:EL DERECHO PENAL ES LA ULTIMA RATIO
PARA LA PROTECCION DE
BIENES JURIDICOS!

— Sobre los limites inviolables del Derecho Penal
- #*
en un Estado liberal de Derecho —

Bernd Schiinenuann**

I. - Denominamos Derecho Penal a suceso, razén por la que puede ser in-
aque! ambito del sistema juridico que vertida la secuencia temporal entre su-
regula la impesicion de sanciones nega- ceso y sancidn. Por ejemplo, en los ca-
tivas a una 0 Mas personas con molive 08 eh que personas son sacrificadas a
de un suceso desagradable. En socieda- la divinidad, con el proposito de que
des magico-primitivas cs suficiente con luego liueva. En el siguiente nivel de la
cualquier nexo magico entre personay evolucidn debe existir un nexo especifi-

* Traduccion de la Dra. Marizma Sacher. wissenschaftliche Assistentin de la Universidad de
Minich. quicn agradece la colishoracién de Luis Grece. de la misma Universidad.
Abreviaturas: ARSI = Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie {revista): AT = Allgemeiner
Teil (parte pencral); BGI. = Bundesgeselzblatt (publicacion equivalente al Boletin Oficial);
BGH = Bundesgerichishol (Supremo Tribunal federal): BGHSt = Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen (revista): BVerlG = Bundesverfassungsgericht {Tribunal
Constitucional): BVerlGE = Entscheidungen des Bundesverfassungsperichls {revistak DAR
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co cntre |a persona que va a ser penada bilidad en la simple causacion o en la
y el suceso desagradable, ya sea en for- pertenencia a un erupo o clan. Restos
ma de la causacién del suceso por el de una concepeion de Derecho penal de
comportamiento de la persona, o bien estas caracteristicas han sobrevivido
en forma de un status social en virtud hasta hoy en varios ordenamientos juri-
del que se le imputa a la persona el com- dicos. Por ejemplo, on los numerosos
portamiento de otro que fue causal para casos de respensabilidad penal por sim-
el suceso. Esta forma de imputacidn ple causacion en el sistema del Common
domina tipicamente en sociedades arcai- Law'. como asi también la responsabifi-
cas primitivas que fundan la responsa- zacion del grupoe que ain es practicada

= Deutsches Autorecht {revistay: DSIR = Deutsehes Strafirecht frevista), ed, =+ editor; FS =
Festschrifi {(Libro-Homenajc), {iA = Goltdammer™s Archiv fiie Swralrechr {revista): GrS =
Gerichissaal (revista): HGB = Handelspesetzbuch (Codigo Comercial). JA = Juristische
Arbeitsblétter (revista); IR = Juristische Rumdschan (revistay, Ju$ = Juristische Schulung
{revista); JZ = Jurisienzeitung (revista). KAAG = Gesety uber Kapital anlapegesellschafien
(Ley de sociedades de capital): KritV = Kritische Vierteljaliresschrift fie Gesetzbegung und
Rechiswissenschaft (revista): KW = Geselr aber das Keeditwesen (Ley de crédite); LMBG
= Lebensmitiel- und Bedurlsgepenstindegesers (Ley de alimentos » productos Jde primera
necesidad); LK = Leipziger Kommentar »um Strafgesctrbuch, 11 ed.. 1992 v 55 MMR =
Multi-Media & Recht (revista); MschrKrim = Monatsschrilt fiir Kriminologie und
Strafrechisreform {revistal NIW = Neue Tunstische Wochenschrifl {revistak nm. = ndmero
marginal; NStZ = Neue Zeitschrift [T Strafrecht (revista): NZV = Newe Zeitschrifl Rir
Verkehrsrecht (revista): PublG = Gesetr iber die Rechnungsunierlagen von bestimimten
Unternchmen und Konzernen — Publizititsgesetz ([ey de publicacion de las cuentas de de-
terminadas empresas); SK = Rudalphi y otros. Systematischer Kommentar zum
Strafgeseizbuch, 7 ed. y 8 ed.. 1998 ¥ ss.0 B1G1E = Strafgesezbuch {Codigo Penal alemin;
StrRG = Geselz zur Reform des Sirfrechis (Ley de Reforma del Derecho Tenal);, S1y =
Strafverteidiger {revista); UBBG = Gesetz lir Unternchimensheteiligungsgesellsehafien (Ley
de sociedades empresariales de participacion): ZR1 = Zeitsehrilt fiir Rechtspolitik {revista);
ZStW = Zeitschrilt fiir die gesamie Strafrechiswissenschalt (revistal,

! Al respecto, por ejemplo. Leigh. Strict and vicarious liability. 1983 Clarkson/Keating, Cri-
minal Law, 3" ed.. 1994, pp. 197 ¥ ss.0 Smith/EHogan. Criminal Law, 7% ed. pp. 45 v s5., 174
yss. 210y 55 pp- 223 y ss.;: Jones/Christie. Criminal Law, 1992, pp. 59 y ss. Respecto de Ja
discusi6én actual. considerando especialmente la strict Liability ¢n el abuse sexual. Leanard,
Buffalo Criminal Law Review 6 (2003). pp. 691 y ss. El andlisis histérice de Leonard de-
muestra con mucha claridad que la tendeneia de wilizar ¢l Derecho penal como un instro-
mento de terrorismo del Estado ~ que enconird su dpice en Guantanama (al respecto,
Schinemann. GA 2003, p. 2992, pp. 312 ¥ ss.: iduin, en: Muoreno Herndndez [ed ], Globalizacion
e internacionalizacion del Derecho penal. México, 2003, pp. 115 ¥ s5.) — se¢ basa ¢n la via
especial del Common Law. cuyo pensamicinto juridico-penal ne se basa en ¢l Jluminismo y la
filosofia idealisia, sino en el puritanismo y el wlilitarismo.
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en regimenes totalitarios. Ademas. la
fundamentacion de responsabilidades en
olras formas de¢ status social subsiste
hasta hoy, e incluso gana cada vez mds
espacio. Esto se muestra, por cjemplo,
en la respoensabilizacion del comandan-
te militar conforme al urt. 28 del Estatu-
to de Roma sobre la Corte Penal Inter-
nacional,® ¢ 1ambién en la tendencia de
la jurisprudencia mads reciente del Tri-
bunal Supremo federal aleman (BG#H).?
que imputa aquellas acciones realizadas
en el ambito de arganizaciones
jerarquicamente estructuradas directa-
mente al jefe de la organizacidn (o sea,
en una empresa, al gerente)’. La supera-
cion de estas formas primitivas de De-
recho penat v el estabiecimiento de un
moderno Derecho penal preventive no
han sido concluidos hasta hoy, estando
siempre amenazados con recaer en lor-
mas mas primitivas. Al respecto, debe

distinguirse entre un aspecie objetivo,
referide al heche. ¥ un aspecto subjeti-
vo. referido al autor, El aspecto subjeti-
vo concierne a la consolidacién del prin-
cipio de culpabilidad, cuyo estricto res-
peto es indispensable no solo para la ie-
gitimacion de la pena frente al afectado,
sino también para una concepcion de
Derecho penal como nedida til en una
sociedad racional®. Toda vez que com-
portamientos no culpables no son pla-
neablemente evitables, no pueden pue-
den ser impedidos eficazmente por me-
dio de la amenaza de pena, de inodo que
la imposicion de una pena por compar-
tamientos no culpables se muestra tan
irracional e imazonable como lapenaen
un coniexto migico®.

[1.- Con todo, estas refiexiones en este
espacio no tratarén este aspecto subjeti-
vo del moderno Derecho penal, sino el

En ¢l articulo 28, yu quc esla disposicion prevé una pena para ¢l superior por un delito doloso.

a pesar de que se haya comportadoe solo culposamente, de manera QUE, e rigor, €5 s status y
no su culpabilidad personal lo que fundamenta su responsabilidad. Aqui no s encuentra la
legitimacion, pero si la solucion 1dgica pary la contradiceion registrada por Weigend y Am-
bos (Weigend, Festschrifl [ir Roxin, 2001, p. 1397 Ambos. Der Allpemeine Teil des
Vilkerstrafrechts, 2002, p. 705). En los comentarios de Fenrick, en: Triffierer (ed.).
Commentary on the Rome statute of the international criminal court, 1999, Art. 28 am. 11
gsa contradiccion no es. obviamente, siquiera regisirada, fo que cs caracteristico para un

autar del amnbito del Common Law.

(M. T.) Se trata del Supremo Tribunal federal alensin.
Al respecto, con numerosas referencias. Schiinemunn., en; 50 Jahre Bundesgerichishof — Fest-

gabe aus der Wissenschalt. [V, 2000, pp. 621, 623 y ss.

