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DERECHO PENAL COMO ULTIMA RATIO.
¢PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEL
DERECHO PENAL DE UN ESTADO DE
DERECHO O PRINCIPIO SIN UN
CONTENIDO EXPRESIVO PROPIO?

Wolfgang Woblers*

I. INTRODUCCION AL PROBLEMA

Al principio de subsidiariedad se le vinculan diferentes significados: asi. me-
diante este concepto s¢ sefizla el principio segin el cual, de varios posibies
portadores de la decisién, estd prioritariamente autorizado -para promuigar reglas
‘el que estd mds proximo a ia materia,! una regla que deberia tener relevancia
en especial en Ia relacién de las corporaciones teritoriales dentro de un Estado?
o en la relacién de los Estados con uniones supraestatales.* Ahora bien, en
ocasiones ¢f principio de subsidiariedad rambién se equipara con aquel principio
que reza que el legislador debe hacer uso de {a posibilidad de penalizar com-
portamientos de manera moderada v solamente en los casos en que se traie de

* Tipalo original: «Strafrecht als ultima ratio-tragender Grundsatz eines rechtssiaatlichen Stra-
frechts oder Prinzip obne eigenen Aussagegehalt?». Traduceidn a cargo de Nuria Pasror Munecz.

1. Cir. at respecto Arthur Kaurmanw, en Festschrift fitr Heinrich Henkel, 1974, pp. 89'ss

2. CIr. —coma un ejemplo del Derecho suizo— el art. 52 del Bundesbeschluss zur Neugestaltung
des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen [Decisién de la fede-
racién sobre la2 nueva estructuracion de ta compensacién financierz y el reparto de tareas entre
federacion y cantones] gel 3.10.2003: «En la zsi gnauon ¥ cumphm:cnto de tareas estaaies hay gue
respetar el principio de subsidiariedads. )

3. Cfs. art. 5 apdo. 2 TCE; ant. 2 apdo. 2 TUE.
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* ye normalmente una funcibn mds especial en relacion con.la eleccion de los

medios -con los que se deberia lograr una determinada regulacién de la convi. -

vencia social. Cuando a continuacién se hable de la subsidiariedad del Derecho
penal o de la funcién de wltima ratio del Derecho penal, se pretende hacer
referencia al principio segiin el cual el Derecho penal (criminal} solamente Ha
de intervenir cuando otros medios del control social que suponen una interven:
cién menos intensa no son de aplicacién, como por ejemplo las medidas de

autoproteccion de [ victima poteneial o medidas de polnc:a del orden 351 Como

medidas. estatales- de asistencia social.’ - - - : Ce- -, .

Concebido en estos términos, el principio se acepta de manera general _

como fal;.se trata de una de las proposiciones que se pueden consultar en
casi todo manual o comentario como «bien comins® de la teoria moderna del
Derecho penal. Asi, por ejemplo, HASSEMER/NEUMANN afirman en el Nomos
Kommentar al Codigo penal alemin que un comportamiento que lesiona un
bien juridico solamente puede ser merecedor de pena «cuando el bien juridi-

= corsolamente se- puede-proteger eficazmente-mediante una-consecuencia-jurf:-
v-no de otro modos. Segin su criterio, los instrumentos del-

dico-penal...-
Derecho penal «solamente se pueden emplear cuando ninguna otra cosa sirver.”
Y- STRATENWERTH indica en el primer volumen de su Parte general del Derecho
penal suizo que hay que considerar «que la pena constituye en general la in-
tervencidn mis dura del Estado en los derechos de la personalidad del afec.
tado y que, por elle, ya por razones de- proporcnonahﬁad solamente se debe
emplear alli donde otros medios fracasan... Otros mandatos juridicos de: na-
turaleza civil o admmlstratwa tienen en general preferencia, alli donde sean
practicables».®
La pregunta que se plantea a raiz de tales explicaciones es obviamente la
_ siguiente: écudndo son «practicables» otros sistemas de normas o cuindo estd
—como o expresa RUDOLPHY—° «garantizada una.proteccién suficiente de los

" 4. Cfr. al respecto JESCHECK, en Legpziger Kommentar, 51GB, 117 ed., 1992, mtmdumon mim.
marg. 3.

5. Cfr. BVerfGE 39, 1 (47); 57, 250 (270); 73, 206 (253); 90, 145 (213); RADT‘K.E en Miinchener
Kommentar SIGB, vol. 1, 2003, previo al § 38, nim. marg. 2 y 5.; RUDOLPHI, en SK/S!GB, 26° en-
trega, 6* ed., junio 1997, previo al § 1, nim. marg. 14; GUNTHER, JuS 1978, p. 8 (p. 11); MAURACE/
Zive, Allgerneiner Teil, volumen 1, 8* ed,, 1992, § 2, nGm. marg. 13; Roxiv, JuS 1966, p. 377 (382);
EL MisMO, Allgemeiner Teil, volumen 1, 3 ed., 1997, § 2, nim. marg. 38 y s.; RuDowret, ZSiW 83,
1971, p. 105 {134).

6. Baumarm, JZ 1983, p. 935 (937).

7. HasSEMER/NELMANN, en N e Ko ;7
im. marg, 72.°

" 8. STRATENWERTH, Schuweizerisches Strafrech:, Aagenwmer Teil I Die Ssz:m 3’ ed, 2005, § 3,
mim. marg. 14.

2. SX/StGB-RUDOLPHI (. 5), previo al § 1, nim. marg 14; c& también WEBER, ZStW 96, 1084,
p- 376, (379): «proteccién eficaz de bienes juridicoss.

S:GB, vol
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un injusto fealmente merecedor de pena.é Na obstante, en el marco, de. las re. * =
- flexiones teoréticas juridico-penales, al principio de subsidiariedad se le atriby: -

1 1, 2* ed., 2005, previo al § 1,

Derechbo penal comao ultima ratio

bienes juridicos»? Diversos autores'® han indicado con razén.-que las medidas
. preventivas completas tampoco pueden ser perfectas, por lo que nunca se
.. puede excluir que, pese 2 la existencia de sistemas de regulacién y de control-
completos, se produzcan menoscabos o puestas en peligro. de bienes juridicos.
S$i uno se quiere adherir at principio de la’ subsidiariedad. del Derecho penal
en su forma tradicional, hay que aclarar la cuestion de a partir de cudndo
podemos o-incluso hemos de partir de un suficiente grado de proteccién de
‘bienes juridicos. Ademds, hay que aclarar quién y de: la mano de qué eriterios
decide de modo vinculante si se ha alcanzado ‘ese grado. §i nos atenemos 2
que el legislador solamente puede recurrir a instrumentos juridico-penales.
cuando se ha probado o es suficientemente segura la ineficiencia de medios
no juridico-penales, nos enfrentamos, junto a. estas cuestiones que necesaria-
- mente.se han de resolver de la mano- de criterios normativos, ademis con un .
problema empirico: lo decisivo es quie los instrumentos alternativos en cuestion
no estén disponibles solamente en teorfa, sino que se- han de mostrar efecti-
vamente como «suficientes». -

Como alternatwas pmencrales al empleo de Ia coacciém }undn:o pena] se
discuten;

— Medidas de la llamada «pmvendén-técnicm-csto es, el empleo de medios
con los que se puede impedir desde un. principio o se puede dificultar
la. comision de delitos de manera que, si bien no hay que esperar una
reduccién a cero, sf una disminucién significativa de la cifra de casos;

— Medidas de autoproteccién de la-victima (potencial);. :

~ El empleo de otros sistemas estatales de regulacién, a cuyo efecto entran
en consideracién por una parte sistemas dé normas orientados preventi-
vamente y, por otra, sistemas de normas orientados represivamente.

El objeto de las siguientes explicaciones son Unicamente las dos dltimas
categorias.!! No se tratard en cuanto tal la subcategoria de la «prevencion tée-
nica» pues, cuando se contempla mis detenidamente, se puede ver que no tiene
un imbito de aplicacién propio, sino que es absorbido por.las owras dos subca-
tegorias: o bien las medidas en cuestién son medidas de autoproteccién en
sentido propio o, en cambio, son medidas dry.niz‘ativas mediante las gue se ba
de asegurar Ia capacidad funcional de las medidas de autoproteccion o los sis-
temas preventivos de aseguramiento. Comio ejemplos de la categoria de las
medidas de autoproteccién directas se puede hacer referencia a la introduccién
de sistemas de inmovilizacién en los vehiculos, asi-como de cristales a prucba

10. WEBER, ZSiW 96, 1984, p. 376, (379 ¥ 5.} con €l ejemplo del wrifico rodado, del siseema de
subvenciones y del Derecho penal del medioambiente; cfr. ambién TIEDEMANN, Z$:W 87, 1975, p.
253, (266); EL MISNO, W‘imcbaﬁsssmﬁ'ecbt wund Wm‘wbuﬁsknmmalsms vol 1, Allg: Teil,
1976, p. 79. _—

11. Sobee la subsidiariedad del Derecho penal respecno a medidas de autoproteccién cfr.- dc
manera complememam a las siguientes explicaciones en IV1, en especial !as aportaciones de Hbmm
¥ SCHIMEMANN en este volumen, pp. 87 y 5., pp. 63 v 58 :
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de balas en las filiales de los. bancos. Ejemplos de la segunda catégoria s0n 13..

rotacién de puestos {Amterrotation), el lamado principio de doble verificacin.
[Wer-‘-‘xugen-Pﬁnzzp} en relacion-con k2 concesion de contratos estatales asi comg’

1a introduccion de deberes de notificacién para transacuones ‘relevantes d(-sc!e
una perspectiva de politica fiscal.

