§ 2. El concepto material de delito. La pena como proteccién
subsidiaria de bienes juridicos y su delimitacién de sanciones
similares a las penales
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§ 2 El concepto material de delito §2

Tonnies, Symbolische Gesezgebung: Fum Beispicl § 175 StGB, ZRP 1992, 411; P. A. Albrecht,
Erosionen des rechtsstaatlichen Strafrechts, KtV 1993, 163; Baratta, Jenseits der Strafe -
Rechtsgiterschutz in der Risikogesellschaft, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 393; Bleckmann, Die
Ubcrlagerung des nationalen Strafrechts durch das Euwropdische Gemeinschaftsrecht,
Stree/Wesscls-FS, 1993, 107; Dolling, Dic Behandlung der Kleinkriminalitit in der BRD, en:
Lampe (ed.), Deutsche Wiedervereinigung, Arbeitskreis Strafrecht, . 1, 1993, 1; W, Frisch,
An den Grenzen des Stralrechts, StreeWessels-F5, 1993, 69; Herzog, Uber die Grenzen der
Wirksamkeit des Strafrechts, KritV 1993, 247; Hilgendorf, Gibt es ein "Strafrecht der Risi-
kogesellschafit?", NStZ 1993, 10; Jager, Iirationale Kriminalpolitik, Schiller-Springorum-FS,
1993, 229; Lampe, Ein neues Konzept flir die Kleinkriminalitit etc.. en: Lampe (ed.), Deutsche
Wiedervereinizung, Arbeitskreis Strafrecht, ©. 1. 1993, 55; J. C. Miiller, Die Legitimation des
Rechies durch die Erfindung des symbolischen Rechtes, Krim] 1993, £2; Naucke, Schwer-
punktveriagerungs im Strafrecht, KtV 1993, 135; Priuwitz, Stafrecht und Risiko, 1993;
Schich, Entkriminalisicrung, Entponalisierung, Reduktionismus, Schiller-Springorum-FS,
1993, 245; Srratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitleln des Smrafrechts, ZS5tW 105 (1993),
679, Wolter, Verfassungsrecht im Strafprozef- und Strafrechissvstem, NStZ 1993, 1.

1. El concepto material de delito

El derecho del legislador a establecer penas, el ius puniendi, se desprende
del art. 74 n.” 1 GG, pues la atribucién que alli se hace del Derecho penal al
campo de la legislacién concurrente ! permite reconocer que el legislador cons-
titucional presupone la existencia de un derecho del Estado a penar?. Pero
con ello alin no se ha dicho nada sobre como tiene que estar configurada una
conducta para gue el Estado esté legitimado a penarla. Esta es la cuestitn
acerca del “concepto material de delito” 2, es decir, de la cualidad en cuanto
a contenido de la actuacién punible. Mientras que mediante el “conceplo {or-
mal de delito” ¢, que se discute en los primeros paragrafos de este libro, la
conducta punible sdlo es objeto de una definicidn en el marco del Derecho
positivo, el concepto material de delito se remonta mas atris del respectivo
Derecho penal codificado v pregunta por los criterios materiales de la conducta
punible. Por tanto, el concepto material de delito es previo al Cadigo Penal v
le suministra al legislador un criterio politicocriminal sobre lo que el mismo
puede penar v lo que debe dejar impune. Su descripcion se deriva del cometido
del Derecho penal, que agui se entiende como “proteccién subsidiaria de
bienes juridicos”. Sin embargo, hay que penetrar por toda una jungla de

! Despuds de que el legislador federal ha hecho uso de modo extensivo de su competencia
reguladora, hoy el Derecho de los “Linder” tiene una importancia muy escasa para la legislacion
penal. Sobre la relacidn entre el Derecho penal federal v ¢l de cada Land clr. aris. 1-4 EGSIGB,
asi como Maurach/Zipf, AT/1%, § 8 11, v Sch/Sch/Eser™, antes del § 1, nm. 36 ss. Por otra parte, a
largo plazo probablemente se llegard a una “cierta superposicién del Derecho penal nacional por
parte del Derecho penal de la Comunidad curopea™; cir. sobre ello Bleckmann, 1993, 107.

* De otra opinidn Klose, Z51W 86 (1974), 33 s=_ que sin razén no considera suficiente esa
regulaciin competencial como “hese de legitimacidn™ v aboga por ello por un puro “Derecho de
medidas™

¥ Cfr. sobre cllo Zipl, 1980, 106 ss.

* El término “delito” se utiliza agui en sentido amplio, incluyendo también los “delitos menos
graves” en el sentido del § 12,
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§2. El concepto material de delito §2

mente inmorales, pero no lesivas para los derechos de nadie, ¥ con ello por
una amplia liberalizacion del Derecho penal sexual *. En la subsiguiente re-
forma se ha impuesto ampliamente el punto de vista del dogma del bien
juridico. La primera v la cuarta Ley de reforma del Derecho penal, de 25-6-
1969 y de 23-11-1973, han reducido la punibilidad en ese campo en lo sus-
tancial a lesiones de la liberiad individual v a infracciones frente a menores.
De modo caracteristico, el titulo 13 de la Parte especial, que antes llevaba la
ribrica “Delitos graves y menos graves contra la moralidad™, ahora sélo se
llama: "Delitos contra la autodeterminacién sexual”.

2. La exclusiéon de las contravenciones del Derecho penal

El segundo campo temitico en el que podria operar el dogma del bien
jurfdico se refiere a la delimitacién entre hechos punibles v contravenciones.
Los autores que han preelaborado cientificarmente el Derecho contravencional
(sobre todo James Goldschmidt, Enk Wolf ¥ Eberhard Schmidt '%) fueron
esencialmente codeterminados por la idea de que el Derecho penal tiene que
proteger bienes juridicos previamente dados (es decir, principalmente el clisico
canon de los derechos individuales independientes del Estado), mientras que
las infracciones de las reglamentaciones estatales, que no protegen bicnes ya
existentes, sino que se dictan solamente al servicio de las misiones publicas
de orden vy bienestar, en cuanto desobediencias éticamente incoloras, o sea en
cuanto contravenciones, deben castigarse con sanciones no criminales. Asi
pues, en el sentido de esta concepcidn, p.ej. la lesién de la integridad fisica o
de la propiedad es por su esencia un hecho punible; en cambio, el aparca-
miento incorrecto de un coche o la infraccién de una ordenanza sobre empa-
dronamientos o registros administrativos no encajan en el concepto material
de delito, ya que el objeto de la prohibicién o mandato ha sido absolutamente
creado por primera vez por el Estado, o sea que no es preexistente y por ello
no es un bien juridico. A partir de la postguerra el legislador ha ido cumpliendo
de modo creciente la exigencia de crear un Derecho contravencional separado
del Derecho penal criminal; primero en la Ley penal econdmica de 1949,
después en la OWiIG de 1952 v finalmente en la amplia v totalmente renovada
OWiG de 1968. Desde el 1-1-1975 todas las antiguas faltas, que antes se cas-
tigaban con penas de multa de hasta 500 marcos o de arresto de hasta seis
semanas, han sido suprimidas del StGB (5§ 360 ss. v. a.) v en su mayor parie
transformadas en contravenciones (administrativas). Y por lo demds también
ha aumentado constantemente el nimero de las contravenciones sancionadas
sdlo con multa administrativa.

* Ello sc cxpone en concreio en ¢l tinlo “Delitos sexuzales™ del PA PE (Defitos sexuales), 1968

" Goldschmidi, Das Verwaliungstrafrecht, 1902; E Wolf, Die Siellung der Verwaliungsdelikie
im Strafrechissystem, Frank-FS, v 11, 1930, 516; Eb. Schmid: NiedStrKomm. 1, 1956, 333. Sinte-
tizando Michels, 1963
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§ 2. El concepto material de delito §2

totalmente al significado del bien juridico para el concepto material de delito,
puesto que, dado que naturalmente el legislador persigue con cada precepto
un fin cualguiera, siempre se daria eo ipso un bien juridico v los esfuerzos
descritos en los nm. 2-4 sélo habrian valido para solucionar un problema
aparente. Dicho concepto sélo sigue teniendo una funcién como medio de
interpretacion teleoldgica (“segiin el bien juridico protegido”) v para la estruc-
turacion sistemdtica de la Parte especial, pero politicocriminalmente carece
de importancia. Ahora bien, el abandono de un concepto politicocriminal en
favor de un concepto puramente hermenéutico de bien juridico seria insatis-
factorio: pues por una parte tal formacion conceptual no lleva mds alla del
principio, de todos modos perfectamente conocido, de la interpretacion teleo-
légica '*; v por otra parte los problemas materiales que hay tras la discusion
politicocriminal justifican proseguir los esfucrzos por lograr un concepto de
bien juridico expresivo en su contenido v limitador del Derecho penal.

