma infringida a
costa del autor (mediante multa o arresto: Ordnungsgeld/Ordnungshaft); se tra-
ta, pues, materialmente, de penas a las que —para no dejar que se apliquen
las cautelas basadas en el Derecho penal, en particular también a fin de evitar

4 Diirig, en: Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, articulo 103.3, nim. marg. 128.

4 Todavia BDH, 1, pp. 55 ss., 59 ss.; BDH ZBR, 1962, pp. 194 s.

42 BDH NJW, 1966, pp. 688 s.; BVerwG, 1968, pp. 858 s. (ambos fallos se refieren tnica-
mente a hechos imprudentes); Behnke-Arnd:, BDO Introduccién B, nim. marg. 150; Claussen-
Janzen, BDO Introduccién C, nim. marg. 58 ¢; H. Arndt, DOV, 1966, pp. 809 ss.; el mismo,
DOV, 1968, pp. 39 ss.; Wiese, VwArch. 56 (1965), pp. 2203 ss., 354 ss., 358 ss.; Dau, DVBI., 1968,
pp. 62 ss., 69; Barth, Honig-Festschrift, pp. 1 ss., con mas bibliografia.

42+ BVerwG NJW, 1983, p. 1440; OVG Miinster NJW, 1987, pp. 2304 s., 2035; incluso ain
BVerwG NJW, 1984, pp. 504 ss.; demasiado globalmente, BVerwG, 76, pp. 371 ss.

43 Behnke-Arndt, BDO Introduccién B, nim. marg. 11.

20

21

22



76 GUNTHER JAKOBS

la exigencia de un proceso penal para la realizacién de los medios de mantener
el orden— no se puede llamar penas (art. 5 EGStGB). Fin de los medios para
mantener el orden es garantizar la validez de la norma. El fin de los medios de
coercién o apremio es, por el contrario, obligar a un determinado comporta-
miento externo. Materialmente, también en los medios de coercién se trata
—en terminologia penal— de medidas de «correccién». Para la consecucién de
su fin, los medios para mantener el orden han de ejecutarse siempre en su to-
talidad, pero los medios de coerci6n ya alcanzan su fin cuando se realiza el com-
portamiento a que se apremia; si es éste el caso, aun antes de que la medida
de coercién se «agote», concluye la coercién. Ejemplo **: Si un testigo se niega
sin fundamento a prestar testimonio, se le impondrd una multa con arreglo a
la medida de su infraccién de deber (en el proceso penal, vid. § 70, pérrafo 1,
inciso 2 StPO); si hay motivos para pensar que el testigo persistird en su nega-
tiva, el Tribunal ordenard prisién coercitiva (para el proceso penal, vid. § 70,
parrafo 2, StPO), que concluird (a lo més tardar) cuando el testigo se muestre
dispuesto a declarar o cuando ya no proceda la declaracién, mientras que la mul-

ta no se ve afectada por ello.

23 B. Los medios para mantener el orden de la regulacién procesal constitu-
yen el contrapunto de las reacciones de la Administracién a los «delitos admi-
nistrativos» (supra 3/1 ss.). Presuponen el tener culpa *°. Si surgen de un com-
portamiento que a la vez constituye un delito, en el proceso penal se abonard
la sancién procesal al cumplimiento de la pena “¢. Ejemplos de medios para
mantener el orden: las medidas de policia en las vistas procesales del § 178
GVG; a causa de una infraccién de un deber de omitir o soportar segiin el §
890 StPO (injustamente se le suele denominar medida de coercién); contra tes-
tigos y peritos, §§ 51, 70, parrafo 1, 77, 95, parrafo 2 StPO, §§ 380, 390, pérra-

fo 1, 409 ZPO.

24 C. Elsupuesto basico para la aplicacién de medidas de apremio es el apre-
mio para realizar acciones en que no cabe sustituir al sujeto segin el § 888
ZPO. El que la omisién que motiva la coercién deba ser enteramente imputa-
ble depende de que la pretensién se refiera a una prestacién imputable o no
imputable. La evitabilidad (carécter doloso o imprudente) de la omisién es re-
quisito minimo. Otros ejemplos: apremio para realizar una prueba, § 70, parra-
fo 2 StPO, § 390 StPO; apremio para la entrega de objetos que han de ser em-
bargados, § 95, parrafo 2 StPO; apremio para que se preste un juramento en
el procedimiento civil ejecutivo, § 901 ZPO; apremio para que se verifique el
pago de multas por una contravencién, § 96 OWiG.