Hay que apuntar que las medidas de «prevenuén técnicar consideradas en .

si mismas normalmente no eliminan las causas que se encueniran tras los
correspondicntes conflictos sociales, sino que se fimitan a impedirc o dificultar
-modos de comisién concretos. En consecuencia, normalmente la comisidn de
delitos se impide solamente de manera limitada en el tiempo, hasta que-los
auntores adaptan su modus vivendi a las circunstancias modificadas.!? Por ejem.
plo, en éste contexto s¢ puede volver a hacer referencia a ia introduccién de
cristales a prueba de balas en las filiales de tos bancos. Vista a largo plazo,
esta medida no ha evitado los atracos a los bancos, sino que solamente ha
‘tepido Iz consecuencia de que el clisico atraco al bance se ha convertido en

una toma.de rehenes.’® En la medida en que las medidas de prevencién tée- -

nica conduzcan efectivamente a que se cometan menos delitos, se plantea ia
pregunta de-coémo hay que acruzr frente al riesgo- restante. Aqui hay, en efecto,
que hacer distinciones: si- se plantea el menoscabo de intereses supraindividua-
les, se podra tolerar un riesgo restante cuando 10g casos restantes esperados no
parecen adecuados para generar un menoscabo relevante. En cambio, en Iz me-
dida en que estén presentes intereses individuales, no se podri consolar a la
victima concretamente afectada con el razonamiento de que se trata solamente
de unos pocos casos resiantes. '

- II, SUBSIDIARIEDAD DEL DERECHO PENAL: I.iiLUSl(’)N :
O PRINCIPIO RECTOR FRACASADO?

Como ya se ha indicado supra, el principio segin el cual el Derecho penal
(criminal) solamente debe intervenir alli donde otros medios del control social
"gue suponen una intervencién menos intensz, como por ejemplo las medidas
de autoproteccion, no son de aplicacién, plantea una serie de preguntas que en
la doctrina no se tratan o se tratan solamente de modo insuficiente y que, por
ello, reguieren un examen. La impresion de que el principio de subsidiasiedad
del Derecho penal podria ser, mis que un principio, una ilusién de un grupo
al final relativamente pequeiio de tedricos del Derecho penal es una impresion
que se impone. especiaimente cuando se tiene: presente que el mismo legislador
parece contemplar. al Derécho penal menos como ultima ratio que como una

12, WouiERs, Delikistypen des Praventionsstrafrechtszur Dopmatik -moderner- Gefdbrdungs.
defikte, 2000, p. T2y 5. .
. 13, Cir.- Kauser, Kriminologie, 3* ed., 1996, § 31, adm. masg. 27 v s.; ofr. en cambic también
. Lk valoracidn mds optimists de’ ST:\CHELN Strafgesetrpebung im 1erfasmngsstaa£ 1998, p. 140

14, WoHLERS, (n. 12), p. 74. .
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}.}ﬁma ratio mediante cuvo uso se han de dirigic ios desarroilos socnales ¥ Co-
oir los desarrolios equivocados.® :

La orientacion dél legistador a los cfectos preventivos sé dema va del
smo titalo de la mayor-parte de las leves de.reforma federales alemanas de
ios shimos afos, las cuales se rubriczia como «Ley para la lucha.. ».1% Bsta im- '
resion se ve confirmada por las fundamentaciones de los proyectos: con la
1%y 2% Ley para la Jucha contra la criminalidad econoémica {WiKG: Geserz zur
ehdampfung der Wirtschaftskriminalitat], el legislador federal aleman preten-
dia realizar una aportacién a «una Jucha mds-eficaz contra {a criminalidad
éconémicar. 17 Objetivo de la reforma era tanto «una proteccion juridico-penal
mis eficaz, como una mejora de las medidas preventivas».'® También en Suiza
la. revision del Drerecho penal patrimonisl y documental, que entrd en vigor
el 1-de enero de 1995, deberia «orientar con més intensidad ios preceptos
tradicionales del Derecho penal patrimonial-fa la lucha conira. la criminalidad’
econdmica». 19

- La eficacia de la reforma, pretendida con Iz 182 Ley de reforma penal para
*1a Republica Federal de Alemania [S¢r4G), de los tipos penales para la lucha
contra la criminalidad medivambiental fue puesta en duda por los peritos
consultados en el proceso legislativo?® y también el entonces Ministro de Jus-
ticia Vogel subray6 en las discusiones plenarias det Congreso [Bundestag] que
no habfa que esperar «efectos sensacionales».?! Sin embargo, ¢} legislador par-
tié de que con la fey para la lucha contra la eriminalidad medioambiental habia
creado posibilidacies tanto para poder afrontar eficazzmente fos-dafios y puestas
en peligro-graves del medoambiente, como para facilitar |la posibilidad - de
hacer cumplir las regulaciones administrativas en materia-de medioambiente.
Las expectativas en la nueva reforma del Derecho penal del medioambiente
mediante Ia 22 Ley para i2 lucha contra la criminalidad medioambiental estu-
vieron orientadas de nvevo a una reiterada intensificacién del efecto preven-
tivo.?* También en Suiza se pretendia, con la reforma. del Derecho penal
medioambiental provectada, que sin embargo después no se llevd a cabo, un

15. Cfr. a este respecto HASSEMER, ZRP 1992, p. 378 (381); EL MisMo, J=§ 1992, p. 110 (113);
sobre ia orentacién preventiva del legislador v sobre los desarrolios decisives af respecto en el
entorno social, cfr. wambién WOHIERS, (6. 12). pp. 36 ¥ ss., pp. 39 ¥ ss., con mis referencias.
16, Cfr. HETTINGER, NJW 1996, p. 2263 (2264); KEMPF, AJW 1997, p. 1729 (1731).
17. BT-Drs. 10318, p. 1.
18. BT-Drs. 773441, p. 1: 75291, p. 1.
19. Botschaft aber dic Anderung des Schweizerischen Strafgesetrbuches und des Militdtgesetzes
{Noticia sobre la modificacion del Codigo penal suizo y de la Ley mititar] del 24 de abril 1991, BBL
1991 II, 969 {971).

20. Cfr. KROGER, Die Entstebungsgeschichte des 15, SzraffecbtsandemngsgasetzeszufBekam_pfng
der Unnveltbriminalital, tesis doctoral, Minster, 1995 p. 161

23, Cr. Congreso alemin [Bundesiag}, informe raquigrifico, 201 2 qcenflrl del 82 periodo legis
fativo, miércoles 13.2.1980. p. 16641 (BY.
22, Ch. BY-Drs. 8/2382, p. 1; 83633, p. 19. p. 21
23, Cir MOHRENSCHLAGER, NStZ 1994, p. 512 (513); SCHMITT/SCHONE, NfW 1994, p. 2514 (2519).
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«refuemo de la pmtccmon juridico-penal del medicambiente» 24 Con.ia integra.
* cién de los correspondientes tipos en el Codigo penal habia que lograr «una
capacidad de.impresionar simbdlica miés intensa ¥ un plas de’boicot 'social de .
. aquellos comportamientos cuya lesividad social todavia no estd anclada suficien-
temente en la conciencia piblicax.?® : _
La reforma del Derecho penal de estupefac1entes tanto en Alemania Como
en Suiza, estuvo esencialmente marcada por consideraciones de prevencién. Segtin -
" Iis ideas del legislador federal alemén, el consumo de estupefacientes y la crimi- -
nalidad de éstupefacientes crecié a finales de los anos sesenta en una medida
inusual y preccupante. La meta del legislador era <hacer de la Ley del | oplo un
" instrumento eficaz para el control del trifico con estupefacientes y para; la lucha -
" contra la drogodependencia». 25 La reformulacién de la Ley del opio aspiraba a:
sponer freno a la ola de estupefacientes en la Repiblica Federal de Alemania y,
de este modo, a evitar grandes peligros para los individuos y para la generalidad».??
También en Suiza el legiskidor se vio -obligado a «hacer frente de manera eficaz
al abuso de estupefacientes y alucindgenos, acrecentado en proporciones alar-
. mantes; y 2 luchar de manera razonable y con perspectivas de €xito tanto contra |
" las causas como contra 10§ efectos de esté Tendmend». 2 En el Periodo siguiene
se mantuvieron las metas formuladas en esos términos. En la fundamentacion:
del Proyecto de ley dél Gobierno federal para la reestructuracidn del Derecho de
" los estupefacientes del 9 de noviembre de 1979 se subraya: «el aumento cons-
tante de los delitos de estupefacientes obliga, para la proteccion de la sahud del
pueblﬂ y de los intereses sociales de la sociedad a promulgar, como medida mds
~ extrema, preceptos juridico-penales mds intensos contra esta criminalidad» 2% <Los
tipos de delito ... deberian ... posibilitar (medidas contra) determinadas clases
de delitos de estupefacientes. como agresiones especialmente pehgrosas y abomi-
nables contra el bien protegido “salud de la poblacién™ 30
. Que el legistador asigna al empleo de coaccién juridico-penal una funcién
pnmana auténoma en el marco de los conceptos preventivos del control social
es alpo que prueban Jos esfuerzos para la lucha contra €l blanqueo de capitales,
con los que €l legislador de Suiza apuesta en un grado cada vez mis fuerte por.

| WWM

24, Cir. JENNWKUNZ, Bericht und Vomnrwud zur Verstdrkung des strafrechtlichen Schutzes der
Urmwelt, 1996. :

25. Jenwy/KURZ (n. 24), p. 5T¥ s

26: BR-Drs. 665/70: (nuevo), p. 7.