Sin embargo, la cuestidn de si el concepto de bien jurfdico, cuyo creador se considera a
Birnbaum %, tenfa ya en la época en que surgid en el siglo x1x un contenido liberal v limitador
de la punibilidad, es tan discutida como la conexidn que frecuentemente se afirma gue existe
entre la teoria del bien juridico v el Derecho penal de la Tlustracidn, que se habia esforeado
por restringir la punibilidad a los "dafos sociales”, derivando también de ello ya la exigencia
de impunidad de las meras infracciones contra la moral '®. Sin embargo, esto no es lo que
importa en este contexto, dado que en todo caso el concepto de bien juridico ha asumido

esa funcion en la moderna discusion sobre la reforma, con la que ha de enlazar la discusién
actual.

IV. La derivacion del bien juridico de la Constitucidn

El punto de partida correcto consiste en reconocer que la tinica restriccicn
previamente dada para el legislador se encuentra en los principios de la Cons-
titucidn ¥, Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante politicocrimi-
nalmente sélo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fun-
damental, de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo,

"* A cuyo respecto la interpretacidn “semin el bicn juridico protegide” conduce incluso a crrores
si no se tiene debidamente en cuenta que el legislador s6lo protege la mayoria de los bienes juridicos
[rente a determinadas formas de ataque.

' Birnbaum, Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begrif des Verbrechens, ete., en:
Archiv des Criminalrechts, Neue Falge, t. 15 {1834), 149 55,

' Decididamente en contra de tales suposiciones Amelung, 1972, didgiéndose sabre todo cantra
Sina, 1962, v los autores que le siguen.

'T Esta concepcitn es continuacidn y desarrollo de la expuesta por mi por primera vez en “Sinn
und Grenzen staatlicher Strafe”, JuS 1966, 377 ss., 381 s. (= Grundlagenprobleme, 1 ss., 12 5. [=
Problemas basicos, 1976, 11 ss., 20 s; N, del T.). Las mds praximas a ella de las teorias del bien
juridico de la doctrina son las posiciones de Rudolphi, Honig-FS, 1970, 151 ss., ¥ Marx, 1972, En
cambio, la determinacion conceptual que he mantenido en Roxin, Titerschaft, 1943, 51989, 413,
se apova en Jiger, 1957, cuya influencia sigue siendo perceptible en mis exposiciones de 1966, A
favor del conceplo constitucional de bien juridico aqui defendido th, Schéch, Schitler-Springorum-
FS, 1993, 253,
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§ 2. El concepto material de delito &2

flictos sociales innecesarios al estigmatizar a personas socialmente integradas.
La exclusién de las meras inmoralidades del campo del Derecho penal no
significa que tampoco se puedan proteger penalmente en su caso “senlimicn-
tos” y similares. El que denigra piblicamente la confesidn ideoldgica de otro
(§ 166), o sustrae restos cadavéricos (§ 168) o realiza acciones sexuales en
ptiblico (§ 183 a), por la indignacidn gue con ello provoca en el afectado o en
la comunidad perturba la paz pablica, sin la que tampoco puede existir un
sistema social liberal. En cambio, precisamente eso es lo que falta en las
inmoralidades realizadas de comiin acuerdo y no en piblico.

4. Oras consecuencias

MNo es preciso exponer mis detalladamente que en estos pocos ejemplos no
se agota la utilidad prictica del concepto de bien juridico. Asi, preceptos pe-
nales que crearan o aseguraran la desigualdad entre los seres humanos no
protegerian ningan bien juridico; v lo mismo ocurriria con una punicién de
la expresidn de opiniones, que infringiria el art. 5 GG, etc. De ese modo es
cierto que del concepto de bien juridico no se desprende nada que no se
pudiera derivar ya de los cometidos del Estado y de los derechos fundamen-
tales aun sin tal concepto; pero el mismo anuda los maltiples resultados de
aquéllos ¥ obliga a someter de antemano todo preceplo penal a la luz de las
limitaciones constitucionales.

5. También las contravenciones lesionan bienes juridicos

En cambio, no es posible delimitar delitos v contravenciones segiin el cri-
terio de si una accidn lesiona bienes juridicos preexistentes o solamente in-
[ringe normas creadas por el Estado. En efecto, también las contravenciones
lesionan bienes juridicos, puesto que causan dafio al individuo (jruido pertur-
bador de la tranquilidad o descanso!) o son perjudiciales para el bien comiin
{v con ello mediatamente también para el cindadano). Incluso una prohibicidn
de aparcamiento tiene la finalidad de impedir un atasco de las calles y asegurar
de ese modo el libre comercio ¥ movimiento; por tanto protege un bien juri-
dico. Sélo sucede algo distinlo cuando una regulacion estatal sancionadora no
permita reconocer ninguna referencia a los cometidos estatales de proteccion
v orden. Pero entonces se tratari de un precepto arbitrario, cuya inadmisibi-
lidad se deriva de los puntos de vista expuestos en nm. 10, ¥ no del problema
de la delimitacion de hechos punibles ¥ contravenciones.

V. La mutabilidad del concepto de bien juridico

La concepcidn del bien juridico descrita es ciertamente de tipo normativo;
pero no es eslitica, sino gue dentro del marco de las finalidades constitucio-
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52 Seccidn 1.* — Fundamentos

nales esta abierta al cambio social v a los progresos del conocimiento cienti-
fico . Asi por ejemplo, la punicidn de las acciones exhibicionistas es licita
porque las mismas ponen en peligro la paz piblica. Pero si con el transcurso
del tiempo se impusiera entre la poblacidn la opinién de que tal conducta s6lo
supone un sintoma de perturbacidn psiquica no peligroso para la colectividad,
su punicién no serviria ya para proteger bienes juridicos, sino para impedir
una mera inmoralidad, ¥ tendria que suprimirse. La vinculacién de la potestad
punitiva al respectivo estado del conocimiento cientifico se muestra p.gj. en
¢l ratamiento de la pornografia (§ 184). Su difusién entre personas adultas
la ha dejado impune en lo sustancial el legislador, coincidiendo con la teoria
del bien juridico aqui mantenida, porque parte de la base de que la vision o
lectura privada de dichos escritos, se juzgue como se quiera moralmente, no
es socialmente nociva y en algunos casos puede incluso cooperar a eliminar
las tensiones psiquicas. No obstante, si se comprobara que el consumo de
pornografia o de algunas de sus manifestaciones conduce en fuerte medida a
la comision de delitos sexuales, entonces la limitacion del Derecho penal a la
proteccidén de bienes juridicos va no se opondria a la penalizacidn.

VI. Cuestiones limite de la proteccion de bienes juridicos

16 Un concepto de bien juridico como el anteriormente descrito no proporcio-
na una definicién de la que se pudieran derivar conclusiones ya acabadas. Un
conceplo asi no es posible v tendria que ser necesariamente erréneo, va que
reduciria la dificil bisqueda de la evolucién ulterior correcta a una ciega
deduccién conceptual. Por el contravio, el conceplo de bien juridico sélo pro-
porciona un criterio de enjuiciamiento que hay que desarrollar en la materia
juridica ¥ que el legislador v ¢l aplicador del Derecho tienen que consultar en
la creacién e interpretacién de cada precepto concreto. El concepto de bien
juridico ha de ser puesto a prueba por tanto en la Parte especial ¥ aqui no
puede ser tratado en todas sus consecuencias.

