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PRESENTACION

Compilar en pocas péginas el contenido de las conferencias que
aqui se ofrecen al lector, acaso mereceria mucho méas que una intro-
duccién tematica y mucho menos que una breve referencia al paso.
Entre ambos extremos quiza pueda hallarse una alternativa compro-
misoria que destaque, en primer lugar y como decisivo, la reputacién
de sus autores, y —quiza sélo por ello en otro plano— la relevancia y
viva actualidad de estos trabajos.

Giinther Jakobs es Director del Instituto de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Bonn, Alemania. También integra la Academia
de Ciencias de Renania Wesfalia y la Academia de Ciencias de Baviera.
Es Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn. Se desempefi6
como asistente cientifico en el Instituto de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Bonn, bajo la direccién del Profesor Doctor Hans
Welzel, su maestro y director de su escrito de habilitacién, obtenida
finalmente en 1971, en la Universidad de Bonn, en Derecho Penal,
Procesal Penal y Filosofia del Derecho, y publicada bajo el titulo Stu-
dien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt —Estudios sobre el delito impru-
dente de resultado—.

En su conferencia Acerca de la génesis de la obligacion juridica,
el autor pasa revista a las distintas vias argumentativas acerca de los
modelos consensuales para arribar al nicleo que estima plausible, co-
rrespondiente al orden personal o comunicacion entre personas. El “ser
persona” aparece, pues, constitutivo del deber o, como lo sostiene, ser
persona significa: cumplir el deber frente al grupo. Quiz4 la aportacion
mas original de este articulo lo constituya tanto la mencién del indi-
viduo, a quien el Estado, si desea mantenerlo como ciudadano, habra
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de garantizarle supervivencia, como el reconocimiento de la economia
moderna en cuanto dominante generadora de obligaciones. La economia
decide, segin ello, la configuracion de la persona (quien asume de-
beres), y el Estado de prestaciones no puede reconocer como destina-
tarios de sus normas a los excluidos del sistema econdmico, precisa-
mente porque no alcanzaron aquella condicion. Las implicaciones que
envuelve dicha vision —quiz no suficientemente exploradas— para un
orden normativo real, valen tanto por lo ya reconocido en un mundo
global cuanto por lo que cabe esperar de su aparente profundizacion.
Y dicha visién para un modelo normativo —aquel que obliga y no
fuerza cognitivamente~, antes que reajustar el rigor penal propone un
nuevo desafio de legitimacion.

En Teoria y praxis de la injerencia, Jakobs comienza por situar
su espacio normativo calificandola como fuente (creacién) de un riesgo
especial como procedente de un determinado comportamiento previo.
La logica de las llamadas relaciones negativas y positivas se muestra
reconducida a dos actitudes correspondientes: no empeorar-mejorar los
circulos de organizacién ajenos. Asi, el comportamiento injerente no
define un status especial del sujeto obligado. Antes bien, el deber se
funda en una relacion negativa, es decir, en el estado de la organizacion
previa del autor. Prosigue analizando el tratamiento que la jurispru-
dencia alemana ha brindado a la cuestion, en particular cuando abordara
la complicidad en el delito de falso testimonio, la responsabilidad del
“hostelero”, las conductas propias del trafico rodado, la responsabilidad
por el producto y finalmente la del participe por los hechos posteriores
de otro participe. Al definir el riesgo especial, cuyo control fundamenta
el deber del garante, Jakobs se aleja de la tradicion nominal segin la
cual el comportamiento previo debe ser antijuridico para convertir a
su ejecutor en garante. Lo decisivo, concluye, viene constituido por
la arrogacién de un comportamiento previo configurador de un riesgo
especial para la esfera ajena, y ello relativiza —una vez més— la dis-
tincidn entre accion y omision. 7

Finalmente, en su aportacion £l ocaso del dominio del hecho. Una
contribucién a la normativizacion de los conceptos juridicos, el pro-
fesor Jakobs desarrolla su tesis, ya sostenida en trabajos anteriores,
de que el problema de la comunmente llamada concurrencia de per-
sonas en el delito es un problema de atribucion normativa, es decir
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de competencias y no de facticidad —mayor o menor sefiorio en el
hecho—. Desde su distincion central entre delitos de competencia por
organizacién y delitos de competencia en virtud de una institucion,
que conlleva la pérdida de importancia de la diferencia entre accién
y omisién —lo que Jakobs criticara con razén como ficcién burguesa
de la obligacion originaria—, y su también delimitacién esencial entre
prohibicién de regreso y accesoriedad, el profesor de Bonn analiza
la falta de relevancia de la tesis del dominio del hecho. Tanto en el
ambito de la comisién propia, como de la codelincuencia o la autorfa
mediata —autoria directa disfrazada a través de naturaleza—, si de delitos
de dominio se trata lo que decide es la competencia por la organizacién
en donde, como él dice, puede haber “sefiores del hecho y figuras
marginales”, siendo ello no mas que diferencias cuantitativas. En el
ambito de los delitos de deber, al mismo tiempo, puede haber dife-
rencias cuantitativas derivadas de la jerarquia de los sujetos o rangos
de deber. En todo caso se trata de fundamentacién de competencias.

Sera dificil augurar, para el cientifico comprometido seriamente
con el estudio del Derecho Penal, una evolucion responsable de su
pensamiento si —por la razén que fuese— decidiese prescindir de con-
siderar las aportaciones de Jakobs. El panorama de la ciencia penal
en nuestro pais, condicionado por las variables que aquejan a todo el
ambito cientifico en su conjunto, en buena medida atin permanece sin
embargo ajeno a sus desarrollos.

Resulta sorprendente —y por cierto que desgraciado~ comprobar
cémo amplios sectores involucrados (parece que definitivamente) den-
tro de un esquema de pensamiento rigidamente “nacional” y cuya clave
de comprensién, ademas de foranea, ha quedado superada hace noventa
afios por la evolucion del sistema de imputacion penal, rechacen si-
quiera el contacto curioso con las ideas de Jakobs, bajo la tan crénica
como penosa admonicion de forasteria. Prejuicios similares hubo de
soportar er su tiempo el finalismo. Y —por qué no?— aun los continda
padeciendo.

Pero si aquello resulta sorprendente, quiz4 se muestre incompren-
sible el cuestionamiento general que las ideas del autor suscita en el
seno del foro que ocupan quienes asumen, segun se pregona, una vision
liberal y garantista del sistema penal. Esta Ultima objecion —si cabe
acaso mentarla como tal—, lanzada desde aproximaciones fragmentarias
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a su produccion, carga con una excesiva alforja de temores. Los temores
que acaso inmovilicen. Los temores que s6lo pueden removerse desde
la critica que autoriza el conocimiento.

Es posible que la refundacion normativa de los conceptos juridicos
acabe por desalentar a quienes, luego de andar por largo tiempo la
cémoda rutina que ofrece un modelo de comprensién sujeto a funda-
mentaciones ontologicas, enfrenten un sistema que inicie su cometido
funcional interrogandose por lo social, dentro de un marco de contactos
altamente anénimos. Si esto implica, a su vez, degradar la relevancia
del bien juridico como vehiculo de legitimacion, vestir al sujeto con
el manto de persona atribuyéndole un rol, problematizar lo comuni-
cativamente relevante, definir 4mbitos de competencia y destacar la
nocién de riesgo en reemplazo de meras mutaciones naturalistas como
contenido de la norma, entonces aquel desaliento inicial probablemente
evolucione hasta convertirse en espanto y, desde alli, en huida irracional
en busca de las “seguridades de lo conocido”.

Sin embargo, esas agresiones sélo son putativas. Detras del pen-
samiento de Jakobs no se agazapan fantasmas que funcionalizan sujetos
en el altar de las personas, ni se ensalza un “Leviathan” generador de
normas incuestionables, ni —finalmente— se trata como enemigos a sus
infractores. Antes bien, si Jakobs —como seria deseable— les fuera real-
mente conocido a muchos de sus contradictores, seguramente habria
de devolverles otra imagen, y aquel espanto se reconoceria entonces
solo en el impulso critico infundado y prejuicioso.