27. BRIirs. 66570 (nuevo), p. 6. :

28. Cfe. Botschaft des Bundesrates an die Bundmersamndamg betreffend die Anderung des
Bundesgesetzes iiber-die Betdsbungsmirtel [M del Senado a la blea federal respecto a la
reformea de la Ley federal sobre sustancias esmpefadmes} en BBI. 1973 [, 1348 (1350). También en
la doctriea se encuentra ka expresion de «marea de drogass, ¢fr. Hug-Beeli, ZSuR 115, 1997, p. 249
(250); ScHuz, SJZ 68, 1972, p. 229. ' .

29, BR-Ds. 546/79, p. 35. '

30, BRI}s. 546/79, p. 37; sobre la discusion en tomo al bien }uridlco protegido mediante jos
tipos penales del Derecho penal de estupefacientes, cfr. NesTLER, <Grundlagen und Kritik des
Betiubungsmittelstrafrechts» en KREUZER (ed.), Handbuch des Betaubungsmtttelstf@fmcbts, 1998,
ntlim. marg 24 y ss.; WOHLERS (n. 12), pp 190 ¥ ss.
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. J]a’ colaboracién: con los 1ntermed1anos financieros que se ‘ocupan de la adminis-
tracion .de valores patrimoniales. ajenas; cuya cooperacion se pretende asegurar -
_mediante. disposiciones penales:” mediante el denominado Primer Paquete de
Medidas, el-1 de'agosto de 1990 entraron en vigor 16s tipos penales del blanqueo
de capitales (art. 305% SiGB) y de la -falta de diligencia en negocios financieros
(art.- 305" 51GB).*! El Segundo Paquete de Medidas del afio 1994 contenia, junto. ~
a la creacion del tipo penal de la organizacién criminal (art. 260% StGB) v la
- pevisién del derecho. de comiso, también en especial la introduccion de un de-
recho de notificacién para intermediarios financieros (art. 305 apdo. 2 StGB).3
Finalmente, en un tercer paso, mediante la entrada en vigor de la Ley de blan-
queo-de capitales el 1 de abril de 1998, se¢ introdujo para los intermediarios fi-
nancieros entre otros un deber de notificacién (art. 9 Ley de blanqueo de .capi-_
tales) ¥ un deber de bloquear ¢l patrimonio (art. 10 Ley de blanqueo de
capitales) en aquellos casos en los que exista una sospecha fundada de blanqueo
de capitales.? A los intermediarios. fnancieros que no cumplan con el deber de
notificacién- que les impone la Ley de blanqueo de capitales, se les puede casti-
gar conforme-al art. 37 Ley de blanqueo de capitales y, en su caso, también de
-acuerdo-con: el-art.- 305ter-apdo: -1 StGB; si omiten el acto de <comprobar con
la diligencia que imponen las circunstancias Ja identidad del titular en sentido -
econémico». De este modo, para los. intermediarios financieros que, como-por
ejemplo los empleados de los bancos, estin sujetos a un deber de secreto ga-
rantizado penalmente, se da la siguiente situacion: si prescinden de notificar,
aunque se cumplan materialmente: los: presupuestos del deber. de notificacién
conforme al art. 9 Ley de blanqueo de capitales, se les ha deé castigar (art. 37
Ley de blanqueo de capitales; en su caso también art. 30555 S$tGB). Si notifican;
pese a que no se cumplen los presupuestos de los art. ¢ Ley de blangueo de
capitales, art. 305" apdo. 2 StGB, a los trabajadores de la entidad bancaria se
les puede castigar por el delito, configurado como delito oficial, del art. 47 Ley
federal de Bancos y Cajas dé Ahorros, el cual también abarca, en su apdo. 2,

el comportamiento imprudente.

Ahora bien, la subsidiariedad del Derecho penal no solamente carece de
importancia en la praxis de la legislacién penal, sino que también se cuestiona
en la ciencia juridico-penal. El principal protagonista de esta critica es TIEDEMANN,.
quien si bien reconoce fundamentalmente el principio-de subsidiariedad .como
tal, sostiene que en el Derecho penal econdmico «se dan ... desviaciones res-
pecto al Derecho penal clasicos. En concreto, afirma: «mientras que en general -
€l Derecho penal, como medio de intervencién mis grave del Estado, solamen-
te debe emplearse en Gltimo lugar, ya por razones juridico-constitucionales, en -
el Derecho penal econdémico se da la peculiaridad de que con frecuencia hay -

31. BBI-1989 11, 1061 ss.

32. BBI 1993 I, 277 ss.

33 BBi 1996 NI, 1101 ss.

34. Bundesgesetz vom 8 November 1934 diber die B, und Spark jley federal del 8 de
noviembre de 1934 sobre los bancos y cajas de ahorros] (Ley de bancos,'Bank), SR 952.0.
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. que-valorar como més suave la creacién de algunos tipos penales contra deter-
‘minados comportamientos. abusivos que la intreduccion- de una-red compieta

de controt 2 base de inecanismos iuri'clica-:att:imirnj:f.trati'vc.smﬁ‘5

Para fundamentar este planteamiento se hace referencia a la idea de que e}

ciudadano individual pl._lede evitar la.intervencion juridico-penal comportindose
conforme a la norma, mieniras que los sistemas preventivos restringen necesa.
riamente la libertad de todo participante en la vida econdmica® y, en parte,

fundamentan Incluso deberes activos de colaboracién.” Ademis, se indica que

¢l Derecho penal estd sujeto a mejores aseguramientos del Estado de Derecho
de lo que lo estd el Derecho administrativo®® y las medidas preventivas; porque
éstas suelen estar por su parte aseguradas mediante tipos de mula ¥ no restrin.

gen el 4mbito del comportamiento relevante.desde una perspectiva de represion,
sino-que, por el contrasio, incluso lo-amplian, en especizl, en el campo previo 3 .

Este planteamiento, que apunia efectivamente 2 una suspensién del principio
de subsidiariedad, la cual, puesto que no parece que sea plausible Rindamentar
una rcstric{:ién al Derecho penal econdmico, tendria gue ir 4 parar al final 2
una despedida definitiva de este principio, es un planteamiento que ba recibido
tanto aceptacién como rechazo. La cuestién decisiva es la de si se puede .0 no

" ‘legitimar el cambio de-marco de referencia que pregona TIEDEMANN:4C-ise puede
¥ se debe —por.asi decirlo en el marco de una micro-observacién— centrar la
atenci6n tnicamente en el punte de vista del directamente afectado por el ém-
pleo de medios juridico-penales?! o estd permitido o se debe, tal como propo-
ne TiEDEMANK, cambiar al magro-nivel‘?z y, entonces, centrarse en la- afectacion
de todas las personas activas en un determinado dmbito de fa economia?,

35. TIEDEMANN, Wertschaftssirafrecht, 2004, § 1, nim. marg 63: cft también ACHENBACH, GA
2604, p. 559 {562); Krarzsch, Verbaltensstenerung und Oryanisation im Strafrecht, 1985, p. 267 y
s.; RANSIER, Onternchmenssirafrecht, 1996, p. 249: ScuiNoMaw, en Geddchinisschrift fiir Armin

Faufmann, 1989, p. 629 (632), WEBER, ZStW 96, 1984, p. 376 (379 v s.): relasivicindolo, HEFENDEKL,

Koileltive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, p. 239, sefalando que un conicol limitado a dmbitos
previamente determinados puede evitar e} peligro de sisiemnas totlitarios de control.
36. TiEDEManN, Z81W 87, 1975, p. 253 (266 v 5.); kL Mismo, Wirtschafisstrafrecht und Wirls-
 chaftskriminalitit (n. 10}, p. 79 FL M15M0, JZ 1986, p. 865 (366}, EL MisMO, en ESERKAISERAVEIGEND
(eds.), Yon totakitdrem zu vechisstaatiichem Strafrechr, 1993, p. 463: EL MISMO, en Festschrift fiir
Witlter Stree und Jobannes Wessels, 1993, p. 327 {530 y 5.); YOGEL, G4 1990, p. 253 (259).
37. WEBER, ZS1W 96, 1984.-p. 376 (380). - : :
38. TUDEMANN, en ESERKAISERWEIGEND (n. 36}, p. 464; EL MiSMoO, Stree/Wessels-FS (n. 36), p.
531 - . ’ :
39. WEBER, ZSIW 90, 1984, p. 376 (381).
40. TIEDEMaNK {n. 35), § 1, n:ime. marg. 63, ) ‘ -
41. Asf VOik, J£. 1980, p. B5.{88): HERZOG, Geseifschaftliche Unsicherbeit und strafrechtliche
Daseinsvorsorge, 1991, p. 1Z1. ’ :

