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V. RESUMEN

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

ten a-las normas penaies 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 PENAL? APORIAS DE UN

PRINCIPIO JURIDICO. «INDISCUTIDO»

" Gerbard Seber

L. EL CONCEPTO DE SUBSIDIARIDAD Y SUS PREMISAS

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

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

penal como injerencia estatal mas severa en la libertad de los ciudadanos cuan-
do un medio mas leve no asegurara ¢l éxito suficiente;! por tanto, la pena es-
tariz a disposicién del Estado s6lo como «ultima ration.? Siempre que estén a
mano-posibifidades de regulacién igualmente vilidas y menos dristicas, queda.
excluido el empleo de sanciones |ur1d1co -penaies; frente a estas medidas mds
leves el Derecho penal serfa subsidiario.* Este concepto tiene dentro de la dog-
mitica juridico-penal el estatus de «patrimonio comun» («<Allgemeingut).*

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

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

1. Clr. simplemente ROXIN, Strq‘mcbr Allgemeiner Teil, Tomo 1, 3 ed., 1997, § 2 ném: marg
30; RUDOLPHL, en Systemaiischer Ki ttar zum Strafgeseizbuch, 6* ¢d., 1997, previo 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:mﬁenbt Allgemei-
ner Teil 2005, § 2, nam. marg, 8.

3. EBERY, (. 2), P4

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

5. ROXIN {n. 1}, § 2 num. marg. 41; en e} mismo sentido, RADTKE, en Minchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Tomo 1, 2003, previo al %% 38 y ss. nim. marg. 4.
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RunoLpH) 1o ubica especmimentc enla. adecuac:én {Angemessmbe:t] 5 EBERT dee
rencia entre J2 relevancia del motivo de la regulacién, para.lo cual recurre al

. prindipio de.proporcionalidad, y la necesidad de reaccionar mediante el Derechg.
.. penal frente a¢se motivo, lo que seria una cuestién de necesidad iEfforderlzcbk:ea] s
el Derecho penal seria subsidiario frente a la escasa necesidad.” Finzatlrm:nt,‘3
WESSELS/BEULKE Jo relacionan con el «caricter fragmentario» del Derecho penal s :'?:
Sin embirgo, vuelve a reinar el acuerdo en lo-relativo a-vincular el pensa.
miento de la subsidiaridad tal y como se ha acabado de eshozar con ¢onsiderg, .
fones politico-criminales de ef ciencia,? ya sea mediante la referencia a |,
«suficiencia de.otros medios» .o mediante la referencia a la «necesidady ligada 21
control de proporcnonahdad Esta orientacion contiene un posicmnarmento que '.

descansa sobre tres premisas mis o menos expllﬂtas

— Lapena€s entendlda como el medlo -de mtervencnon cstaul mis severp,

. — 1a orientacién a la eficiencia de una amenaza penal distingue desde yn.

pnnc[plo el concepto de subsidiaridad de una cuestién. prima facie simj.
far: 12 restriccién .de las sanciones juridico-penales a comportamientos :

merecedores de perir i pregunta-por el merecimiento-de penabusE on

fundamento para la pena y tiene de este modo un:sentido constitutivo
del injusto penal, mientras que las consideraciones de eficiencia se rela.
cionan con ¢l fiz. preventivo de la pena, con: el efecto social de la pena.

— $i unicamente puede recurrirse al Derecho penal en tanto no haya otra
' aliernativa igualmente eficiente 2 la amenaza de pena,!? ello implica la
* comparabilidad. de la pena con ‘otros medios estatales de regulacnén

Estas premlsas otorgan al concepto de subsidiaridad un contenido que prima’

facie resulta convincente precisamente en una época en la que se. sostienen
teorias prevenuvas de la pena. Perd mirindolas mds de cerca resultan sumamen-

1 problemdticas: por ejemplo, ¢hasta qué punto es 12 pena el medio de inter-

vencion estatal mds «severo»? ¢Por qué exige el concepto de subsidiaridad deli-
mitador de la pena concentrarse. en la eficiencia, ocultando la dimensién
gtico-social a Ia que siempre se ha recurrido acertadamente en la fundamentacién
" de la pena misma? Y finalmente: épuede formularse efectivamente la escala de
compacacion general que implicitamente se esti presuponiendo entre la pena y
(cualquier) ot forma de regulacién furidica? -
Los andlisis efectuados hasta la fecha sobre ¢l principio de subsndlandad han
d-mg1do sus —fundadas— criticas casi exclusivamente contra la tercera premisa;
con ello debe comenzarse también aqui (IL.). Sin embargo, las aporias del pos-

" SKAupourH (n. 1), previo al § 1 nm. 14.
. EpeRr (0. 2, p- 4
8. WisSELS/BEULKE, Strafrecht Aﬂgememer Teil, 34° ed., 2004, nim. marg. 9.
9 Roxm (n. Y § 2 ném. marg. 38, habla de una «directriz polmcc»mmma!,. .
10. Entonces ¢lla serfa siempre «menos drdsticas, PO"]“E la pena se bresupone ya como I
injerencia estaral mis severa.
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el problema Sus raices no se encuentran yinicamente en Ios efectos de la pena,
o ya en el -momento del establecimiento de lz norma; partiendo de-ello se

pormas mediante las cuales se mosirard que las amenazas de pena, como normas
- sancion, deben ser estrictamente distinguidas de las ordenes de comporta-
jento frente al ciudadano (HL). A decic verdad; puede reducirse con ello un
gsible principio de subsidiaridad de las normas penales a la relacién entre pena
otras sanciones, aunque reaparece aqui el problema de la comparacion con

premisa, de modo que el planteamiento de la cuestién debe trasladarse al nivel
ormativo. Ello conduce a cuestionamiéntos criticos de la.primera premisa con
. propdsito de. exponer una doble -estructura de.la pena, como-medida de
‘coaccién y al mismo tiempo como acto comunicativo de reproche (V) Con todo,
4ras esta reconstruccion del concepto de subsidiariedad en el nivel del estable-
cimiento de la norma, éste puede encontrar refugio en el contexto de la decision
sobte la concreta necemdad de pena (Vl)

IL EL PROBLEMA DE LA COMPARAB]].IDAD

El uso. tradlclonal del concepto de subsidiaridad coloca. en e} centro de Ia
. cuestién: 1a ponderacion de la pena frente a otras formas juridicas de contrél.
‘Para esta comparacidn, la orientacién a la eficiencia de las diferentes regulacio-
- nes-juridicas fija una base empirica: se trata-de caleular (o mas bien de pronos-

ticar) en qué medida disminuyen comportamientos socialmente indeseados como - -

consecuencia de una determinada. medida. legislativa. Si sélo puede alcanzarse
(0 esperarse) una significativa disminucion con los. medios del Derecho penal,
entonces la sancién juridico-penal de los comportamientos es necesaria. !