“4 De acuerdo con RG, 57, pp. 29 ss.
45 BVerfG, pp. 159 ss., 162 s. (en relacién con el § 890 ZPO); ya BVerfG, 20, pp. 323 ss..

332 (§ 890 ZPO, versi6én anterior). La culpa es discutida en relacién con el § 177 BVB; KXK-Mayr,
§ 177, nim. marg. 5, con remisiones bibliograficas; el precepto cabe entenderlo —frente a su te-

nor literal— como regulacion de la coaccién directa.
“ QLG Saarbriicken NJW, 1968, pp. 1687 s.; LK-Trondle. nim. marg. 70, ante § 38.



CAPITULO I

El principio de sujecion a ley y la validez
del Derecho penal

APARTADO 4

La sujecién a ley y la validez temporal

1. FUNCION DEL PRINCIPIO DE SUJECION A LEY

BIBLIOGRAFIA: A. Arndt (Miscelinea), NJW, 1961, pp. 14 ss.; el mismo (Miscela-
nea), NJW, 1964, pp. 1310 ss.; el mismo, Zum Problem der strafrechtlichen Ver-
jahrung, JZ, 1965, pp. 145 ss.; J. Baumann, RechtmiBigkeit von Mordgeboten?,
NIW, 1964, pp. 1398 ss.; el mismo, Der Aufstand des schlechten Gewissens, 1965;
L. v. Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht, t. I, 1906; G. Bemmann, Zur Frage der
nachtriglichen Verlangerung der Strafverfolgungsverjahrung, JuS, 1965, pp. 333 ss.;
E. Benda, Verjihrung und Rechtsstaat, 2.* ed., 1965; H. Bindokat, Teleologie und
Analogie im Strafrecht, JZ, 1969, pp. 541 ss.; P. Bockelmann, Richter und Gesetz,
Smend-Festgabe, pp. 23 ss.; W. Bohnert, Paul Johann Anseim, Feuerbach und der
Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 1982; G. Bopp, Die Entwicklung des Geset-
zesbegriffes i. S. des Grundrechts nulla poena, nullum crimen sine lege, 1966; F. Cal-
velli-Adorno, Die Verlingerung der Verjahrungsfrist fir die Strafverfolgung von
Verbrechen, die mit lebenslangem Zuchthaus bedroht sind, NJW, 1965, pp. 273 ss.;
W. Class, Generalklauseln im Strafrecht, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 122 ss.;
P. J. A. Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven pein-
lichen Rechts, Parte I, 1799; G. Frost, Die Verjahrung bei NS-Verbrechen, DRiZ,
1965, pp. 89 ss.; G. Griinwald, Zur Kritik der Lehre vom Gberpositiven Recht, 1971;
el mismo, Bedeutung und Begriindung des Satzes nulla poena sine lege, ZStW, 76,
pp. 1ss.; el mismo, Zur verfassungsrechtlichen Problematik der riickwirkenden An-
derung von Verjihrungsvorschriften, MDR, 1965, pp. 521 ss.; el mismo, Comenta-
rio a BVerfG, JZ, 1976, pp. 766 s., loc. cit., pp. 76? ss.; H. L. Hart, Recht und Mo-
ral, 1971; E. Jantsch, Das strafrechtliche Verjidhrungsproblem, DRiZ, 1968,
pp. 196 ss.; H. Jung, Riickwirkungsverbot und MaBregeln, Wassermann Festschrift, *
pp- 875 ss.; U. Klug, Die Verpflichtung des Rechtsst.aats zur Verjahrungsverlange-
rung, JZ, 1965, pp. 149 ss.; G. Kohlmann, Der Begnff des Staatsgeheimnisses und
das verfassungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit von .Strafvorschriften, 1969;
M. Krahl, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesge-
richtshofs zum Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht (Art. 103, Abs. 2, GG), 1986;
Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, 1977; el mismo, Keine Strafe
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ohne Gesetz, 1983; el mismo, Parallelititen und Divergenzen zwischen strafrechtli-
chem und offentlichrechtlichem Gesetzesvorbehalt, Blau-Festschrift, pp. 123 ss.;
K.-L. Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984; H.-P. Lemmel, Unbestimm-
te Strafbarkeitsvoraussetzungen im Besonderen Teil des Strafrechts und der Grund-
satz nullum crimen sine lege, 1970; W. Lewald, Das Dritte Reich Rechtsstaat oder
Unrechtsstaat?, NJW, 1964 pp. 1658 ss.; F. v. Liszt, Uber den EinfluB der soziolo-
gischen und anthropologischen Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts,
en: el mismo, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrage, t. 11, 1905, pp. 75 ss.; M. Lo-