42, Asi también DerLEF GEERDS, Wirtschaftsstrafrecht und Vermogensschitz, 1990, p. 291 v 5.5
LAGODNY, Strafrecht vor.den Schranken der Grundrechie, 1996, p. 346; cfr. también OTTO, ZSIW 96,
1954, p. 339 (362); EL MisMO, MschrKrim 1980, p. 397 (4803 v s.): segln esie autor, io decisivo ¢s
+ 5§ es posible conseguir el controf necesario de las expeciativas reciprocas de gquienes participan en
-1a economia mediaote regulaciones jucidico-civiles © juridico-piiblicas que no tienen efectos colate-
rales lesivos 0 que tienen efecios colateraies que va no resulian intolerables, :
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111, EL LADO EMPIRICO DE L& PROBLEMATICA

8 se parte de la tesis; prima facie conviricente, ségin la cual €l instrumen-
1o de la coaccién penal soiamente se ha de aplicar cuando no estan disponibies
otros medios menos agresivos. perc eficaces en la misma medida, la prohibicion
‘reforzada por una pena requiere una base empirica que, por una. parte, tiene:
que ir mds alla de la mera sospecha de lesividad social®® y que, por otra, prue-

‘be que no se pueden conseguir resultados semejantes con otras medidas que
suponen una agresibn menos intensa, A la vista de que la investigacion cientifi-

ca empirico-social no ofrece conclusiones que hagan posible tales valoraciones
y comparaciones, 12 legislacién penal se ha de calificar como una forma de la
actuacién en la incertidumbre *

La tesis, defendida en ocasiones en €sie CONEXIC, segén la cual, conforme -
al principio «in dubio pro libertate», al legisiador no le estd permitido penalizar
un comportamiento cuando existen dudas sobre la idoneidad del empleo de la
coaccién juridico-penal,> no tiene en cuenta el hecho' de que no solamente la
decision positiva de criminalizar, sino también la decisién de renunciar a la

_ criminalizacién tienen efectos sobre. la libertad- personal del..ciudadano.%® Por .

ejemplo, si determinados hechos fundamentan la suposicion de que un com-
portamiento podria tener cOMO coNsecuencia el menoscabo de intereses mere-
cedores de proteccion (bienes juridicos), no se le podri. negar al legislador la
autorizaci6n para criminalizar este comportamiento. Ahora bien, puesto que se
trata de una decisién en' la incertidumbre, habrd que considerar al legislador
obligado a. verificar. posteriormente la solidee de su. decision. 8i en ¢ periodo
siguienie las presunciones del legistador se ven refutadas o simpiemente no
confirmadas, ello fundamenta lz ilegitimidad de mantener la criminalizacion.® .
La interpretacién gue se encuentra implicitamente en la base, entre otras, de -
las sentencias del Tribunal Constitucional Federal {BVerfG] y del Tribunal Supremo

43 BOLUNGER, &J 1991, p. 393 {398 y.s.); cft. también FORSTER, ZSR Nucva sere 114, 1995, 11,
p. 1 (52 ¥ 5.); LAGODNY (0. 42), P 176 y 5., p. 518; STARCHEUN (n. 13), p. 184, p. 198 y ss.; cfr.
también SCHROLDER, en Festschrift fiir Miyazaws, 1995, p: 53% {534 vy ss., 545), especialmente sobre
¢} rasfondo insuficientemente explicado de la Ley federal alemana de proteccion de embriones.

44, WOoMLERS (0. 12), p- 58 ¥ 5., con més referencias.

45. Cfr. por cjempio HassEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, p. 200 L M_[smo,
Strafrechisdogmatik wnd Kriminalpolitik, 1974, p. 120; JAGER, Strafgeseizgebung und Rechisgiiters-
chutz bei Sittlichheitsdelibton, 1957, p. 123, asi como detalladamente y haciendo miés dis:iqdones,
KL MISMO, en Festschrift fiir Ulrich Klug, volumen I, 1983, p. 83 (31 y ss., con més refcrencias‘).

46. A este tespecto, acertada ka advertencia de H.-L. GUNTHER, b 1978, p. 8 (1), segin la
cual, de manera correcea, la pregunta no deberfa rezar «¢n taso de duda, por la libertad», sino mas
bien «en caso de duda, por la libertad de quiéne; de acuerdo LAGODNY (n. 42), p- 13; STACHELN (0.
13}, p. 194/195; cfr. vambién APreL, Verfassung und Strafe, 1998, p. 412 ¥ ss.

47, HoL. GONTHER, JuS, 1978, p. 8 (11); SCHNEIDER, S8V, 1992, p. 514 (515); cfr. rambién la
opinién discrepantce det jucz del Tribunal Constitucional Federal Sommer, en BveriGE 90, 145 (221}
En general sobre ¢l deber det legislador de Uevar a cabo ug contro} posterior: APPEL (n. 1?6), P SE!B; :
NOLL, Gesetzgebungslebre, 1973, p. 14t ¥ $s5.; PENE, Systemgerechtigheil. Die Selbsthindung dus
Gesetzgebers als Mafistab der Normenkonirolle, 1985, p. 136; STACHELX {p. 13), PP- 200 y ss.
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Federdl [BGH] sobre la penalizacién del-trato con el cannabis; conforme a ]a cual
el legislador solamente estd obligado- a retirar una eriminalizaci6n ongmanameme
basada-en.una sospecha de peligrosidad cuando esa sospecha de peligrosidad b -
sido inequivocamente refurada,®® ya tampoco es considerada en tiempos reciente; -
por la jurisprudencia como una interpretacién convincente sin mas, tal como puede -

verse en el ejemplo de la discusién.sobre la legitimidad del tipo penal de hon

ganizacién no permitida de juegos de azar (§ 284 Cédigo Penal alemén). .
El punto de partida de la critica a la. legitimidad- de los §§ 284 ss. Codigo*
Penal alemdn es la afirmaci6n: del leglslador segin [a cual el fin del Derecho
penal de los ]uegos de azar es: '
~ 1. evitar un-estimulo excesivo de la demanda de juegos de azar,
- 2. garantizar, mediante el control estatal, el desarrollo del 1uego conforme -
a las reglas, .

3, evitar un aprovechamiento. del. instinto lidico narural para fines de lucro

privados o comerualcs,
4. emplear una parte no irrelevante de los ingresos provenientes de juegos

de- interés coman. ¥

Sin embargo, el fin ppopugnadb de evitar un estimulo’ excesivo de la deman-

da de juegos de azar se encuentra en llamativa contradiccion con las actividades
publicitarias, en parte-sumamente agresivas, de las empresas estatales dé juegos

..de azar,® las cuales sugieren, % conclusién de que lo que interesa al Estade no .

- es reprimir ¢l juego de azar, sino mds bien hacer entrar en sus arcas los ingresos
¥, con este fin, aislar el mercado de los juegos de azar frente a la competencia
privada.>! No obstante, esta critica pasa por alto el hecho de que las intenciones

del legislador reproducidas supra no se pueden equiparar con el motivo del -

castigo que se encuentra tras el § 284 Codigo Penal alemin, El bien juridico
protegido mediante el § 284 no es el control estatal de los juegos de azar, sinio
ese «algo» relevante socialmente que se pretende proteger mediante tal control. 52
De este mode; la legitimidad del § 284 depende de si mediante la organizacién

48. Cfr. BVerfGE 45, 187 (252); 39, 1 (5), asi como BVerfGE 90, 145 (183), donde se exigen
conocimientos criminoldgicos seguros; BGH 38, 339 (342), asf como ya BayObLG, NJW 1969, p.
2297. Tambi¢n ¢l mismo legislador parece estar convencido de esta interpretacidn: cfr. BR-Drs.
546/79, p. 24. En la doctrina, esta tesis encuentra aprobacién (cfr. Galiwas, MDR 1969, p. 892 [895];
Goerlich, JR-1977, p. 89 (90);. ROOS, Entkriminalisierungsatend i Besonderen Teil des Strafre-
chts, 1981, p. 210 y 5)) y techazo (cfr. BOWNGER, KT 1991, p. 393 [403}; EL MismO, KF 1994 p. 405
1408, 414); SCHNEIDER, S¢V 1992, p- 514 y's.).

. 49. BT-Drs. 138/8587, p. 67; critico a este respecto WRAGE, ZRP 1998, p. 426 (427 ¥ s)

'50. Ch. al respecto BVerwG; AJW 2001, p. 2648, p- 2650, asi como WRAGE, NStZ 2001, p. 256.