Si el modelo funcional, mas precisamente la culpabilidad como
categoria central, procura sostener la identidad social (sus reglas co-
municativas), entonces dicho mantenimiento y su textura descriptiva
habrian de provocar, adicionalmente y para quienes resisten dicha cons-
tante, cierta desazon ante lo acabado, frente a “esta” sociedad real.
Siempre que se trate de verdadera sociedad, habrd que asumir dicha
pérdida de ilusion. Jakobs lo ha intuido admitiendo inmediatamente
que la desazon (lo “chocante” segiin su definicion) viene constituida
por la exclusién de la utopia.

Sélo el conocimiento de sus premisas metodolégicas nos habilitara
para coincidir o discrepar. De sus aciertos o falacias, sin embargo, se
encargar4 la historia. Este coloquio, tanto como el esfuerzo por lograrlo,
intentara apurarla.
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Por su parte, Manuel Cancio Melia es Profesor Titular de De-
recho Penal en la Universidad Auténoma de Madrid en la que en
el afic 1997 obtuvo el titulo de Doctor, habiendo realizado su tesis
sobre el tema Conducta de la victima e imputacién objetiva en De-
recho Penal, que dirigio el Profesor Agustin Jorge Barreiro y para
cuya elaboracion permanecié por largo tiempo en el Seminario de
Filosofia del Derecho que dirige el Profesor Jakobs en la Universidad
de Bonn. Ademés de innumerables articulos es el traductor por ex-
celencia de los estudios, entre otros, del Profesor Jakobs, tarea ardua
por la que la academia hispana le debe, ya s6lo por ella, un gran
reconocimiento.

La conferencia del Profesor Cancio Melid que se recoge en este
volumen con el titulo de Dogmadtica y politica criminal en una teo-
ria funcional del delito, constituye un meditado estudio sobre los li-
neamientos de la actual politica criminal insertada en lo que se ha
denominado el proceso de expansion del Derecho Penal, que sin duda
apunta a un resurgir del punitivismo o, como bien sefiala el autor,
un aparente retorno a la ideologia de la “ley y el orden”, en los tér-
minos de Gimbernat Ordeig, que marca la tendencia del legislador a
plantear la “/ucha” contra la criminalidad de la mano del Derecho
Penal, para lo que se tiene en cuenta, de la manera en que lo hiciera
entre otros Silva Sanchez en La expansion del Derecho Penal. Aspec-
tos de la politica criminal en las sociedades post industriales, 1o im-
parable del fenémeno en el marco de la “globalizacion”. Con este
fondo como marco, se ocupa a continuacién del analisis de la inte-
gracion dogmdtica-politica criminal con referencia a las postulaciones
de Roxin, Hassemer y su Escuela de Frankfurt, y por ultimo de las
aportaciones en este sentido del sistema de Jakobs, con una discusién
aceptable de las cuestiones metodoldgicas que estdn en trasfondo de
las discusiones planteadas en torno al mismo. El cierre constituye una
estocada bien dirigida a quienes, con un maniqueismo que debe de-
plorarse, siguen afirmando que el principio de que el Derecho Penal
protege bienes juridicos constituye una limitacién a la pretension pu-
nitiva del Estado: “Y si no que pregunten a los redactores del Cédigo
Penal espaiiol, que encontraron bienes juridicos hasta debajo de las
piedras con los que crear nuevas infracciones o justificar nuevas pe-
nas”. Creemos que la aportacién de Manuel Cancio Melia es de interés
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para que los més jovenes se animen a participar de un ambito de
discusién sin preconceptos, que, por lo visto, es posible.

Queremos por ultimo agradecer a Rubinzal-Culzoni Editores el
haberse hecho cargo de la publicacién de estas conferencias que, sin
dudas, contribuirdn a la discusién de los interesantes aportes que las
mismas contienen, en el importante y creciente espacio cientifico de
distribucién que ha alcanzado dicha editorial.

Santa Fe, agosto de 2000

ENRIQUE GARCIA VITOR — RICARDO CARLOS MAR{A ALVAREZ
JorGE A. LuciaNo GARciA

Por el Area Derecho Penal-Instituto de Derecho Publico
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SOBRE LA GENESIS DE LA
OBLIGACION JURIDICA®

por GUNTHER JAKOBS™

Sumario: 1. Concepto de obligacion. II. El contrato como fuente. 1II. Formulacién
de lo general por el individuo: el imperativo categoérico de Kant. IV. Establecimiento
de un poder mediante contrato (Hobbes). V. Union en lo general (Rousseau). VL.
Insuficiencia de cualquier contractualismo. VII. La obligacién como relacion entre
personas. VIII. Resumen.

I. Concepto de obligacion

Siguiendo la costumbre de los juristas, comenzaré con un ejemplo
imaginario': dos seres humanos, que no han tenido contacto con an-
terioridad de manera directa o de un modo mediato determinable, se
encuentran casualmente en un lugar solitario, no sometido al dominio
de nadie, por ejemplo, en alta mar. Constatan que disponen de objetos
susceptibles de intercambio y acuerdan una permuta, por ejemplo, de
oro a cambio de instrumentos nauticos. Una vez ejecutado el negocio,
uno de los seres humanos comprueba que el ofro no dispone de armas.
Inmediatamente, le quita al otro lo entregado con un gesto mostrando
su armamento, y se aleja con el oro y los instrumentos néuticos. ;Sucede

* Traduccién del texto Zur Genese von Rechtsverbindlichkeit (manuscrito) de Ma-
nuel Cancio Melia (Universidad Auténoma de Madrid).

** Universidad de Bonn.

! De modo similar HUSSERL, G., Rechtskrajt und Rechtsgeltung, 1925, p. 39;
sobre ello ROHL, en KAULBACH et al. (ed.), Recht und Gesellschaft (Festschrift
fiir Schelsky), 1968, ps. 435 y ss., 459 con nota 60, con ulteriores referencias.
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GUNTHER JAKOBS

esto en contra de una obligacion existente, o, como también se dira
en lo que sigue, en contra de un deber existente?

Para poder contestar esta pregunta, aqui se comenzard con algunas
consideraciones acerca de qué es lo que ha de entenderse por obligacién
o deber. La obligacién aqui no es entendida como la coaccion a la
que estd expuesto un individuo que en una determinada situacion debe
hacer algo para maximizar su satisfaccion o minimizar su insatisfaccion.
Diciéndolo con ejemplos, ni la tormenta crea la obligacion de abrir el
paraguas, ni —en uno de los casos mas famosos de la filosofia social’~
la pistola del ladron la obligacién de entregar cosas de valor. En co-
rrespondencia, por mencionar otro ejemplo, la amenaza de los gober-
nantes de la antigua Republica Democratica Alemana de disparar sobre
quienes huyesen del pais no cre6 per se una obligacion de permanecer
en su territorio. Obtener una conducta por coaccién y poder vincular
mediante obligacion a realizar un comportamiento son dos cosas dis-
tintas.