Sobre el estado mas reciente de la dogmatica del principio de culpabilidad. Sehtinemann. gn:
Festschrifi fur Lampe, 2003, pp. 537 v ss.
Por esa razon, significa kunbién un relroceso 3 estructuras juridico-peniles arcaicas. cuando

el Tribunul Supremo lederal alemin, en casos de disminucion de 1a capagidad de culpabili-
dad por ebricdad. tiende recientemente a negar la atenuacion de Ja pena prevista en el § 21
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objetivo. Lo que me interesa es ¢l «su-
ceso desagradables que debe ser evita-

secucion de herejes expresaba una ideo-
logia totalitaria,” v la persecuciéon de

do por medio det Derecho penal. En 1o-
das las sociedades totalitarias se ha tra-
tado siempre de imponer coaciivamente
determinadas forinas de vida. habiendo
cambiado continuamente el contenido de
estas formas de vida. Pero ¢i principio
de sumision del pueblo al dictado de una
pequeiia clase dominante ha pennane-
cido siempre igual. Asi, las persecucio-
nes de cristianos en ¢l Imperio Romano
eran relativamente racionales, ya que la
adoracidn del emperader, rechazada por
los cristianos, era un instrumento de po-
der importante, incluso indispensable,
frente a [a anarquia con que los cristia-
nes amenazaban’. Lo mismo se tiene gue
decir de la imposicion de normas sobre
vestimenta e¢n ltas sociedades
estamentales pre-modernas por medio
del Derecho penal ® mientras que la per-

brujas era incluso una manifestacion
atavica de la magia mas primitiva'. Sale
la ¢época de la [lustrucion logré hacer
salir al individuo ¢n ¢l ambito del Dere-
cho penal, comoe también en los otros
d@mbitos, de su inmadurez provocada por
¢l mismo, para citar las palabras de
Immanuel Kant''. En cierto modo, el
«B3ig Bang intelectual» fue la legitima-
cion del Estado vy, con ¢lla, también su
limitacion per medio del modele de pen-
samiento del contrato social’®, De ello
extrajeron ¢l italiano Cesare Beccaria y
el aleman Karl Ferdinand Hommel a
mitad del siglo XVI1I] consecuencias
decisivas para el Derecho penal, limj-
tando wdoe poder punitivo estatal a la
prevencion de los Hamados dafios socia-
les ¥ tachando de tirania no aceptable
en el contrato social a toda utilizacidn

SIGR - una atenuacion obviamente desconocida ¢n ¢l Commoen Law, pero tradicional ep
Alemania y basada en ¢l principio de culpabilidud - Cir.. por ejomplo. BGH NIW 2003, pp.
2394 y ss.
Christ, Geschichle der rbmischen Kaiserzeil, 2002, pp. 5Y1 v s 661, 726
Cr. al respecto. Eherhard Schmidt, Einfihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspfege. 3% cd.. 1965, p. 143: Herzog, Gescellschaflliche Unsicherheit und
strafrechlliche Dascinsvarsorge, 1991, pp. 830102 y ss.
SchwerhofT, Die Inguisition - Ketzerverfolgung in Mincialter und Newzeit. 2004, pp. 12 y g5,
3U y 88,
Cfr.. al respecto. sole Midetfort (pp. 13 ¥ ss.) Harmening (pp. 45 » ss.k Blaverl {pp. 63 y s5.)
en: Loremz/Daucr {eds.). Hexenverfolpung — Beitrdge 2ur Forschung, 19935: Grissing,
Hexenwesen und Hexenverfelgung, 1998, pp. 13 ¥ ss5.0 Rubl, Das Phiinomen der
Hexenverfolgung, 1990.
1 £ «Was ist AulkEirung?s, Kants Werke. Akademic-Textausgabe, 1968, vol. V1L p. 35,
Cr. al respecto. de la inagotable bibliografiu. Wolfpang Kersting. Die politische Philosophie
des Gesellschaftsvertrages. 1994

)
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del Derecho penal destinada a imponer
meras formas de vida, o sea a imponer
ceactivamente una determinada ideolo-
gia. Obviamente, este pensamiento
fundamental, quc en la época de la Tlus-
tracion fue concebido como la base de
toda teoria estatal, fuc manilestada con
el transcurso del tiempo con diferentes
formulacioncs. Asi, por medio de la ex-
presidn «daiio social» cn Beccaria ¥
Hommel, de alesion del Derechoy mais
tarde en Fewerbuch. o de gbien» o «bien
juridico» posteriormente en Biribaim
y Liszr, usadas para caracterizar la limi-
tacion del Derecho penal'. Sise intenta
encontrar el niicleo comnin de estas di-
versas formulaciones. resulta la siguiente
fundamentacion ¥ delimitacion del De-
recho penal, derivada del concepio del
contrato social. Mediante consideracio-
nes jusracionalistas puede ser desarro-
llado un concepto de delito que no esté
a disposicidn del legislador y sea defi-
nido por el daiio social provocado a los
bienes nawrales ¢ sociales de los miem-
bros de la sociedad. Enire estos bienes
encontramos, naturalmente, [os més im-

13

portanies de cardcter individual (vida,
integridad corporal, libertad y un ambi-
1o basico de honor y propiedad}. mien-
tras que los bienes colectivos compren-
den las condiciones transindividuales de
una convivencia prospera. que varian
segin el estado de desarrollo de una so-
ciedad. Para esto no basta de ningdn
modo fa infraccion de una regla religio-
sa o moral. siendo necesario que se haya
lesionado un bien (cuyas caracteristicas
no estaban esclarecidas en esa época) ne-
cesitado por todos y que debe ser ga-
rantizado para todos. Por gjemplo, le-
sionar las concepciones religiosas de la
generalidad de modo amenazante para
Ia paz pablica*™.

La teoria de Ia legitimacidn del Dere-
cho penal o, vista desde la perspectiva
inversa, de tos limites impuestos al le-
gislador en la configuracion del Dere-
cho penal, estd fundada en las condicio-
nes fundamentales suprapositivas de
cualguier poder estatal legitimo y cons-
tituye, por tanto. la premisa técita de
cualquier Estado de Derecho democra-

Becearia. Uber Verbrechen und Strafen. citada sobre la base de la edicion alemana de AL

1966, . 65 (cap. 8), pp. 52 v ss. (cap. 2): Hommelische Vorrede zu des Herm Marquis von
Becearia unsterblichen Werk: Von Verbrechen und Seraten, editado por Lekschas y Griebe,
1966, pp. 2. 15: Hommel, Belohnung und Strafe nach tilrkischen Gesetzen, reimpresion de
la 2% ed. de 1772, Holzhauer {ed.), 1970, §& 107 ¥ ss. [§ 110{=p. 98}].

14

Feuerbach, Lehrbuch des pemeinen in Deutschland piiliigen Peinlichen Rechts, 11% ed..

1832, §§ 21, 23; Birnbaum, Archiv des Criminalrechis N.F. 1834, 149, 172, 174, | 76 y s5..
Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 3% ed. (1388). pp. 20 y ss.; 1474157 ed. (1905).

pp. 65, 140.
15

2003, pp. 133 v 55 (p. 154).

Asi, mi valoracién reswmicndo, en: Helendehttvon Hivsch/Wohlers, Die Rechtsgutstheorie,
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tico liberal, sin importar si esto estd con-
sagrado de modo expreso en la Consti-
tucion. De esla tesis de filosofia estatal
y penal no me aparta la circunstancia de
que el Tribunal Constitucional aleman
ro tenga hasta ahora desarrollada una
teoria especifica para limitar al legisla-
dor penal, ¥ que sdlo haya hecho una
remision a [a teoria general de los dere-
chos fundamentales y al principio de
proporcionalidad, midiendo al Derecho
penal sobre la base de estos pardmetros
extremamente débiles'®. Por el contra-
rio, s¢ pone de manifiesto que ¢l Tribu-
nal Constitucional, al no reconocer la li-
mitacién del Derecho penal por el prin-
cipio de la proteccion de bienes juridi-
cos,'” comete uno de sus errores mads la-
mentables, lo que no debe ser de ningin
modo tornade como modelo por otros
Estados de Derecho democréticos libe-

rales. En efecto, en primer lugar, como

lo he sostenido en detalle en otro lugar

¥ aqui lo he resumido, el principio se

arraiga en la concepeidn basica del con-

trato social, que estd presupuesta en tada

Constitucidn v, por tanto, también en la
alemana. Esa concepcién ya habia sido
incorporada al Derecho penal 200 afios
antes de la Constitucion por Beccaria y
Hoimmel, habiende sido Iuego desarro-
Nada por Feuerbach y Birnbaum. Asi,
¢lla se encuentra en un nivel fundamen-
tal de reflexion que antecede a todo
constitucionalismo en Europa, por tan.
totambién cn Alemania, y que constitu-
ye¢ 1a base histérica de éste'®. En segun-
do lugar, justamente el desprecio de]
principic de proteccidn de bienes juri-
dicos y la utilizacion del Derecho penal
para fines politicos a discrecién en el
Tercer Reich"™ deberian poner en eviden-

16 Una exposicién y analisis de la respectiva jurisprudencia se encuentra en Tiedemann,

18

Verfassungsrecht und Strafrecht. 1991, pp. 30y 55, Vogel, StV 1996, pp. 110 y s5.; Lagﬂdny,
Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, pp. 51 y ss.. y Appel. Verfassung ung
Strafe. 1998, pp. 62 ¥ s5.

Esto queda claro si comparamos la sentencia sobre (a punibilidad det aborto (BVerfGE 39,
pp. 1 yss.) con la que trata la punibitidad de la posesion de Cannabis (BVertGE 90. pp. 145
y ss.). En efecto, mientras que en la primera sentencia la obligacién del Estado de proteger
bienes juridicos es tomada como fundamenio del deber de punir. en Ja segunda no se practi.
ca mis la respectiva limitacion por medio de la necesidad de proteger bienes juridicos, sing
s0lo una interpretacién convencional de los derechos tundamentales a nivel de los otrag
ambitos del Derecho.

Al respecto, resumiendo, Schincmann, en: Hefendehl/van Hirsch/Wohlers, Die
Rechisgustheorie {supra, nota 15), p. 143.