Por regla general se alude a la totalidad del instrumental estatal en el con-
texto de la critica sobre la necesidad de una sanciémr penal: una amenaza de pena
_deberia hacer frente a la competencia de las-sanciones administeativas jordnungs-
“rechtliche Sanktionen) (especialmente la multa administrativa [Geldbrfe]), las
regulaciones del Derecho civil (por ejemplo, el deber de reparar el dafic) y los
mecanismos de control y direccién del Derecho administrativo-(por efemplo, la
concesién de licencias, el registro obligatorio).’? Mirando esto més de cerca,!?
surgen dudas respecto a cémo deben compararse estas formas fundamentalmen-

11. Inchuso la adecuacién se relaciona solamente con-la sancidn penal en si, no en cambio con

su clase y gravedad. For supuesto que la pena amenazada también puede ser'desproporcionada segin -

su gravedad, pero elic no es mds gue una cuestidn de subsidiaridad det Derecho penal como tal.
" 12 Ash, por ejemplo, BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht; Allgemetner Teil; 11° ¢d., 2003, § 3
nim. marg ¥9%;; ROTN (n. 1), § 2 nim. marg. 38-41; SK/RUDOLPHI (n. 1), previo al § T nidm. marg. 14.
13. Algunas meritorias contribuciones ya lo han hechio; por ejemplo, VOGEL, Norm, und Pilicht,
1992, p. 49 0. 127; STACHELIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998, pp. 126-137; ArraL,
Verfassung and Strafe, 1998, pp. 404409 ¥ 539-546; asi tambi€n, WOHLERS, en este volumen.
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* Puede ser osubsidiario» el Derecho penal? Aporias de un-principio uridico «iﬂdéscu!ido»J
do.dela comparabilidad [Vergle:cbbarke:tspostular} no - constituyen el niicleo

alizardn 2lgunas observaciones desde el punto de vista de - teoria de ias

tro ropaje (IV). Especialmente, resulta insostenible en este contexto la segunda -




U Gerband Seher : ‘ :l

te difererites de regulacion desde el punto de vista de una jerarquizacion ascef.
dente que se eleva hasta- la pena.
" En'primer lugar, deberian poderse e smiona.r de modo fizble 10s respectivog

efeetos dé cara a los mismos afectados. Incluso, si eito pudiera lograrse,¥ . -

davia no se habria ganado demasiado, vz que 12 estructura de las- diferenteg
opciones de injerencia exigiria ai mismo tiempo poner en reiacion los efecros
respecto a diferentes personas entre si: en parte, las regulaciones afectan cier-
tamente soko a la relacién de guien actia frente a i2 norma infringida (aniijo-
ricidad ‘administrativa [Ordnungswidrigkeit]), zunque en parte también a la
relacién entre quien actia y un danado (reparacion del dano), e incluso en
ocasiones a una pluralidad de personas que en un determinado sector —y, por
cierto; conforme a Derecho por regla general-— participan en la vida juridica,
como por ejemploen el trifico vehicular (concesion de licencias ¥ concesion
del_carné de conducir} ¢ en el negocio financiero (deberes de identificacion y
denuncia de la entidad financiera conforme a la ley de lavado de dinero). En
especial, los aiributos cuafitativamente diferentes en virrud de los cudles son
interpelados fos destinatarios de Iz norma (como perturbador, como dasador,

. como mero participe. en un sector de fa vida publica), dificultan tan seriamen- ...

te una comparacion, que se presentan serias dudas respecto a fa compatibilidad
entre iodas éstas formas de regulacién.t’ Estas dudas se encuentran justificadas,
pues écomo pueden compararse, por ejemplo, controles o deberes generales
~de registro gue para nuUMerosas personas (que, sin excepeidn, s¢ comporan

de manera fie] ante el Derecho) representan uma injerencia relativamente pe--

quefia, con una sancion penai o del Derecho administrativo que, ciertamente,
solo afécta a algunos individuos (v ademis infracrores) pero les ocasionan pér-
didas de un bien juridico importante?

Ei problema de la comparabilidad socava un enunciado del concepto de
subsidiaridad que s6lo en apariencia es evidente, segin el cual la amenaza de
pena serfa flegitima cuando cualquier otra farma de regulacion pueda combatir
con igual eficiencia la irregutaridad [Mifstand} que ha surgido. En este sentido,
¢l postulado de la ultima ratio sigue siendo tribuiario de ia demostracion de
su-practicabilidad empirica. '

Sin embargo, esta aporia no constituye el nacieo dei problema $ino, Como
mucho —dado el caso— un sintoma. Con ella se entreteje una segunda aporia
que afecta a la practicabitidad técnica de la pretendida ponderacién de los
efectos. La premisade la comparabilidad implica precisamente que el legislador

14, Lo.cual puede ponerse en duda, pues écdémo puede ponderarse wna €on oura, por ejemplo,
la consecuencia de una muln ¥ |a de upa pérdida de licencia (por ejempio, procedente del Derecho
mercantil)? _

15. Asi, especialmente APPEL (B 13), p. 542 y 5. HEFEND=NL, Kollekiive Rechrsgiter im Strafre-
cht, 2002, p. 235; WOHLERS, Deliktstypen des Pmm*mussrmfre«:b;s 2006, pp--73-78.

16. Especialmente en el Derecho ecombmico las samciones penales, a causa de su precision .

(Punktzualitéiily, son consideradas por alpunos autores menos incisivas que kv reglamentaciones del
Derecho administrativo, las cudles influyen el sistema «vida econdmica- giobal v externamente; ver
TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht: Einfiikbrung und allgemeiner Teil, 2004, § 1 pim. marg. 63.
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. Lr'-r:__gP_uede ser wsubsidiarion ¢f Derecto penaly Apoﬂas de un principio juridico vindiscutidos i

7 estaria €0 una situacion en la que coexisten abiéreas para €l odas las opciones

ge los instrumentos de regulacidn, de modo que podria elegir entre regular
‘conducias ¢ disponer medidas represivas (qanuonadons} Sin embargo, esta

p(FICIG"l no es sostenible desde la perspectiva de fa teoriz de lag normas.
Entre estos grupos de mecanismos de régulacién existe una incompatibilidad

- categorial, de forma que en la, en apariencia, amplia variedad de ofertas de otras
" formas de regulacion frente a 1a sancién penal, la mayor parte de ellas en modo

alguno representa una verdadéra alternativa. Este marco de ia teorfa de la noc-

- mas ha de ser brevemente aclarado.

[II. EL MARCO DE LA TEORIA DE LAS NORMAS

Fl Dereche puede ser descrito como un sistema COMPUESte por ROTMAS
de conducta y normas de decision:!” mientras que las normas de conducta
estan dirigidas directamente a los ciudadanos y prohibén, mandan, permiren
o comunican determinzdos comportamientos,?® ias normas de decision regu-
lzn Ja reaccion de los 6rganos estaiales en relacidn con-los comportamientos
del ciudadano.? Eas nermas de conducta se refieren, por tanto, a un MoMmen-
1o anierior 2 ese comportamiento, las normas de decisidn son relevantes sélo
con posterioridad a él. Estas altimas influyen ¢n la decision de fos érgzmos
estatzles de diversas maneras: mediante reglas de comperencia ¥ normas pro-

- cedimentales pero, ante todo. mediante normas materiales de decisidn [ma-

terigile Entsdxftdunjfworgaben] Por su parte, estas ulkimas son muy diversas:
a elias pertenecen los presupuestos de eficaciz de los contratos, de los dere-
chos de pago ¥ de restitucion, de una concesidn o privacién de licencia y un

rupo autdénome de normas que ordena (o auteriza) a los jueces © z fas au-
(\ndgdeﬁ 4 reaccionar con una sancidn ante un determinado comportamien-
to de los ciudadanos. -

17. Circulan on ¢! debate sobre fa teoriz de ks normas diferentes modelos, cadz uno de Jos
cugles trabaja con dicotomias de las normas juridicas (por ejemplo. normias de valoracion y normas
de determinacion; normas primarias ¥ normas secundarias; normas de conducte y normas de impu-
tacion). Estos modelos no deben excluirse muniamente, ni siquiera cirando divergen parcialmenie.
Elios no deberian ser enteadidos como proveccion idgicamente necesaria del sistema de normas
juridicas, sino como el medio analitico de una represemacion 10.mis ajustada posible a las estruc.
turas regulativas det Derecho. Por tanto. se extrae de entre las discutidas dicotomias aquella gue
para o cuestion de la subsidiaridad pasee €l contenido informarivo més agudo.