Por el contrario, aqui se hablara de obligacién cuando se espere
de una persona un determinado comportamiento sin que se tenga en
cuenta la constitucion del- individuo, dicho de otro modo, cuando la
ordenacion de la conducta no es descripta en funcién del esquema
satisfaccién/insatisfaccion (o conforme a un esquema subordinado a
éste, como estimulo muscular/inaccion), sino de acuerdo con un es-
quema distinto, un esquema de deber, que si bien no contradice ne-
cesariamente en todo caso el esquema satisfaccion/insatisfaccion, si lo
hace ciertamente en supuestos individuales. Desde la perspectiva del
esquema de deber, la pregunta que entonces se impone, acerca de
como siquiera podra producirse un comportamiento de determinada
configuracion sin encontrar una condicién suficiente en el esquema
satisfaccion/insatisfaccion, es contestada afirmando que es asunto de
la persona misma procurarse las condiciones de esa configuracion;

2 AUGUSTINUS, De Civitate Dei, libro 1V, 4; HUME, Ein Traktat iiber die
menschliche Natur, trad. de Lipps, Libro III, Uber Moral, 1906 (reimp. 1978 con el
Libro II), ps. 273 y ss.; ROUSSEAU, Vom Gesellschafisvertrag, en: FONTIUS (ed.),
Kulturkritische und politische Schriften in zwei Bdnden, tomo 1, s/f, ps. 381 y ss,,
Libro I, 3; KELSEN, Reine Rechtslehre, 2°* ed., 1960, ps. 45 y ss.; también SPINOZA,
Tractatus Theologicus-Politicus, ed. a cargo de Gawlick, 1979, p. 475.
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SOBRE LA GENESIS DE LA OBLIGACION JURIDICA

cuando la persona no logra una accidén debida o ejecuta una accién
no debida, ello le es imputado como defecto. Dicho con un ejemplo:
cuando se discute si resulta aconsejable que un cientifico, después de
un experimento fracasado, opte sencillamente por falsear los datos,
por un lado puede analizarse la situacién de motivacion del cientifico,
en particular determinar si no sucede que el dafio que se produciria
en caso de descubrirse ¢l falseamiento resultaria tan masivo que en
términos de balance no puede alcanzarse una ventaja. Por otro lado,
sin embargo, también se puede argumentar que aunque todo parezca
ser propicio para el falseamiento, un cientifico debe omitirlo; pues
¢ste queda definido por el intento de comunicar algo cierto, o al menos
plausible, en todo caso, por no mentir, mientras que no forma parte
de su figura la maximizacion de bienes de fortuna. Esta segunda va-
loracién de la situacién, que parte del rol de un cientifico, se fundamenta
en una obligacién del cientifico, precisamente en-la configuracién de
su rol, que no tiene en cuenta los intereses individuales.

También ha de limitarse este &mbito restante de orden normativo
en sentido estricto: en lo que sigue, quedan aqui excluidos todos los
deberes religiosos. Por ejemplo, que los dos permutantes en el ejemplo
mencionado al principio puedan estar obligados a la fraternidad en
cuanto criaturas de un creador, queda fuera de consideracién. Ademas,
tampoco se tendran en cuenta las configuraciones secularizadas de
tales deberes religiosos, es decir, los deberes contra uno mismo; en
lugar de ofrecer una fundamentacién, queda hecha una remision, en
esta medida, a Schopenhauer’. Por lo tanto, en lo que sigue Unicamente
se tratardn los deberes de una persona frente a otra, debiéndose repre-
sentar los intervinientes como no constituidos religiosamente; a efectos
de delimitacién, puede hablarse de deberes sociales.

II. El contrato como fuente

Deber social es la denominacién para la relacion entre un obligado
y un derechohabiente. En esta relacion, no es necesario que el titular

3 Die beiden Grundprobleme der Ethik, en: VON LOHNEYSEN (ed.), Sdmtliche
Werke, t. 111, 1962, ps. 483 y ss., 652 y ss., 783; sobre la filosofia moral como moral
“teoldgica disfrazada” en los deberes contra uno mismo: p. 691.
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sea el favorecido; asi, puede suceder que alguien tenga frente a otro
el deber de favorecer a un tercero, por ejemplo, un stbdito frente a
un sefior el deber de favorecer a otro stbdito. Sin embargo, en el
ejemplo mencionado al principio no hay ningin tercero, de modo que
cabe concretar la cuestion a resolver en los siguientes términos: jtiene
uno un deber especifico frente al ofro de dejarle la cosa que le ha
dado en permuta, es decir, de respetarle como propietario? Dicho de
otro modo, ha de poder mostrarse un orden en cuanto orden determi-
nante mediante el cual el o#ro sea definido como propietario y uno
como sujeto que respeta esto. Parece sencillo mostrar tal orden: tanto
el uno como el ofro han querido la permuta y la han ejecutado, es
decir, han elegido un orden en el que cada uno de ellos ha de quedar
como propietario de la cosa obtenida en la permuta y perder la pro-
piedad de la cosa entregada.

Esta constatacion, que a primera vista parece clara como la luz
del dia, sin embargo, entra en penumbra —al principio, leve, y, después,
mds intensa— en cuanto se formula claramente que la voluntad de los
permutantes es un hecho psiquico, que, precisamente, al ser un hecho,
viene y va, y que una vez que se ha ido, como sucede en el caso de
uno de los seres humanos, después de que descubriera que el ofro
estaba desarmado, ya no puede tener efecto alguno.

- Sin embargo, el argumento de que lo que sucede es que la voluntad
de permutar habria finalizado podria quedar neutralizado precisamente
por la conclusion de la permuta: pues la permuta consistia precisamente
en sustituir la indeterminacién de la voluntad futura por la determi-
nacién de una atribucion de los objetos, dicho de otro modo, se pre-
tendia que unicamente fuera determinante la distribucion de los bienes
acordada en la permuta, y no lo que se quisiera en el futuro. Pero tan
indudable como resulta que ¢ste es el contenido de la permuta, tan
dudoso es por qué vincula ese contenido en una permuta llevada a
cabo bajo las condiciones descriptas.

Si se busca una razén de la obligacion, el deber parece ofrecerse
en primer lugar como criterio determinante de la autorrepresentacién
de los intervinientes, especialmente de uno de ellos, que no quiere ser
coherente: €l mismo se ha comportado como permutante, y por lo
tanto debe quedar vinculado a ello. Este camino, sin embargo, no con-
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duce a la meta, pues ese uno de ningin modo negara haberse com-
portado de ese modo, pero si que ese episodio del pasado le atafia en
algo. “...1a voluntad vinculante es la voluntad de ayer*. El resultado
de esta perspectiva del individuo hacia la sociedad (formulado con
claridad por primera vez por Hume)’ se corresponde con el de una
perspectiva de la sociedad hacia el individuo: Durkheim fue el primero
en elaborar con toda claridad los presupuestos no contractuales, sino
institucionales del contrato, liegando a la conclusion de que “el contrato
no se basta por si mismo; tan sélo es posible gracias a una reglamen-
tacion del contrato que es de origen social. El contrato presupone tal
reglamentacién, puesto que tiene mucho maés la funcién de aplicar
reglas generales, fijadas con anterioridad, a casos individuales, que la
de crear reglas nuevas™®, :

Si existiera un deber a priori de procurarse un curriculum vitcee
coherente, el uno estaria vinculado, pero ;de dénde ha de tomarse ese
deber? ;Que ninguna sociedad puede vivir sin é1?” Bien, pero el sujeto
despojado, aislado, no constituye una sociedad. Ciertamente, el uno
ha afirmado con la permuta antes realizada una institucion social, una
institucién que no ordena nada, es decir, que no es tal institucion si
puede verse seguida inmediatamente del robo; por lo tanto, la permuta
y el robo se encuentran en dos mundos distintos, la primera en un
mundo social, el segundo en el mundo del individuo aislado que roba.
Quien lleva a cabo una permuta, afirma un mundo social. Pero en el
ejemplo, este mundo social solo existe porque ambos intervinientes

4 RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 5* ed., a cargo de E. Wolf, 1956, p. 245.
Exhaustivamente sobre la diferencia entre voluntad individual de vincularse y vincu-
lacion, JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, 1997, ps. 14 y ss., 20 y ss. y passim.

5 Cfr. al respecto infra texto correspondiente a la nota 8.

6 Uber soziale Arbeitsteilung, 1988, ps. 256 y ss., 272; vid. también p. 450 y
passim; idem, Physik der Sitten und des Rechts, 1991, ps. 237 y ss., 245: “El contrato
es [...] una fuente de variaciones que presupone un fondo juridico basico que tiene
un origen distinto”. Exhaustivamente al respecto ROHL (nota 1), ps. 45 y ss.; ademas
KONIG, en KASLER (ed.), Klassiker des soziologischen Denkens, t. 1, Von Comte
bis Durkheim, 1976, ps. 312 y ss., 323, GEPHART, Gesellschafistheorie und Recht,
1993, ps. 329 y ss.; KERSTING, Die politische Philosophie des Gesellschafisvertrags,
1994, ps. 39 y ss.