La sustitucion del principio d¢ proteccion del bicn juridico por ¢l principio de la violacién de
un deber era justamente un punto central de la critica nacional-socialista al Derecho penal
liberal, cfr. Schaffstein, DStR 1935, pp. 95 y s5.. 1937, 333 y ss.. idem, Das Verbrechen als
Pflichtverletzung, en: Grund{ragen der neuen Rechiswissenschafl, 1935, pp. 108 y ss.: Dahm,
ZStW 57, pp. 225 y ss. (230 y 55.). La postertor utilizacién del Derecho penal coma instrus
mento de terror del nacional-socialismo ¢s notoria.
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cia la necesidad de restringir 1a utiliza-
cion de este instrumento®™. Y en tercer
lugar, en una argumentacion que se sub-
divide en ires partes, la utihizacion del
instrumento «Dorecho penal» deberia
presuponer un salte cualitative en su
urgencia y legitimacien material, en
comparacion con otras «sencillass limi-
taciones de derechos fundamentales. En
efecto, (1) porque la Constitucion esta-
blece expresamente un salte de legiti-
macion de esa clase en la justificacion
formal de medidas penales (en forma del
principio «nullum crimen sine legen
constitucionalemente consagrado y de la
exclusiva competencia del jucz para la
restriccion de las libertades);™ (2) por-
que la lesion o incluso [a destruccion de
la existencia social tendencialmente li-
gadas a la pena representan en si mis-
mas un salto no sélo cuantitativo, sino
cualitativo frente a la sencilla restriccion
de derechos fundamentales y, finalmen-
¢ (3), porque ¢l juicio de reprobacidn
ético-social inherente a la pena, que es
enfatizado justamente por el Tribunal
Constitucional ?? constituye, mds alla de
la intervencion en la libertad o propie-
dad del ciudadano, un reproche de que
el delincuente se ha convertido por si

20

mismo en indigno, lo que ya objeiiva-
mente presupone un grave comporta-
miento equivocade. Cuando se tiene en
cuenta todo esto, se torna dificil resis-
tirse a la impresién de que el Tribunal
Coustitucional. como cualquier otra
Corte constitucional de un Estado de
Derecho democritico liberal, recibe la
teoria penal del bien juridico servida en
bandeja de plata, como ofrora Salomé
la cabeza de San Juan Bautista. Asi, su
negacion implica la negacidn de los fun-
damentos del Estado de Derecho demo-
cratico liberal. Tampoco la expansion
del Estado liberal en el sentido de Esta-
do social, frute del desarrollo de las
Constituciones de los dltimos 100
afios, > torna obsoleta la idea de la pro-
teccion de bienes juridicos. En efecto,
ella conduce solamente a una expansion
del catdlogo de bienes y, como veremos
mas adelante. tal vez incluso a una limi-
tada proteccion del titular del bien juri-
dico contra su propia irracionalidad. O
sea, ello conduce a que la intreduccién
de ciertos elemenios paternalistas deba
ser cuidadosamente analizada y limita-
da en un Derecho penal de proteccion
de bienes juridicos.

Ya que, en muchos otros casos, el Tribunal Constitucional concibid aceriadamente 2 la Cons-

titucién como una respuesta al Estado de injusticia del Tercer Reich, arientando en ello fa
interpretacion, cfr. por gjemplo BVerfGE 6. pp. 32y ss. (p. 37): 18, pp. 112y ss. (p- L17):30.
pp. 173 y ss. (p. 192). y especialmente en Derecho penal, BVerfGE 39. pp. | ¥ ss. (p. 36},

21

A saber, ca los arts. 103 Abs. 2 v 104 de la Constitucidn alemana.

2 BVerfGE 9, pp. 167 y ss. {p. 171): 22, pp. 49 v ss. (P, 79% 96. pp. 245 y ss. (p. 249).

23

Basia con cfr. Zacher, en: [sensee/Kirchhoil {ed.). Handbueh des Staatsrechis, lomo [ -

Grundlagen von Staat und Verfassung, 1987, § 23 (pp. 1046 y s5.).
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I1L.- Esta consagracion tanto deducti-
vo-filosofica como también induciivo-
historica del principie de proteccion de
bienes juridicos en los principios ele-
mentales de Ja Constitucién de todo Es-
tado de Derecho democratico liberal no
puede ser combatida con el difundido
argumento semantico de que ef bien ju-
ridico no pasaria de ser un concepto va-
cio y, por tanto, metodoldgicamente in-
util. En palabras de Stratenwerth, hasta
hoy no se habria conseguido obtener si-
quiera una claridad aproximada en lo
que se reficre al concepto de bien juri-
dico?®. Esa critica parte de la idea
metodolégicamente desacertada de que
el concepto de bien juridico deberia po-
der ser determinado conforme a una de-
finicion clasificatoria, ¢n Ja cual sélo s¢
tendria que subsumir los casos contro-
vertidos, como por ejemplo la punibi-
lidad del maitrato de animales. Pero en
lugar de elio, en la moderna filosofia de)
lenguaje se reconoce ya desde hace mu-
cho tiempo que en la clasica definicion
por medio del género préximo y la dife-
rencia especifica se trata de un caso ¢~

pecial extremo que cede lugar, por re-
gla. al tipo, al parentezeo en el sentido
de Wittgenstein o a la ejemplificacion
de una intension concebida sélo vaga-
mente por medio de algunos casos de
extension, cuya ulterior ejemplificacidén
ocurrird a través de un procedimiento
analogico. De esa forma, con ¢l princi-
pio de proteccion de bienes juridicos se
trata de una directriz normativa que ca-
rece de concretizacion, aunque ella se-
ria posible™. En efecto. al estar este prin-
cipio armaigado en la concepcidén del con-
trato secial bajo la idea directriz de 1a
posibilidad del libre desarrollo de los in-
dividuos a asegurarse por e} Estado, esta
dado un lineamiento acerca de lo que
puede proteger ¢l Estado con los medios
del Derecho penal, y aquello que ng
puede: en primer lugar, los bienes nece-
sarios para los individuos para su libre
desarrello, pero no los bienes usurpa-
dos en desmedro de! desarrolio de otros
¥ luego, los bienes compartidos por to-
dos. nccesarios para la provechosa vidg
en comun. Estoe, a diferencia de las fop-
mas de vida religiosas o de buenas COS-

3 grratenwerth/Kzhlen, Strafrecht AT, 5% cd. 2004, § 2 nm. 7.

% Cfy. Schiinemann, en: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers. Dic Rechtsgutstheoric (supra, nota
[5), p. 137; Arthur Kaufmann. Analogic und Natur der Sache. 1965 Hassemer, Tatbestand
und Typus. 1968: Leencn. Typus und Rechisfindung. 1971: Larenz, Methadenlehre der
Rechtswissenschafl, 6. ed. [991. pp. 460y 5. Kuhlen, Typuskonzeption in der Rechistheorie
1977. pp. 163 y s5.: Koch/RiiBmann. Juristische Begriindungslehre, 1982 pp. 73 y ss.; Kuhlen:
en: Herberger/Neumann/RiBmann (eds.). Generalisicrung und Individualisierung im
Rechtsdenken, ARSP-Beihefl 45 (1992}, p. 101 (pp. 304 ¥ ss.): Schiinemann. Festschrift fiy
Hans-Joachim Hirsch. 1999, p. 363 (pp. 370 y ss.). Schiinemann. en: Joerden/Wittmannp
{eds.). Rechtund Polilik, ARSP-Beiheft 93 (2004). pp. 133 y s5.. Wittgenstein, Philosophische
Untersuchungen, 1953, pp. 63 y ss.c respecto de éste, v, Ptordien, en: Joerden/Wittmann,
Recht und Politik, op. cit., pp. 31y 55 (53 v ss.).
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tumbres, que no pueden ser dirigidas por
el Estado, y por eso tampoco pueden ser
garantizadas como tales. sino salo pue-
de asegurarse la posibilidad de su elec-
cion y ejercicio individual. Al mismo
tiempo, con el concepto de dafo® o
(desde una perspectiva contraria) de
bien, se expresa que no puede ser abje-
to de proteccidn penal cualquier interés,
sino sdlo un interés perentorio de la pro-
vechosa vida en comuin. De este modo,
no podran fundammentar cl uso del Dere-
cho Penal meras contrariedades que
amenazan al individuo, o meras imper-
fecciones de la organizacién social. Es
cierto que queda poco clara la delimita-
¢ién entre la mera lesion de exigencias
especiales de la religion o las buenas
costumbres {(que no 5 objeto adimisible
del Derecho penal), y un ataque a sus
presupuestos bisicos generales sociales.
Pero s6lo un necio podria negar que ta-
les faltas de claridad afectan continua-
mente las garantias no sélo de la Ley fun-
damental, sino de toda Constitucién cons
cebible. Por eso, desde el punto de vista
de la semdantica del principio de protec-
¢idn del bien juridico, no existe funda-
mento para ver en €l un instritmento

inidéneo para limitar la discrecionalidad
legislativa.

IV.- Me gustaria demostrar a través de
un anico gjempko que. en la mayor parte
de los casos. se consigue de modo bas-
tante claro distinguir entre una utiliza-
¢ion legitimaa del Derecho penal para fi-
nes de proteccion de hienes juridicos y
su abuso totalitario para fines de impo-
sicién de determinadas formas de vida.
Este ejemplo constituye una extrafia re-
caida del legislador alemdn en un Dere-
cho penal sexual puramente imoraliza-
dor, no mas legitimado por la proteccion
de bienes juridicos. En 1974, el legisia-
dor alemdan transformé el Derecha pe-
nal de proteccion de las costumbres o
moral, gue es incompatible con el prin-
cipio de proteccién de bienes juridicos,
en un Derecho penal de la autodetermi-
nacién sexual, aboliendo con eso la
punibilidad de ia pornografia®’. De este
modo, continué manteniendo la punibi-
lidad del tipo penal de exhibicion porno-
grifica de actos sexuales de seres hu-
mangs con animales (la denominada por-
nografia pesada), al mismo tiempo que
abolid la punibilidad de estas acciones
en si inismas (la denominada sodomia)™.

26 Que es aquello a lo que se refiere la docirina penal anglomnericana con su sharm principles.
P g
Véase, al respecto, v. Hirsch, en: Hefendehlfv. Hirsch/Wohlers. Dic Rechtsgustheorie (supra,

nota 15). pp. 13 vy ss.

*T  Cuarta Ley de Reforma del Derceho penal {Vieries Gesetz zur Reform des Strafrechts, 4.
StrRG), de 23/11/1973. entrada cn vigor en 1/1/1974 (BGBI. [ p. 1725): acerca de los ante-
cedentes histaricos cfr. Laufhilite, en: LK. previo al § 174: Hom/Wolters. en: SK. previo al
§ 174 nm. 1 y ss.: Lauhenthal, Scxualstraftaten. 2000, nm. 14 v ss. {pp. 6 ¥ 55.).