17 Baste con aludir a que por las dificultades de delimitacion en el caso con-
creto no se puede poner en tela de juicio la capacidad prictica de rendimiento
del concepto de bien juridico, sino que ésta se demuestra precisamente en que
el principio del bien juridico hace visibles los problemas del limite del ius
puniendi estatal ¥ puede llevar a una solucién racional de los mismos. A
continuacién se indican tan sélo algunas ideas clave para la discusion, cuyo
centro de gravedad estd en la Parte especial.

18 1. La punibilidad del homicidio consentido (§ 216), cuya impunidad se reclama frecuen-
temente con el argumento de que ese hecho no lesiona ningin bien juridico '?, se puede

¥ Sobre dlo especialmente W. Hassemer, 1973.
* Uhimamente B Schmitt, Maurach-FS. 1972, 113 ss; Marx, 1972, 65 =
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§2. El concepto material de delito §2

mantener teniendo en cuenta que la conanTencia de una decisién autdnoma sobre la propia
vida tras la muerie de la victima sélo se podri demostrar indubitadamente a lo sumo en los
casos de suicidio por propia mano, pern no en caso de actuacién de un tercero, ¥ gque el
mandato de proteccidn de la vida requiere la tabuizacién por principio de la vida ajena.

2. La punibilidad de la venta de drogas ete. se justifica por la incontrolabilidad, que de
lo contrario se produciria, de su difusidn ¥ de su pcligmaam consumidores no responsables,
sobre todo también para los jovenes menores de edad !

3. La "vida en formacidn”, profegida por ¢l § 218, cieriamenie no o= ailn una “persona”;
mnm&dndﬁﬂmﬂnﬁam&npﬂm,whlﬂFumm
{art. 2 I 1) también protege la vida en formaciin como forma previa de existencia humana
(BVerfGE 39, 1). Por eso o legislador puede legitimamente prohibir bajo pena o aborto
(sobre la ulterior cuestién de si th. estd obligado a ello, cfr. infra nm. 26 5.).

4. Un punto neurilgico lo constituye también el tipo de los malos tratos a animales (§ 17
TierSchG), que siempre se cita como prueba de que incluso sin lesién de bienes juridicos ha
de admitirse la punicion. Y efectivamente cabe preguntar cdmo va a ser Gtil para la libertad
del ciudadano o el aseguramicnto del sistema social la “proteccion de la vida y bienestar del
animal”, a la que quicre servir la TierSchG scgin sus propias manifestaciones. No obstanie,
hay que considerar admisible la punicién de los malos tratos a los animales. Pero ello no
significa que en este caso se proleja una mera concepcion moral, sino que hay que partir de
la base de que ol legislador, en una cspecie de solidaridad entre las cristuras, también
considera a los animales superionss como nuestros scmcjantes, como “hermanos distinios™,
¥ los protege como tales. Segiin esto, en la proteccion de la convivencia humana se incluve
también, aungue con diferente atenuacién, junto a la vida humana en formacién la vida de
los animales superiores. Su sentimiento de dolor se cquipara hasta un cierto grado al del
hombre. El § 20 a BGB responde a dicha concepeion.

5. Los limites de un Devecho penal orientacdo o la proteccidn de bienes juridicos también
se ven alectados por los casos, muy discutidos recientemente, de “legislacién simbalica” *
Agui se trata de preceplos penales que no despliegan en primera linea efectos protectores
concrelos, sine que, confesindose partidarios de determinados valores o condenando con-
ductas consideradas reprobables, pretenden servir para la autoafirmacién de grupos politicos
e ideoldgicns. A menudo también sucede que solo se persigue apaciguar al elector, en cuanto
que medianie leyes previsiblemente incficaces sin embargo se puede suscitar la impresidn
de que "se hace algo” para combatir acciones y situaciones indescables. Dado que todas las
leves penales tienen un impacio simbdlico més o menos grande por deber operar sobre la
formacidn de la conciencia de la poblacion, los elementos “simbdlicos™ de la legislacidn no
son inadmisibles de modo general. Todo depende de hasta qué punto se sigue garantizando
sulicientemente la referencia al bien juridico. En ¢l caso de preceptos que extienden amplia-
mente la punibilidad al campo previe a las acciones concretas o gue castigan meras mani-
festaciones de la actitud interna, puede ser absolutamente dudosa su admisibilidad desde los
puntos de vista del Estado de Derecho. Sin embargo, todavia queda por realizar una amplia
elaboracién juridicopenal v constitucional de la problemitica, que hasta ahora ha sido pre-
dominaniemente analizada por la teoria del Derecho v las ciencias sociales.

6. Sobre la problemdtica del bien juridico en los delitos de peligro abstracto ¥ en la lucha
contra &l riesgo mediante ¢l Derecho penal cfr. nm. 23a-e.

¥ Sin embargo, una investisacién més exacta deberia conducir a una restriccidn sustancial del
actual Derecho pensl en materia de estupefaciemes; merece leerse al respecto Kohler, ZSiW 104
{1992}, 3; idem. MDR 1992, 739.

¥ Monografia- Vo, Symbolische Gesctzgebung., 198%; de la restante bibliografia juridica: Ame-
lung, ZSW 92 (1980}, 54 ==; Neomann/Schroah, 1980, 114 s Noll, ZSchwR 1981, 347 s W.
Hassemer, NS:t7 1989, 553; Tonnies, ZRF 1992, 411; Maller, KrimJ 1993, 82
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§ 2. El concepto material de delito §2

proporcionar drogas, pero no encuentra ninglin proveedor. Aqui se le impone entonces la
pena de la consumacién a una conducta que de antemano solo se puede referir vagamente
a un bien juridico poco claro (la "salud piblica™, llegando a incluir hasta las meras decla-
raciones de intenciones. Ello ya no es compatible con una concepcion del Derecho penal
oricntada al bien juridico ¥ se aproxima peligrosamente a un Derecho penal de la actitud
interna. Una claboracién exacta de todos los delitos de peligro abstracto, como la que ha
efectuado Herzog 21¢ respecto de los 8§ 264 y 324, pondria de manifiesto gue muchos de
ellos son insostenibles en un Estado de Derecho.

A un contexto similar pertenece la reciente discusidn en torno al "Derecho penal del
riesgo”, que fue suscitada por ¢l libro del socidloge Beck sobre la “sociedad del resgo”
("Risikogesellschaft”, 1986) v que ha sido tratada por primera ver monograficamente en la
obra de Prittwitz sobre “Derecho penal ¥ riesgo” (“Strafrecht und Risiko”, 1993) 214, By ella
se trata de la cuestidn de hasta qué punto el Derecho penal esti en condiciones de hacer
frente con su tradicional instrumental liberal v ajustado al Estado de Derecho, al que también
pertenece sobre todo el concepto de bien juridico, a los modernos riesgos de la vida {(como
los de tipo atdmico, quimico, ecoldgico o de técnica genética), Muchos responden negativa-
mente a esta cuestion v aluden a la necesidad de desactivar las causas sociales de las que
surgen fales riesgos. Ahora bicn, como eso sélo es posible siempre de modo limitado, 1o
clerto s que no se podrd renunciar totalmente a la intervencién del Derecho penal en este
campo, Pero también al luchar contra el riesgo mediante el Derecho penal hay que preservar
la referencia al bien juridico v los restantes principios de imputacién propios del Estado de
Derecho; v donde ello no sea posible, debe ahstenerse de intervenir ¢l Derecho penal. "Sdlao
hay espacio para el Derecho penal alli donde las decisiones sobre el riesgo puedan atribuirse
individualmente de modo justo” ¢,