renz, Strafrechtliche Verjihrung und Riickwirkungsverbot, GA, 1968, pp. 300 ss.;
K. Liiderssen, Politische Grenzen des Rechts-rechtliche Grenzen der Politik, en: el
mismo, Kriminalpolitik auf verschlungenen Wegen, 1981, pp. 143 ss.; G.-A. Man-
gakis, Uber die Wirksamkeit des Satzes nulla poena sine lege, ZStW, 81, pp. 997 ss.;
K. Marxen, Strafgesetzgebung als Experiment?, GA, 1985, pp. 533 ss.; H. Mayer,
Die gesetzliche Bestimmtheit der Tatbestinde, Materialien zur Strafrechtsreform,
t. I, pp. 259 ss.; 1. Meyer-Ladewig, Der Satz nulla poena sine lege in dogmatischer
Sicht, MDR, 1962, pp. 262 ss.; A. Michael Der Grundsatz in dubio pro reo im Straf-
verfahrensrecht, 1981; W. Naucke, Rechtspolitische Vorentscheidungen bei der Dis-
kussion einer Verlingerung von Verjahrungsfristen fiir NS-Verbrechen, ZRP, 1969,
pp- 8 ss.; el mismo, Die Aufhebung des strafrechtlichen Analogieverbots 1935, en:
NS-Recht in historischer Perspektive, 1981, pp. 71 ss.; M. Pawlowski, Zur Riick-
wirkung von Gesetzen, NJW, 1965, pp. 287 s.; el mismo, Der Stand der rechtlichen
Diskussion in der Frage der strafrechtlichen Verjiahrung, NJW, 1969, pp. 594 s.;
B. Pieroth, Der riickwirkende Wegfall des Strafantragserfordernisses, JuS, 1977,
pp- 394 s.; J. Pfohler, Zur Unanwendbarkeit des Riickwirkungsverbots im Strafpro-
zeBrecht in dogmenbhistorischer Sicht, 1988; A. Ransiek, Gesetz und Lebenswirk-
lichkeit, 1989; R. Redeker, Bewiltigung der Vergangenheit als Aufgabe der Justiz,
NJW, 1964, pp. 1097 ss.; A. Roesen, Rechtsfragen der Einsatzgruppen-Prozesse,
NJW, 1964, pp. 133 ss.; el mismo, Nochmals: Rechtsfragen der Einsatzgruppen-Pro-
zesse, NJW, 1964, pp. 1111 s.; H.-J. Rudolphi, UnrechtsbewuBtsein, Verbotsirrtum
und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969; H. Riiping, Nullum crimen sine cul-
pa. Zur Diskussion um das Analogieverbot im Nationalsozialismus, Oehler-Festsch-
rift, pp. 27 ss.; W. Sax, Grundsitze der Strafrechtspflege, en: R. A. Bettermann,
H. C. Nipperdey, U. Scheuner (ed.), Die Grundrechte, t. Il (2), 2.* ed., 1972,
pp.- 909 ss.; H. Seger, Uber die riickwirkende Kraft neuer Strafgesetze, 1862;
R. Schmid, Nachwort zum Streit um die Verlingerung der Verjahrungsfrist fiir NS-
Verbrechen, NJW, 1965, pp. 1952 s.; R. Schmitt, Der Anwendungsbereich von
Strafgesetzbuch (Art. 103, Abs. 2, Grundgesetz), Jescheck-Festschrift, pp. 223 ss.;
G. Schockel, Die Entwicklung des strafrechtlichen Rickwirkungsverbots bis zur
franzésischen Revolution, 1968; A. Schottlaender, Die geschichtliche Entwicklung
des Satzes: Nulla poena sine lege, 1911; H.-L. Schreiber, Zur Zulissigkeit der riick-
wirkenden Verldngerung von Verjahrungsfristen frither begangener Delikte, ZStW,
80, pp. 348 ss.; el mismo, Gesetz und Richter, 1976; B. Schiinemann, Nulla poena
sine lege?, 1978; el mismo, Ungeldste Rechtsprobleme bei der Bestrafung national-
sozialistischer Gewalttaten, Bruns-Festschrift, pp. 223 ss.; H. Schultz, Internatio-
nalstrafrechtliche Spiele, Trondle-Festschrift, pp. 895 ss.; K. Tiedemann, Tatbes-
tandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969; M. Waiblinger, Die Bedeutung des
Grundsatzes nullum crimen sine lege fiir die Anwendung und Fortentwicklung des
schweizerischen Strafrechts, en: Festgabe fiir den schweizerischen Juristenverein,
1955, pp. 212 ss.; G. Warda, Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens
im Strafrecht, 1962; R. Wassermann, (Misceldnea), JR, 1965, pp. 222 ss.; H. v. We-
ber, Zur Geschichte der Analogie, ZStW, 56, pp. 653 ss.; H. Welzel, GesetzmiBige
JudentStungen?, NJW, 1964, pp. 521 ss.; H. Woesner, Generalklausel und Garan-
tiefunktion der Strafgesetze, NJW, 1963, pp. 273 ss.; H. A. Zachariae, Uber die
riickwirkende Kraft neuer Strafgesetze, 1834.
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A. Estado de la cuestion