3 Derogacion del § 175 b StGB (en su redaccién antigua), con chicncia a partir de 1.9.1969, por
la Primera Ley de Reforma del Derecho penal (1. SItRG). de 25/6/1969 (BGBI. L p. 645);
acerca de la punibilidad de 1a pornografia sodomita, cfr. § 184 a variante 2 5163,
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Pero todos los intentos de atribuit un
bien juridico digno de prateccion al tipo
penal de la pornografia con animales fa-
llaron?®, La proteccién de los animales
contra la degradacion no convence, 10da
vezZ que vivimos en una sociedad no ve-
getariana, que ya ha degradado mucho
a los animales en la crianza masificada,
a una formula quimica para la produc-
cién de proteina animal, Ello excluye
también cualquier legitimacion de pro-
hibicién penal con base a una necesidad
de contener el peligro de que se imiten
las acciones exhibidas, ya que la respec-
tiva accién no lesiona de ninguna ma-
nera por si misma a un bien juridico.
Aqui reside la diferencia con la prohibi-
cién penal de la pornografia violenia y
1a exhibicién de acciones sexuales con
menores®. En efecto, en estos casos, Jas
propias acciones exhibidas son lesivas
de bienes juridicos y punibles. Por tan-
to, aqui no se formula fa pregunia acer-
ca de la afectacién de un bien juridico
cualquiera, sino una ulterior pregunta,
acerca de si cualquier peligro remoto y
mediato, como asi también la posibili-
dad de imitacién real por tercetos, legi-

i

tima una prohibicidn penal, o si debe
existir una urgencia especifica.

V.- Con esto trataré en 1a segunda parte
de mis consideraciones la pregunta no
expresamente tratada en la época de la
llustracién, pero no por ¢so menos im-
portante, acerca de si existen otros pre-
supuestos que deben ser atendidos para
que la utilizacion del Derecho penal para
la proteccion de bienes juridicos pueda
ser justificada también frente a los otros
principios limitadores del ejercicio de
poder estatal en un Estado de Derecho.
En caso de una respucsta afirmativa,
cabe preguntarse cudiles serian estos pre-
supucstos. La primera parte de esta pre-
gunta es respendida con unanimidad en,
senlido afinmativo, y también la segun-
da puede ser respondida en forma gene-
ral sin mayores dificultades, pero hace
necesaria una concretizacion que nos |le-
va a una serie de problemas, los cualeg
se encuentran hasta hoy menos estudia.
dos de lo que es la selva amazénica,
Porque actualmente se discute con ra.
zén que la utilizacion de poder estataj
no se legitima solamente por poseer un

Cfr. Homle, Grob anstaBiges Verhalien — Normen zum Schutz von Moral, Gefilhlen und

Tzhus im SIGB, 2004, § 22 / 4.; critico también Ostendorf, Mschebirim 2001, pp. 372 y gy,
(p. 385); Schroeder, Pornographie, Jugendschulz und Kunstfreiheit, 1992 pp. 10 y s5,;
Schreibauer, Das Pornographicverbot des § 184 SIGB, 1999, pp. 151 vy ss.: Trandle/Fischer,

StGB. 522 ed., 2004, § 184 anm. $,

Cfr. respecte de la punibilidad de la denominada pornogratia violenta ¢l & 184 a variante )

StGB. de 1a pornografia infantil €l § 184 b SIGB. y del abuso sexual de menores los §§ 176
2 176 b SIGB. Sobre a pornografia infantil, ademis, Duttge/l [orle/Renzikowski NJW 2004,
1065 y ss.; Homle, KritV 2003, pp. 299 ¥ ss.. con una perspectiva de Derecho comparado
para paises de la Unidn Europea. Liesching. MMR 2003, 156 ¥ ss.
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objetivo final elogiable. Esa utilizacidn
debe ser iddnea y necesaria para alcan-
zar ese objetivo, no pudiendo. ademas,
ser desproporcional. En lo que sc refie-
re especificamente al Derecho penal, se
extrac de alli la formula que se puede
leer hoy en todos los manuales, de que
el Derecho penal representaria {a ultima
ratio para la proteccion de bicnes juri-
dicos, de modo que su empleo para la
proteccion de estos bienes deba ser ido-
neo y necesario, no pudiendo provocar
para esa finalidad mds dafios que bene-
ficios*’. Lo que en concreto deriva de
esta formula que parece convincente, ha
sido hasta hoy en gran parie apenas exa-
minado v, en tanto s¢ ha intentado ex-
traer de clla consecuencias concretas,
ellas permanecen extremamente
controvertidas.

1. El significado general de la férmula
de la ultima ratio ha sido discutido en
forma general en lo que ataiie a las rela-
ciones entre Derecho penal y Derecho
administrativo. Segin Tiedemann, en
muchos casos el Derecho penal repre-
senta incluso la medida menos grave,

porque el control por una autoridad ad-
ministrativa sélo es lo suficientemente
eficiente si se ejerce con mucho rigor,
lo que es un peso también para los ciu-
dadanos que se comportan conforme a
la ley. Sostiene que, por el contrario, las
prohibiciones del Derecho penal podrian
concentrarse en los comportamientos
verdaderamente peligrosos. intervinien-
do asi menos en las libertades de los ciu-
dadanos®. En sentido justamente inver-
so exigen principalmente los autores de
Frankfurt (la llamada escuela de
Frankfurt) la amplia abolicion del mo-
demo Derecho penal econémico y am-
biental en faver de un denominado De-
recho de intervencitn que, por lo que
parece, debe ser una forma de Derecho
de policia®. Pero eso expresa una com-
prensién errénea del principio de ulti-
ma ratio, Como Veremos en cuatro ejem-
plos. En Alemania, el contro! adminis-
trativo mas intenso para la proteccién
de la vida y la integridad corporal de los
ciudadanos ocurre en el ambito del ré-
fico automovilistico™ y, en lo que se re-
fiere a la actividad econdmica, en el dm-

3 Roxin, AT L 3* ed.. 1997, § 2 nm. | y ss., 38 y ss.; idem, JuS 1966, pp. 377 y ss. (p. 382
Jakobs, AT, 2% ed., 1991, /172, nm. 26 (p. 48); Maurach-Zipl. AT L. § 2am. 13 y ss.: Rudolphi.

en: SK previo al § 1 nm, 14,

3 Tiedemann. Tatbestandsfunktion im Nebenstratrecht, 1969, pp. 144 y ss.: idem, 1Z 1986, pp.
B63 v =x.; idem, Verfassungsrecht und Straitecht. 1991, p. 32.

3 Naucke, KritV 1993, pp. 133 v ss.; Hussemer. en: Schollet/Thilipps (ed.). Jenseits des
Funktionalismus, 1989, pp. 93 y s.; idem, ZRP 1992, 378, 383; idem, Produktverantwottung
im modernen Strafrecht, 2% ed. 1999, pp. 22 ¥ ss.; Liderssen. Arthur Kaufinann-FS, 1993.
pp. 487, 492 y ss.; Herzog. Gesellschafiliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge.
1991, pp. 141 yss., 147 ¥ ss.: Hohmann, GA 1992, 76 y ss.

3 Cfr. Schinemann, DAR 1998, pp. 424 y ss. (pp. 425. 432), con ulteriores referencias.
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bito de la seguridad del trabajo™. Su-
PONZo que en otros paises uno no 5¢ imi-
gina la enorme cantidad de recursos que
devoran la policia alemana. Contraria-
mente a {as expeciativas de la «Escuela
de Frankfurt», esta reglamentacion del
trafico automovilistico segin ¢l modelo
del Estado de policia no conduce a una
reduccién del Derecho penal, sino a su
intensificacién, ya que se prevén sancio-
nes alin para las infracciones mas peque-
fias, que son impuestas afio a aio millo-
nes de veces®. En el ambito de la scgu-
ridad de!l trabajo existe mas moderacion,
aungue aqui €l Derecho de intervencion
no comsigue prescindir del sanciona-
miento penal de infracciones graves®’.
Dejemos ahora de lado la proteccion de
la vida y de la integridad corporal y pa-
semos a ka proteccion del patrimonio. En
Alemania, el control administrativo mas
intenso ocurre en ] Ambito del vontrol
de Bancos, come también (y agui mun-
dialmente) en forma del examen obliga-

3s

torio de los balances en las grandes em-

presas por auditores™. Xl enorme traba-

Jjo de intervencidin no consigue impedir

que. en las alimas décadas, los Bancos

alemanes hayan llamado Ja atencidn por

enormes inversiones equivocadas que

alcanzan muchos billones, Y. en lo que

se refiere o Io insutucion de ta auditoria
v del control de la bolsa de valores, bas-
ta nombrar ¢l escandalo de Enron en los
Estados Unidos de Nerteamérica®. Por
lo tamo. parece claro que un sistema de
control administrativo no puede sustituir
la utilizacion del Derecho penal, sino
s0lo complementarla, v que, a veces, se
puede renunciar al control administrati-
vo mds facilmente que al Derecho pe-
nal. lo que es demostrado por la regula-
cion del mercado de capitales en Ale-
manii. Ln efecte, mientras que ¢l con-
trol administrative en la admisidn de
nuevas sociedades anénimas en la bolsg
de valores fallé por completo en e casg
del liamado Mercado Nuevo™, no consi-

36

a7

33

39

Cfr. Schiinemann. en; Festschrili fiir Hlans-Joachim Rudalphi. 2004, pp. 257 ¥ ss.: Mir Puig/
Corcoy Bidasolo, La Politica Criminal €n Europa. Barcelona 2004, pp. 233 ¥ ss.

En ¢l afio 1996 se registraron 3.1 miflones de multas impucstas. oft. DIW.VIZ p. 133, comg
también Schiinemann, DAR 1998, p. 425.