18. El Derecho «comunicas ai cindadano una accién cuando conoce un camino para lograr i
meta deseada por €L, por ejemplo, obieniendo ur contrate medianie ta emisién de una declaracion
de voluptad o entregando una calificacion a partir de la realizacién de ut examen.

19. Esta conceptién procede esenciaimente de la discusion angloamericana. cér. FLETCHER, Re-
thinking Criminad Law 1978, pp. 456 v ss.; DaN-COHEN, Harvard Law Review, vol. 97, 1984, p.
624 {628); ROBINSON, Unfversity of Chicago Law Review, vol. 57, 199390, p. T29.771. En la discusidn
alemana &s defendida, entre otros, por HRUSCHES ¥ JOLRDEN, ARSP 73, 1087, p. 93 (95.301), K-
HAUSER. Gefidwdung als Straftar. 1989, p. 26 v 5., RENZIKOWSKI, Resirikiiver Tdterbegriff und Jabr
lissipe Peteiligung, 1997, p. 34-58; Bl MIsmD, en Robert ALY et. ab. (eci} Neukantignisms mr.d
Rechisphilosopbie, 2002, p. 253 (259).
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* " La calificaci6n de las normas de sancién como un grupo auténomo de nor.
mas de decisién exige un concepto de sancidn lo suficientemente claro.20 5op

‘prendentemente, este: concepio tan usual-en la literatura juridica ha sido desa...

rrollado .s6lo rudimentariamente,” porque la ‘mayoria de. las veces se habla

 directa y exclusivamente de Tz sancion penal. Sin embargo, no puede negarse -

que a disposicién del legislador no-esté Gnicamente la pena como forma de

sancién: «pend» ¥ «sancién» o son sindnimos. Los diccionarios juridicos ponen

de relieve el cardcter coactivo de una sancién® o la describen como una me.

dida con la que <l ordénamiento juridico reacciona frente a comportamientos -

contrarios a derecho o a debers.? La referencia a comportamientos contrarios
a derecho-o a deber como.punto dé partida de-una sancién, aclara —junto al

* cardcter represivo— la segunda caracteristica esencial: las normas de sanci6n se -
" diferencian de otras reglas materiales de decisidn en que ellas no se enlazan a
un simple cumplimiento-o Intumpli,mien_to; sino 2 la lesion de una norma de ©
conducta obligatoria. Ambas mcmmtica§ _pueden.ser_resugidas en el enuncia-
do de que una sancién castiga 12 infraccién de un deber juridico de conducra. 2%

: De ello se deduce nna consecuencia decisiva para-la- teorfa- de las normas: una
aancibn pres ypone la lesién previa de una orden de conducta, Fas normas de san-

cién deben enlazarse a normas de conducta ya vigentes (que ordenan o prohiben); -
" en esie sentido, las-normas de sancién son de naturaleza secundaria.. Formulado:

de modo inverso: existe una primacia de las normas de conducta.?
De este ‘modo, el legislador se enfrenta a una irregularidad’ social [sozialen
Mifistand) que pretende solucionar a partir de los medios del Derecho, tenien-

20. Edmolégicamente la palabra procede de la raiz latina sanctio de sancire = santificar, con-
firinar; hacer ‘duradero, prescribit; castigar (cfr. STOWASSER; Lateinisch-deutsches Schulwirterbuch;
1971, p. 439); los diccionarios alemanes acruales recomiendan todavia'para «sancidm (excepto
«santificars) los mismos significados; acentuando el cardcter coercitivo (cfr. DUDEN, Fremdworterbuch,

6* ed., 1997, p. 723). :

21. La mds mesitoria excepcién es la profunda exposicion realizada por TRONDLE, en Leipziger

Kommentar, 107 ed., 1985, previo 2 los §§ 38 ¥ 5, mim. marg. 62-75, cn la 112 ed., 2002 asumida
por HAGER ;u nim. marg. 74-87. JESCHECK'WEIGEND, Lebrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5*
&d., 1996, p. 14 ¥ 5., mencionan ziguna de las sanciones no juridico-penales bajo Ia rara denomi-
nacién de -penas no criminales. : ,

. 92, §. KOBLER, Juristisches Worterbuch, 11 ed., 2002,_ p. 426; CREIFELDS, Rechtswirterbuch, 18

ed., 2004, p. 11327 5.

23, BEULKE, en HORST TICH Y FRANE ARLOTH (eds.), Deutsches Rechitslexikon, Tomo 3, 3 ed.,.

2001, p. 3672 ‘
2;J LK/TRONDLE, (n. 2F) menciona como sanciones junto a 1a pena: en el'Derecho administra-

o jonador (Ordnungswidrighettenrecht) la multa administrativa (Geldbufe), el decomiso
(Einzichung) ¥ b caucion (Verwarnungsgeld), luego las consecuencias juridicas del Derecho disci-
plinario y del Derecho’ det honot (Ebrenrechts), finalmente las medidas de ordenacién (Ordnungs-
mittel) y coaccitn (Zwangsmittel) del Derecho procesal (mulw_ procesal {Ordnungsgeld], arresto
procesal fOrdnungshaft), muita coercitia ,-’Zuw@.ge:?i}, corfduccadn- por la fuerza pablica {Zewangs-
bafefy. Sobre el caricter sancionatorio de Ias.regulmones civiles de la reparacion del dafio y de la
indemnizacién por daiio moral (Schmerzensgeldy ver ‘MUKO/RAD’IKE (. 5), previo al-§% 38 y s5., niim.
marg, 4 WEIGEND, en Festscbrift fir Heing MillerDietz, 2001, p. 975 (988-990).

25. Asi cambién VOGEL (. 13), p. 28.
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doque reconstruir, ante todo, el instrumental relativo a la norma de conducta:
‘existen-ya las respectivas normas de conducta? ¢Es suficiente con ellas o deben
ser completadas? ¢0 los comportamientos indeseados 6o son hasta ahora abar-

.¢ados por el Derecho? Consecuencia de este andlisis sers Ia promulgacién de
" pormas de conducta del Derecho civil o del Derecho administrativo.26 Sélo en.

un segundo paso se encuentra el legislador frente a la cuestion de si quiere

“completar ¢l sistema de normas de conducta mediante sanciones.?” Y precisa-
. mente s6lo entonces puede manifestarse un principio de subsidiaridad, pues

justo en ese momento y no antes entrz en juego la posibilidad de una amenaza
de pena. Sin embargo, aqui la clase y el contenido de la regulacion de la norma
de conducta ya se encuentran aclarados.?8

Este diagndstico implica un nuevo enfoque del problema de la.comparabili-
dad-arriba expuesto. La compatibilidad de la pena con cualesquiera otras formas
de regulacion que habitualmente se presupone en el discurso del principico de
subsidiaridad-pasa a ser algo absolutamente irrelévante, La pregunta del legisla:
dor.jamds es-la-de é«norma de conducta o norma de sancidn»?, sino que se
reduce 2 la reflexién sobre cudndo una norma de conducta deberia ser comple-