7 LUHMANN, Rechtssoziologie, t. 1, 1972, ps. 74 y ss.
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en la permuta lo esbozan mediante el acto de permuta. Que este mundo
permanezca como real o s6lo sea capricho de un momento no queda
determinado s6lo con ese esbozo; pues el ofro se encuentra sélo con
la defraudacién que le produce el uno mediante el robo: esta defrau-
dacion ni siquiera es ya un suceso social, sino tan sélo sufrimiento
individual. Dicho de otro modo: ninguna socialidad se compone de
s6lo dos personas, pues entonces la desvinculacién de una de las per-
sonas ya no puede ser concebida comunicativamente como defecto.

Sin embargo, también en un caso menos drastico que el configurado
al principio, es decir, también en caso de intervenir mas de dos indi-
viduos, la promesa de permuta en el plano de los individuos es tan
s6lo un hecho que debe tenerse en cuenta por inteligencia practica, y
no genera una vinculacion, puesto que el individuo no conoce la vin-
culacién, sino solo el esquema de satisfaccion e insatisfaccion. Co-
rrespondientemente, dice Hume que nos resulta “tan imposible modi-
ficar por nosotros mismos nuestros sentimientos como los movimientos
del cielo”. Y resume: “una promesa por naturaleza es un completo
sinsentido™®. Y del mismo modo argument6 ya Spinoza’®: “...cualquier
contrato sélo es valido en virtud de su utilidad [...] Si ésta desaparece,
también decae el contrato y pierde su validez. Por ello, es esttpido
exigir de otro fidelidad eterna si no se procura al mismo tiempo que
el quebrantamiento del contrato a concluir le produzca més dafio que
beneficio”.

Partiendo de esta situacién, tampoco los argumentos utilitaristas
sirven de ayuda. Por ejemplo: ;que ese uno en algiin momento debera
confiar en la constancia de otro? De acuerdo, pero este caso futuro
no lo puede dirigir mediante su conducta actual. ;Quizas el otro des-
cubre pronto una debilidad de ese uno y le devuelve el ataque? Igual-
mente de acuerdo, pero una cosa es producir de modo poco inteligente

§ Op. cit. (nota 2), p. 264; sobre ello LAHNO, Versprechen. Uberlegungen zu
einer kiinstlichen Tugend, 1995, ps. 39 y ss., 49 y ss.; idem, en: HEGSELMANN et
al. (ed.), Moral und Interesse, 1997, ps. 47 y ss., 49 y ss.

® Op. cit. (nota 2), p. 475; idem, Politische und Gkonomische Essays, introduccién
y edicién de Bermbach, 1988, vol. 2, ps. 301 y ss., 316 y ss. Respecto de la ausencia
de normas en la existencia individual con mas detalle JAKOBS, op. cit. (nota 4), ps.
9yss,;, 14yss, 24y ss.
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su propio dafio y otra lesionar un deber social. El utilitarismo ensefia
qué accién es inteligente o estupida, pero no lo que se debe y lo que
no se debe.

Resumiendo, esto significa: los permutantes pueden desear la
constancia del otro, también es posible que de ser lo suficientemente
fuertes puedan obtener esa constancia coactivamente. Si les falta la
fuerza o si su calculo es erréneo, su deseo puede no realizarse. De
ello podran aprender para comportarse de modo mas inteligente en
la siguiente ocasion. No hay nada més que decir en el plano de los
individuos.

ITI, Formulacién de lo general por el individuo:
el imperativo categérico de Kant

El uno cuya conducta aqui sirve de ejemplo resulta en todo caso
inatacable si puede retirarse a su posicion de un individuo que determina
su propio ser, es decir, a su pura facticidad. Pero ;jpor qué se le ha
de permitir que lo haga? ;No puede ser tomado como ser racional
que no resulta definido por la invocacién de satisfaccion o insatisfac-
cion, sino, precisamente, por su racionalidad? Dicho de otro modo, en
vez de discutir la asocialidad real del uno, podria hablarse de su vin-
culacién virtual en una socialidad. Se trata, como es evidente, del
punto de partida de Kant, del que Verdrofs ha dicho con razén que en
¢l “todos los seres racionales” son imaginados como “unidos en un
vinculo espiritual”!®. Sin embargo, para Kant, al menos en lo que se
refiere a los deberes juridicos, nunca se trata sélo de la ordenacion
de un “reino espiritual”; por el contrario, los seres racionales actiian
através de los cuerpos de seres sensuales, de modo que han de ordenarse
racionalmente estos objetos. Mas aun: puesto que los seres racionales
en la praxis s6lo pueden entrar en colision con sus cuerpos, para que
una conducta sea adecuada a Derecho en el pensamiento de Kant basta

10 Abendlindische Rechtsphilosophie, 2° ed., 1963, p. 146; WITTMANN, en HAFT
et al. (ed.), Strafgerechtigkeit (Festschrift fiir Arthur Kaufinann), 1993, ps. 363 y ss.,
370; “La ley general en el imperativo categérico de Kant es [...] una generalizacion
dentro de una comunidad presupuesta por Kant, compuesta de todos los seres racio-
nales”.
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su legalidad, es decir, que la configuracién del cuerpo sea adecuada
al plan de la parte externa de un orden racional, pero no es necesario
que sea emprendida precisamente por la racionalidad, en virtud de un
deber. La moralidad, el motivo del deber, lo atribuye Kant a la ética:
“El convertir el actuar conforme a Derecho en mi méaxima es una
exigencia que me plantea la ética”'’.

Pero esta renuncia del Derecho a aparecer en la cadena de moti-
vacion, mientras la configuracion externa sea adecuada al plan, no
significa que los principios, las maximas del orden, puedan obtenerse
s6lo con base en las condiciones de-la configuracién externa; por el
contrario, se trata de maximas de seres racionales, y ello aun en el
caso de que éstas se destruyan externamente, como es conocido, por
ejemplo, respecto de la prohibicion categorica de la mentira de Kant'.
Para Kant la obligacion precisamente no se genera de un célculo in-
teligente de la fortuna, dicho en términos modernos, de la calidad de
vida, sino que, por el contrario, “obligacién es la necesidad de una
accién libre bajo un imperativo categérico de la razon”'3. Es este im-
perativo categérico el que vincula entre ellos a los seres racionales,
es decir, el que media entre lo general y lo individual. Citaré brevemente
el camino de tal mediacion.

Los seres sensuales actuan en funcion de su situacion de satisfac-
cién/insatisfacciéon en cada momento, lo que significa que actuan en
virtud de condiciones contingentes: depende de qué sea aquello a lo
que se dirija en cada caso la satisfaccion y qué sea rechazado por
insatisfaccion. Por ello, segiin Kant no cabe formular mas que impe-
rativos hipotéticos para los seres sensuales, es decir, proposiciones
si-entonces'*; dicho a modo de ejemplo: “si alguien desea emborra-
charse, ha de procurarse alcohol”, pero de este modo no cabe determinar
nada acerca de la justificacion del deseo, ésta se establece con caracter

W Metaphysik der Sitten, en: Werke in 6 Binden, ed. a cargo de Weischedel, t. 4,
ps. 301 y ss., 338.