Cfr. Schiinemann, en: Festschrift fiir Mans-Joachim Rudolphi, 2004, pp. 303 v s8.; idem, en:
Santiago Mir Puig (ed.), Problemas juridicio penales del SIDA. Barcclowa 1993, pp. 25 y s
Sobre la auditoria bancaria, cfr. §§ Iy ss. 32y ss. KW respecto de la oblipatoriedad de [,
superintendencia de hancos, cfr. §§ 316. 267 [L i1), 2642, 340k 1V, 341k HGB, 6 PubIG, 1 |
BausparkG en relacién con 340k HUB. | KAAG v 12 URBG Clr. mis alld, e} «Sarbanes-
Oxley Act of 2002», emitido en ¢l Congreso de los EEUU de Norteamdrica el 23.1,20032.
El Simposio Internagional realizado en 2004 1a Universidad Estatal de Nueva York, en By.
ffalo, fue publicado en Buffalo Criminal Law Review (vol. 8 (2005}, Na. 1),

{(N. T.) Se trata de un nucvo segmento de 1a bolsa de valores alemana, creado en 1999 v
extinguido algunos anos después por 1as razones a lus que se refiere el autor en el texto.
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guiendo impedir la gigantesca pérdida
de cerca de 200 billones de curos a los
inversores,* el libre mercado de capita-
les que existe al [ado de la balsa es regu-
lado de forma exclusiva por ¢l Derecho
penal de modo izuvalmente eficiente® .

Por consiguiente, no ¢s sosienible la te-
sis de gue el empleoe del Derecho penal
es en principio subsidiario v posterior
al control por autoridades de la
administracion.

2. A mi modo de ver, [a fdrmula de la
ultima ratic no debe concretizarse me-
diante perspectivas globalizantes y
simplificadoras, sino basandose en una
construccidn de grupos de casos que
parta de] bien juridico protegido, que
tome en cuenta tanto [os caminos que
conducen a su lesion en determinado
contexto historico-social, como tambign
los recursos para su proteccion, y que
asj desarrolle las necesidades de protec-
cidn del bien juridico en un andlisis
tridimensional. Esta necesidad de pro-
teccion debe, por otro lade. ser contra-
puesta a la pérdida de liberiad de accidn
producida por la prohibicion penal. para
determinar el alcance adecuado de la
prohibicién penal. El resultado de este
razonamiento puede, primeramente, ser

formulado por medio de maximas
politicocriminales. sobre las cuales, asu
vez, deben ser provectados los espacios
de discrecionalidad del legislador que
le tienen que ser concedidos en el mar-
co de un examen constitucional del Po-
der legislativo por el Poder judictal. As,
los limites 2 estos espacios de
discrecionalidad marcardn |a barrera in-
superable de la politica criminal en un
Estado de Derecho.

3. Se comprende. asi, que este examen
diferenciado de la materia juridica debe
ser realizado por medio de una red de
categorias que va convirtiéndose cada
vez en mas refinada a medida que se
avanza con la concretizacion. La primera
distincidn categorial, ya conecida hace
mucho, es respecto de las especies de
bienes juridicos, que pueden ser indivi-
duales o colectivos®™. La proxima distin-
¢i6n. que de cierta forma cruza horizon-
talmente a la que acabamos de hacer, es
entre los bienes juridicos que consisten,
por un lado, en objetos fisicamente
individualizables y lesionables y, por
otro lado. los bienes juridicos
institucionales, que se refieren a un con-
junto de condiciones sociales generales,
cuya observancia es, en principio, indis-
pensable para una convivencia pacifica

4 Zicschang en: Park {ed.). Kapitalimarkistrafrecht, 2004, § 263 SIGR nn.4.
% Park/Sorgenfici en: Park. Kapitalmarkstrafrecht, Einl. nm. 3 ¥ ss.. Park. ¢n la misma obra.

§ 264a 51GB nim 2.
B Roxin. AT 1. § 2 nm. 5.
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y préspera en sociedad™®, La primera ca-
tegoria prepondera en los bienes juridi-
cos individuales, la segunda en los bic-
nes juridicos colectivos, pero existen
también bienes juridicos institucionales
en el ambito individual ¥ bienes juridi-
cas fisicamente individualizables en el
ambito colectivo. Vida, integridad cor-
poral ¥ libertades son entidades fisica-
mente individualizables, mientras que el
bien juridico individual del henor, gue
en Alemania es generalmente definido
como la merecida pretensién de respeto
social,* es un bien juridico institucional.
Muchos bienes juridicos del Estado son.
por un lado, bienes juridicos colectivos
y, por otro lado, objetos fisicamente
individualizables. Un ejemplo de ello ¢s
la custodia estatal de objetos recogidos
o secuestrados en un proceso. Mi disci-
pulo Roland Hefendchl, autor del mas
imporiante estudio sobre la estruciura d¢
los bienes juridicos colectivos en Ale-
mania, habla aqui de «contingentes so-
ciales o estatales consumibles»™. Con

clle hace alusion a la lesividad fisica y
posibilidades de desgaste de tales bie-
nes. lo que afecta también. por lo me-
nos parcialinente, a les bienes juridicos
de los delitos de proteccion del medio
ambiente. En efecto. el medio ambiente
Ihmpio esta constituido por una inconta-
ble profusion de objetos fisicamente
individualizables v de procesos fisico-
quimices (¢n principic comparables al
cuerpo hnano pero clevados a niveles
gigantescos). Asi, on 1o que se refiere a
los caminos conducentes a la lesion y a
los recursos de proteccion rigen, prima
facie, reglas similares a las que regulan
los bienes juridicos individuales, He
mantenide la tesis de que el dafo al
medio ambiente seria estructuralmente
una especie de hurto. Como hurto de
bienes elementales de todas las persg-
nas, constituye vna forma mucho m3s
grave que el hurto de los objetos de pro-
picdad individual de nuestra sociedad de
consumo y de desperdicic. Considero
que ésta es mi tesis Mas importante en

H Obsérvess que incluso esta sistematizacion representa iiin una simpliticacion, cfr, sobre el

a5

46

7

significado de ohjetos reales para ¢l conceplo de bien juridico y sobre la relacion enirg
concepto de bicn juridico ¥y phjeta de proteccion, Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter i
Strafrecht. 2002, pp. 28 y s5.

Basta con cfr. BGHSt (Grs)y 11, pp. 67 ¥ ss. (p. 71y BGHSt 36, pp. 145 v ss. (p. 148
Schenke/Schroder/Lenckner. StGB. 26" edicion, 2001, previo a los §8 185 v sy, am. 1.
Trondle/Fischer. StGB (supra. nota 29). § 185 nm_ 4.

Hefendehl. KoHektive Rechisgiter (supri, nota 44), pp. 132 y ss.. 199 y 55, 361§ y s,
Sehiinemann. GA 1995, p. 201, pp. 200 ¥ 5.0 idem, Festsehrift ir Trifflerer, 1996, pp. 437
y ss5., 452 y ss.. idem, en: Buﬂ'al-n‘(_'riminal Law Review | {1?97}. pp. 175y ss., 180y 5.
190 v ss.; idem, en: Kuhnca‘M:ya'_zawa (eds.). Alte Strafrechtsstrukiuren und neye
gesellschaftliche Herausforderungen in Japan und Deutschland. 2000, pp. 15 y 55., 26 y 55,
idem, en: Schiincrnann!Mi]l]cr!PhiIipps {eds.). Das Menschenbild im weltweiten Wandel

der Grundrechic, 2002, pp. 3 y 8. 11y ss.
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el marco del Derecho penal ambiental,
con la que también queda refutada la
afirmacién de la escuela de Frankfurn.
conforme a la que cl Derecho penal no
estaria aqui respetando su [imitacidn a
la proteccion de biencs juridicos™.

Junto a este grupo de bienes juridicos
colectivos, poseen una extracrdinaria
importancia los bienes juridicos
institucionales caracterizados estructu-
ral-mente por Hefendehl como biencs
juridicos de confianza (Fertrauen-
srechisgiiter}. Su peculiaridad consiste
en que, por un fado, la accién indeseada
en particular no consigue afectar consi-
derablemente la confianza colectiva
como presupuesto de funcionamiento de
determinados fenomenos socialmente
imporiantes. Pero, por otro lado, si se
permitiese el comportamiento en cues-
tidén, desaparecerian las condiciones
institucionales para la existencia de la
referida confianza®.

La simple existencia de esa distincién
abre el camino para llegar a varios reco-
nocimientos ulteriores que aqui no pue-
do explicar con mas detalle. Solo me

gustaria observar que la distincidn no
debe. obviamente, ser entendida en sen-
tido clasificatorio, sino tipolégico. por-
que un bien juridico institucional como
¢l honor manifiesta en algunos de sus
elementos, como por ejemplo en la efec-
tiva buena reputacion, rasgos de un bien
juridico fisicamente individualizable.

4. No por eso, las categorizaciones rea-
lizadas dejan de tener. en cuanto tales,
una importancia fundamental para fijar
los presupuestos y el alcance de la pro-
teccidn penal.

a) Primeramentie, esta distincion permi-
te desenmascarar l callejon sin sali-
da argumentiativo del «bien juridico
colectivo aparenten, responsable de
numerosos errores de la jurispruden-
cia. Un tal abien juridico colectivo
aparente» es la salud publica que, en
verdad, estd compuesta de lasuma de
1a salud de cada ciudadano individual.
Por tanto. no pasa de ser un bien juri-
dico individual segén una perspecti-
va de légica de clases™. Esta aglo-
meracion errénea de bienes juridicos
individuales en uno colectivo sirve a

#  Hassemer, Neue Kriminalpolitik. 1989, pp. 46 y ss.: idem, en: Scholler/Philipps {eds. }. Jen-
seits des Funktionalismus, 1989. pp. 90 y ss.: idem. ZRP 1992, pp. 378 y s5.. p- 383: Hobmann,
Das Rechisgut der Umweltdelikte, 1991, pp. 188 y ss.: idem, GA 1992, pp. 70 ¥ 35 Herzog,
Gesellschafiliche Unsicherheit und strafrechiliche Daseinsvorsorge, 1991, pp. 141 y 555 P-
A. Albrecht, Backes y Riither en:12. Strafverteidigertag, [989, pp. 30y ss. 128y ss. 153y ss.

4 Hefendehl. Kollektive Rechtsgiiter (supra. nota 44), pp. 124 y 35.. 313 y ss.

0 Mas detalles al respecto. con ulteriores referencias. Hefendehl, Kollektive Rcchtsgmcr(suprfL
nota 44), pp. 140 v 55.; Schinemann, en: Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers, Die Rechtsgutstheorie

{supra, nota 15}, p. 146.