26.Un caso especial parecen representar aqui aquellos preceptos penales que amenazan con
pena un comportamiento que, sin’embargo, no estd regulado juridicamente. Ejemplos de ¢llo no
s¢ encuentran solamente en materias juridicas «nuevase, como la proreccién del medio ambiente
(por ejemplo, § 324 $tGB), sino también en el tradicional ‘dmbito puclear del Derecho penal: la
creacion de un documento falso es, por ejemplo, indiferente para el Derecho civil v el Derecha

- administrativo 3, sin embargo, estd prohibido pemalmente; tampoco estin comprendidas las injurias

en otro.dmbito. Este fendmeno de normas de conductas. sélo repufadas. por el Derecho penal tiene
dos posibles' causas: _ ' ST

(1) En caso de nuevas necesidades de regulacidn la formulacién penal de Ja norma de conduc-
ta con anterioridad a-otra clase de regulaciones puede producirse por el hecho de que la calificacion
penal de 1a conducta defectuosa sea la mds urgente. T i

{2) 1a norma de conducta que aparece solament en las feyes penales no tiene un lagar atil
en otros ambitos del Derecho. Cuando, por ejemplo, en el Derecho civil no existe una necesidad
de regulacidn independiente respecto a-las injurias, queda reservado al SIGB acoger la correspon-

~diente norma de conductz; la creacién de un documento falso obtiene vinicamente televancia juri-

dica al basarse el legislador en que ésie serd utilizado para el fraude en las relaciones juridicas v,
por tanto, establece una amenaza de pena antes de que se produzca una afectacidn de intereses
juridicamente protegidos. ) :

Segin entendo, el fendmeno aludido no ha sido todavia lo suficienremente investigado. Desde
el'punto de vista de worfa de las normas también aqui dene lugar una regulacion en dos pasos: fa
formulacién de 1a nerma de conducta presupone la norma de sancién juridico-penal. En este sen-
tido, estos preceptos no divergen de las dicotomias expuestas en. el texto. . )

27. WOHLERS circunscribe acertadamente al fendmeno cuando sefiala que el sistema normati-
Vo preventivo y represivo deberia «considerarse egitimado por si mismos: WOHLERS, en este tomo,
p. 123-124; en idéntico sentido WEIGEND, en Festschrift fiir Otto Triffierer, 1996, p- 7t 0 93.

28. Este enunclado no ignora que fa promulgacién de 12 norma de comportamiento y de san-
¢idn pueden aparecer simultineamente, sobre todo en aquellos casos especiales en los que. una
nueva norma de compoftamiento es incorporada en la ley penal (cfr. n. 26). No obstante, la decisién
de ubicar justo alli la norma de comportamiento (y no en una ley civil 0 administrativa) s¢ encuen-
tra-al final de un proceso deliberativo que en primer bugar prevé la norma de comporamiento come
instrumento de consrol, con posterioridad considera que su sancion tene sentido ¥ finalmente es-
tablece [a ley en la que puede ser insertada la norma conforme al fin.
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mentada con una sancion o, especialmente, con una pena. S6lo antes de k2.

p_romulggcién de una norma de sancién-pueden entrar en juego las considera.
ciones de subsidiaridad, de modo que el enunciido fundameéntal del postulado
de wltima. ratio debe ser reformulado en ¢l sentido de-que la pena no debe

aparecer COmMO -Necesaria en comparacion con todas la formas imaginables de -

_ regulacién juridica, sino sélo como forma de sanci6n.

IV. :NECESIDAD O IMPOSIBILIDAD DE PRESCINDIR DE YA PENA?

Por tanto, si ha de ser posible mantener el principio de subsidiaridad, enton-
ces éste debe aforar al responder la pregunta de si una norma de conducta
dictada para hacer frente a una irregularidad puede dejarse sin sancion (13, de si
una sancién no penal es necesaria pero también suficiente (2) o si-se necesita de
una amenaza de pena en caso de la lesion de fa norma (3). Desde luego que el
problema puede concretarse en 12 delimizaci6n entre (3), por un lado, y (1) y-(2),

. por el otro lado. Pero, iconforme a qué criterios puede hacerse esta demarcacion?

Ante todo deberia pensarse en aquellas consideraciones de eficiencia que e

son awribuidas al concepto de subsidiaridad como concepto rector fundamental.
Justamente, upa sancién penral seria necesaria cuando una norma de comporta-
mieAto no puede esperar confirmacién sin’ una sancién y una sancién no penal
rampoco resulta suficiente para imponerse o no promete ser. suficieate. Siendo
correcto este cambio de rumbo, retorna el problema de la comparabilidad, si bien
shora de un modo claramente débilitado, pies una comprobacidn del efecto de
las diferentes formas de sancién s6lo podrsia trazarse de nuevo por la viz émpiric;a.
Con todo, no puede colmarse la expectativa de obtener una respuesta suficien-
temente clara sobre el dizgnéstico empirico. ka pregunta sobre la capacidad de
‘rendimiento de las normas penales ha sido objeto de debare una y otra vez ¢n la
_ discusion alrededor de las teorias preventivas de los fines de la pena y, aunque
algunas opiniones han confiado en que el efecto preveniivo de la pena p;uede ser

. empiricamente demostrado,® prevalecen ‘las dudas de un modo rotundo.®® Las
dificultades se derivan de que ¢l efecto de las normas de sancién tiene lugar en
un «campo oscuro» [Dunkelfeld} que no es ostensible desde el punto de vista
empirico, en especial-es dificilmente identificable si el seguimiento de la norma es
realmente debido 2 la amenaza o a arraigadas convicciones morales.?! De un modo

totalmente andlogo surge e problema que se presenta aqui en la constelacion

contraria, en la que no se pone a debaie el efecto sino 1z evitabilidad de la-norma

* H ttulo original de este apatado es «Exforderlichkeit oder Gebotenbeit von Strafe» [N, dei T.)
29. Por ejemplo, ScHOCH, en Pestschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, 1985, p. 108I (1103 ¥ 5.
30. Cfr. STRATENWERTH, Wies leistet die Lebre von den Strafuivecken?, 1995, p. 12 ¥ s.; BIOCI(
ZSW 103, 1991, p. 636 (654-656); EL MIsMO, fuS 1994, p. 89 (96 ¥ $5.): VOK Hiw';cuﬂic")mw,’en vo':
 Hmscn, Fairness, Verbrechen und Strafe: Strafrachistheoretische Abbandlungen, 2005. p. 20. TiEDE-
MANN, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, p. 51, ve como una <iccidn- la aceptacién de la efi
ciencia prictica dei Derecho penat «dentro de un sistema juridico entendido racionaimentes.
33. CIr. GALLAS, Beitrdge zur Verbrechensichre, 1968, p. 10. .
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' penal. En verdad, seria bueno poder documeniarse de algin modo.fiable acerca
- de-hasta qué punioc se- dasobedece una norma de comporiamiente sin sancion; .

sin embargo, no resulta evidente con ‘qué métodos podria ser esclarecidd de ma-

© pera positiva Ja eficacia de Ias sanciones no penales o de ja pena misma.