1. a) El principio de sujecién a ley, positivado en el articulo 103.2 GG 1

y con el mismo tenor en el § 1 StGB (vid. asimismo el art. 7.1 del Convenio
de Derechos Humanos: MRK) forma parte de esas normas cuya interpretacién
puede llegar a complicarse hasta el punto de que o fracasan en la préctica o la
préctica fracasa en ellas. Una interpretacién orientada no a la pureza de las
ideas, sino a la eficacia prictica de la norma, ha de tener en cuenta desde el
principio el siguiente contexto: Exigir un méaximo de taxatividad o determina-
cién sobrepasa lo que puede llevar a cabo cualquier practica legislativa o inter-
pretativa —no utépica—. Por eso, de seguirse dicha exigencia maxima, el prin-
cipio degenera en una mera «idea rectora» ! sin vinculatoriedad en el caso con-
creto. La eficacia 6ptima sélo aparece cuando la exigencia de taxatividad tan
s6lo (pero también) se sitiia tan alta que critica a la praxis, sin ponerla en cues-
tion globalmente. Ya a partir de este sencillo dato cabe deducir que el princi-
pio de taxatividad no puede mostrar en todo el Derecho penal la misma medi-
da de rigurosidad: En funcién del estandar alcanzable en la Parte Especial al
describir las infracciones no sélo serian indeterminados hasta el grado de la an-
ticonstitucionalidad amplios sectores de la determinacién de las consecuencias
juridicas, sino también los principales preceptos de la teoria de la imputacién
de la Parte General.

b) Las formulaciones latinas ordinarias del principio de legalidad —nulla 2
poena sine lege (scripta, stricta, praevia, certa), nulla poena sine crimine, nu-
llum crimine sine poena legali— provienen de Feuerbach ?, que las desarrolla
como elemento de su teoria de la pena (teoria de la conminacién penal): La
prevencién general a través de la «coaccin psicoldgica» actuaria con mayor efi-
cacia cuanto mds rigurosamente esté determinado el mal de la pena 3. M4s im-
portante que esta derivacién a partir de la teoria de la pena es desde luego la
fundamentacién en términos de teoria del Estado en el pensamiento juridico
de la Hustracién: El uso de la libertad de accién sin peligro de resultar casti-
gado s6lo es posible si se da la determinacién previa de lo punible, y sélo se
garantiza la seguridad ante la arbitrariedad —sobre todo judicial— cuando la
determinacién previa tiene lugar en consonancia con lo razonable (Montes-
quieu) o la voluntad general (Rousseau), es decir, en la ley .

2. a) En relacién con el Derecho vigente, a este principio se le asignan 3

' En este sentido, tendencialmente, Sax, en: Grundrecht, t. 1I (2), pp. 909 ss., 998; Bockel-
mann, Smend-Festgabe, pp. 23 ss.; Meyer-Ladewig, MDR, 1962, pp. 262 ss., 264; vid., a este res-
pecto también, Schinemann, Nulla poena, p. 8; Krahl, pp. 4 s.

2 Lehrbuch® (1801), § 24.

3 Feuerbach, Revision, pp. 44 ss.; el mismo Lehrbuch, §§ 8 ss., 20. Vid., a este respecto,
Feuerbach, p. 13; Pféhler, Unanwendbarkeit, pp. 246 ss. Mds ampliamente supra 1/27.