Acogiendo ¥ radicalizando parcialmente las tesis de Herzog v Prittwitz, otros represen-
tantes de In “Escuela de Frankfurt™ (W, Hassemer, Naucke, P, A. Albrecht) se manifiestan
también contra los intentos de combatir los problemas de la sociedad moderna (“medio
ambiente, economia, procesamicento de datos, drogas, impuestos, comercio exterior, en una
palabra: criminalidad organizada” *'") mediante un Derecho penal preventivo. Tras csta po-
sicidn estd el temor de gue para una intervencion efectiva del Derecho penal en esos campos
hubiera que sacrificar garantias esenciales del Estado de Derecho. W, Hassemer 218 propone
por ello una reduccidn del Derecho penal a un "Derecho penal nuclear” v propugna resolver
los indicados problemas "modemos” mediante un “Derecho de la intervencion”, que “esté
situado entre el Derecho penal ¥ el Derecho contravencional, entre ¢l Derecho civil v el
pablico, ¥ que ciertamente dispondra de garantias v procedimientos repuladores menos exi-
gentes gue el Derecho penal, pero que a cambio estara dotado de sanciones menos intensas
frente a los individuos”. De modo similar, Naucke 2" constata un desplazamiento del centro
de gravedad “desde el Derecho penal ajustado al Estado de Derecho a la poderosa transaceion
social”, ¢ insiste en una incondicional "exigencia del Derecho penal ajustado al Estado de
Derecho, aunque sea a costa de la prevencion”. P. A Albrecht *!1' dingnostica "erosiones del
Derecho penal ajustado al Estado de Derecho” y aboga por una “retirada del Derecho penal

1 Herzog, 1991, 109 55

" Otra hibliografia: P. A. Albrecht, KritV 1988, 152; Beste/Wagner, KrimJ 1991, Beiheft 3, 24:
Calliess, NTW 1989, 1338; Greive, 1992; W, Hassemer, NStZ 1989, 553; idem, StrV 1990, 328 idem,
AK, antes del § 1, nm, 480; Hassemer/Meinberg, NK 1989, 46; Hilgendorf, NSt7 1993, 10: Kind-
hiuser, Universitas 1992, 227, Prittwitz, StrV 1991, 435; Scclmann, BewHi 1991, 123; idem, Kritv
1992, 452,

e Prirnwite, 1993, 384,

2w Hassemer, ZRP 1992, 381; cfr, th. idem, 1991, 329,

8 W, Hassemer, ZRP 1992, 383,

B Naucke, KritV 1993, 135, 158, 161, Su discipulo Runte critica tal evolucion en su investigacion
sobre la modificacion de las causas de justificacién: Die Verinderung von Rechtfertigungsgriinden,
1991, passim,

P AL Albrechr, Krity 1993, 163, 180,
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§ 2. El concepto material de delito §2

v el juridico protegido, la propiedad v la posesién. A veces parecen coincidir
objeto de la accion y bien juridico, como en los delitos de homicidio, en gue
la vida humana es tanto el objeto de la agresion como el bien juridico prote-
gido. Pero esto sélo es asi aparentemente; pues el objeto de la accidn es la
persona concreta cuyva vida individual es agredida, mientras que el bien juri-
dico protegido es la vida humana comao tal. Bien juridico, por tanto, es el bien
ideal que se incorpora en el concreto objeto de ataque; v es lesionable sdélo
dafando los respectivos objetos individuales de la accidn,

IX. ¢Son nulas las leyes penales que no protegen bienes juridicos?

Aun no estd definitivamente aclarada la cuestion de si la concrecion del 25
concepto material de delito lograda mediante la limitacién a la proteccion de
bienes juridicos tiene sdlo efectos politicocriminales, o también juridicamente
vinculantes, con la consecuencia de que sea invilida una norma juridicopenal
gue la infrinja. Es cierto que la nulidad de las leyes arbitrarias (nm. 10) no
enconirard ninguna contradiccién. Pero en cambio, en el caso de normas
penales que protegen la “moral” o determinados “valores” {(nm. 11 5.), muchos
intentan apoyar su validez juridica invocando la “ley moral”, por la cual segiin
el art. 2 I GG se restringe el libre desarrollo de la personalidad. Y asi también
el BVerfG (E 6, 389 ss., 434), cuando afirmé la constitucionalidad de la norma
penal, vigente hasta 1969, contra la homosexualidad entre adultos (§ 175 v. a.),
apeld a la tesis de que la lev moral puede “legitimar una intromisién del
legislador en la libertad humana que, si no, seria ilicita o de dudosa licitud”.
Esta opinion no se puede compartir 2%, porque la proteccion de normas mo-
rales, religiosas o ideoldgicas, cuya vulneracion no lenga repercusiones socia-
les, no pertenece en absoluto a los cometidos del Estado democritico de De-
recho, que por el contrario también debe proteger las concepciones discrepan-
tes de las minorias ¥ su puesta en prictica. Por ello habri que interpretar el
concepto de la ley moral que en el art. 2 1 GG resiringe la libertad general de
actuacidn, partiendo del contexto de la Constitucién, en el sentido de que
dicho concepto “sdlo comprende aguellas normas morales elementales, cuya
observancia” es precisa "no sdlo por ellas mismas, sino también para evitar
consecuencias socialmente nocivas” 2,

Ik anrab, Jager, Schiller-Springorum-FS, 1993, 240, que querria ver recogida en la GG la res-
triccidn del Derecho penal o la proteccion de bienes juridicos o a la evilacidn de dafics sociales.
2 Rudolphi, Honig-FS, 1970, 161; en el resultado th. Amelung, 1972, 315.
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§2 Seccion 1.* — Fundamentos

X. ¢Puede estar obligado el legislador a castigar lesiones
de bienes juridicos?

Un problema similar, en cuanto que tampoco esta suficientemente resuelto,
es el de si y, en su caso, con qué requisitos el legislador puede estar incluso
obligado a penar una conducta lesiva de bienes juridicos. Lo que es seguro es
que por regla general no existe un mandato constitucional de punicién que
vaya mas alla del art. 26 I GG *. Por el contrario, la ponderacién entre bien
comiin ¥ libertad individual, asi como la delimitacion de libertades individuales
en colision, es asunto del legislador, cuyos mérgenes de decisién son mucho
mayores que los terrenos en que esta vinculado. Aqui también es en gran
medida cuestién del prudente criterio del legislador decidir si quiere proteger
un bien juridico juridicopenalmente o con medios del Derecho civil v del
Derecho piblico; e incluso tienen prioridad las posibilidades de proteccidn
extrapenal que sean suficientemente eficaces (cfr. al respecto nm. 28 ss.). Asi
por ejemplo, la privacion temporal de una cosa, o sea la sustraccién de una
cosa ajena sin dnimo de apropiacién, en Derecho alemén no es punible por
regla general (aunque si es antijuridica segin el § 858 I del BGB [Cadigo Civil]
como realizacion arbitraria de la propia fuerza, y en su caso obliga a la repa-
racién del dafio); asi pues, quien antes del concierto decisivo le sustraiga a un
violinista el instrumento con el que sélo éste ha practicado, pero se lo quiera
devolver después, saldra impune de este hecho. Se puede discutir si no seria
mas adecuado el castigo en un caso como éste; pero no se puede afirmar que
el legislador estda obligado a crear un precepto asi.

Sin embargo, el BVerfG, en la conocida polémica juridica en torno a la
legislacién sobre el aborto, ha declarado inconstitucional la llamada solucién
de los plazos (es decir, la impunidad del aborto en los tres primeros meses
del embarazo) con la fundamentacién de que el legislador no puede renunciar
por completo a la proteccién mediante el Derecho penal; v afadiendo que el
mismo puede, “en el caso extremo, es decir si no se puede lograr de ningiin
otro modo la proteccién requerida por la Constitucién,... estar obligado a
interponer el medio del Derecho penal para proteger la vida que se esta de-
sarrollando” (BVerfGE 39, 1, 45). Esta posicitn merece aprobacidn para ¢l
caso de destruccion de bienes juridicos fundamentales bajo los estrictos pre-
supuestos mencionados 2Y; pues en otro caso el Estado se podria sustraer a su

3 An 26 1 GG: “Las acciones que scan idéneas para ¥ ejecutadas con la intencidn de perturbar
la convivencia pacifica de los pueblos, ¥ especialmente de preparar la ejecucion de una guerra de
agresion, son inconstitucionales. Y deben ser castigadas penalmente.”