Cabe agregar algo importante: el legistador né siquiera intenta guiar de esta
manera la incorporacion de normas penales. WOHLERS muesira en su contribucidn

. a-este libro qué los principales proyectos legislativos de fas Oitimas décadas, por .
" ejemplo en el Derecho penal medicambiental'y de los estupefacientes, estuvie-
" ron regidos, en realidad, por las expectativas det legislador respecto a la eficacia

preventiva;®? sin embargo, no llega a discutirse una ponderacion con formas de

" regulacion no penales. Como prueba de la irrelevancia prictica de semejante

ponderacién se puede observar el fenomeno de que el principio de subsidiari-
dad, tan caregéricamente formulido al comienzo en los- tratados, posieriormen-
e no vuelve a mencionarse en relacién a alguna regulacién concreta del Dere-
cho penal. La pregunta por e} fundamento de este fen6meno conduce al nicleo
del conjunto de-problemas discutido aqui. '

Precisamente, en la teoria ¥ en la-praxis, la promulgacién de una norma - -

penal no es juzgada con arreglo a cuindo es empiricamente necesaria, sino, con
arreglo a sl es imposible precindir d¢ effa: un asesinato alevoso, por ejemplo,
no podri ser impedido posiblemente. nunca 2 través de la amenaza de la prision
perpetua; si debe ser penado quien pone en circulacién un documenio falso,
es algo que. puede plantearse. con independencia de si la correspondiente norma
penal impide de algiin modo3? eficiente 1a puesta en -circulacién de documentos -

" falsos. Ni siquiera las penas que estdn predestinadas abiertamente a considera-

ciones de eficiencia, como-las. denominadas «penas-back up», mediante las que
se aseguran regulaciones de Derecho administrativo, son introducidas coniorme
a su cficacia [Wirksamkeit]: por ejemplo, Iz prahibicion de 12 tenencia ilicita.de
armas es cumplida consecuentemente por el sector mas amplio de la poblacidn,
del mismo modo que es ignorada en ciertos circuios; ni lo uno i lo oo con-
sigue que la amenaza de pena esté disponible detris de esta prohibicién. Y al
contrario: 1a mala costumbre de aparcar incorrectamente desapareceria de la '
‘noche 2 1a-mahana a través de la amenaza de una pena de prision; sin embargo, -
sernejante amenaza de pena no se abre a debate.

El concepto de la probibicion de exceso que claramente se encuentra detrds
de la altima constelacion nos conduce nuevamente de regreso al principio de
proporcionalidad, que estaba al inicio de las reflexiones. No obstante, ahora
aparece muy claro que las consideraciones de proporcionalidad incluidas aqui
no son de tipo empirico, sino de- tipo normativo: en verdad, la posible eficacia

~de las normas penales es tanto mis alta, cuanto mis trivial es la norma lesio-

nada'v, sin embargo, en el Estado de Derecho no entra en consideracidn ia pena .
respecto a-la gran mayoria de’ infracciones -contra nommas juridicas de menor

32, WoOBLSES, on este volumen, pp- 112 ¥ 88 _ _
33, Nunca es imaginable una prevencion absolutz de un comportamiento perseguido penal-
menté en una sociedad compleia: siempre exisren algunos infractores de Iz norma: .
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Ia relevancia de Ila norma lesionada, comt_:i'ha puesto-de relieve acertamenge
EaElrrf"* la finalidad de proteccion de esta norma debe ser-tan importaﬁte que
€Xigir pena para su aseguramiento, al menos; sea legitimo. Por tanto, si la norni;

de comportamiento. quiere impedir un desvalor social lo suficientemente impor.

tante, é.ste justifica la normz penal. No siendo el desvalor de esta entidad; I - |
Ineficacia de un medio mis leve tzmpoco puede legitimar la pena. En pahbms' .

‘de GALLAS: «A los gorriones tampoco se les debe disparar con cafiones cuando
no haya a disposicién. otras armas».35 ' -
Ello se manifiesta en los ejemplos mencionades: pese a Ia moderada,'eﬁ'c.ien-

cia de las mulias contra el aparcamiento. incorrecto, nadie piensa ‘en gravar con |
una sancién penal esta infraccidn de k1 norma.dé conducta, Por el confrario ' Ia" '
g L] .

circnlacién de documentos faisos ¥ la posesion no controlada de armas son. no
. T

obstante, tan peligrosas para l2 sociedad que estdn amenazadas con pena, inde-

pendigntemente.de como de efectivas sean esas. amenazas; y el asesinarto es de
tal importancia que nadie~dudaria.de lo acertado de una pena, incluso si a tra-
vés de la norma penal no se impidiera. ni un solo asesinato. | -

- Con ello;ta—bisqueda—delcomenid: del COntEpLo de Subsidiadad lega
Justan?ente al lugar del cual habia sido excluido de ‘antemano en su versién
tradicional: cuindo la pena es aconsejable ‘es una cuestién relativa al mereci:
Tnie_ntq de pena de la infraccién de Ja norma de comportamiento; El empirismo
invocado por el concepto de subsidiaridad rermite ia cuestion a. la normatividad
como consecuencia-de _su&falm de competencia. o :

V. LA ESPECIFICA DUREZA DE A PENA

. -E.sFe fiiagnés;ico provisional despierta un considerable malestar, pues con el
merecimiento de pena parece entrar en juego la vieja discusién relativa a un

concepto matertal de delito. A primera vista ello podria sorprender. puesto que

esta discusion es llevada al contexto de la Jundamentacién de la norma penal,

mjentra.; que el principio de subsidiaridad procede de la perspectiva delimita-
dom. Ia norma penal. Sin embargo, con ello se muestrg Simplefnente i:|ue Ia
ﬁl_ndamen_tacién. ¥y l2 delimitacion de las normas penales son dos caras de la
misma. moneda.> Ello se confirma teniendo en ‘cuenita que Ia férmula caracte-
ristica de que 1a pena seria «el medio mis duro del que dispone el Estado» es
utilizada tanto frente a la determinacién del merecimiento de pena,? como

- 34. EBERT (n. 2), p. 4. .

35.Gauas (n. 31), p. 7. : :

36. Tanto la-legitimacién de [a norma penal apoyada en principing pfooedemes del discurso
agglo-amcﬁcano, fomo también la concepcion critica del bien juridico, como la que defiende por
ejemplo HassEMeR, fundamenta €l Dereche penal. desde una perspectiva limitadora, cfr. SEHER, en
HEFENDEHLAVON HIRSCH/WOHLERS (ed.). Die Rechisgutstheorie, 2003, pp. 39-56. i

37. Por ejemplo en JESCHECK/WEIGEND (n. 21), p. 50. )
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qambién frente a la version -usual del concepto de subsidiaridad.3® Con todo,

aquf no €s necesaria la elaboracién de un-concepto material de-delito, dado que
una respuesta a.1a preguntz pendiente, relativa a c6mo puede destacarse la pena
en -sentido estricto entre otras sanciones juridicas, no presupone una teoria
completa del delito.?? Por ello, basta con mirar a la pena misma e identificar
una particularidad que la haga resaltar de entre todas las sanciones no-penales. %
" En.vista del enunciado que acufia el concepto de subsidiaridad, segin el
cual la pena seria «el medio mids duro del que dispone el Estados, es 16gico’
atender a-los efectos de un.castigo, aunque, en este caso, no en el sentido dé
la eficiencia de-1a- pena en la proteccién del bien juridico, sino en cuanto al
menoscabo del bien juridico inflingido al condenado. Asi, la2 pena de prision
supera en intensidad. indudablemente a todas las otras afectaciones. Ella —como

~declara especialmente el-art, 104 GG— tiene repercusiones singulares en la vida
*del .condenado. En cambio, todas las otras modalidades penales dé castigo no
- pueéden diferenciarse frente al condenado de otras formas de sancidn ern cuanto

al perjunicio ocasionado al bien juridico. Ello se muestra con claridad en la pena
de . prision. suspéndida condicionalmente,. con la’ cual se libera al condenado

"incluso sin. ur menoscabo inmediato en ningln’ bien” juridico: De ahi 1a- expre-

sion: «ihe sido absuelto condicionalmentel». Por su-parte, la. pena dé nrulta-de.
no puede distinguirse ficticamente.de’ modo alguno de sanciones no penales,
Incluso, en cuanto-a la dureza de la pena, una multa administrativa [Geldbuge)
puede superar la gravedad de la pena de multa-mdxima.‘! También resulta co-
nocida en el juicio oral la situzcidn cotidiana en la que el acusado pide expre:

. samente ser condenado a una multa elevada, con tal de que se renuncie a_la.

pena meramente accesoria-de la prohibicién de conducir; la chal, sin- embargo;
claramente tiene efectos menos incisivos que la retirada del permiso de condu-
cir que de. ninguna manera (en todo caso formalmente) es penal.