12 Uber ein vermeintliches Recht aus Menschenliebe zu liigen, en: op. cit. (nota
10), ps. 635 y ss.

13 Op. cit. (nota 11), p. 327.

" Grundlegung der Metaphysik der Strren, en: op. cit. (nota 11), ps. 7 y ss., 43
y ss., 57 y ss., S1.
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hipotético. Frente a ello, la conducta moral en cuanto conducta de
seres racionales precisamente no se rige con base en la situacion de
satisfaccion/insatisfaccion en cada momento, y por la independencia
frente a esa contingencia Kant llama a los imperativos morales cate-
goricos. Mas atin, puesto que la racionalidad es la misma racionalidad
en todos los seres humanos, la actuacion racional debe ser susceptible
de ser formulada como ley general sin mas. “Por lo tanto, el imperativo
categorico es uno solo, que es éste: actia sélo conforme a aquella
maxima a través de la cual al mismo tiempo puedas desear que se
convierta en ley general”®,

En el ejemplo mencionado al principio, la maxima al realizar el
despojo es la siguiente: ha de tomarse aquello que se tiene poder para
tomar. La existencia de propiedad seria incompatible con esta méxima,
lo que, sin embargo, per se no conduce a una conclusién valida, pues
la famosa cuestion planteada por Hegel frente a Kant puede formularse
—con una modificacién marginal- también aqui: que no hubiera pro-
piedad (en Hegel: deposito), ;qué contradiccién supondria?'s Hegel
prosigue'”: “si se parte de la determinacién general de la propiedad,
puede formularse con ello la siguiente proposicién tautolégica: la pro-
piedad es propiedad y nada distinto, y esta produccién tautolégica es
el legislar de esa razén practica: la propiedad, si hay propiedad, debe
ser propiedad. Pero si se parte de la determinacion opuesta, negacion
de la propiedad, se obtiene mediante la legislacién de esa misma razén
préctica la siguiente tautologia: la no-propiedad es no-propiedad; si

'3 Op. cit. (nota 14), p. 51. Una exposicién que afirma la posicién de Kant, muy
clara, es la ofrecida por SCHMUCKER, en OBERER (ed.), Kant. Analysen. Probleme.
Kritik, t. 3, 1997, ps. 99 y ss.

18 Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts etc., en
GLOCKNER (ed.), Scmtliche Werke, t. 1, 1958, ps. 435 y ss., 466. En una discusién,
P. Baumanns me indicé acertadamente que la critica que sigue se construye sobre
una interpretacion de la filosofia practica de Kant tomada aisladamente, sin intentar
una comprensién desde la perspectiva del fundamento de su sistema en su conjunto
(desde su metafisica); sobre ello idem, Kants Philosophie der Erkenntnis. Durchgehen-
der Kommentar zu den Hauptkapiteln der “Kritik der reinen Vernunft”, 1997, ps. 20
y ss., 382 y ss.

17 Op. cit. (nota 16), p. 467; sobre ello BOHNERT, ZphilF 35 (1981), ps. 531y
ss., 537 y ss.
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no hay propiedad, aquello que quiere ser propiedad debe ser eliminado.
Pero precisamente el interés estd en demostrar que debe haber pro-
piedad; se trata tinicamente de aquello que queda fuera de la capacidad
de esa legislacion practica de la razén pura: de decidir cudl de las
determinaciones opuestas es de la que hay que partir. Pero que esto
haya sucedido ya antes y que una de las determinaciones opuestas
haya sido tomada a priori es lo que exige la razon pura, y s6lo después
puede ejecutar su legislacion, ahora superflua”. Por consiguiente, es
necesaria una suposicion adicional, precisamente la de que debe haber
propiedad, si se quiere que la maxima produzca un resultado —pero
ésta ya no es necesaria en absoluto una vez que se ha asumido la
suposicion—. :

Ahora bien, sé6lo con esta critica ain no se ha demostrado la ini-
doneidad del intento de Kant, pues el primero de los seres humanos
en el ejemplo inicial ha fijado él mismo con la entrega de las cosas
la maxima de que debe haber propiedad. Su identidad como persona
que reconoce la propiedad, sin embargo, se diluye en su posterior
comportamiento bajo la maxima opuesta, y sin vinculacién a la auto-
rrepresentacion la sociedad como tal es imposible, al menos como
sociedad de personas libres —aunque puedan seguir siendo posibles las
organizaciones coactivas—. Ciertamente, la pregunta de Hegel a Kant
es valida también aqui: que no hubiera sociedad de libres, ;qué con-
tradiccion supondria? Que la pérdida no resulta deseable es aun mucho
mas evidente que en el caso de la propiedad, pero en términos pura-
mente formales ambas posibilidades —sociedad de personas libres; au-
sencia de tal sociedad— son correctas. Por consiguiente, es necesario
de nuevo llevar a cabo una suposicioén adicional —debe haber una so-
ciedad de personas libres— para llegar a un resultado, y con la intro-
duccion de esa suposicion queda establecida la necesidad del caracter
vinculante de una autorrepresentacion.

Kant clarifica a qué se refiere con la ley general con una segunda
version del imperativo categérico, en la que se habla de la idoneidad
de la maxima para ser generalizada en cuanto ley natural'®. Por lo
tanto, la méaxima es acorde a la razén cuando la accién que de ella

'8 Op. cit. (nota 14), p. 51.
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deriva, si se la'® imagina como motivada conforme a la naturaleza, no
dejaria nada que hacer a la moralidad, puesto que ya por naturaleza
se habria alcanzado “una armonia sistematica de los fines”?’. Aqui se
dejardn de lado algunos puntos poco claros de esta férmula®'; su apli-
cacién al caso descripto al principio en todo caso conduce a la con-
clusién de que la méxima que es tomada como base en el robo, de
que la propiedad no es posible en términos de ley natural, contradice
la de la permuta, de que la propiedad es un resultado de la voluntad
de la ley natural: la naturaleza seria contradictoria si se llegara a la
transformacién en leyes naturales; la ley natural quedaria colapsada.
Ahora bien, una vez mas, no supondria contradiccién alguna que la

' Debe tratarse de motivacién de accién (del deseo de hacer algo), y no de leyes
naturales que desplieguen sus efectos al margen del ser humano o a través de él con
vis absoluta: de lo contrario, no habria ninglin obsticulo para seguir cualquier méxima
que recompense a alguien merecedor de fortuna y castigue a un indigno —una judi-
cializacion general del mundo que como constelacién de la naturaleza supondria un
ideal, pero como comportamiento social implicaria una catastrofe—.

20 PATON, Der kategorische Imperativ, 1962, p. 180.

2l Se trata de si la formulacién conduce a un falseamiento de las condiciones
reales de accidn, ya que el sujeto que actia vive en un mundo irremediablemente
imperfecto, en el que, como ensefia la experiencia, los seres humanos se comportan
con frecuencia de modo irracional: asi WITTMANN, op. cit. (nota 10), p. 369. Dicho
con un ejemplo: a un deudor, para satisfacer su deuda puntualmente, no le queda otra
solucién que llamar a un lacayo desconocido de la calle y entregarle la suma con el
correspondiente encargo. Naturalmente, esto es, como ser sensual, el lacayo desaparece
sin dejar rastro con la suma, y el deudor ahora carece del dinero para al menos pagar
la deuda con algo de retraso. Mediante la entrega al lacayo, el deudor ha establecido
la maxima de que los deberes deben cumplirse bajo toda circunstancia puntualmente.
Si esta méxima se transformara mediante la accién en ley natural, todo estaria en
orden, pues el lacayo, naturalmente, es decir, sometido a la nueva ley natural, entregaria
lo recibido. Puesto que el asunto ficticamente no quedé en orden y ello también era
previsible, la méxima siempre muestra una actitud interna correcta, pero sélo produce
en pocas ocasiones la ordenacién correcta de las relaciones externas. Frente a ello
habra de objetarse, sin embargo, que la maxima se ha configurado de modo incorrecto:
pues el deudor ha de elegir una méaxima que a su vez seria idénea para ser ley natural,
pero no tiene que partir de que de hecho aquélla se establezca como tal. La formulacién,
por lo tanto, deberia entenderse en el sentido de que debe hacerse posible una “armonia
de los fines”, pero no tomarla como ya existente. Sélo esta interpretacién casa con
las consideraciones de Kanr de que en el estado natural una desconfianza mutua no
es “en absoluto injusta”, ya que de otro modo se aprenderia mediante “triste expe-
riencia” (op. cit. [nota 11], ps. 424 y ss.).
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naturaleza, en lo que se refiere a la propiedad, estuviera sencillamente
organizada cadticamente. Por lo tanto, de nuevo es necesaria una su-
posicién adicional, precisamente, que la propiedad debe poder existir
conforme a las leyes naturales, para que el imperativo categérico pueda
conducir a un resultado, y de nuevo precisamente esa suposicion adi-
cional conduciria ya a esta conclusién de que no debe ser el caos,
sino la posibilidad de propiedad.