* El tema va mis alld del Derecho pensl v sdlo se puede tatar de moda complelo en conexicon
con los deberes del Estado de proteccidn de derechos undamentales reconocidos hov en Derecho
constitucional. De la bibliografia juridicoconstitucional reciente: Isensee, Das Grundrecht auf Si-
cherheir, 1983; Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985; Hermes, Das Grundrecht auf Schute von
Leben und Gesundheit, 1987; Robbers, Sicherheil als Menschenrecht, 1987; E. Klein, Grundrechi-
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§ 2. El concepto material de delito §2

cometido de asegurar la coexistencia pacifica de los ciudadanos, v con ello se
estaria desahuciando a si mismo 2, Sin embargo, la cuestién de si en el caso
del aborto la proteccién de la vida en formacién no se habria podido conseguir
también o incluso mejor con otros medios distintos de los del Derecho penal,
ha sepuido siendo polémica. ¥ también el BVerfG le concede ahora al legis-
lador la posibilidad de proteger la vida en formacién por otros medios distintos
de los juridicopenales (BVerlfGE 88, 203).

XI. La subsidiariedad de la protecciéon de bienes juridicos

De lo dicho hasta ahora de desprende ya que la proteccion de bienes juri-
dicos no se realiza sélo mediante el Derecho penal, sino que a ello ha de
cooperar el instrumental de todo el ordenamiento juridico. El Derecho penal
solo es incluso la dltima de entre todas las medidas protectoras que hay que
considerar, es decir que sdlo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros
medios de solucion social del problema —como la accidn civil, las regulaciones
de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.—. Por ello se
denomina a la pena como la “ultima ratio de la politica social” y se define su
misién como proleccion subsidiaria de bienes juridicos 2. En la medida en
que el Derecho penal sidlo protege una parte de los bienes juridicos, e incluso
ésa no siempre de modo general, sine frecuentemente (como el patrimionio)
stlo frente a formas de ataque concretas, se habla también de la naturaleza
“fragmentaria” del Derecho penal 27,

Esta limitacién del Derecho penal se desprende del principo de proporcio-
nalidad, que a su vez se puecde derivar del principio del Estado de Derecho de
nuestra Constitucién: Como el Derecho penal posibilita las mas duras de todas
las intromisiones estatales en la libertad del ciudadano, sdlo se le puede hacer

liche Schutzpllicht des Staates, NIW 1989, 1633; Hofmann, Die Pllicht des Staates zum Schutz
menschlichen Lebens, F.-W. Krause-FS, 1990, 115; Kriele, Die nicht-therapeutische Abtreibung vor
dem Grundgesetz, 1992,

* Cir, sobre la gran controversia existente en la doctring, con ulteriores citas, Riipke, Schwan-
gerschaftsabbruch und Grundgesetz, 1975; Maller-Diete, Dreher-FS, 1977, 97; Amdu/ErhardtFunke,
Der § 218 StGB vor dem Bundesverfassungsgericht, 1979 Badura, Die verfassungsrechiliche Pflicht
des gesetzpebenden Parlaments zur Machbesserung von Gesetzen, Eichenberger-FS, 1982, 481;
Driend], Zur Notwendigheit und Maglichkeit einer Strafgesctzpebungswissenschaft in der Gegen-
wart, 1983; v. MangoldiKlein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 1. I, 11985, 60,

* Cfr. Roxin, JuS 1966, 382 (= Grundlagenprobleme, 13 5.) [= Problemas bédsicos, 1976, 21 s
M. del T.J; Arth. Kaufmann, Henkel-FS, 1974, 89 5. Sobre los limites del concepto de subsidiariedad
mis en detalle Jakobs, AT, 2/26 ss; sobre la “significacién del principio de subsidiariedad para
despenalizacicnes”, Brandt, 1988; P. A. Albrecht, 1992, Sobre las consecuencias para ol Derecho
penal econdmico Haffke, Krity 1991, 165,

¥ El arigen de la expresién se le atribuye gencralmente a Binding, Lehrbuch ET, . 1, 21902, 20
a5, Con mils detalles sobre ello Maiwald, Maurach-F5, 1972, 9 s5, (con conclusiones parcialmente
diferentes).

a5
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§ 2. El conceplo material de delito §2

como la que va se praclica hoy —pero sin suficientes garantias juridicas— en
la mayoria de los casos,

A diferencia de lo que ocurre en la cuestién de la proteccion de bienes
juridicos, en que el legislador estd sometido a obligados limites relativamente
estrictos, la idea de subsidiariedad deja abierto un amplio margen de juego al
arbitrio del legislador. Es cierto que tedricamente el principio de proporcio-
nalidad es un principio constitucional basico, por lo que la punicidn de una
infraccion insignificante podria ser nula por vulnerar la prohibicién de exceso;
pero en la prictica hay que negar la inconstitucionalidad mientras el legislador
tenga disponibles para infracciones de escasa gravedad penas correlativamente
benignas, Y si no hay certeza sobre si otros medios mis leves (como las meras
sanciones civiles) prometen o no un éxito suficiente, al legislador le estd atri-
buida ademds una prerrogativa de estimacion *. Por ello el principio de sub-
sidiariedad es mas una directriz politicocriminal que un mandato vinculante;

es una cuestion de decision de politica social fijar hasta qué punto el legislador

debe transformar hechos punibles en contravenciones o si considera adecuada
la desincriminacion p.ej. del hurto en locales comerciales o en las empresas.
Pero de todos modos el concepto material de delito también hace posible en
la medida expuesta una critica legislativa fundada, que es imprescindible para
el progreso del Derecho penal.

XII. Concepciones discrepantes en la docirina

Frente a la concepcidn agui defendida, una parte de la doctrina le niega a
la idea de proteccidn de bienes juridicos la aptitud para determinar el concepto
material de delito (lo que ha de ser asi necesariamente entre los partidarios
del concepto metodoldgico de bien juridico, cfr. nm. 7). Asi opina v.gr. Jes-
check *' que hoy el concepto de bien juridico sirve en muchas ocasiones para
limitar el Derecho penal a la sancidn de conductas nocivas (v no meramente
chocantes) para la comunidad, pero que ésla “no es una cuestion del concepto
de bien juridico, sino de politica criminal, que ciertamente estd vinculada a
la escala jerdrquica de los valores en la Constitucion, a los deberes de protec-
cién derivados de ella y al principio de subsidiariedad del Derecho penal”. De
modo similar dice Zipf ¥, sin recurrir a la idea de la proteccidn de bienes
Juridicos, que el “"concepto material de delito” esta "preconfigurado por cl

al respecto se enwmera antes del nm. 49, Rechazando las soluciones sectoriales indicadas aqui v
en n. 2B, Délling, 1993, 19 ss., con ulteriores citas; cfr. th, ffra nm. 50 in fine.

“ BVerfGE 37, 104 (118); 43, 291 (347) BVerfG NSIZ 1989, 47%; para mds detalles Kuhlen,
1989, 184 =5,

* lescheck, AT, 52612,

¥ Zipl, *1980, 107.
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ordenamiento constitucional ¥ por la teoria del Derecho penal. A ese respecto
tiene especial importancia la toma de posicién a favor de un modelo pluralista
del Estado v de la sociedad... En nuestro actual orden social el delito no puede
originarse por una ideologia discrepante o por una orientacién moral diferen-
te”. Todo ello contiene elementos esenciales de la teoria que también se de-
fiende aqui. Pero su ubicacién dentro del principio de la proteccidon subsidiaria
de bienes juridicos permite una sistematizacién y concrecion de los diversos
puntos de vista, sin la gque tales declaraciones se quedan facilmente en lo no
vinculante; v asi efectivamente Zipf ¥, p.ej., no ve en el concepto material de
delito un “limite juridico para el legislador penal®, sino que sélo le atribuye
una “funcién de modelo rector”.

Por otra parte, Amelung ** pretende basar el concepto material de delito en
una teoria del dafio social —que debe evitarse mediante conminacion penal—,
para cuya precision en su contenido recurre a la moderna teoria de los sistemas
sociales (sobre todo Parsons). Ahora bien, esa atencidn a la funcionalidad para
el sistema de una conducta conduce a que se proteja a la persona no por si
misma, sino solo en interés de la sociedad 5, a la que por tanto también se
la podria sacrificar sélo con que el sistema permanezca inalterado. Para eludir
esa consecuencia, que es radicalmente contrapuesta a la direccidn liberal de
la idea del bien juridico, Amelung gquiere restringir su concepcion mediante
las decisiones valorativas fundamentales de la Ley Fundamental (sobre todo
los arts. 1 v 2 GG) **. De ese modo puede llegar a resultados similares a los
que aqui se defienden; pero la restriccidn —materialmente necesaria— estd
en contradiccion con el punto de partida v oculta la idea de que el Estado
existe para el individuo, que ha de ser protegido por si mismo y no como
parte de todo ¢l sistema social ¥7.