51. Ch. 1G Bochum, NStZ-RR 2002, p. 170; ODENTHAL, NSIZ 2002, p.- 482, 483; WRAGE, NSEZ 2001,
Cop. 256, 257.

52. WOHLERS, en Normos KomemarS:GB 2Ped., 2005 volumen 2, § 284, mim. ma.rg 2; HOYER,
en SK/SHGE II, 48 entrega, 6* ed., agosto 1999, § 284, nim. marg. 2; Dans/DIERLAMM, Gewdrch 1996,
p. 272 (275).
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negos de azar no pérrhitidbs se menoscaba de modo merecedor de pena un
ien juridico merecedor de proteccién penal. Un examén mds detenido de esta
estibn conduce a la conclusién: de que los §§ 284 ss. ‘Codigo Penal dlemén no
setenden proteger dé manera paternalista a los participantes-en el juego de azar
nte 2 si mismos, sino de que el orgznizador del juego 'inutilice medianté la
manipulacién. las posibilidades de ganar.** Teniendo esto en cuenta, la legitimidad
¢ la prohibicidn del juego de azar organizado de manera privada depende de
¢ €l juego de azar controlado: por el Estado y el juego de azar explotado de
orma. privada se diferencien a ese respecto de manera significativa.5¢

- En-tal medida la jurisprudencia- parte de que la. fiabilidad del orgamzador
1 el caso de los juegos de azar explotados, por el Estado es mayor que en el
caso dé un juego de azar explotado por particulares.>® Por una parte, el Tribu-
pal- contencioso-adrministrativo federal [BVerwG] ha indicado, subrayando la
rerrogativa: de valoracién del legislador: «Especialmente teniendo en cuenta la
falta de experiencii en Alemania, dado lo novedoso- de la apuestas Oddset, con
Esta clase de juego de azar v el gran interés del piblico, no existia un punto
de apoyo suficientemente seguro. de que una organizacién o intervencién priva-
das
peligros del juego de azar-fueran tan dommables como eén el caso de la orga-
nizacién con direccién -estatals,

* Por otra parte —continiia ‘el BVerwG—, el legislador «después del paso de

~un cierto lapso de tiempo en el que se podei y deberd adquiric mds experiencia
- con apuestas-Oddsét, ambién en relacién a su organizacion privada en el ex-
tranjero, tendri-que examinar .si su valoracién sobre la exigencia de mantener

, CON un sistema éstricto de concesidn ¥ control, podris détérminar que los

alefados. a los organizadores y mediadores privados de tales juegos de azar s¢

_puede seguir justificando mediante consideraciones adecuadas que también in-

corporen en especial los derechos fundamentales de potenciales intereses’ pri-
vados. Ademds, una.cuestién que requerird el examen critico por parte del le-
gistador es la d¢ si la organizacién de apuestas deportivas monopolizada por- el
Estado’es realmente adecuada para frenar los peligros vinculados a la organiza-
cién de juegos de azar. Ya no se podrd tratar de eso en el caso de una amplia-

cién extrema de la oferta’ de juego mediante publicidad agresiva. En especial
- habri que tener cuidado de que el caricter indeseable del juego de azar, que
. s presupone en el § 284 Cédigo penal, no incurra en una contradlccnén irre-

soluble con el proceso de organizacién estatal»,56
Se verd qué consecuencias se producen cuando el legislador —lo que es de
esperar— no cumple o cumple insuficientemente el .deber de control postulado

-53. Cfr. a este_respecto NK-WOHLERS ¢n. 52), § 284, nim. marg. 4 y 5.

54. Critico 2 este respecto NK-WOHLERS (1. 52),. § 284, nOom. marg. 5.

55. BverwG, NJW 2001, p. 2648, 2650; BayObLG, NSIZ 2004, p. 445 y s.; BayVGH, GewArch,
2001, p. 65, 69; cfr. rambién LK-voN BUBNOFF (n. 1), previo al § 284, niim. marg. 9, asi como Mau-

RACH/SCHROEDER/MATALD, Strafrecht Besonderer Teil, 9% ed., 2003, volumen 1, § 44, mjm marg. B

es inmanente A juego de azar clandestino la tendencia 4 la trampa.
56. BverwG, NJW, 2001; p. 2648 (2650); cft. 2 este respecto también HEINE, Wistra 2003, p.
441 (442 y s.); Lesch, JR 2003, p- 344 (346); WoHLERS, JZ 2003, p. 860 (862 y.8.).
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por- el Tribunal contencioso-administrativo federal.>” El Tribunai del Land di

Hamburg, como primer. tribunal en lo gue flego a ver, ha sostenido la interpre-

" facion de que es tarea del Estade comprobar que «€5 necesaria por motivos

“imperiosos del bien comitns una intromisién en-la libertad fundamental garan. .

" tizada por el Tratado de la Comunidad Buropea.” o

[V, B LADO NORMATIVO DE LA PROBLEMATICA

1. Subsidiariedad del Derecho penal frente a las medidas
de autoproteccién . - o ;

" Las medidas de autoproteccion de la victima son solamente una alvernativa 2

las medidas represivas de hacer frente al conflicto en caso de que exista una
vict;'ma {potencial} individual y ésta disponga de suficicntes opciones de auto-
proteccién que puede poner en prictica sin menoscabar por ello intereses propibs
importantes.5® De este modo, la preguntz de si se le puede exigir al individuo

_que.se auxilie a si mismo es, al final, una cuestidn de proporcionalidad, aun

cuando hay que tener en cuenta que la remision 2 tales medidas de autoprotec-
cién puede conducir a transformar, en el curso del «target bardening», el espacio

privado de vida de la victima (potencial) en una prisién creada por elfa-misma.® .

2. _Lé-sub_sidi‘ariedad del Derecho p'en‘ai-&énte a otros sistemas
estatales de control .

a) La relacién con ofros sistemas de normas orieniados represivamente

Respecto a la sinacién juridica en Alemania, con la relacién entre el Derecho
penal ¥ otros sistemas de normas también represivos se plantea de lege lata la
retacién del Derecho penal criminal con el Derecho de las infracciones adminis-
wrativas.8! Si se parte de que las infracciones administrativas estdn ‘castigadas con
sanciones mas leves que los hechos criminales®? —o de que, en-todo caso, desde

. 57. Sobre el deber de verificacion de! legistador, cfr. WOHLERS (. 12), p. 59 ¥ 5., cOon mis re-
ferencias. : ’ '

58. LG Hamburg, NStZ-RR 2005, p. 44 (LS). Sobre ta problemitica de la compatibilidad de tas
normas del Derecho penal nacionat de los juegos de azac con las disposkiones del Derecho de fa
Unidn Europea, cfr. EuGH, AJW 204, pp. 139 v ss. (caso Gambelli}, asi como los puntos. de vista
contrarios en LESCH, Wistra 2005, p. 241 (243 y s5.) v OHLMaNN, WRP 2005, p. 48 (60 v ss.}. '

59. Cir. BRanDT, Die Bedentung des Subsidiaritdtsprinzips fir Entponalisiorungen im Krimi-
nalstrafrecht, 1988, p. 149; KrarscH {n. 35), p: 365; B MiSMU, en-FestsE‘brfﬁ Jiir Digrrich Oebler,
198]:';,p. 658(?5 ¥ 5.5 SCHUNEMANN, NStZ 1986, p. 439; EL MisMO, en Festschrift fir R. Schmitt, 1992,
p. 117 (128). o . .

60. WOmERs (n. 12), p. 73, con referencia a SESSAR, MschErim 1997, p. 1. (16 ¥ 5.).

61. Cfr. 2 este respecto WOHLER (n. 12), pp. 84 ¥ $5., con mds referencias.,

62. Cfr. WoHiERs {n. 12}, p. 83, ' :
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ﬁn punto de vista ideal tipico, ello deberia ser asi— la vig{:'ncia del principio de '

subsidiariedad es agui-tan obvia como trivial: que de entre varios medios apropia-
" dos 4l legislador solamente le estd permitido emplear el mds leve es algo que va
“se deriva de! principio de proporcionalidad: Asi, el problema seria at final, mds - '

que un problema normativo, un problema empirico: équién decide y de la- mano

de qué criterios si una sancion mds leve puede o no alcanzar el efecto deseado? -
q

~ Mds dificil es la ponderacién si se tiene ademds en cuenta que. el Derecho
penal criminal y ef Derecho de las infracciones administrativas no solamente se

‘diferencian en 1a clase y gravedad de las sanciones, sino también ademds v, sobre
todo, en lo referente al proceso: ' S

— en el caso de las infracciones administrativas no rige —a-diferencia de lo
que ocurre- eri.el proceso penal (§ 152 Codigo penal aleman)— el prin-
cipio de legalidad, sino el de oportunidad (3 47 Ley de infracciones ad-
ministrativas [OWiG]}; _ E—

— la persecucion de las infracciones administrativas no incumbe a la Fisca-
fia, sino a autoridades administrativas competentes €n-un ambito material

.. (88 35 ss. Ley de infracciones administrativas); o

— normalmente 1a justicia penal solamente se ocupa de las infracciones admi-
nistrativas cuando el afectado recurre contra la decision de la Administracién
de imponer una multa (§§ 67 y ss. Ley de infracciones administrativas);

— las garantias .juridico-procesales del afectado estan, frente al Derecho

~_procesal que es de aplicacion en caso de delitos criminales, rescringidas

k . de manera no irrelevante. :

Decisivo para la tendencia, que empezo en los afios 50 del siglo Xx y quz
se mantiene basta el presente, hacia una continua ampliacién del Derecho-de
las infracciones administrativas%® era principaimente la necesidad de liberar a Iz

63. Bfectivamente, el Derecho de las infracciones administrativas, taf como esid vigenle, €5 un
recepiiculo de comportamientos heterogéneos y diversos cuyo vpico denominador comuin consiste

" en ser infracciones de pOCMAS (CSPLCLe A las que-no s¢ puede renunciar a una réaccion represiva,

en ias que, sin embargo, segin la valoracidn del legistador, no es necesario o —asencialmente por
motivos procesales-— se considers inadecuado el castigo criminal (cfr. WOHLERS [n. 12], p. 82). Que

" en efecto 1ambién hay infracciones graves de normas que ¢ castigan mediante el Derecho de las

infracciones administrativas es algo que se puede demostrar con el ejemplo de los tpos de las in-
fracciones administrativas del Derecho de cirteles. : . . :

64. APPEE (n. 46), p. 506 y 8., 554 ¥ ss.; LAGODNY (n. 42), p. 146; RoxiN, AT'J (n. 5), § 2, pum. -
marg. 39; SCHMIDHAUSER, Strafrecht Migemeiner Teil, 2* ed., 1975, 8/105 y 5.; WoOHILERs (n.12). p.