Las cosas no cambian si se afiaden las consideraciones de Kant
sobre el “principio practico supremo”?2. “La naturaleza racional existe
como fin en si mismo”2, éste es su “principio objetivo”*, su ineludible
condicion de existencia, de modo que cualquier sujeto racional queda
constituido por esta caracteristica de foda naturaleza racional de ser
un fin en si mismo, como una piedra queda constituida por la fuerza
de 1a gravedad. Esta es la antes mencionada vinculacién de todos los
seres racionales. Por consiguiente, una naturaleza racional, a causa de
su racionalidad, debe comportarse de acuerdo con el siguiente impe-
rativo: “Compoértate de tal modo que en todo momento uses a la hu-
manidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,
al mismo tiempo como fin, nunca s6lo como medio”?. Si se examina
la conducta del ladrén del ejemplo inicial con base en el criterio del
imperativo categérico en esta formulacién, parece evidente que no
trata al ofro como fin en si mismo, como ser con el que hay que
relacionarse de manera racional, sino como objeto que debe tratarse
segun el capricho del momento, es decir, como medio. Esto, sin em-
bargo, sélo es evidente si la suposicidon adicional se encuentra en el
concepto de fin: el otro debe autodeterminarse y quiere mantener su
propiedad.

Pero si dejamos de lado todas estas objeciones —que, por lo demas,
no son nada nuevo—, y suponemos que se trata de una conducta contraria
a deber de quien toma lo que ha prometido entregar definitivamente,
de acuerdo con la posicién de Kant no se trataria tan solo de la in-
fraccién de un deber de la virtud, sino, también, de un deber juridico;

22 QOp. cit. (nota 11), p. 60.
2 Op. cit. (nota 11), p. 61.
24 Op. cit. (nota 11), p. 61.
25 Op. cit. (nota 11), p. 61.
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pues quedaria lesionado “el derecho que le asiste a cualquier ser hu-
mano por su humanidad”, es decir, “la libertad (independencia del
arbitrio coactivo de otro) en la medida en que pueda coexistir con la
libertad de todos los demas conforme a una ley general”?,

Sin embargo —con independencia del problema de la necesaria su-
posicion adicional—, dudo de que un deber juridico fundamentado del
modo expuesto conduzca a algo mds que a una interpretacion posible
del mundo, pero no fundamentada en lo que se refiere a su validez.
En primer lugar, resulta poco satisfactorio que Kant encuentre en la
teorfa de la felicidad s6lo imperativos hipotéticos, reservando lo ca-
tegorico para el orden racional. Ciertamente, una teoria de la felicidad
ha de tener en cuenta las multiples y continuamente cambiantes con-
diciones de la naturaleza fisica y psiquica, pero ello de acuerdo con
la ley®” constituida en la naturaleza de los individuos de perseguir lo
que produce satisfaccion y evitar la insatisfaccion. El hecho de arras-
trarse es para el gusano tan ley como es categérico el imperativo para
el ser racional. Puesto que la ley existe en virtud de la naturaleza, no
tiene que ser formulada como maxima de comportamiento, como im-
perativo. Pero constituye el daimon del individuo, como la caracteristica
de ser un fin en si mismo es —sit venia verbo— el daimon del ser
racional. Ademas, no se entiende por qué ha de ser el ser racional un
fin en si mismo, pero no el ser natural, el ser sensual. La persecucion
de la satisfaccién no es menos fin en si mismo que la razon. Cierta-
mente, la razén —a diferencia de la naturaleza— hace posible la auto-
nomia; pero sélo con esta demostracion aun no se ha demostrado que
la autonomia sea el verdadero objetivo final.

Si se unen ambos elementos, es decir que, en primer lugar, Kant no
formula /o categérico, sino las condiciones de constitucion de los seres
racionales junto a las de los individuos naturales, y que, en segundo
lugar, no denomina e/ fin en si mismo sino €l sistema de la razén en
cuanto fin en si mismo junto al sistema de satisfaccion e insatisfaccion
en cuanto fin en si mismo, queda claro qué es lo decisivo en la con-
traposicion entre moralidad y fortuna: Kant coloca junto al esquema

26 KANT, op. cit. (nota 11), p. 345.
27 SPINOZA, op. cit. (nota 2), p. 471; HUME, op. cit. (nota 2), ps. 263 y ss.
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de interpretacion del mundo satisfaccion/insatisfaccién con sus conse-
cuencias individualizantes el esquema de interpretacion del mundo ra-
z6n/sinrazén, entendiéndose la razén como nexo de unioén, como vin-
culo espiritual. Aun teniendo en cuenta todos los avances que ello com-
porta, en particular, que ahora cabe formular normas sociales junto a
las reglas de una administracion vital inteligente de caracter individual,
queda completamente abierto, como se ha expuesto, por qué razén ha
de ser determinante el esquema de interpretacion de la razén y no el
de la satisfaccion; dicho de otro modo, Kant fundamenta la posibilidad
de un esquema, pero no su cardcter vinculante, sino que, por el con-
trario, se queda, en esa medida, en un plano completamente abstracto.

En este sentido, el sujeto 4vido de propiedades del ejemplo men-
cionado al principio contestaré a la deduccién de Kant del imperativo
categorico que la generalidad de la razon en un encuentro Unico fuera
de cualquier dominio establecido es una hipétesis intelectual como
pueden imaginarse otras muchas, pero no un esquema de interpretacion
de necesaria aplicacion.

IV. Establecimiento de un poder mediante contrato (Hobbes)

La respuesta cldsica a la cuestién de como una interpretacién po-
sible del mundo se convierte en una interpretacion necesaria, valida,
es la siguiente: imponiéndola. Esta respuesta ha sido ofrecida espe-
cialmente por Hobbes; aqui, de momento, interesa menos su punto de
partida en las reglas de inteligencia —y no, como en el caso de Kant,
en la (capacidad de) autonomia—, y si su camino, a través del poder
del Estado. De acuerdo con Hobbes, en la situacion previa al Estado
todos tienen derecho a todo. Puesto que los demds también tienen
derecho a todo, también podria decirse, por lo tanto, que nadie tiene
un derecho subjetivo a nada, pero que tampoco nadie estd obligado a
nada; dicho de otro modo, todos son libres, también en aquellos casos
en los que su libertad va a costa de los demés. Para Hobbes, la salida
de ese vacio normativo total s6lo estd en el sometimiento a un poder,
que regula autoritariamente las relaciones entre los seres humanos; tal
poder se genera —asi parece a primera vista— mediante un contrato de
los que se someten entre ellos, no con el futuro sefior. Por lo demas,
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Hobbes pone distintos puntos de gravedad en el contenido del contrato
a lo largo de la evolucién de su filosofia social®®. En un primer mo-
mento, en De Cive (1642), el contrato se dirige principalmente a una
renuncia a derechos de los contratantes®, lo que significa que en lugar
de la libertad natural total aparece una igualmente total falta de libertad
conforme al contrato, de la que puede dispensar el sefior, mediante
otorgamiento de libertad, hacia una libertad estatal. Mas adelante, en
el Leviathan (1651), Hobbes modifica el contenido del contrato, pa-
sando de la renuncia reciproca de derechos a la autorizacién reciproca
del sefior para hablar en nombre de los contratantes®, lo que significa
—a diferencia del modelo de la renuncia— que la libertad de los sometidos
puede ser tomada por el sefior a su antojo; a causa de la autorizacion,
ello debe entenderse en todo caso como autolimitacion, pero en la
medida en que (atn) no la haya tomado, la libertad persiste’!.
Dejemos de momento de lado los distintos contenidos del contrato,
es decir, que la obligacién se genere como limitacién de la libertad
—asi sucede conforme al modelo de la autorizacién— o que la obligacion
sea el supuesto base de las relaciones en el Estado —asi de acuerdo
con el modelo de la renuncia—. Sea como fuere, (cudl es la razén de
la obligacién? Después de lo expuesto, es evidente que la respuesta
de que es el contrato la razén no puede resultar satisfactoria; pues de
las condiciones de existencia de un individuo no deriva una vinculacion
a las declaraciones. Tampoco es que Hobbes trate el contrato como
una magnitud normativa, que obligaria al sometimiento en el futuro;
por el contrario, el contrato es el esquema de interpretacion dentro de
un dominio que se esta gestando o ya existente; por lo tanto, el contrato
carece de relevancia sin el hecho de aquel dominio, es mera palabreria.