Welzel ® sostiene la opinidn de que “la misidn central” del Derecho penal
no consiste en la proteccidn de bienes juridicos, sino en asegurar la “vigencia
de los valores del acto éticosociales positivos, como el respeto a la vida, salud,
libertad, propiedad ajenas, etc.”. La “misién primaria del Derecho penal” no
es la proteccion actual de bienes juridicos, sino “garantizar” la observancia
“de los valores del acto de una actitud interna juridica” **; sin embargo con-
sidera “incluida” la “proteccidn de los bienes juridicos concretos” dentro de
la prioritaria proteccién de los valores elementales de la actitud interna .

B Zipfl, *1980, 110 s.

¥ Amclung, 1972, 330 ss5.; aprob. con precaucion Stratenwerth, AT?, nm. 57.

* Amelung, 1972, 389,

. Amelung, 1972, 390; pero ldem (1991, 269, 278) opina th. que la Constitucién sdlo sujeta un
poco al legislador.

T Cfr. la critica de W, Hassemer, Z5tW E7 (1975), 161 ss.

¥ Welzel, StrafR", 2 [= PG, 1987, 12; N. del T.].
" Weleel, StralR"Y, 3 [= PG, 1987, 13; N, del T].
W Welzel, StralR', 4 [= PG, 1987, 15; N. del T
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§ 2. El concepto material de delito £§2

Frecuentemente se le reprocha a esa concepcidn que se aparta del Derecho
penal del hecho ¥ conduce a un Derecho penal de la actitud interna; pero la
verdad es que sin razén: pues Welzel no pretende imponer cualesquiera acti-
tudes internas “positivas” por medio del Derecho penal, sino sélo el respeto
de los bienes juridicos protegidos en el Cédigo Penal y el reconocimiento de
las normas. Pero ello muestra también que Welzel confunde medios y fines y
gue su teoria en sus resultados apenas se distingue de la teoria aqui mantenida.
En efecto, la estabilizacion de las normas en la conciencia de la comunidad
pertencce sin duda, como "prevencion general positiva”, a los cometidos del
Derecho penal (cfr. para mas detalles § 3, nm. 26 s.), v no a otra cosa conducen
las formulaciones de Welzel. Pero la creacién de respeto a la vida o propicdad
ajena, etc., naturalmente no se produce como fin en si mismo, sino para evitar
dafios a bienes juridicos; con lo que sélo es medio para el fin de la proteccién
de bienes juridicos.

Tampoco es equivocada, pero s que da lugar a malentendidos similares, la
posicion que sitia con el mismo rango la “infraccién del deber” junio a la
lesién del bien juridico *'. Cuando p.ej. Jescheck pretende que “proteccion de
bienes juridicos y proteccidn de los valores éticosociales de la accién” se “con-
ciban como cometidos equivalentes... del Derecho penal”, coincide con la con-
cepeitn de Welzel, pero con la diferencia de que renuncia a concederle prio-
ridad al aseguramiento de los valores de la accion. No obstante, lo dicho sobre
la teoria de Welzel vale también frente a esta concepcion: la correccién de la
actitud interna es un medio para la proteccién de bienes juridicos, y no algo
que esté auténomamente junte a ella, Por otra parte, cuando Lenckner alude
a que el delito también supone un desvalor de la accién vy de la actitud interna,
que sintetiza bajo el concepto de la “infraccién del deber”, con ello no se esta
diciendo sino que el hecho punible ha de ser antijuridico v culpable (mads
detalles al respecto § 7); pero eso no cambia para nada el hecho de que la
punicién de delitos (que sin duda presuponen antijuridicidad v culpabilidad)
stlo sirve para proteger bienes juridicos.

Jakobs * opina que “las modalidades de tipo objetivo y subjetivo irrelevantes
para gue haya una lesién de bienes”, asi como los delitos especiales, no se
podrian explicar si el fin de las normas se busca tinicamente en la proteccién
de bienes juridicos. Y efectivamente son impunes p.gj. el perjuicio patrimonial
sin dnimo de lucro y la sustraccién de una cosa sin dnimo de apropiacién, a
pesar de que la lesién del bien juridico es la misma que en la estafa (§ 263)
o en el hurto (§ 242). Pero si se considera que el cometido del Derecho penal
es la proteccion de bienes juridicos, ello no quiere decir que tenga que casti-
garse toda lesion de bienes juridicos sin tener en cuenta las modalidades de

i Jescheck, AT, § 1 1II; Sch/SchiLenckner®, antes de los 85 13 55, nm. 11,
2 Fakohs, AT, 2016 ss.
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§ 2. El concepto malerial de delito g2

para la ordenada convivencia humana”. Debido a estas divergencias, que fre-
cuentemente son dificilmente precisables en cuanto a su alcance, el relativo
consenso sobre el cometido juridicopenal de la proteccitn de bienes juridicos
reposa sobre lundamentos inseguros. Por eso el concepto material de delito v
la teoria del bien juridico siguen contindose atiin hoy entre los problemas
bésicos menos clarificados con exactitud del Derecho penal.

XII. La delimitacién por su contenido entre la pena
¥ otras sanciones similares a las penales

1. Delimitacion respecto de la multa del Derecho contravencional

Bibliografia: Frank, Dic Uberspannung der staatlichen Strafgewsalt, ZStW 18 (1898), 733
J. Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902; E. Wolf, Die Stellung der Verwaltungsde-
likte im Strafrechtssystem, Frank-FS, t. I, 1930, 516; Lange, Ordnungswidrigkeiten als Ver-
gehen, GA 1953, 3; Lange, Der St lrgc::c'tngl}u und die Schuldlehre, JZ 1956, 73; Lange,
Die Magna Charta der anstindigen Leute, JZ. 1956, 519; 1 ange, Nur eine Ordnungswidrigheit?,
TZ 1957, 233; Jescheck, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht, JZ 1959, 457; Eser, Die Abgren-
zung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, tes. doct. Wiirzburg, 1961; Danschacher, Die
theoretischen Grundlagen einer Abgrenzung zwischen krimineller Straftat und Ordnungsver-
stofh, tes. doct. Hamburg, 1963; Michels, Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung, 1963;
Kriimpelmann, Die Bagatelldelikie, 1966; Gohler, Das neue Gesetz fiber Ordnungswidrighei-
ten, JZ 1968, 583, 613; Eb. Schmidt, Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, Arnde-FS, 1969,
415; Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 196%; Mattes, Die Problematik
der Umwandlung der Verkehrstibertretungen in Ordnungswidrigheiten, ZStW 82 (1970), 25;
R. Schmitt, Ordnungswidrigkeitenrecht, 1970; Cramer, Grundbegriffe des Rechts der Ord-
nungswidrigkeiten, 1971; Mattes, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten,
vol. 1, Geschichte und Rechtsvergleichung, 1971; Tiedemann, Verwaltungsstrafrecht und
Refil!b‘rhldi 0JZ 1972, 285; Rotberg, Kommentar zum Gesetz itber Ordnungswidrigkeiten,
#1975; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit, t. 1, 1976, 115; Knapp,
Das Recht der Ur‘dnunhmndnbkr_ncn JuS 1979, 609; Hirsch, Zur Behandlung der Baga-
tellkriminalitit in der Bundesrepublik Deutschland, ZSeW 92 (1980), 218: U, Weber, Die
Uberspanmung der staatlichen Bultgeldgewalt, ZStW 92 (19800, 313; Mattes, l‘ntcmuchl.mgen
zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten, vol. 2, Geltendes Rechi und Kritik, 1982: Bohnert,
Die Entwicklung des Ordnungswidrigkeitenrechts, Jura 1984, 11; Delmas-Marty, Die juristis-
chen und praktischen Probleme der Unterscheidung von keiminellem Strafrecht und Verwal-
tungsstrafrecht, Z51W 98 (1986), 794; Rebmann/Roth/Herrmann/Férster, Kommentar sum
Gesetz fiber Ordnungswidrigkeiten, 21988; Boujong (ed.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz
iber Ordnungswidrigkeiten, 1989; Gohler, Gesetz (iber Ordnungswidrigkeiten, 119932,