. 107, cfr. cambién NIGGL3, ZSIrR 111, 1993, p. 236-(239) ¥ (261) sobre la necesidad de limitarse 2 ta

sancidn que.en cada caso sca la mis feve posible (priotidad de la pena de multa sobre 12 penz
privative de libertady. S ’ .
65. Cfr. §§ 71 v ss. OWIG, en especial §§ 72, 74, 77, 772, 78 OWiG. .
. 66, Cfr. BOUNERT, et KR/OWIG, introduccién, nom. marg. 39: EL MISMO, Jura 1984, p. 11 (18)

© GOWLER, JZ 1968, p. 583; H-L GUNTHER, ¢n 4 Jabre Bundesrepublil Dentschl 4, 40 fabre Re-

chisentwicklung, 1989, p. 385 ¥ s.; LANG-HINRICHSER, en Festschrift fur H Maver, 1966, pp. 57 ¥ 55.;
MAITES, Urilerstichungen zur Lelte von den Ordnungswidrigheiten, Zweiter Halbband, 1982, p. 50,
53 y s5.; TEDEMANN, OFZ 1972, p. 285 (288); WenER, ZSrW 92, 1980, p. 313 (319 ¥ ).
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-justicia penal de tener que ocuparse de. infracciones de normas menos impor
tantes, para poder hacer frente a las comisiones de delitos mis importantes coq
el efectivo de' medios materiales ¥ personales existente, esto es, para no tenerio

" que aumentar a la vez que erece la criminalidad. > . .

Asi pues, desde la perspectiva del ciudadano aféctado, Ja atenuacién de I, -
amenaza de sancién no se consigue gratis, sino que se adquiere al precio de una
pérdida de derechos procesales. Esta relacién de intercambio queda especialmen.
te clara en la propuesta desarrollada por HASSEMER consistente en eliminar de Jege
ferenda del Derecho penal nuclear a las normas con funciones preventivosinstry.
mentales y reunirdas en un «Derecho de intervencién. separado. En la opinién de
este autor, el Derecho dé intervencidn. tiene esencialmente dos VEntajas; por ung
parte, en la configuracion de los «tipos de intervencién» el legislador no- esti
forzosamente vinculado.a las reglas de imputacién del Derecho penal nudear, de
manera que se le podria dar mayor relevancia a la efectividad de la norma. Ep
segundo lfugar, se liberaria de funciones instrumentales al restante Derecho penal
nuclear y, de €sta manera, éste quedaria liberado de su difema legitimatorio.5® Al
‘margen de que, tal como muestra la evolucién del Derecho de las infracciones

S __hadminismﬁms,_@sta-(apmveme—)—descﬁmimﬁmeié&mﬂdueiﬁa “&-un-recursoinfla=—

cionario a este instrumento, se plantea la pregunta de si es. realmente adecuado
ha_blzuj de una atenuacién de la intervencion represiva cuando a la anunciada
atepuacion de las sanciones s¢ opone una debilitacién de las garantias procesalés

¥ una flexibilizacién de los presupuestos de imputacién '
Hay que déjar constancia de que una atenuacién de la amenaza de -sancién
.. €8 preceptiva cuando las metas perseguidas con una sancién represiva thmbién
se pueden alcanzar mediante una sancién menos grave. En relacién 2 esta ma-
teria, tal exigencia ya se deriva. del principio de proporcionalidad. La pregunta
decisiva al respecto es, en parte, de naturaleza empirica —iqué efectos se hén.
de lograr mediante qué sancién?— ¥, en parte, de pateraleza normativa: éa qué
gmdo de obediencia a-la norma se ha de aspirar? En los casos en los que no
solamente se atentia la- sancién, sino que rambién se modifican a la vez lgs
presupuestos de la imputacién y cambian las formas procesales, surge una cues-
N _t_i_én totalmente distinta. En este caso no se puede partir sin mds de que el orden
~ de sanciones, el cual trabaja con las sanciones consideradas en si mismas leves,

representa, visto en conjunto, la regulacién INENOS represiva.

b) La relacion de) Derecho penal con los sistemas de normas
preventivamente orientados

$i uno se vuelve a la relacién del Derecho
preventivamente orientados,

g

penal con los sistemas de normas
se plantea de entrada la pregunta empirica de. si

67. Eb. SCMIDT, JZ.1969,p, 401; TIEDEMANN, (JZ 1977, p. 285 (288); APPEL (n; 46
e + ) a > Ph ) 4+ 1 - 91 55
68. HASSEMER, ZRP 1992, p. 378 (383). ) ¢ » PP 9Ly s
" 69. Cfr. sobre las objeciones contrz e Derecho de intervencion, ya WosLn 3
§., con mds referencias. - ' ’ T4 HOWES (12, 5. 783 '
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os sistemas de normas preventivos pueden garantizar un- grado suficiente —que,’
¢a como fuere, hay que’ definir normativamente—' de proteccion de bienes
‘ricllicos. Ahora bien, puesto que mediante el empleo de sistemas de nocmas .
represivos no sé afecta necesatiamente 2 las mismas personas que cn-¢l caso de -
emplear sistemas de normas preventivos, se plantea ademds la cuestién. de a
‘quién se ha de cargar o estd permitido cargar con los costes del control del
sistema.”® Expresado mediante-un ejemplo, se trata de decidir si el hecho de
.que los sistemas de control econdémico-juridico-administrativos afectan y suponen
cdrgas - para una pluralidad de personas puede compensar el hecho de que la
sancién juridico-penal. criminal afecrari ciertamente 2 un grupo de personas mis
bien relativamente pequefio, aungue-a cambio presentauna cualidad especial.”? -
En este contexto, {desempena algin papel el hecho de que en el caso del autor
de.un delito-se trata. de. una persona que normalmente ha quebrantado dolosa-
mente una norma vinculante para-todos? Y finalmente: ése puede ni siquiera
comparar ¥y, colocar en una jerarquia.a la pena como sancién con aquellos me-
noscabos que se fundan mediante sistemas de normas preventivos? _
Quien ve el sentido y fin del Derecho penal o bien en generar-una compen-

mas de comportamiento’ tendrd que poner en tela de juicio desde un principio
1a comparabilidad.” Que ‘una compensacién de la culpabilidad y/o la (re-)instau-
racién de la confianza en Ja norma son funciones especificas que soldmente se
pueden lograr, si es que ello-es posible; mediante sanciones represivas-es algo-
que ya se muestra en el hecho de que, en un sistema de control social asentado
Unicamente en la prevencién y la reparacién del dafio, un quebrantamiento de
la norma se tendria que ver como un comportamiento verdadéramente racional”s
Quien ve el sentido y fin del Derechio penal en la proteccién- de bienes. ju-
ridicos se encuentra de entrada ante el problema de tener-que ponderar y poner -
en relacion los menoscabos cualitativamente muy distintos que estin unidos a
sistemas de control social configurados represiva y preventivimenté. Al margen
de que ya no es evidente de la mano de qué criterios y pautas se ha de decidir
cuindo un sistema preventivo de normas garantiza un «uficiente» grado de -
- proteccién de bienes juridicos, habrd todavia mds dificultades para décidir cud-
les de los menoscabos vinculados a este sistema de normas preventivo tienen
una imporiancia tal'que, por lo menos, compensan los menoscabos unidos al
uso del Derecho penal.” E incluso cuando se considere que estos problemas

70. Clr. WoMiERS (0. 12), p. 75.

71. Clr. WOHIERS (1. 12}, p. 76 y 5.

72: Cfr. KOHLER, Uber den Zusammenbang von Strafbegritndung und Strafrumessung, 1983,
Pp. 37 § 5.5 BL MISMO, Der Begriff der Strafe, 1986, pp. 9 y 55.; EL MISMO, Strafrecht Allgemeiner
Tedl, 1997, p. 43, 48 y ss.; E.A. WOLFF, ZSIW 97, 1985, p. 786 (818 y ss.); cfr: también FRISCH, en
SCHUNEMANN/VON HIRSCH{JARERORG (eds.), Positive Generalprivention, 1998, p. 125 (141).
T 73 Clr JaKOBS, Strajfrecht Allgemeiner Til, 2% ed., 1993, seccidn 1, nijm. marg. 4 v ss.