219



Bernd Schinemana

la jurisprudencia de argumento para
ignorar sencitlamente los principios
de exclusion de la proteccion penal
en caso de conseniimiento del titular
del bien juridico. Esto le permite, apa-
rentements sin problemas, penar se-
veramente un comportamienta por
lesidn de un bien juridico real. que,
en realidad, sélo podria ser merece-
dor de pena en caso de que creara un
peligro mediato para otros bienes ju-
ridicos. Por gjemplo, el Tribunal Su-
premo federal aleman (BGHD se fun-
dd en Ja violacién de la sepuridad del
trafico automovilistico para agravar
fa pena del conductor gue lesiond a
los pasajeros de su vehiculo en un ac-
cidente provocado por su estado de
ebriedad™. Esto, a pesar de que esos
acompanantes conocian al eotrar al
vehiculo el estado de incapacidad del
conductor provocado por el alcohaol,
debiendo ser, por esa, sdlo ellos res-
ponsables de su propia lesién. Y ¢l
Tribunal Constitucional aleman fun-
damentd la punibilidad de la tenen-
cia de estupefacientes sobre la base
de la proteccidn de la salud publica,®
a pesar de la autopuesta en peligro

5]

54

de modo libre y responsable del con-
swnidor individual, quien no crea un
peligro de mavor relevancia para el
Dereche penal que el abuso de alco-
hol, el consumo de came con mucha
grasa o la prictica bungee jumping,
De este modo. ¢l Tribunal Constitu-
cienal pasd por allo ¢l problema de
que, en un Estado liberal de Derecho,
el control estatal de los estupefacien-
tes selo pucde tener lugar para prote-
ger enfermos, esto es, adictos, y jo-
venes, eslo €s, persenas que ain no
acttian libremente de modo respon-
sable. Due otro modo, se estd renun-
ciando a la legitimacion mediante el
principio de la proteccion de bienes
juridicos™,

b) La segunda ventaja fundamental de

la categorizacion que he esbozado
consiste cn que la tradicional distin-
cion de las estructuras del delito en
delitos de lesion, de peligro concre-
to, de peligro abstracto-concreto y de
peligro abstracto solo tiene sentido en
caso de hienes juridicos fisicamente
individualizables y lesionables™. En
el caso de bienes juridicos de con-

Candenando no sélo por el delilo de embriaguez en el trafico automovilistico del § 316
StGB, sino también por 12 puesta en peligro del trifico automovilistico del § 315 ¢ SIGRE,
cfr. BGHSt 23, pp. 261 ¥ ss.: criticamente Schiinemann, JA 1975, pp. 435 ¥ 5. 715 v s5.,
723; Schonke/Schrider/Cramer/Stemberg-Lichen, Stralgescizbuch. 267 ed., 2001, § 315 ¢

mn. 43 con ulteriores refercncias.
BVer{GE 90, pp. 145 y ss.

Mas detalles en Schiinemann, en: Hcfcudch];‘\r, Hirsch/Waohlers, Die Rechisputstheoria

(supra. nota 15), pp. (435 y ss.

Al respecto, con mas detalles, Helendehl, Kollektive Rechtsgiiter {supra. nota 44), pp. 156

Yy S5.
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fianza, las condiciones de la protec-
cion penal deben ser extraidas de la
estructura que posce el orden
institucional en concreto.

aa} Toda vez que ¢l modelo clisico
de proteccion de bienes juridicos
por medio de la prevencién gene-
ral amenazadora no presupone nt
mas ni menos que la existencia de
una prohibicion penal-mente san-
cionada de que se lesionen hienes
juridicos, la anticipacion de las
nonmas penales en el dmbito de los
delitos de peligro necesita de una
especial legitimacion. En la mayor
parte de [os casos. ¥ tal vez inclu-
so en todos, la cuestidn es, a mi
modo de ver, de un mero calculo
de eftciencia politicocriminal. En
lo que se refiere a la descripeion
de la conducta prohibida, el delito
de lesion es mucho mas abstracto
que el delito de peligro abstracto,
y puede provocar un claro impul-
so0 intimidadar salo en aquellas
persanas que actiian con dolo de
lesion. En ¢l dmbito de los delitos
culposos, el ciudadano se ve obli-
gado a deducir él mismo las nor-
mas concretas de comportamien-
to, lo gque muchos no estan en con-
diciones intelectuales de hacer. A
otros les faltan las condiciones
emocionales, en caso de que s¢ en-
cuentre muy pronunciada la capa-
cidad y disposicidn para reprimir
intimamente posibles desenlaces
desagradables. Ademads, el delito
tmprudente es claramente inade-

cuado desde el punte de vista de
la teoria del aprendizaje, porque
comportamientos descuidados lle-
van s&lo en algunos pocaos casos a
unaccidente. Asi, la realidad de [a
vida recompensa frecuentemente
inclusa a un comportamiento que
es imprudenie, reforzdndolo de
este modo, en lugar de ocurir lo
contrario. La anticipacion de la
proteccidn penal en el &mbito del
peligro concreto puede represen-
tar, asi, una considerable mejora
practica de la proteccidn de bie-
nes juridicos. Pero debe tratarse de
casos en los que sea posible defi-
nir aquellas acciones provo-
cadoras de resultados lesivos, en
cuya realizacién nadie puede te-
ner un inferés justificado. Ademas,
el peligra concreto debe ser perci-
bido como un suceso destacade
que, por tanto, manifieste el
disvalor de la accidn en cuestion.
Ambos requisitos se cumplen ¢n
el tipo penal alemin de |a puesta
en peligro del trifico automovilis-
tico, que deseribe como acciones
tipicas lo que se puede denominar
los upecados mortalesy del trafi-
co, como lo son conducir en esta-
do de embriaguez o adelantar
desconsideradamente a otro vehi-
culo en lugares de poca visibili-
dad. El momento de su resultado,
que es la puesta en peligro concre-
ta de otros participanies del trafi-
co, es por lo general vivenciado
con conmoci6n como un cuasi-
accidente.
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bb) El préximo paso, ahora en el am-
bito de los delitos de peligro abs-
tracto, estd también dictado por
consideraciones practicas relativas
a una eficiente proteccion de bie-
nes juridicos, pero necesita de una
legitimacién akn mucho mas inten-
sa, toda vez que, en la medida en
que se distancia |a materia de pro-
hibicion del acto verdaderamente
lesivo, més grave se va tornando
la limitacién de la libertad de ac-
cion. Tomemos como ¢jemplo la
conducta, prohibida en Alemania,
de conducir un vehiculo después
de haber consumido excesivamen-
te alcohol, encontrandose por tan-
to disminuida la capacidad de con-
ducir. Aqui concurre una serie de
factores que legitiman esta enor-
me anticipacidn de la intervencién
del Derecho penal: el conductor
ebrio no puede controlar mas de-
bidamente el suceso, representan-
do asi una especie de peligro cons-
tante que puede realizarse en cual-
quier momento; el comportamien-
to prohibido puede ser descrito de
modo bien exacto, siendo clara-
mente reconocible también por ¢l
propio autor; y no son imaginables
situaciones en las que se pucda
hacer valer un interés justificado
en conducir un vehiculo en estado
de ebriedad. Es interesante obser-

var que no existe tipo paralelo al-

guno que convierta en punible el

conducir un vehiculo en estado de

cxcesivo cansancio, a pesar de hoy

se sepa que son provocados mu-
chos mas accidentes en razon del

cansancio que del aicohol®, E]

fundamento de esta reserva del le-
gislador consiste evidentemente en
¢l hecho de que no existen proce-
dintientos exactos de medicion del
cansancio, que el cansancio inso-
portable no es precisamente reco-
nocible por el afectado y que, en
fa sociedad actual, las personas se
encuentran crénicamente cansadas
en razon de la oferta excesiva de
diversidn. Asi, subsiste una nece-
sidad en si irracional, pero que co-
rresponde al estado de la civiliza-
cion actual, de conducir también
en estado de cansancio.

¢c) Es verdad que los delitos de peli-

gro abstracto presentan el proble-
ma para un Estado garantista de
que la accion prohibida por la ley
penal, por lo general dotada de un
gran potencial de peligro, pueda
en €asos atipicos ser completa-
mente inocua. Ello ocurre, por
ejemplo, cuando el autor ha adop-
tado medidas especificas para evi-
tar un peligro concreto para el bien
juridico. En tales casos, conside-

%5 Schlanstein, VD 2004, pp. 70 y ss.; Born, 42, «Deutscher Verkehrsgerichtstag in Goslars,
28.1-30.1.2004, NZV 2004, pp. 122 ¥ ss. (p. 123} en lo que sc refiere a camiones, cir.
Albrecht, NZV 2002, pp. 153 y ss. (p. 134).
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ro indispensable la reduccion
teleoi6gica del Lipo, 1o que hasta
ahora ne ha sido rechazado defi-
nitivamente por la junsprudencia
alemana. pero tampoco ha sido
positivamente acepiado®®. Por
consiguiente, desde una perspec-
tiva garantista merece preferencia
un grupo intermedio entre los de-
litos de peligro abstracto y concre-
Lo, que csta siendoe utilizado cada
vez con mas frecuencia en la re-
ciente legistacion, y que se deno-
mina delito de peligro abstracto-
concreto, delito de aptitud ¢ de
potencial lesivo ( Eigrnrgsdelike),
o también delito de peligrosidad
(Gefdahrfichkeisdelikry™. Un gjem-
plo de ello cs el Derecho alimen-
ticio aleman, que considera puni-
ble la puesta en circulacion de ali-
mentos cuyo consumo sea apto
para lesionar la salud humana™. La
exigencia de una aptitud o poten-
cial impide que el tipo penal al-
cance también a materiales produ-
cidos en violacidn de ciertas re-
glas, pero que no son peligrosos
en £l caso concreto, ¥ la puesta en

circulacién «como alimenton-¢x-
cluye también formas no peligro-
sas de la entrega del producto,
Como por ejemplo, para un museo
o como basura. Al mismo tiempo,
¢ste tipo penal deja reconocer lo
que en rigor legitima la anticipa-
cidn de latutela penal: en tanto que
el cindadano adquiria sus alimen-
tos siempre de la misma granja, del
misina matadero o del mismo pa-
nadero. cuyos destinatarios, a su
veez, cran constantes ¢ identifi-ca-
bles, Ja reaccion contra productos
alimemticios que daiian la salud
podia ser efectivizada sin proble-
mas por los tipos de hemicidie y
de las lesiones carporales
culposas. En efecto, el autor y la
victina estaban vinculados a tra-
vés de relaciones personales y per-
tenecian a un circulo de vecindad
constante ¢ identificable. Pera con
la comercializacion de alimentos
de productores anénimos por me-
dio de 1a distribucion masiva de
las cadenas de supermercados para
conswmidores también andnimos,
los cursas causales se pierden en