La vinica pena que se destaca siempre y claramente entre las otras sanciones
es, por-tanto, la pena de prisién (no suspendida condicionalmente). Sin embar
go, ella se impone como regla solamente ante delitos [Verbrechen], al igual que
en casos de una prognosis social negativa —o sea, de circunstancias adicionales

38. Ver Ias referencias eo nota 1. -
39. 5in embargo, eflo implica que se excluyan las teorfas absolutas de la pena, en virud de las
cudles la pena representa la consecuencia necesaria ya conectada con el delito mismo. 5i se obser

* vara a la pena, al igual que Hegel, como una reaccion anuladorz del delito —va fijado concepmal-

mente—, no podria procederse al margen de.un concepto completo de delito, dado que el concep-

to de pena solamente podria desarroliarse a partir de aquel. Todo ello sélo puede sostenerse sobre

Ia base de una serie de presupuesios filbsoficos que en este contexto no pueden ser discutidos.
40. Aqui deben ser incluidas todas las formas de pena, o sea la pena de prisién, Ia pena de

. prision suspendida condicionalmente, la multa y las penas accesorias de ta prohibicion de conducir;,

en relacion al canon de las sanciones no- penales, ver supra 24.

41. El'monto méximo de una mulca asciende actualmente a € 1.800.000 (360 cuotas diarias de
5000 €, cft. § 40 pirn 1 n° 2 5tGB); por el contrario, una mulea administrativa (Geldbufie) puede
imponerse en las infracciones administrativas relativas al Derecho de competencia «hasta el wiple
del manto del beneficio obienido mediante la infraccién» (§ 81 GWB) —la cual puede superar
claramente ef maximo de [a mulea. -
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que concusren en la persona del autor—. Fundamentar la formulacién de est
excepcion seria una cuestién relativa a la fundameniacion del castigo en general;
ellz no entra-aqui en consideracion. Lo importante €s el diagndstico bisico: 1z -

- pena ensi o se identifica como fa_sancién mis dura del Estado en cuanto a

" la causacién- del mal impuesto. i _ = : .
Pese a eilo, ef discurse de la pena como la reaccion mis dura que esti a
disposicién del Estado no es sblo una formuta vacia de contenido que se va
~ transmitiendo, sino gue posee un contenido concreto. Sin embargo, éste se
encuentra-mal. ubicado at focalizarse en el mal causado vinculado a la pena,
dado que da la impresién de que 12 pena se-agota en elio. La pena, en cambio,
. encarna al mismo tiempo junto al menoscabo causado 4 los bienes juridicos un
segundo aspecto aue, como minimo, es igualmente esencial y a partir del cual
aqualia puede distinguirse sin-duda de todas las otras injerencias gravosas del
Estado: Ia pena significa algo, ella transporta un sentido que ninguna de las
otras formas de sancién contiene: un acto de desaprobacién piblica. «En nor-

bre del pueblo» se le comunica al condenado gue cumpla una. pena porgue su’

comportamiento s rechazado por la comunidad juridica.

<o . XML ha mostrado_recientemente que el cardcter..desaprobatorio .esti en. .. .

todo momento presente como caracteristica identificatoria general de la pena: i
el gire «uicio de desvalor ético-social» es conocido desde hace décadas® y, por
cierto, independientemente de las diferentes opiniones sobre el fundamento v
fin de la pena. Aquelios que contemplan también la pena como retribucion por

el hrecho cometido y con ello aceptan la necesidad de un fundamento de la
~ pena, de algitn modo deben poner en contacto lo gue se rewibuye con la san-

cién penal ¢on 1a desaprobacién, pues slo puede ser «retribuido» medianite una
pena aqueilo gue se rechaza. Incluso todos aguellos para los que la pena cons.
tituye un instrumento —puramente preventivo-— destinado a impedir delitos
futuros, también. manifiestan un recelo intuitivo a calificar a la pena exclusiva-
mente como instrumente de control sociotecnoldgico (sozialtechnologisches
Stenerungsinsirument) y, con ello, a cortar toda relacién con ¢l hecho desapro-
bado como razén para la pena.®® o

Tumbién la jurisprudencia acertda el caricter desaprobatorio siempre que
tiene gue delimitar la pena de las sanciones no penales. El BVerfG expone que,
al contraric de la amenaza de una multa administrativa (Geldbufie}, contendria
«cada norma penal .. un juicio de desvalor ético-socizl dotado de autoridad
estatal respecto a un modo de actar penalizado por ella; Ja multa penal y la
multa administrativa (Geldbufle) se diferenclarian en cuanto-estaria «conectado

42, De este modo recientemente KUHL, Z5tW 116, 2004, p. 876, _

3. Kony, ZSHW 116; 2004, p. 876-885; £L MisMO, en Festschriff fiir Albin Eser, 2005, pp. 153161,

44. GaLIAS, (. 31}, p. 4; JESCHECK/WEIGEND, (n. 213, p- 13, 50; EBERT (n, 2}, p. 92 ¥ 5.; STRENG,
MschrErim 2004, p. 127 (144); vid. Ias conspataciones, anie wdo, en KiHL, Z5:W 116, 2004, pp. 876-885.

45. Por ciemplo, STRENG, Strafrechiliche Sanktfonen, 2 ed., 2002, nam. marg. 8, hastz tal punto
entiende 2si 1a ubicacion del Derecho penal como wdtime ratio, que Ia pens seria sun instrumento
que debe ser empleado de un modo claramente moderado para la salvaguardia de Jos vaiores acep-
tados por f sociedad en todos sus dmbitos..
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' coh la imposicién de una pena criminal un juicio de desvalor Jutoritativo ¥
desacreditador sobre el modo de actuar del autor, el reproche frente 2 una sw
plevacion contra el ordenamienso juridico y la exisiencia de una auiorizacion a

formular este reproches. ¢ Y decisiones sobre instimeos juridicos comprendidos
dentro del circulo cercano de la pena caracterizan a. ésta come una «$oberana .