74. Cft. TIEDEMANN, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, p. 52; VOGEL, GA 1990, p. 253 (259).

75. WOHLERS (0. 12), p. 73. : o ' .

76. Sobre la incompasabilidad ambién ya APEL, {nota 46), p. 540 ss ; HEFENDEHL, {nota 35), p. 235.
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se pueden resolver, surge un problema adicional: también en el caso de up .
planteamiento asentado en Ia proteccidn de bieaes juridicos al Derecho penal’

!s:--corrcsgdnde una. funcién especifica que no puede ser cumplida por otrog
sistemas de normas preventivos y/o de compensacion del daio: ia funcida de
~asegurar-que no valga la pena ser un «gorséns.” ' '
Si se parte de que al Derecho penal le corresponde una funcién autdnoma

que no la pueden cumplir sistemas’ de normas orientados preventivamente, en-
tonces la relacién de los sistemas de normas represivos con los preventives y‘a'-no

es efectivaménte una refacion de «o bien-o bien», sino mas bien de «tanto-comos.™ -

_ Este punto de vista, gue se corresponde por 1o demds con la praxis del legislador,™
no es éompatibl‘e, por una. parte, con la concepcidn usual de ia subsidiadedad
del Derecho:penal, pero, por otra’ parte, también excluye ef intento de TIEDEMANN
consistente en invertif simplemente la jerarquia: condicionada por su funcién
especifica como- reproche individualizado, la aplicacién de coaccién penal no se
puede legitimar mediante una macro-consideracién. Mas bien se han de legitimar

: en.si_rnigmos tanto el sistema de normas preventivo como el represivo, si bien

~ entonces —cen distinio alcance— hay que tener en cuenta la existencia y la con-

. _figuracién concreta del otro sistema. dé. normas respectivamente. .-

(a) L legitimacion de sisteinas de normas preventivos

En la"legitimacidn de un sistema de normas preventivo lo relevante es, de
‘entrada, si-Jos menoscabos vinculados al sistema, considerados en si mismos, to-
;lairia se.han de calificar como resteicciones adecuadas dé fa libertad ded ciudadano.

Al respecto Bay que observar, en’ primes tugar, que cierizmente los sistemas de

" conirol-completos parecen adecuados para evitar en gran .parte' el comportamien-
to desviado, pero que ¢s inherente a. tales sistenmtas de control-un caricter tenden-
cialmente womlitario que dificilmente se puede hacer comparible con fas condicio-
nes constitutivas de una sociedad fibre.® Si las lagunas de control son el precie
de Ia libertad 8! entonces en una sociedad libre no puede haber sistemas de con-

_ 77 KINDBAUSER, Gefdbrdung als Straftal, 1989, pp. 70 ¥ ss; cfr. también HOEFE, Den $taal
braucht seibst ein Staat von Teufeln, 1988, pp. 70 ¥ ss.: RAWLS, Efne Theorie der Gerechiigheit, &*
ed., 1991, pp. 300 v 55, asf como —de Li mano del problema especial del dedito de acumulacié;h—
WOHLERS, (1. 12}, pp. 318 v s5; sobre el punto de vista segan el cual; por lo demads, debido a los
déficits F:icticos-dg ‘descubrimiento y ejecucion existentes, €l quebrantamicnto de la norma, seria un
ccn:nportamiepw racional, cfr. WOHLERS, (n. 12}, p. 73; fr. también NiGow, ZSirR 111, 1993, p. 236
{248 y ss., 261); REHBERG/DONATSCH, Strafrecht I Verbirechenslebre, 7° ed., 2001, p. 4.

78, WOHLERS, (1. 12), p. 73, 77; SCHINEMANN, Armin-Kaufmann-GS (1L 35), p. 632; oft. ambién
Baumann, 72 1983, p. 935 (938): segdin este autor, se puede dejar de lado Ia cuestién de si ef De-
recha penal es un medio mds suave o mas fuere en comparacion con los instrumentos del Derecho
civil o Derecho administralivo, pues aguél 5 un instrumento rrenunciable.

- 1_?'9. (9:; HEFERDEHL (1. 35), p. 234/235; WEIGEND, en Festschrif? fir Otto Triffterer. 1995, p. 695

) 80, . HAFFKE, €n Festschrifi fitr Claus Roxin, 20061, p. 955 (967 v 5., 975); LUDERSSEN, en Festschrift
- fir Artlrer Raufmann, 1993, p. 487 (497 y s.): STACHELIN, (n. 13), p. 152 (remiticndo. a Feueﬂ)ac!;‘;.
81, Harfkt, Roxin-FS (n. 79), p. 968,
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1ol comp‘setos;' en tal cas0, los sistemas de control se han de restringir —algo que

va ha indicado HEFENDFHI, acertadamente— 4 los dmbitos elegidos para ¢ controt.52.

Se puede hacer uso de: ese sistema siy en la medidz en que las restricciones
vinculadas a tal sistema de control se je puedan exigir al afectado por elias.

En {a configuracion de sistemas de normas hay giie tener en cuenta, ademds,
que las regalaciones que estén primordialmente al servicio de metas Preventivas
tienen efectos sobre el sistema represivo de normas a través del hecho de que
se obliga a los ciudaddnos afectados a’ crear medios de prueba que puedan ser
empleados en un proceso penal posterior O a que se hayan de inculpar a si-
mismos de un hecho pusible. Si. por razones de funcionalidad dé€l sisterma pre-
ventivo de control, hay gque mantener estos deberes de colaboracidn, entonces
hay que prever las correspondientes prohibiciones a partir del principio nemo-
tenetur, que no solamente esti garantizado constitucionalmente, sino también -
por ¢l art. 6 de la CEDR.* .

() La legitimncion de sistemas de normas reprosios

_Ademis, el Jegislador ha de decidir si las personas que sé comporian de
modo contrario a la norma han de ser perseguidas con los medios del Derecho
penal. La tarea del Derecho penal puede ser, por una parte, lograr por la fuer-
za la cooperacion de los ciudadanos en el marco de sistemas preventivos de
normas. Caracteristica de la adaptacién del Derecho penai a conceptos preven-
tivos de proteccidn es la tendencia a clasificar determinadas finatidades, como
por ejemplo la proteccion de determinades aspectos del medicambiente, como
tarea de la adminisiracion, ka cuai pretende alcanzar esta meta primordialmente
mediante 4 cooperacién con los ciudadanos afectados, si bien entonces el De-
recho penat solamente deberia estar disponible como sancién con ja que se
puede forzar a una cooperacion también cuando v en ja medida en que tnl
cooperacién no se produzca de manera voluntaria.? :

En ocasiones, se cuestiona la legitimacién de tales «normas back-up» juri-
dico-penales con la argumentacién de que en tal caso se penaliza la mera
desobediencia administrativa. Aliora bien, por otra parte también se sostiene fa
interpretacion seguin la cual, en el caso de comportamientos que no se pueden
prohibir en general porque exista en ellos un interés reconocible, el legislador
puede, con fines de control, recurrir a la reserva de permiso ¥ a asegurarla
también juridico-penalmente.#>$i se quiere evitar el peligro de castigar la mera

82. HEFENDEHL, (1. 35}, p. 235; cfr. cambién LODGRSSEN, Artbur KaufmannFS (n. 79), p. 498,

83. Cfr. WOHLERS/GODENZL, 4FF 2005, p. 1045 (1059 ¥ s.. con mds-referencias).

R4. PETER-ALEXIS ALBRECHT, KrifV 1988, p_ 182 (192); HEINEMEINBERG, GA 1990, p. Y (8 ¥ s8.2:
ScHALL, Wistra 1992, p. 1 (9); en el marco de Iz discusion sobre el bien juridico, eslo conduce a
que €l bien juridico protegido por las normas del Derechu penal del medioambiente se vea en la
«prerrogativa de valoracion de la Adminisiraciéne (cfr. a este respecto WORLERS [n: 12}, pp- 135 ¥
s6., con mas referencias). .

§5. BbiNG, Die Normen und ibre lbertretung, 4° ed., 1922, volumen [, p. 400 ¥ 5.; DOLLING,
JZ 1985, p. 461 (462 v 5.); KINDBAUSEK, (n. 76), pp. 320 v s5.; SCHALL, NSIZ 1997, p. 577 (580).
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desobediencia administrativa por si misma, los comportamientos en cuestigy
- han de presentar un_contenido de injusto que vaya mis alld de la meri-infrac.
_cion formal contra la autorizacién.® Esto se ha de afirmar en el caso de com.
portamientos que, conforme a las- valoraciones prioritarias del ordenamiento
juridico primario, no forman parte de la esfera de libertad juridica del'individug

protegida como derecho fundamental. Tales comportamientos pueden verse ep -

todo caso. como permitidos cuando la Adminijstracién, a la cual le-ha sido con-
cedido en esa medida el podér de autorizar en el caso concreto, ¥ rigiéndose
por los critetios de ponderacién dados previamente por el legislador, los com-

portamientos. excluidos de la libertad de accién. garantizada como- derecho . .