* Con respecto a la historia, ampliamente, Schreiber, Gesetz und Richter, pp. 17 a 208; vid.
ademds el mismo, ZStW, 80, pp. 348 ss., 351 ss.; Schockel, Entwicklung des strafrechtlichen Riick-
wirkungsverbots, pp. 5b ss.; Pféhler, Unanwendbarkeit, pp. 185 ss.; en relacion con el periodo des-
de finales del siglo xvuii, Bopp, Entwicklung des Gesetzesbegriffs, passim; Krey, Keine Srafe, nim.
marg. 1 ss.; de entre la bibliografia antigua, Zachariae, Uber die riickwirkende Kraft; Seeger, Uber
die rickwirkende Kraft; v. Bar, Gesetz und Schuld, t. I, pp. 9 ss.; bibliografia exhaustiva en Schrei-
ber, loc. cit., pp. 233 ss.
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diversas funciones 5. Asi, se afirma que especifica al principio de culpabilidad,
puesto que sélo cabe hablar de una «decisién defectuosa consciente, o repro-
chablemente inconsciente», cuando «en el momento del hecho ya ha estado pre-
sente su punto orientador: la ley penal que especifica el tipo de injusto» ®. Con
ello, sin embargo, no cabe explicar ni por qué la determinacién ha de produ-
cirse legalmente ni por qué tiene que abarcar incluso la punibilidad y la medida
de la pena ’ (lo que también se excluye en ocasiones). Antes de considerar
abiertamente la relacién entre error de prohibicién y culpabilidad puede haber
sido necesario fundamentar dogmadticamente, en caso de error, una inculpabi-
lidad con la ayuda del principio de legalidad, lo que no seria posible de otra
manera 8. Sin embargo, la conexi6n del principio de culpabilidad con la suje-
cién a ley la llevan a cabo hoy las reglas del error de prohibicién (§ 17 StGB) °,
de modo que puede descargarse de esta funcidn accesoria al principio de legalidad.

b) La conexién del principio de legalidad con principios democrdticos *°

s6lo es fructifera para partes del principio, pues las intervenciones de la grave-
dad de las sanciones penales requieren en una Democracia la legitimacién de-
mocritica lo mas directa posible. !' —en esta medida existe una conexién con
los principios de la respectiva forma de Estado, aqui, pues, con los principios
democréticos—, sin que no obstante resultase a partir de ahi la prohibicién de
determinacién retroactiva de lo punible, o de la medida de la pena, o la pro-
hibicién de leyes indeterminadas o de condiciones de punibilidad no vélidas en
general. Los problemas de la retroactividad de la ley, de la taxatividad de la
ley y de la distincién entre ley general y acto individual no son algo especifico
de la Democracia.

5 No se vuelve a encontrar fundamentacién de teoria de la pena como en Feuerbach. Desde
luego, Schiinemann, Nulla poena, pp. 13 s., pretende distinguir entre 4mbito de interiorizacién de
la norma mediante socialializacién y otros dmbitos, en los que sélo «la confrontacién con la con-
minacién penal da lugar al efecto preventivo». Los dmbitos tendrin, cada uno subjetivamente, dis-
tinta conformacion; p. ej. los delitos contra la libertad sexual pueden no producirse dependiendo
del autor potencial, por la tabuizacién o por la conminacién penal. Pero principalmente hay que
objetar —al igual que contra Feuerbach— dos extremos. En primer lugar, la vinculacién de pre-
vencién intimidatoria y determinacién es una especulacién psicologizante; no estd demostrado em-
piricamente que la amenaza concreta tenga un efecto superior que la amenaza difusa. En segundo
lugar, limitar la determinacién a circunstancias significativas desde el punto de vista preventivo es
demasiado estricto (no se abarcan, p. ej., el aumento no demasiado drastico de la sancién o la pro-
longacién de la prescripcién).

¢ Sax, en: Grundrechte, t. III (2), p. 909 ss., 998 s.; en términos semejantes, Diirig, en:
Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, art. 103, nim. marg. 104; Bockelmann, Niederschriften, t. 11,
p. 288; Bopp, Entwicklung des Gesetzesbegriff, pp. 145 ss.; Rudolphi, UnrechtsbewuBtsein, p. 98
(no obstante, ahora de modo distinto, SK-Rudolphi, § 1, nim. marg. 2).

7 Acertadamente critico Schreiber, Gesetz und Richter, pp- 211 s.; el mismo ZStW, 80,
pp. 348 ss., 360; Grinwald, ZStW 76, pp. 1 ss., 12.