% Cfr. Rudolphi. en: Schroeder/Zipl (¢d.). Festschrilt for Reinhart Maurach. 1972, p. 3%:

H]

SchénkesSchrader/Heine, § 306anm. 2: Roxin, ATL § 11 . 127: dejado abicrie cn BGHSt
26, pp. 121 y s5. (124 s5.3: BGHSt 34, pp. 115 y ss. (118 35.): BGHSt 43, pp. 8 ¥ 8. (p. 13).
Schroder, JZ 1967, pp. 522 ¥ ss.; idem. ZSIW 81 (1969), pp. 18 y ss.. Roxin AT L § 11 nm.
135; A. H. Meyer. Die Geflibrlichkeisdelikee, 1992, p. 182,

En la actual Ley de alimentos y productos de primera necesidad (Lebensmittel- und
Bedarfsgepenstindegesetz), redaccian de 8.7.1993, este tipe bisico ¢s sole un caso finica

entre un conglomerado de tipos en blanco, ¢fr. § 51 ap. 1 or. 1, en relacion con el § 8Nr. 2
LMBG.
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la ancnimidad de las sociedades de
masas. Si la proteccion de hienes
Jjuridicos ha de ser alcanzada tam-
bién en estas condiciones, es ne-
¢esario que ¢l Derccho penal in-
tervenga respecto de una accion in-
talerablemente peligrosa en cuan-
to tal, ¢sto s, respecio de la pues-
ta en circulacion de los alimentoes
con aptitud o potencial para dailar
la salud™.

dd) El poder de conviccion de esta
perspectiva de legitimacion pue-
de ser demostrade también cn el
ambito de los delitos patrimonia-
les. Aqui nos hailamos frentc a
algo andlogo a la venta masiva v
anénima de alimentos, Se trata de
la distribucién de inversiones de
capital en un mercado de capita-
les en ¢l que ¢l prospecto de emi-
sién ha aswmido ya hace mucho
tiempo &l papel de una confianza
personal. Ademds, la relacion de
equivalencia entre inversion v va-
lor de la participacion estd deter-
minada sobre todo por lz auducta
del inversor correctamente infor-
mado dispuesto a asumir riesgos.
que se vale de formas modernas
de inversién como el capital de
riesgo, las socicdades de amorti-
zacidn y el comercio de derivados.
En razén de esto, el modernoe tipo

penal de fraude e la inversidn de
capitales (Napitafanlugebetrug)
del § 264 a del Codigo penal ale-
man, hace accrtadamente entrar en
accion al Derecho penal en el mo-
mento de la divulgacion de infor-
maciones falsas ventajosas en
prospectos de emision dirigidos q
la generalidad. el mismo modo
quc cn la puesta en circulacién de
alimentos. la publicacion del pros.
pecto representa la «posicion co.
lectiva  claves  (kollektive
Schalistationy sobre la que debe
intervenir una proteccion eficaz de
bienes juridicos en la sociedag
moderna. La expansion de los de.-
litos de peligro absiracto constity-
ye. en estle dmbito, una necesarig
modernizacion del Derecho penal,
Asi. 1a critica apodictica de 1a es.
cuela de Frankfurt a la concepcion
del delite de peligro abstracto ng
hace mas que conducir a fa inseq.
sala exif_:cncia de que la Necesarig
proteccion de bienes juridicos ge
haga cfectiva con institutos juridi-
cos arcaicos®,

ee) Claro {ue sc estaria entendiendg

mal ¢l enfoque aqui esbozado sj
se creyera que con €l se permite I
creacién de delitos de peligro abs.-
tracto sin limite alguno segim |g
conveniencia politica, En efecto,

% En este sentidn ya mi argumentacion en GA 1993, 212,
8 Athrecht, KreitV 1993, pp. 163 ¥ ss. (pp. 169 ¥ ss.): Hassemer. NStZ 1989, pp. 553 v ss. (p.
557,
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el requisito gue llamé «posicion
colectiva clave» asegura que 1a in-
tervencion del Derecho penal sea
realmente necesaria v no sélo im-
puesta por grupos de intereses po-
derosos en el proceso legislativo.
Es por eso que considero ilegiti-
mo y. por tanto, inconstitecional.
que el Derecha penal alemdn con-
siderc punibie por ¢jemplo a fa
mera declaracidn falsa en una so-
ltcitud de crédito a un Banco, sin
exigir que el autor haya actuado
con dolo de lesion®, Si este dolo
estuviese presente, ahi si estaria-
moes frente a una tentativa de esta-
fa merecedora de pena®. La anti-
cipacion de la prohibicion penal
no puede ser aqui legitimada por
la necesidad de proteccién indivi-
dual de bienes juridicos. Y tampo-
0 convence la postulacion de una
sana economia de créditos come
un supuesto bien juridico colecti-
vo, legitimacion propugnada sobre
todo por Tiedemann®, En efecto,
se trata de un mero bien juridico
aparente, ya que la sana economia
de créditos no es nada mds que la

i

suma de las relaciones patrimonia-
les sanas de c¢ada Banco indivi-
dual, o sea, ia clase de los bienes
juridicos individuales del
patrimonio,

Mas alld, como ya he mencionado, la
restriccion especialmente intensa de la
libertad general de accidn que implican
los delitos de peligro abstracto debe ser
ponderada muy cuidadosamente con el
respectivo derecho fundamental de los
ciudadanos. Ello obliga a severas res-
tricciones, por ejemplo en el Ambito del
Derecho penal de estupefacientes. Como
ya he abservado, sélo la salud de perso-
nas no adultas y adictas es un bien juri-
dico merecedor de tutela en un Derecho
penal liberal. Por consiguiente, sélo pue-
den ser penadas aquellas acciones de las
cuales surja tipicamente también un pe-
ligro para jovenes o adictos. Este es el
caso, por gjemplo, cuando se importa
una gran cantidad de estupefacientes,
pero no cuando una persona adulta im-
porta para fines de uso personal®. En
qué medida se pueden sobrepasar estas
fronteras en un «Derecho penal socialn,
serd examinado a continuacidn.

A saber, en la disposicién del § 265b StGB, erradamente denominada «estata de créditos
(Kreditbetrug).

Ya que, cuando alguien con dolo de daiio hace por escritn una declaracion falsa sobre sus
relaciones patrimoniales para ebtener un crédito. comienza fa cjecucion (en el sentido det
§ 22 S1GB. que define la tentativa) del enganio y. de este mode, de la estafa,

Tiedemann. en: LK. § 265b. nm. 10, con referencias sobre fa controversia en la nogy 7
Incluso en los casos de poseer pequedas cantidades de cannabis para consumo personal, ¢f
Tribunal Constitucional admite la punibilidad material. proponiende sdle upa
descriminalizacion procesal, cff. BVerfGE 50. 143 y ss.
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Vi

1. El hecho de que en mi conferencia no
ofrezca un cuadro sistemdticamente ex-
haustivo, tratando solo algunas catego-
rias y grupos de casos especialmente
importantes, se debe a la tarea inicial-
menie descrita de concretizar 1a clausu-
la de la ultima ratio a través de un anali-
sis que no nivele la complejidad de Ja
materia, sino que la ponga de relieve,
Por liltimo, me gustaria tratar la impor-
tancia del papel de la victima, esto cs.
del aporie prestado por ¢l titular del bien
juridico. Como punto de partida debe-
ria estar claro que no se puede proteger
al bien juridico contra la voluntad de su
titular. Los intentos difundidos también
actualmente, de proteger el bien juridi-
¢o 1ambién contra su titular por medio
de construcciones restrictivas del poder
de disposicion, me parecen disfuncio-
nales bajo 1a perspectiva de la apropia-
cidn, y erréneos, por menospreciar !a
libertad de accion dei titular del bien ju-

65

ridico. Un gjemplo de elio ofrece la pres-
cripeidn del § 228 del Cédigo penal ale-
man, quc declara ineficaz el consentimi-
ento de la victima de lesiones corpora-
les cuande ¢l hecho, a pesar del consen-
timiento, viole las buenas costumbres.
Aqui me parece que estamos delante de
un escandaloso intento del legislador de
impener determinadas formas de vida en
el Ambito de la integridad corporal. El
hecho de que la referencia a un
pardimetro de las buenas costumbres, que
no puede tener una base fija, tambidn
viola el principio de certeza, torna el dis-
positivo en ain mas absurdo®*,

No tan sencilla es la cuestién de la
punibilidad de la ayuda al suicidio (exis-
tente en mmuchos paises del mundo) o,
en todo caso. del homicidio a pedido de
la victima (como en Alemania y Espa-
fia). Como no sc pucden imponer COn-
cepeiones morales por medio del Derea.
cho penal, la fundamentacién histéricg
de cstas disposiciones con base en Ia