ﬁ_mdame__n_tal,— -_ha concedido efectivamente la correspondiente autorizagditn (de-
- nominada prohibicidn represiva con reserva de permision).87 Si en este caso el
ciudadano no coopera, su comportamiento no es una mera desobediencia ad:
ministrativa, $ino un. injusto merecedor de pena: En el caso de comportamien-
tos que forman parte de la esfera de libertad del individuo. protegida como
derechio constimicional a la infraceién de la reserva de permiso solamente Je
pertenece un contenido marerial de injusto cuando, solamente tras el control

—-administrativo -previo, los correspondientes-comportamientos: se pueden reco- -
nocer como fuentes-de peligro que todavia o que-ya son tolerables.® En cam- -

bio,_falta un contenido material de injusto cuando-la reserva de autorizacion
solamente sirve a otros fines, como en’ especial el An del aligeramiento del
cumplimiento de las tareas administrativas, 89
Ademis, el legislador ha de encontrar una regla para los casos en los que
.+—..Jos ciudadanos no se han atenido a las. normas de comportamiento que también
estin en la base de los sistemas preventivos de normas. En este caso, también
es decisivo el merecimiento de pena del comportamiento que lesiona la norma,
merecimiento- que puede que se tenga que negar-en el caso de qué los intere-
$es en cuestion sean supraindividoales y —por ¢jemplo, también debido a la
existencia de un sistéma preventivo de control esencialmente eficaz— los casos,
en 1os que las normas de comportamiento que estén en la base son infringidas,
-no conducen a un menoscabo relevante, % Frente a esto, cuando estdn en juego
intereses individuales, dificilmente se le puede indicar al afectado que ha de
tolerar el menoscabo de sus intereses porque se trata de un extrafio caso ex-
cepcional. Las cosas son distintas solamente en los casos en los que €l menos-
cabo no logra alcanzar un grado reievante, lo cual, no obstante, a diferencia de

86. Cfr. WOHLERS (n. 12, p. 316 7 5.

'87. En esa medida acertadamente: TIEDEMANN/KINDHAUSER, NSEZ 1988, p. 337 (342/243); cfr.
wambicn MaRTIN, Strafbarkeit grenziiberschreitender Umweltbeeintrdcbtigungen, 1989, p. 96 v s.;
OLG Koin, Wistra 1991, p. 74,.75 (respecto al § 327 Cédigo penal alemdn). '

199388. Chr. FuSCH, Verwaltungsakzessorietdt und Tatbestandsverstindnis im Cmeweltsirafrecht,
. p- 109, . : -
89. Asf ya también WEBER, ZS:W Beihefr, 1987, p. 1 (30): . .

90. Sobre la clase de delito apropiada en este caso, el delito de acumulacin, cfr. WoHLERS
(n.13}, pp. 316 ¥ ss., con mis referencias. ' ot
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o ‘que ocurre en el caso de los bicnes juridicos supraindividuales, serd muy
extrano en el caso de los bienes juridicos individuales.®t

(¢} Fjemplo: el control de comportamiedtos de delincuencio econémica = |

Cuando en determinados Ambitos. de la vida econ6mica se producen abusos,
“el legislador ha de examinar la: cuestién —con independencia de si estos coin-
-portamientos -han 0 no han-de ser considerados merecedores de pena— de si
-se puede hacer frente a tales abusos preventivamente mediante sistemas de vi-
-gilancia 0 de.control. Como no se trata de reglamentar la economia en su con-
junto; sino de hacer frente con la mayor precision posible a un abuso de la
libertad @écondmica, tales regulaciones no se podrin equiparar con el escenario
- de horror de un sistema toralitario de control. Lo decisivo es si-las medidas
relevantes en cada caso son, consideradas en si .mismas, cornpatibles con los
. derechos de libertad’ del afectado. Al respecto es relevante, de entrada, la clase
dé menoscabo: ésurgen deberes pasivos de tolerancia o también déeberes activos
de colaboracién —como, por ejemplo, deberes de notificacién— ¢Qué alcance
- tienen los deberes y cudles son los costes que van vincilados a ellos? Ademds,
hay-que-preguntarse si aquellos a-quienes se somete a una carga sacan provecho
de la capacidad funcional del sistema. .

En este contexto, puede ser tarea del Derecho penal asegurar la cooperacién
de los afectados dentro del sistema preventivo de control; ahora bien, el empléo
de coacci6n juridico-penal no es en esa medida subsidiaria, -sino que aparece
. junto al sistema preventivo de normas cuya capacidad foncional se ha de ase-
gurar mediante la sancién juridico-penal. o

Ademas, el legislador ha de decidir —con independencia de si voma o no
medidas preventivas— si: el abuso de determinadas posibilidades econémicas de
configuracién considerado en sf mismo ha de ser considerado ¢ no merecedor
de pena. Siempre que se trate —por lo menos también— de la proteccién de
bienes juridicos individuales, esta decisién se ha de tomar con independencia
de la cuestion de si y a causa de qué circunstancias tales comportamientos se
producen mis bien raramente o mas bien con frecuencia. El caso puede ser
distinto cuando se trata de comportamientos que menoscaban inica y exclusi-
vamente bienes juridicos supraindividuales. En tal caso; la decisién en contra
de la criminalizacion se puede basar en la consideracién de gue, a la vista de
los sistemas preventivos de proteccién adoptados por el legislador o posibles,
- solamente pueden producirse abusos en una medida que al finil hay que des-

preciar, pese a que entonces se acaba de nuevo en la problemdtica de quién
tiene que decidir y sobre la base de qué criterios qué grado de menoscabos
puede soportar o incluso debe de soportar la sociedad.

91. WOHLERS (n. 12}, p. 307 v 5
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V. RESUMEN

Los sisiemas de normas juridico-civiles y juridico-administrativos no convier.

ten alas normas penales en algo superfluo, No obstante, pueden hacer posible:

la restriccion-de la-imervencién del Derecho penal a aqaelios casos en los que..
el autor ha hecho caso omiso de estos sistemas de control .2 Si los sisternas

preventivos de control son suficientemente eficaces, esto es, si solamente hay

que esperar infracciones de nonnas -en una medida que no- puede menoscabar

~-de manera relevante el bien juridico relevante en el caso cotrespondiente,. se
puede renunciar a la proteccidn juridico-penal complementaria. Ahora bien,.esig
podria ser relevante desde una perspectiva: prictica en 1odo caso cuando no
estin en cuestion bienes juridicos individuales, sino supraindividuales.

El empleo de cgaccion juridico-penal puede ser inadecuado. Ahora bien, ese
_cardcier inadecuado no se puede deducir ni de la existencia de sistemas pre.
- ventivos de niormas ni se puede fundamentar con la posibilidad de crear tales

sistemas de normas. La inadecuacién de las normas juridico-penales es mds bien
consecuencia del principio de proporcionafidad, el cual también rige evrdente-
mente en Derecho penal..

_ De este modo, el principio de bubsndlanedad en su dnmenston de mandato .
de hacer uso de los medios del Derecho penal-solamente como dlimo medio -

—como witima ratio—, se muestra COMO un Principio sin un contenido expre-
sivo.propio. La tesis segin la cual dicho principio es uno de los principios

fundamentales del Dereche penal en un'Estado de Derecho es, después de todo, |

una-afirmacion-que no se puede sostenier en tales érminos. ' £

92. Cfr. Rupovemi, ZS/W §3, 1971 p. 134 ¥ s.. de ja mano del ejemplo de la interrupeion del
emberizo; igualmente, WEBER, ZSIW 56, 1984 p- 376 {381).
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¢{PUEDE SER «SUBsmlAmo» EL

'DERECHO RENAL? APORTAS DE UN

?R’I'N-CIPIO FJOR IDICO «INDISCUTIDO»"

" Gerbard Seber

L. EL CONCEPTO DE SUBSIDJARIDAD Y SUS PREMISAS

El Derecho penal es subsidiario. Asi se lee ampliamente en la literaturza jo-

- ridico-penal —o mds exactamente: el Edtado s6lo podria recurrir al Derecho.

penal como injerencia estatal mas severa ek la libertad de los ciudadanos cuan-
do un medio mas leve no asegurara ¢l éxitd\suficiente;! por tanto, la pena es-
tariz a disposicién del Estado s6lo como «ultina ration.? Siempre que estén a
mano-posibifidades de regulacion igualmente vilidas y menos drédsticas, queda.
excluide el empleo -de sanciones juridico-penalel; frente a estas medidas mis
leves el Derecho penal serfa subsidiario.* Este concgpto tiene dentro de la dog-
mitica juridico-penal el estatus de «patrimonio comip» («<Allgemeingup).*

Con todo, se observan ficilmente algunas diferenciay dentro del terreno de la
dogmitica: por ejemplo, mientras ROXIN relaciona en gengral el concepto de sub-
sidiaridad con el principio de proporcionaiidad [Verbdltnismdfigkeitsprinzip},’

* Timlo original: "«Kann Steafrecht “subsidias” sein? ﬁponen eines “unRestrittenen” Resches-
grundsatzes». Traduccidn a cargo de Juan Pablo Montiel. )

1. Clr. simplemente ROXIN, Strq‘mcbr Allgemeiner Teil, Tomo 1, 3 ed., 199 § 2 ném: marg
30; RUDOLPHL, en Systemaiischer Ki ttar zum Strafgeseizbuch, 6* ¢d., 1997, prgvio al § 1 ndm.
marg. 14; STRATENWERTH/KUHLEN, Die Straftat, 5% ed., 2004, § 2 nim. marg. 19.

2. V. gr. EBERT, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3* ed., 2001, p. 4; KJN'DHA.US.ER, S:mﬁ it Alfgemei-
ner Teil 2005, § 2, nam. marg, 8.

3. EBERY, (. 2), P4

4. Asi, Baumanx, JZ 1987, p. 935 (937).

5. Roxik (n. 1}, § 2 nim. maeg. 41; en e} mismo sentido, RADTKE, en Mimmchener Komhgntar
zum Strafgesetzbuch, Tomo 1, 2003, previo al %% 38 y ss. nim. marg. 4.
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