*8 KERSTING, op. cit. (nota 6), ps. 83 y ss.; idem, en idem (ed.), Leviathan,
1996, ps. 211 y ss., 216 y ss.; DIX, Lebensgefiihrdung und Verpflichtung bei Hobbes,
1994, ps. 27 y ss.

% Yom Menschen. Vom Biirger (Elemente der Philosophie II/II), ed. a cargo de
Gawlick, reimpresién de la 2* ed. de 1966, 1977, p. 128: cada uno cede al sefior “el
derecho a su fuerza y a sus capacidades”, pero ya aparece la formula de que “la
voluntad de éste (del sefior) vale por la voluntad de todos los individuos”.

3 Leviathan oder Stoff, Form und Gewalt eines kirchlichen und biirgerlichen
Staates, ed. a cargo de Fetscher, 1984, p. 136.

*' GAUTHIER, The Logic of Leviathan, 1969, ps. 125 y ss., 149 y ss.
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Ciertamente, Hobbes dice que la autorizacion reciproca, el contrato, es
“la génesis de aquel gran Leviatan™?, pero como fundamentacién no
se aduce que ahora existiria un deber de sometimiento, sino que a
través del sometimiento no sélo prometido, sino realmente llevado a
cabo, el Leviatan “dispone tanto poder y fuerza que le han sido trans-
mitidos que mediante el terror que ello genera estd en disposicion de
[...] dirigir la voluntad de todos hacia la paz dentro del Estado y hacia
la ayuda reciproca frente a enemigos exteriores”. Dicho de otro modo,
no es el contrato el que fundamenta las obligaciones, sino el hecho a
él vinculado o previo a él del sometimiento, que es irreversible.
Siendo esto asi, ;qué significa, entonces, el contrato? Nada esencial,
como se puede apreciar, por ejemplo, en que Hobbes coloque junto al
“Estado politico”, es decir, el “Estado mediante nombramiento”, como
igualmente valido aquel Estado que se genera “mediante apropiacion”,
lo que significa, entre otras cosas, que ello sucede “cuando alguien
somete a sus enemigos a su voluntad dejandoles la vida bajo esa con-
dicién™*. Por lo tanto, no es un contrato fundacional la fuente del
orden estatal. Por el contrario, el contrato es una metifora de que un
individuo realiza un célculo inteligente si no se opone a un orden efec-
tivamente establecido que le garantiza su vida®. Este orden establecido
per se no es mas que un aparato coactivo. Puede que este aparato
sirva a los individuos como limitacién de sus propias posibilidades que
por inteligencia conviene aceptar —esto, sin mas, no modifica en nada
su caracter coactivo—. Por ello, respecto de las normas promulgadas

32 Op. cit. (nota 30), p. 134.

3 Op. cit. (nota 30), p. 134.

3 QOp. cit. (nota 30), ps. 135, 155 y ss.

35 Sin embargo, en la mayoria de las ocasiones se le atribuye mas relevancia al
contrato; asi, por ejemplo, SIEP, en BERMBACH et al. (ed.), Furcht und Freiheit.
Leviathan - Diskussion nach Thomas Hobbes, 1982, ps. 129 y ss., 131: “fundamento
de la comunidad verdaderamente politica, no de caracter natural, sino basada en actos
de voluntad racionales”. KERSTING, Leviathan (nota 26), p. 221: “Hobbes vio [...]
que en una época secularizada las competencias de dominio sé6lo pueden fundamentarse
en el plano de la filosofia basica sobre una autovinculacién contractual de los indi-
viduos”. Frente a ello, aqui se asume que Hobbes queria colocar bajo un comin
denominador la inteligencia individual y la autoorganizacion del Estado; JAKOBS,
op. cit. (nota 4), p. 26.
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por el Estado no cabe hablar de una obligacién en el sentido en el que
Kant hablaba de los deberes del ser racional. Hobbes no se ocupa de
un ser racional, sino de seres sensuales que se arreglan de modo inte-
ligente, y eso es lo que siguen siendo los seres humanos como ciudadanos
del Estado. Las normas estatales —en una hermosa imagen de Hobbes**—
son lineas de arbustos que no pretenden obstaculizar a los ciudadanos,
sino conducirles a una configuracién vital lo mas efectiva posible: los
individuos, libres en términos mdximos antes de la fundacién del Estado,
y que se obstaculizaban mutuamente, se convierten mediante la funda-
cion del Estado en individuos libres en una medida dptima que viven
unos al lado de los otros; pero siguen siendo individuos; no hay vinculo
espiritual que los una a los seres humanos a su lado.

Aunque el Estado determine lo que es justo e injusto, no crea una
unién de los ciudadanos, sino tan solo un presupuesto de la vida agra-
dable de los individuos. No exige de seres racionales la aceptacién de
la correccién de lo determinado, sino de seres sensuales la aceptacion
de la necesidad de una determinacién. Ludwig Feuerbach formulé la
critica de que en Hobbes no existe la unidad del Estado como unidad
de la razén organizadora de todos, sino como unidad “arrogante”, que
se coloca en forma del arbitrio del sefior en el lugar de aquello que
ha de unirse. “Frente a tal unio, los cives siguen siendo [...] una mera
multitud, una multitudo dissoluta [...] El fin del Estado, cuyo principio
fue hecho mediante la negacion del estado de naturaleza, al ser pre-
cisamente el bienestar fisico de la multitud, esto es, la existencia em-
piricamente agradable de los seres humanos, en cuanto individuos solos,
sensuales, lo que esta determinado como tal fin, es en lo esencial de
nuevo un estado de naturaleza, aunque ahora agradable, liberado de
las molestias y los dafios de una guerra general, y de acuerdo con su
concepto esencial, en esta medida vuelve a eliminarse la diferencia
entre Estado y estado de naturaleza™’,

Por muy correcta que sea esta interpretacion de Hobbes por parte
de Feuerbach, en si misma es incompleta; pues deja de lado que el
contrato de autorizacién en el Leviatan al menos comporta nominal-

36 Op. cit. (nota 30), ps. 264 y ss.
37 Geschichte der nueren Philosophie, en: Simtliche Werke, t. 4, 1847, p. 110.
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mente una transformacién de los individuos en ciudadanos: el actuar
del Estado vale como voluntad de los ciudadanos. Al reunir la renuncia
a la autorregulacion la voluntad de todos los individuos en la voluntad
del sefior, los individuos al mismo tiempo pasan a ser en lugar de
administradores de intereses individuales, administradores del cometido
politico. Kersting afirma acertadamente que la proposicion rex est po-
pulus de Hobbes ya contiene todo el material del que Rousseau pudo
componer la proposicion populus est rex’®; el nexo de unién entre el
absolutista Hobbes y el demécrata absoluto Rousseau es la condicion,
aceptada por ambos, de una unidad del Estado. De este modo, en el
Leviatan de Hobbes, aunque la posibilidad de una obligacién en sentido
estricto no se encuentra realizada, si se halla implicita. Si los ciudadanos
en el Estado no s6lo son concebidos como individuos que administran
sus intereses, sino como personas que —aunque sea mediante la admi-
nistracién de intereses individuales— aportan a algo comtn, es decir,
si los ciudadanos no sélo son concebidos como personas mediante una
construccion normativa, sino también en su idiosincrasia y en la con-
cepcidn del sefior, como personas que encuentran en la voluntad politica
del sefior su propia voluntad, entonces se genera obligacién, una vin-
culacién a un rol que no sélo es una reproduccion de lo individual,
precisamente, al rol de citoyen, y ello especialmente cuando el sefior
es constituido como sujeto colectivo en el que participan los sometidos,
es decir, de modo democrético, lo que Hobbes no excluye?”.