Por cierto, con esta posicién me coloco ¢n oposicion a la opinion que domina también en Iy
doctrina. eff. con numerosas referencias Lackner/Kihl, S1GB 25 ed., 2004, § 228 nin. 10:
por ¢l contrario. en ¢! sentido ded texto. Stemberg-1ichen. Die objektiven Schranken der
Einwilligung im Strafrechi. 1997, pp. 136, 162; Pacffpen. en Nomos Komimentar, § 228
nm. 43, 50; en definitiva lambién Niedermair, Korperverletzung mit Einwilligung und die
puten Sitten. 1999, quien considera no haber. en si. una violacion du:: li certeza que debe
poseer la fey. pero si que ¢l eriterio de lus buenas costumbres ha perdido entretanto su fun.
citn en la fundamentacion de la pena, Tampoco ha myudade la formula de bas «boenas cos.
tambresy a la mas reciente sentencia del BGIE (IR 2004 pp. 472 3 8.0 con un comentario en
si positivo de Hirsch) sobre lo punibilidad de lesiones comorales con resultado mortal en
actividades sadomasoquisias. La punibilidud se deriva - en todo caso - mds bien de la deci-
sign del legislador de que ¢l consentimicenta en una aceion de matar a otre es ineficaz (argu-
mento con base en el § 216 StOBY. (N, T.: E1 § 216 ¢s el tipo penal de homicidie a pedido de
la viclima).
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moral cristiana no otiece legithmacion
suficiente para la punibilidad de la avu-
da al suicidio o del homicidio a pedido
de la victima. o ot opition, el anico
bien juridico que entra en consideracidon
es la vida de una persona que no acia
de modo responsitble. En etecto, muchos
suicidios no constituven una decision
seria, sino que. en verdad, represenian
una especie de pedido de avada al en-
torno caomo meros wsuicidios de llama-
da»®. Considero que una reducida
punibilidad en este ambito seria
legitimable, por un lado, i en la avuda
a un suicidio éste no fue pensado
maduramente v, por otro lado. si en el
homicidio a pedido de la victima ésta
ain es capaz de actuar de propia mane.
En efecte, en cste altimo ¢aso, la inca-
pacidad de la victima de ejecutar por si
misma Ja decision torna dubiosa la se-
riedad del desco de maorir.

2. Sélo resta examinar la importancia
del aporte de la victima cuando ésta, por
un lado. no quiere que el bien juridico
sea lesionado, pero, por otrg lade, omi-
te la avoproteccion de sus bienes juri-
dicos sin motivos fundados, habiéndole
sido ello posible sin mayores diliculta-
des. Para tratar estos casos. {ormulé hace
30 afios atras la llamada maxima

victinodogmidtica, presentdndola como
una derivacion directa del principio de
ultima ratio. Conforme a ella, en el mar-
co de la interpretacidn admisible de los
lipos penales, deben ser excluidos del
ambito de punibilidad todos los compor-
tamicntos frente a los cuales la victima
no merece ni necesita de proteccidn,
toda vez que ella misma seria capaz de
protegerse suficientemente, si sélo lo
quisiera®. A pesar de que he formulade
el principio victimodogmatico hasta aho-
ra solo como una maxima de interpreta-
cign, debe ser entendida, por su deriva-
cion del principio de ultima ratio, tam-
bién como una limitacion del Derecho
penal que restringe la discrecionalidad
legislativa, Por cierio, los criticos afir-
man que la subsidiariedad del Dereclio
penal valdria sélo frente a oiras imedi-
das estatales, y no frente a las posibili-
dades de autoproteccion de los ciuda-
danos®™. Pero mds adecuado que esta
restriccidn seria un argumentumn a
fortiori. En efecto, mientras que por
ejemplo el Derecho civil como alterna-
tiva del Derecho penal sélo puede ser
tHamado con su aparate coercitive con
posterioridad y, por eso, a decir verdad,
llega demasiado tarde, una autopro-
teccion del titular del bien juridico que
es posible y exigible vela por la com-

% Stengel. Selbstimord und Selbsimordversuch. 1969, p. 102, pp. 114 y ss. Dilling, NIW 1986.

pp. 1011 v sso (e [O14)

7 Primermnente en ZSIW 90 (1978). pp. 54 v ss.2 [n idea ha sida desde entonces desarrollada,
por ultime en: Schisnemann ¢ed. ). Stralrechlssysicn und Betrug. 2002, pp. 51y ss., 61 ¥ ss.
& So [lillenkamp. Vorsatziat und Oplerverhalien. 1981, 8. 177 fE; por iltima Ginther. Festschrift

fOr Lenckner, 1998, pp. 69 3 ss. (pp. 78-79).
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pleta integridad del bien juridico. Dicho
ge modo extremo, una limitacion del De-
recho penal en este aspecta incluso au-
menta la proteccidn del bien juridico.
pues si ¢] dafio social s6lo puede ser pro-
ducido mediante un componamiento de-
terminado de la victima que zbandona
SUS propios intereses, la victima debe ser
desalentada en cierto modo de su pro-
pto compartamiento con el hecho de gue
si ella niega sus propios intereses sc le
denegara la proteccién mediante el De-
recho penal. Y tampoco desde un punto
de vista tedrico se haila limitada la idca
de ia subsidiariedad por la circunstan-
cia de que el Estado tenga a su disposi-
cidn incluso instrumentos mas suaves
para la proteccion de bienes juridicos.
En efecto, conforme a la idea basica del
contrale social,

todo civdadane quiere renunciar a tanta
libertad como es indispensable para po-
sibilitar la proteccién reciproca®. En
censecuencia, el ciudadane debe man-
tener ¢n principio la disposicion sobre
sus bienes juridicos, Y necesita del Es-
tado sélo cuando no sea capaz de prote-
ger estos bienes con sus propias fuer-
zas, E] principio se torna problematico

sélo en sivaciones de tiptea debilidad
humana, o sea, donde ¢l conceplo de in-
dividue maduro es psicologicamente
cuestionable segun la experiencia coti-
dina, En tano una debilidad de esas ca-
racteristicas ticne suraiz en una desven-
it social, quisiera afirmar, sobre 1 base
de Ta extension social mederna de lateo-
riz cldsica liberal del contrato social, no
solo una facoltad, sine incluse un deber
de] Estado de prohibir que se haga un
aprovechamiento de tales desventajas
sociales v de criminalizarlo, a falta de
olros medios eficientes. En consecuen-
ciz. no ha de ignorarse que con esg e)
Derecho penal se torna ultima ratio de
una politicy social fracasada™. Pero Lqué
ocurre con el mero aprovecharse de de-
bilidades humanas individuales, como g
pasion por ¢l juego, el impulso sexual o
fa capacidad tentadora de estimulantes
y drogas, sean tabaco. alcohal o estupe-
facientes? Aqui s¢ trata del problema
hasta ahora apenas discutido de un De-
recho penal puternalisia, acerca del que
llamo la atencion al final de mi confe-
rencia, sin poder discutirlo en detalles™
De cualquier manera, me parece que las
contingencias historicas que hacen que
en un circulo cultural se divinice el aj-

® ocke, Second Treatise on Government. 1690, § 171: cfr. 1ambién Kersting, Die pelitische
Philosophie (supra. nota 12), pp- 96 3 850 Koller, Neue Theorien des Sazialkontrakes, 1987

pp 12 yss.

% Un ejemplo seria el tipo penal de la usura (§ 291 St(ig3).

T Al respecto, desde una perspectiva jusfilosolica norteamericana. Feinberg, Harm to self,
1986; Eidenmiller, Eflektivitit als Rechisprinzip, 1983 pp. 358 v 55. Guimann, NIW 1999,
pp. 3387 y 35 U. Schroth, en: Schiimemunn/Millee/Philipps. 12as Mensehenhild (supra,

nota 47). pp. 35 y 85,
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cohol o se demonice el hachis, mnientras
que en otre circule cultural podria darse
la refacion inversa. son sustitnidas por
una estrategia orientada a la pehgrosi-
dad del estupcfaciente, que puede v debe
considerar tamnbicn la capacidad del ciu-
dadano medio de serwentado v su posi-
ble transformacion en una nueva fuente
de peligro adicional. Por consiguienie,
en el caso de drogas peligrosas, el Esta-
do tiene 1a fzcultad de fundar un mono-
palio de control sobre la produccidn gue
puede ser protegido también por medio
del Derecho penal, coma bien juridico
intermedio (Aaollekiives Zwiselren-
rechirsger). Respecto del contagio del
virus del Sida, ¢l principio de la no pu-
nicion de la autepuesta en peligro debe
ser limitado por la idea de que la victi-
ma del contagio se convierte ellamisma
en autor potencial. Existe, asi, no soélo
una facultad del Estado de penalizar la
difusion del VIH incluse cuando ha exis-
tido consentimicnto del infectado. sino
ademas un deber de hacerlo. Asi, la in-
troduccién de un espacio libre de Dere-
cho (rechusfreior Rumn) por el legisla-
dor aleman en los casos de contagio por
el VIH viola el deber de proteccidn es-
tatal consagrado constitucionalmente™.

3. En este punio, tengoe que interrumpir
estas reflexiones por razones de espa-
¢io. Ciertamente, el enonne nudo de pro-
blemas del Derecho penal patemalista y
muchos otros grupos de casos de
concretizacion del principio de ultima
ratio sdlo podran ser tratados en una
valuminosa monagrafia. El intenso dia-
logo cientifico penal que viene siehdo
realizado entre Europa y Latinoamérica
por sobre el Océano Atldntico me pare-
ce especialmente adecuado para conti-
nuar analizando la problematica. Por un
lado, porque las diferencias entre las
respectivas culturas impide actuar con
esirechez de miras aferrdndose séloa las
propias tradiciones historicas. Par otro
lado, porque hay que tener en cuenta ¢l
fundamento comtin de la civilizacién y
de la disposicién de dnimo en €l arrai-
sada. en el sentido de buscar una solu-
citn tedrica fundamental para los pro-
blemas, Esto es, estar de acuerdo con la
actitud intelectual que caracteriza atoda
la culturz juridica. Este fundamento co-
min de la civilizacion estd mucho mas
presente que, por ejemplo (sin pensar en
las culturas juridicas del Extreme Orien-
te o del Islam} en el Common Law.

2 Al respecto. por tltimo, Schiinemann, Festschrill fiir Eser. 2003.
** Catedratico de la Universidud de Manich - Alemania y Celaborador de 12 Revista de Derecho
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