De lo expuesto sobre el concepto material de delito resulta va que los hechos
punibles ¥ las contravenciones no se distinguen por la presencia o falta de
una lesién de un bien juridico (nm. 4, 6), puesto que ambos lesionan bienes
juridicos, En cambio, como también se ha expuesto ya (nm. 30), el principio
de subsidiariedad es el criterio de delimitacién por su contenido. El legislador
debe recurrir a la contravencidn v a la multa administrativa, en vez de a la
incriminacion y a la pena, cuando la perturbacién social pueda anularse con
la sancién menos onerosa (por evitar la pena de prisién v en todo caso los
antecedentes penales) del Derecho contravencional mejor o tan bien como con
la pena. A veces queda descartada de antemano la pena como sancién: puesto
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§ 2. El concepto material de delito £§2

penal en caso de delitos de un cierto peso®. Pero en cambio, aungue en
principio se incluyan conductas como el hurto v la estafa en el "dmbito nu-
clear” y por ello se le asignen al Derecho penal, nada se opondria a que los
casos de bagatelas en este campo (como p.gj. el anterior “hurto de comesti-
bles”, que actualmente estda configurado de forma modificada como delito
perseguible sélo mediante denuncia) se calificaran como contravenciones 32,

De ahi se sigue que la delimitacién entre delitos y contravenciones cierta-
mente —como siempre sucede al aplicar el principio de subsidiariedad— queda
sometida en un amplio terreno fronterizo al arbitrio del legislador (cfr. nm. 31)
v no obedece a leyes vinculantes en cuanto a contenidos, pero que en el caso
de delitos graves en el ambito nuclear de la delincuencia la punibilidad esta
absolutamente prefigurada por criterios de contenido 3*. Por ello, respecto de
la delimitacion por su contenido se deberia hablar mas bien, no de una con-
sideracidn cuantitativa, sino de una consideracién mixta cualitativo-cuantita-
tiva %,

2. Delimitacion respecto de las medidas disciplinarias

Bibliogratia: Stock, Entwicklung und Wesen des Amtsverbrechens, 1932; Eb. Schmidt,
Strafrechi und Disziplinarrecht, Deutsche Landesreferate zum TTL Internationalen Kongrelt
fiir Rechtsvergleichung 1950, 839; Thieme, Vom Wesen des Disziplinarrechts, DVBI 1957,
769; Kugler, Ist das Disziplinarrecht verfassungswidrig?, ZBR 1960, 33; Behnke, Disziplinar-
recht und Strafrecht, ZBR 1963, 257; Baumann, Kritische Gedanken zur Disziplinarstrafe,
JZ 1964, 612; Hagedomn, Verbot der Doppelbestrafung nach Wehrdisziplinarrecht und (Wehr-)
Strafrechi?, NIW 1965, 902; Wiese, Der Verfassungssatz ne his in idem —Art. 103 1T GG—
und das Verhiltnis von Kriminalrecht und Dienststrafrecht, VerwaArch 56 (1963}, 203, 354
Arndt, Der Zweck der Disziplinarstrafe, DOV 1966, 809 Baumann, Der Lichiblick im Diszi-
plinarrecht, JZ 1967, 657; Ostler, Neues im Disziplinarrecht, NJW 1967, 2033; Arndt, Der
disziplinarrechiliche Grundtathestand, DOV 1968, 39 Dau, Der Begriff des Dienstvergehens
und sein Verhidlinis zum Straftatbestand, DVREI 1968, 62; Fliedner, Die “Stral™-swecke der
Disziplinarmalnahmen, ZBR 1969, 208; Barth, Dienstbegriff und auBerdienstliches Verhalten
im Wehr-, Disziplinar- und Strafrecht, Honig-FS, 1970, 1; Behnke, Bundesdisziplinarordnung,
21970; Claussen/Janzen, Bundesdisziplinarordnung, 51985; Ukena, Disziplinarrecht und Ver-
bot der Doppelbesiralung, ZBR 1987, 208; Fleig, Das Verbot der Doppelbestrafung im Dis-
ziplinarverfahren, Verwaltungsblatt fir Baden-Wirttemberg, 1989, 86; Dau, Wehrdisziplinar-
ordnung, 21990,

i Asi th. p.ej. Maurach/Zipf, ATA1%, 1/35; Takobs, AT?, 3/10.

* De otra opinidn en este campo, sobre todo Jakabs, ATS 310, segiin el cual "un desplazamiento
de la pequefia criminalidad contra la propiedad v el patrimonio al terreno de las contravenciones”
na puede admitirse “en tanto que el principio de proteccidn de la propiedad v €] patdmonio deha
pertenscer al Ambito nuclear”™,

55 En este sentido th, BVer[GE 27, 18 55, 29 5,

* A favor de una consideracion mixta cualitstivoe-cuantitativa: Jakobs, AT? 30; Maurach/Zipf,
AT/1%, 135, Jescheck, ATY, § TV 3 b: Sch/Sch/Stree®, antes del § 38, nm. 35 Lang-Hinrichsen, H.
Mayer-F8, 1966, 61; Gohler, Gesetr {iber Ordnungswidrigkeiten, '"1992, antes del § 1, nm. 6 Reb-
mann/Roth/Herrmann/Férsier, Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 21988, anles
del § 1, nm. & A favor de la teoria cuantitativa: Schmidhiuser, LB AT?, 8/107: Siratenwerth, AT,
nm. 42; Baumann/Weber, AT, § 4 [ 2; Krimpelmann, 1966, 166, A [aver de la teoria cualitative:
Bohnert, en: Karlsruher Kommentar zum Gesetz dber Ormungswidrizgkeiten, 1989, Tntr., nm, 110,
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§ 2. El concepto maierial de delito §2

Sin embargo, en su configuracidn el Derecho disciplinario se distingue del
Derecho penal en que renuncia en gran medida a tipos exactamente descritos
¥y en que estd "orientado al autor”. Cuando p.ej. el § 54 BBG dispone que ¢l
funcionario ha de "aplicarse con plena dedicacidn a su oficio; deberd admi-
nistrar su cargo desintercsadamente y a plena conciencia; su comportamiento
dentro ¥ fuera del servicio ha de ajustarse al respeto y la confianza que su
profesidn requiere”, una conducta que infrinja ese precepto no esta descrita
con la exactitud gue requeriria un tipo penal segin el art. 103 II GG. Ademas,
la medida disciplinaria sirve unilateralmente para incidir sobre el autor (o sea,
para la prevencidn especial), mientras que la pena criminal pretende esencial-
mente también la incidencia sobre la generalidad (prevencion general).

Segun el Derecho vigente, se pueden imponer cumulativamente penas v
medidas disciplinarias, va que el art. 103 IIT GG solamente prohibe que una
conducta sea “castigada mas de una vez con base en las leves penales gene-
rales”. Ello es insatisfactorio en muchos aspectos, porque la verdad es que
materialmente acaba llevando a una doble sancién. Por eso BVerfGE 21, 379
ss., ha resuelto en el sentido de que al menos una privacién de libertad disei-
plinaria (el arresto disciplinario para los soldados y militares) debe compurarse
a una pena de prision. Y ¢l § 8 WDO prescribe ahora obligatoriamente para
el caso inverso que en caso de "imposicidn de un arresto disciplinario... debe
computarse otra privacién de libertad impuesta”; v también en otros casos,
junio a una pena “sélo se impondrin simples medidas disciplinarias, o la
disminucidn de sueldo o de la pensidn de retiro, si ello es necesario adicio-
nalmente para mantener el orden militar o si se ha dafiado seriamente el
prestigio del ejército federal”. Una regulacion similar se contiene en el § 14
de la Ordenanza disciplinaria federal respecto de los [uncionarios.