. peacciOn desaprobatoria». 7 Del mismo gire se ha servido el BGH para probar-el

casacter no-penal de una regulacion del Derec‘ho- civil (§ 661a BGB: df:bl::l‘ de
pago ante la notificacion de una recompensa)® - . , -

Aungue ¢l elemento de desaprobacion es muy imporante, tod.ma nq c_ubre.
todo el sentido del acto penal. A saber, puede desaprobarse ya lj:l_ 1nfraf:c161}. de‘[
comporiamiento O su consecuencia’ objetiva, sin que este veredicto de_anumn—
dicidad sea dirigido personalmente COALra ¢l autor, pues se‘- pueden'desaproba.r
acontecimientos o situaciones sin hacer responsable a alguien por. ello. JAKORS.
por ejemplo, Cuyo funcionalismo preventivo-general ¥ con el concepto funcional

. de culpabilidad se distancia en mayor medida de ia-vision clisica del sentido

retributivo de la pena, habla solamente de und «reaccion demostrativa a costa
de Jos.competentes del guebrantamiento de 1a norma», dunde segurame{_:_te de
modo consciente evira hablar de «responsablés.“9' Sin embargo, en un Slls‘_ptemla
juridico. que integra al principio de culpabilidad la pena va un paso mas :alia:
posibilita el juicio sobre iz capacidad de culpabilidad; el juicio de culpa.bih‘dad
en si mismo contiene la atribucién de respons: bilidad personal y elio significa
Ia formulacién de un reprocbe ante un delito. Ya et_imolégicamentc «pena» Neva
consigo el significado de «reprimenda, reprobaCiémf'“ yel eiementc.desapfgi?a-
totio se destaca de forma constante. Con ja- formulacién de un «reproche ético-
sociab» que se le dirige ai autor.”! _ o

En la teoria juridico-penal anglo-americana esie COMPOREBLS de la pena es.
conocido ya desde hace tiempo. Joe! FEINBERG ha acunado al respecto el concep-
10 de expressive function of punishment, el cual indica que. 1a pena coi'lser!‘\?a. un
especifico «significado simbdlicor a través de una exprfes@n de rechazo y des
aprobacion 7% Solamente a través de este aspecto comumcat‘mo pueden ser alcan-
zados mediante la pena el rechazo - [Nichtanerkennung) del hecho purf;ble, Ia
defensa del ordenamiento juridico y —un efecto secundario menos arendido— la
absolucién . publica- de otro posible sospechoso. Especial‘meqxe claro aparece el

46. BVerfGE 27, 18.(29, 33} (cursivas agregadas); igualmente BYerfGE 43, 101 (105).

47. BVerfGE 105, 133, 153 (pena parrimonialy; 109, 190, 212 (custodia de sepuridad).

48. BGH, NTW 2003, p. 3620. o _

49, Jaxo®s, Strafrecht Afigemetner Tei, 2 ed.. 1993, 1. seccién nim. marg. 2 oft. también al
respecto VoN HIpsCH/HORNLE, en VON Hirsch' {n. 30), p. 19 27 ] . . ‘

50. Cr. Xawee, Etymologisches Warterbuch der deutschen Sprache, 25 ed., 1993, p. 79% ERERT
n. 2), p- 230 : ) .
( 51. Cfr. BVerfGE 27, 18 (33) (ver arriba en el texto en la n. 46} ERERT (n. 23, p. 92; FrISCH,
Azi. «MaRregein der Besserung und Sicherang, en Ergiinzbares Lexikon des Rechts, Sept. 2001,

) v Fl e )

8/950, p. 2; MEKO/RADTEE (n. 5, previo al §§ 38 ¥ ss.. nOm, Marg. = _ ) .

$2. FEYRBERG, «The Expressive Function of Punishment-. en FL msmo: Dmng and Df:semfra‘gi;;
1970, pp. 95 ¥ ss.: citado en la reimpresion en EL MESMOATYMAN Gross (ed.), Philosophy q'.Law,
ed., 1991, p. 635 (636). o .
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. elemento de reproche de Ia pena en Andrew von HIRSCH: justamente mediinge. .

el reproche se trataria. al penado como personia moral, a la cual se le comunica.

tia que resandierg al reproche de un modo. distinto, por ejemplo medignte. 3’
- comprension (Einsicht), el arrepentimiento, la correccién (Besserungsabscibty ¢ .

‘también I justificacion (moral).?* También Anthony DUFF acentia el elemento

comunicativo de la pena mediante €l cual el condenado podria aceptar su hechg .

¥ su castigo y expiarse de su culpabilidad a través del arrepentimiento. Sin em-
bargo, para ello se precisa justamente del reprochie explicito, 54

En este planteamiento emerge la pregunta sobre la relacion de uno de los
elementos de la pena con el otro -—la causacién del .mal y €l reproche ético-

sccial— ¥, en: particular, si-el reproche se expresa a través de la sentencia-penat *

‘0 a mavés de la ejecucién. de la pena.5® Esta cuestién, pese a ser especialmente

importante para la plausibilidad de una.teorfa comunicativa de la pena,. sobrepa-

sa el cometido de esta contribucién:

) Sin embargo; si debe responderse a la.objeciéh que cuestiona la competencia
. del juez cuando articula el réproche ético-social frente al acusado. Por un lado,

ya porque en vistas- del problema nototiamente irresuelto del libre. albedrio hu.

que el autor habria podido acruar de otro. modo’$; por otro Lido, porque que el

Jjuez a través de un proceso penal extremamente formalizado no contaria con una.

po‘sibi]jdadl_suﬁciente, en lo que concierne al-acusado, de que pueda hacerse de
€l 2lgo mds que una representacién puramente rudimentaria y selectiva.5” Frente
al dltimo punto debe alegarse principalmente que el juez no necesita de una

representacién. (al menos. aproximadamente) completa de la.persona.del acusado. .. . -

para poder valorar juridico-penalmente el pequefio fidgmento de su vida que. es

‘objeto de la sentencia. No hay ni una culpabilidad por la conduccién de la vida -

ni una exculpacién por la- conduccién de la vida, y entre estos dos.extremos las
opciones del proceso (interrogatorio del inculpado v de los testigos, el dictamen
pericial) al igual que los amplios marcos penales dejan suficiente €spacio para
unz senténcia que en ningdin caso pierde de vista la persona del condenado.5

33. VOB HIksCH, en MATRAVERS (ed.), Punishment and Pofitical Theory, 1999, p- 69.

54. DUFF, THals and Punishments, 1986, p. 233-262; EL MISMO, en MATRAVERS {ed.) (0. 53), p. 48
(49, 51y s.). Cfr- en este contexto también las aportaciones de MATRAVERS ¥ BALDWIN en MATRAVERS
{ed.} (n. 53), pp. 108 y ss., 124 y ss. respectivamente, las cuales acentian ignalmente. ¢l significado
commicativo de la pena, aungue se contrapone criticamende a la weorfa de I expiacion (Buftheorie)

de DUFR. En la discusion alemana ha retomado K. GUNTHER, Festschrift fir Klaus Liderssen, 2002,

p. 205(217-219) las concepciones de FEINBERG y VON HIRSGH.

55. Especialmente sobre lo dltimo, voN Himsca. (n. 33); p. 69; el mismo (n. 30); p. 48. Sin’

embargo, habla en contra- de ello.que una condena a una pena suspendida 0 una advertencia con
reserva de pena no podrian conener un reproche al awtor, C
56. Asi, BLLSCHEID/HASSEMER, enn LIDERSSENSACK (ed.), Seminar: Abweichendes Verbalten II. Die
gesellschafiliche Reakition auf Kriminalitdt, Band 1, 1975, p. 266 (266.271),
57. Asi; HASSEMER, «Alternativen zum_ Schuldprinzip?s, en BAUMGARTNER/ESER (ed.); Schuld und
Verantwortung, 1983, p. 8% {102 y 5.).. i

58. Otros aspectos pone de relieve von HIBSCH (n. 30, p, 48, siguiendo a Strawson: la Criti-.

cay los reprochés morales son componentes de la vida cotidiana de las personas. Ellos son co-
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mans no’ podria probarse el niicleo del teprochie decalpabitidad "COTISISEENte &

| Puedeser «subsidiarios el Derecho penal? Aporias. de un principio juridico «indiscutidos

Contra la objecién al’ determiinismo solamente cabria decir que ciértamente' no
podria hacérsele ningtn réproche al acusado por ef hecho frente a la ausencia

. del poder actuar de otro modo, aunque al juez tampoco podria prohibirsele ex-

presar el reproche, debido a que posiblemente & tampoco puede actuar de otro

- modo. Con otras palabras: las conocidas paradojas del determinismo general im-
- piden-nolens volens un tratamiento cientfico de sus premisas y conclusiones.