% Vid. la bibliografia antigua citada por Schreiber, Gesetz und Richter, p. 211.

? Esto lo advierte también Sax en: Grundrecht, t. III (2), pp. 909 ss., 998; pero la distincion
que invoca entre el objeto de regulacién del § 17 StGB y el «tipo de injusto» como «punto de orien-
tacién» de la «decisién del hecho» queda absolutamente difusa.

Y Griinwald, ZStW 76, p. 1 ss., 14; Krey, Blau-Fetschrift, pp. 123 ss., 130, 132, pero no con
respecto a la prohibicién de retroactividad; Ransiek, Gesetz, pp. 40 ss.; vid. asimismo Schiinemann,
Nulila poena, p. 11.

"' Ademis, en estas intervenciones tiene que estar garantizada la «unitariedad de la forma-
cién de la voluntad estatal»; H. Mayer, Materialien, t. I, pp. 259 ss., 274.
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¢) Menos ain aclara la vinculacion del principio con la divisién de pode-
res '2. Una forma ideal de ley determinada en cuya aplicacién el juez tuviera
la mera funcién, en el sentido de Montesquieu, de «bouche qui prononce les
paroles de la loi» '?> no conduce —como ya sefala Montesquieu— a la divisién
de poderes, sino a la completa subordinacién del poder judicial al legislativo.
Cuando en la reciente bibliografia metodolégica se destaca la imposibilidad de
determinacién ideal y consiguientemente una genuina participacién judicial en
la determinacién de la norma para el caso individual, a través de este «des-
cubrimiento» de la participacion judicial resulta el dato de un estado de di-
visién de poderes. En relacién con la prohibicién de retroactividad la divi-
sién de poderes no indica nada: La prohibicién se refiere a todos los
poderes . ’

d) a’) Un amplio sector busca la funcién del principio de legalidad en la
proteccion de la confianza como componente necesario del Estado de Dere-
cho '°. Aqui no se discute la correccién de este planteamiento. La libertad de
accion solo tiene pleno valor alli donde no existe peligro de que se vinculen al
comportamiento consecuencias gravosas de modo no calculable. Por eso es dig-
na de proteccién la confianza del ciudadano fiel al Derecho en que su compor-
tamiento no va a ser definido posteriormente como injusto. Pero esta confian-
za no puede sustentarla s6lo este principio en dos aspectos.

b’) Poruna parte, con la confianza del ciudadano fiel al Derecho en ia con-
formidad a Derecho de su comportamiento no se corresponde la confianza del
ciudadano no fiel al Derecho en que sélo se le vayan a imponer sanciones con-
minadas legalmente en el momento del hecho. Lo cual se reconoce en general
directamente en el hecho de que para la culpabilidad se requiera el conocimien-
to o cognoscibilidad del injusto, pero no de la punibilidad, y menos aidn de la
medida de la pena; asi pues, dado el conocimiento o cognoscibilidad del injus-
to, no se protege la confianza en la impunidad . Incluso en tanto que a esta
teoria hay que limitarla (infra 19/23), se trata sélo de conocimiento o0 cognos-

2 Vid., al respecto, Griinwald, ZStW, 76, pp. 1 ss., 14; Krey, Blau-Festschrift, pp. 123 ss.,
130. — Asi, no obstante, ahora el BVerfG 73, pp. 206 ss., 235: «Hay que cerciorarse de que el
legislador decida sobre la punibilidad».

13 De esprit des lois XI 6.

4 Schreiber, Gesetz und Richter. p. 219. Binding, Handbuch, p. 25, de la divisién de pode-
res deriva el deber del juez de aplicar retroactivamente nuevas leyes, pues al juez le obliga siempre
la nueva ley, segin Binding, para no dejar que ni siquiera se plantee la situacién de tener que de-
cidir entre dos leyes; vid. en contra Schéckel, Entwicklung des strafrechtlichen Rickwirkungsver-
bots, p. 73; Schreiber, Gesetz und Richter, p. 219.

'* BVerfG 13, pp. 215 ss., 223 s.; 13, pp. 262 ss., 271; 14, pp. 288 ss., 297; 15, pp. 313 ss.,
324; 25, pp. 269 ss., 290 s.; 26, pp. 41 ss., 42; 37, pp. 201 ss., 207; 47, pp. 109 ss., 120; 48,
pp. 48 ss., 56; BVerfG, JZ, 1981, pp. 741