3. Delimitacién respecto de los medios coactivos v de orden
de las leyes procesales v leyes andlogas

Los medios de orden son sanciones que se imponen por conduclas que
infringen el orden del proceso. Asi p.ej. a los testigos o peritos que dejen de
comparecer sin excusa, o que se niegen a prestar declaracidén o juramento, se
les puede imponer una multa de orden ¥ en su caso un arresto de orden (cfr.
v.gr. los §§ 51, 70 [ v 77 S(PO, 380, 390 v 409 ZPO). Ademsis existen medios
coactivas, mediante los cuales se obliga a realizar una determinada conducta.
Asi, para obligar a prestar testimonio se puede ordenar el arresto (§§ 70 II
StPO, 390 II ZPO). Para que lleve a cabo acciones insustituibles, se puede
compeler al deudor mediante multa coactiva v arresto coactivo (§ 888 ZPO):
v en el proceso penal se puede imponer la devolucién de cosas mediante
medios coactivos (§ 95 II StP0O), etc. Mientras que los medios de orden han
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g2 Seccidn 1. - Fundamentos

de ejecutarse siempre (aungue p.ej. el testigo comparezca o declare posterior-
mente), los medios coactivos deben revocarse inmediatamente si la conducta
que se pretende obligar a cumplir ha sido prestada ya o si resulia superflua.

48  Solo los medios de orden guardan alguna similitud con la pena, mientras
que los medios coactivos, dado que tienden exclusivamente hacia el futuro,
son comparables mas bien a las medidas de seguridad del Derecho penal. En
cambio, los medios de orden son sanciones, con las que se reacciona ante una
conducta prohibida. Asi p.ej., segtin el § 178 1 GVG cabe, frente a las “personas
que durante la sesién incurran en una conducta improcedente,... imponer y
gjecutar de inmediato, a reserva de la persecucién en juicio penal, una mulia
de orden de hasta dos mil marcos o un arresto de orden de hasta una semana”.
La delimitacién por su contenido frente a la conducta punible se deriva aqui
también del principio de subsidiariedad. El legislador opina que también puede
lograr un desarrollo ordenado del proceso con el medio mas benigno de la
sancion no penal. Sin embargo, cuando la conducta improcedente constituya
delito, se producir4, igual que en el caso del castigo disciplinario, el problema
de la doble sancién. Por eso el legislador ha intentado una solucién en el § 178
I GVG: "Si por el mismo hecho se impusiere posteriormente una pena, la
multa de orden y el arresto de orden se le computardn a la pena”.

4. Delimitacion respecto de las penas privadas

Bibliografia: Grossfeld, Privatstrafe, 1961; Baur, Betrichsjustiz, JZ 1965, 163: Franzheim,
Die VerfassungsmiBigkeit der sogenannten Betricbsjustiz, 1Z 1965, 439; Kienapfel, Betrichs-
kriminalitéit und Betrichsstrafe, JZ 1965, 599; Lange, Gesellschaftsgerichte in Ost und West,
H. Maver-F5, 1966, 497; Meyer-Cording, Betrichsstrafe und Vereinsstrafe im Rechisstoat,
NIW 1966, 225; Ernst, Dic Ausiibung der Vereinsgewalt, tes. doct. Kéln, 1969 Flume, Die
Vereinssirafe, Botticher-FS, 1969, 101; Weitnauer, Vereinsstrafe, Vertragsstrale und Betrichs-
strafe, Reinhardt-FS, 1972, 17%; Westermann, Zur Legitimitit der Verbandsgerichtsbarkei,
JZ 1972, 537; Feest, Betrichsjustiz: Organisation, Anzeigebereitschaft und Sanktionsverhalten
der formellen betricblichen Sanktionsorgane, ZStW 85 (1973), 1125; Aret v otros, Entwurf
eines Gesetzes gegen den Ladendiebstahl, Recht und Staar, Heft 439, 1974; Kramer, Laden-
diebstahl und Privatjustiz, ZRP 1974, 62; Arzt v otros, Entwurf cines Gesetzes zur Repelung
der Betriebsjustiz, Recht und Staat, Heft 447/448, 1975; Carstens, Zivilrechtliche Sanktionen
gegen Ladendiebe, ZRP 1975, 268; Ulr. Luhmann, Betrichsjustiz und Rechtsstaat, 1975; Arzt,
Offener oder versteckter Rilckzug des Strafrechts vom Kampf gegen den Ladendicbstahl, JZ
1976, 54; Kaiser/Metzger-Pregizer, Betrichsjustiz, 1976; Meurer, Die Bekimpfung des Laden-
diebstahls, 1976; Naucke/Deutsch, Gutachten D und E zum 51. DIT, 1976; Réssner, Straf-
rechisreform durch partielle Entkriminalisierung, ZRP 1976, 141; Schoreit, Strafrechtlicher
Eigentumsschutz gegen Ladendiebe, JZ 1976, 49, 167; Kuhlmann, Betriebsjustiz und Werk-
schutz, ZRP 1977, 298; Lohse, Grundgesetz und Betriebsgerichtsbarkeit, Klein-GS, 1977, 288;
Schoreit (ed.), Problem Ladendiebstahl, 1979; Wagner, Staatliche Sankrionspraxis heim La-
dendiebstahl, 1979; Rosellem/Meteger-Pregizer, Betriebsjustiz und Strafjustiz als alternative
Formen der Normdurchsetzung, en: Blankenburg v otros {eds.), Alternative Rechisformen
und Alternativen zum Recht, 1980; Zipl, Kriminalpolitik, 21980, 122; Burgstaller, Der Laden-
dicbstahl und seine private Bekiimpfung, 1981; Rehbinder, Ordnungsstrafen im schweizeris-
chen Arbeitsrecht, Noll-GS, 1984, 257; Délling, Die Behandlung der Kleinkriminalitds in der
BRD, en: Lampe (ed.), Deutsche Wiederversinigung, Arbeitskreis Strafrecht, t [ 1993, 1;
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Hamm, Eigentum im Wandel der Zeiten, KrilV 1993, 213 Lampe, Ein neues Konzept far
die Kleinkriminalitit, etc., en: Lampe (ed.), Deutsche Wiedervereinigung, Arbeitskreis Straf-
recht, t. [, 1993, 55,

La pena privada se distingue de la pena criminal en que s¢ basa en un
sometimiento voluntario del afectado a la misma. El ejemplo clasico es la pena
contractual del § 339 BGB: “Si el deudor le promete al acreedor pagar una
suma de dinero como pena para el caso de que no cumpla su obligacidn o no
la cumpla en la forma debida, debera cumplir la pena si incurre en mora”.
También son penas privadas las penas de las agrupaciones, que se contienen
en los estatutos de algunas agrupaciones o asociaciones y cuya licitud reconoce
el miembro con su incorporacién a las mismas. La pena privada no valnera
el § 92 GG, porque su imposicion no es un acto de la jurisdiceidn,

La importancia prictica de la pena privada va en aumento; y lo notable po-
liticocriminalmente es que en algunos dmbitos se impone en lugar de la pena
criminal. Ello sucede sobre todo en el caso de la justicia dentro de la empresa,
basada en los convenios colectivos de las empresas, y mediante la cual los
delitos menores cometidos en empresas se someten a una regulacidn interna
de la empresa excluyendo la intervencién del juez penal. También en el caso
de los hurtos en tiendas o comercios, en muchos casos las reclamaciones de
indemnizacién global, incrementadas en una denominada prima de caplura,
sustituyen a la persecucién penal, muy ineficaz en ese ambito. En principio
hay que acoger favorablemente tales desincriminaciones "sectoriales”, porque
abren un amplio campo de aplicacién al principio de subsidiariedad. Sin em-
bargo, para evitar abusos, deberfan crearse condicionss marco juridicas mas
concretas y establecerse garantias ajustadas al Estado de Derecho. Intentos de
ese tipo son los que constituyen los Proyectos de ley contra el hurto en tiendas
y comercios (1974) y de ley de regulacién de la justicia en la empresa (1975),
que han sido publicados por el circulo de los “profesores alternativos” (cir-.
§ 4, n. 33). En cambio, el grupo de trabajo “Restablecimiento de la unidad del
Derecho alemién: Derecho penal” propone un procedimiento frente a faltas
intermedio entre el procedimiento de imposicion de multa administrativa v e
penal para el tratamiento procesal de la pequefia criminalidad (cfr. Lampe,
1993, 55 ss.). Sin embargo, estos intentos y otros similares no han sido hasta
ahora capaces de motivar la actuacién del legislador.
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