Bl reconocimiento’ de un significado comunicativo de la pena éticamente
fundado priva al concepto de subsidiaridad la Gltima esperanza de aplicacién en
el establécimiento de la norma. Al entender que la pena articula también un...

. reproche —juridico singular— que dnicamente puede ser adecuado si se da una

dafosidad social lo suficientemente grave, se la estd apartando entonces de

" aquellas consideraciones teleol6gicas comparativas que €l concepto de subsidia-

ridad pretende incorporar a la sancién penal.*®® La pena —entendida como un

_acto de reprobacién publica, asociado a la causacion de un mal respecto a. le-
- siones lo' suficientemente graves de normas de comportamiento— nunca es.
- «aueltima ratio» en el repertorio de las regulaciones estatales, sino justamente lo

contrario: la pena es la prima ratio pira la sancion de ¢ste tipo de lesiones, -

" para la comunicacién de la desaprobacién y del reproche, asi como para impe-

dir —indirectamente a través de estos aspectos— reiteraciones futuras del mismo
autor.o de un tercero. '

VI. EL CASTIG_O COMO REFUGIO DEL CONCEPTO DE
SUBSIDIARIDAD

En el nivel del establecimiento de la norma un principio de subsidiaridad
delimitador. de la punicién se ha mostrado -como impensable: las normas de
sancién que amenazan con una pena se corresponden con decisiones normativo-
axiolGgicas, no con prognosis de eficiencia. El contexto del merecimiento de
pena en el que se habian introducido las reflexiones anteriores abre un dltimo
refugio en un lugar completamente distinto para las consideraciones de subsi-
diaridad. No en el establecimienio de la norma, sino en su imposicion se trata
de si se necesita un castigo o si éste resulta superfluc en el caso concreto. Este
es el topos- de la necesidad de pena. : '

En la medida en que no se considere a la pena como la consecuencia juridi-
ca absoluta, necesaria, etc: inherente al hecho punible, la realizacién de la ame-
naza de pena por el hecho cometido estd potencialmente a disposicién. A la pena
€ renuncia, en parte, por motivos de razon de Estado. (§ 153d StPO), lo que
aqui puede permanecer fuera debido a que son consideraciones ajenas al punto

municables eficazmente alli donde nada se opone a que ellos también estén en ¢f dmbito formal
del proceso penal. : B :

59. Por ello sujetan acertadamente, BAUMANN/WEBER/MITSCH (n. 12}, § 3 mim. marg. 19, ef prin-
ciplo de subsidiaridad a la necesidad de pena —una cuestion que recién surge frente a la fjacion .
del merecimiento de pena. '
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. de vista -de Iz pena. Sin embargo, ia. elinﬁnacién de la. necesidad de pena «5- '

5.‘?;;?“3 pertinente cuando el sentido comunicativo de 12 pena —la desaprobacion
publica del injusto— puéde realizarse de otra manera o aparecé COMO CoMpen.

sablé. Aqui entran, por ejemplo, 12 advertencia. con reserva de pena: (§. 59 $(GB) -
v ¢l sobreseimiento’ condicional o bajo instruccidn (§ 153a StPO), mediante los-

_ cuales et Estado expresa su desaprobacién por debajo del wimbral de la ejecucion
penal. Por oo fado, el 2utor. puede-compensar (total o parcialmente) la necesi-

dad dé un acto de desaprobacion estatal procediendo a la reparacién del dafic-

(especialmente mediante fa compensacion-autor-victima, § 46a S1GB)

En- &ste. terreno los conceptos de subsidiaridad quedan recogidos de una
lr::nera ?gmémca, pues aqui se mueven-en ef mismo nivel normativo-tedrico que
as consideraciones relativ ' idn de : '

as a la fundamentacién de la pena, a las que pueden

acotar. No obstanie: no es entonces i
: : : : el Derecho-penal subsidiario, si pen
en-el caso particular. : . . 19, sino {a pena
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{LA TOLERANCIA COMO PRINCIFIO -
LIMITADOR DEL DERECHO PENAL?"

Wo{fgang Frisch

~ Entre aquellos principios que podrian resultar fértiles y: significativos para la
discusién de los fundamentos del Derecho: penal parece hallarse, junto a la.
proporcionalidad y 1a’ subsidiariedad, la exigencia de tolerancia; tolerancia en-
tendida como el-soportar, asumir 0 aceptar aquello que discrepa de las propias
representaciones o expectativas.] En cualquier caso-a tolerancia se describe en
la jurisprudéncia constitucional y en la doctrina -como un principio inmanente
a ta Constitucién, sobre todo en ef contexto del reconocimiento de la libertad - -
de conciencia 'y de la libertad religiosa.? Que de tal principio de tolerancia pue-

*  Tituio 6rlgim1 oleranz als Prinzip der Strafrechisbegrenzung?s. Traduccion 2 carge de Ricar-

" do Robles Planas.: © :

1. Sobre Iz descripeién concepeual, cfr., entre otros, HapEr/MiLer, Philosophisches Worterbuch
193, p. 516 y 5.3 MeYiks,. Kleines Lexikon Philosopble 1987; p. 424 ¥ 5. asi como el escrito de
habilitacién en filosofia de ForsT, Toleranz im Konflikt 2003, pp. 30 ¥ ss. que también pone de
relieve los componentes conceptualés de la rolerancia (componente de rechazo v acepracion, av-
sencia de reproche).

2. Sobre ¢l pensamiento de la-tolerancia come mandato de aneutralidad religiosa del Bstado
que se deriva del'enor de los asts. 3 111, 41, 33 11 de ta Constitucion ¥ det art. 140 de ia Consti-
tucion en refacién con el'art. 136 1, 1, 137 de la Constitucion de Weimar, véase, por todos, HERZOG
en MAUNZ/DHING, Grundgesetz-Kommentar, 277 entrega, poviembre 1988, Ar. 4, ndm. marg. 19 ¥
s5.; STEINER, en HERZOG et al (eds.), Ebangelisches Staatslexikon, 3* ed., 1987, pp. 3660 v ss.; asi
como de la jurisprudencia déf Tribunal Constitucional por ejemplo, BVerfGE 12, 1 (4); 18, 385
(386); 19, 2006 (Z16); 24, 236 (246); detenida y ampliamente, HUsTER, Die ethische Neutralitdt
des Staates, 2002. Cfr. Sobre el princigio de- toterancia desde el punto de vista constitucional,
ademis, PUTNER, <Toleranz ale. Verfassungsprinzip- €n NEUMANN/FISCHER, Toleranz und Repressior,
1987, pp. 71 ¥ 55.; DEBUNS, Das Verfassungsprinzip.der Tolerany unter besonderer Beriicksichtigung
der Rechsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1998, VOLXMaNN, Der Staat 39, 2000, pp. 325y
ss. Amplias referencias bibliogrificas sobre la discusion Mossfica en FORST, en FORsT (edd). Toleranz,
2006, p. 7 (25); un panorama sobr¢ estz discusion lo ofrecen los volimenes de FORST {op. cit) ¥
HEwn {ed.), Toleration, 1998.
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