V. Unién en lo general (Rousseau)

El Estado de Rousseau exige materialmente lo que en el Estado de
Hobbes sélo es nominal: la definicion del ciudadano como citoyen: la
coaccion en el Estado es coaccién “de ser libre™®, Esta realizacién de
normas como libertad abarca también, a diferencia de lo que sucede en
Hobbes", la vida, puesto que el fin del Estado no es un calculo indi-

38 Op. cit. (nota 6), p. 93.
39 «

...autorizo [...] esta asamblea de personas”, ob. cit. (nota 30), p. 134; con mas
detalle idem, op. cit. (nota 29), ps. 148 y ss.

4 Op. cit. (nota 2), I, 7 in fine.

41 Op. cit. (nota 30), p. 171.
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vidual de beneficios, sino, precisamente, la libertad: “Si el gobernante
le ha dicho: es urgente para el Estado que mueras, ha de morir, porque
s6lo bajo esa condicion vivié hasta ese momento en seguridad y su
vida ya no es s6lo un bien de la naturaleza, sino un regalo condicionado
del Estado™?. Por lo tanto, ha de descartarse por completo el calculo
individual de beneficios. “Quien dentro del orden civil quiere mantener
su originalidad natural no sabe lo que quiere™, pero la renuncia es
ricamente recompensada: “...qué felicidad puede ser mds dulce que la
de sentirse incardinado en un sistema en el que todo es bueno”™.

El Estado de Rousseau sin duda estd en condiciones de generar obli-
gacion, puesto que en el Estado se espera la conducta de un citoyen y
ya no se habla del individuo. Al afirmar Hege! respecto de Rousseau que
éste toma como punto de partida la voluntad individual®, ello es en si
mismo correcto, pero deja de tener en cuenta que la voluntad individual
ha de crear algo que sencillamente la engulle. El contrato no genera
la obligacion per se, sino al eliminar su base, el albedrio contratante,
y hacer posible la formacion de una volonté générale. Si se logra esta
formacion, y ello, ademas, no como coaccion sino como orden aceptado,
concurren completamente las condiciones para la existencia de deberes:
quien es entendido por la opinién publica como citoyen es citoyen, 1o
quiera o no. Nadie ha resaltado nunca con mayor claridad la contra-
posicion entre el mercadeo individual, en particular, en forma de una
conspiracion de los ricos contra los pobres®, y el rol pablico, lo que
significa libertad publica y obligacién publica, que Rousseau.

2 QOp. cit. (nota 2), II, 5.

3 Emil, oder: Uber die Erziehung, ed. a cargo de L. Schmidts, 7% ed., 1985, p. 13;
sobre ello FETSCHER, Rousseaus politische Philosophie, 3* ed., 1968, reimpresién
1975, ps. 111 y ss.

4 Op. cit. (nota 43), p. 308, aunque alli con referencia a la incardinacién en el
cOSmos.

4 Grundlinien der Philosophie des Rechts, oder: Naturrecht und Staatswissenschaft
im Grundrisse, en: op. cit. (nota 16), t. 7, 1952, § 258, anotaci6n.

46 Como tal entiende Rousseau el Estado de Locke: ROUSSEAU, Abhandlung iiber
den Ursprung und die Grundlagen der Ungleichheit zwischen den Menschen, en op. cit.
(nota 2), ps. 185 y ss., 255 y ss.; idem, Abhandlung iiber politische Okonomie, en op.
cit. (nota 2), ps. 335 y ss.; ps. 370 y s.; sobre ello KERSTING, op. cit. (nota 6), p.
143; CASSIRER, Das Problem des Jean Jacques Rousseau, reimpresion 1970, p. 21.
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Sin embargo, la construccion de Rousseau es con mucho demasiado
abstracta para que quepa esperar que su realizacioén se producird en
forma de un orden aceptado, y lo contrario del orden aceptado es la
fuerza, que degrada una obligacion a coaccion. Por ello, Hegel grava
a Rousseau con todos los terrores de la Revolucion francesa*’: “Por
ello, desarrolladas en violencia, estas abstracciones, por un lado, han
producido el primer especticulo inmenso desde que sabemos de la
humanidad, la constitucién de un gran y real Estado con revolucion
de todo lo existente y dado, para empezar desde el principio y desde
la idea, queriendo datle como base sélo lo aparentemente racional,
y, por otro lado, porque sélo son abstracciones sin idea, han convertido
la tentativa en el suceso maés terrible y llamativo”.

VI. Insuficiencia de cualquier contractualismo

No es coincidencia que todos los modelos presentados hasta el mo-
mento no pueden fundamentar un deber social, sino, en todo caso, cons-
truirlo abstractamente; pues en la medida en que siquiera se ocupan de
relaciones sociales (el modelo tratado en primer lugar, de un sujeto
aislado y ansioso de propiedades, renuncia a ello), intentan desarrollar
estas relaciones con base en la racionalidad (Kanf) o las necesidades
(Hobbes) o la representacion de la libertad (Rousseau) de individuali-
dades. Con ello ya se yerra el primer ojal: se pretende construir lo
general con individualidades, y de sus propias leyes, de su objetividad
no se habla, o sélo en el sentido de que ello debe ponerse en marcha
por las individualidades —en el imperativo categdrico (Kant), en el re-
conocimiento del albedrio del sefior como propio (Hobbes) o en la
construccién de un Estado que elimina a sus fundadores definiéndolos
como citoyens (Rousseau)—. Todo ello son intentos de modificar el punto
de vista de uno mismo levantandose, como el Barén de Miinchhausen,
tirando de la propia coleta. Ahora puede valorarse concluyentemente
el egjemplo mencionado al principio: no se genera una obligacion, puesto
que en la permuta no concurre nada mas que el albedrio congruente
de individuos.

47 Op. cit. (nota 45), § 258, anotacion.
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La obligacién social no se genera por los emprendimientos de indivi-
duos, sino que, o aparece genuinamente como esquema de interpretacion
social o no existe. La respuesta a la pregunta que ahora se impone, acerca
de como se genera entonces el contenido determinante, es la misma que
a las preguntas de cémo se genera la conciencia o la orientacion a la
satisfaccion de necesidades o la coordinacion de las funciones vitales del
ser humano: al autoorganizarse el correspondiente sistema. Esto casi
coincide con la conclusién de Hume de que “las promesas son inventos
humanos que se fundamentan en los intereses o necesidades de la socie-
dad”*®, s6lo que —por ello “casi”— precisamente no se trata de inventos
humanos, sino de la sociedad misma. Ciertamente, tal autoorganizacion
solo podr llevarse a cabo en un entorno —visto desde el correspondiente
sistema— favorable, y en cuanto entorno favorable para un sistema social
las construcciones mencionadas de los individuos muy posiblemente
resulten idéneas. En particular, el establecimiento de un dominio efectivo
puede configurar un entorno favorable para un entendimiento comunica-
tivo acerca de ese dominio en cuanto esquema de ordenacion, especial-
mente si el dominio se abstiene de excesos.

Las construcciones mencionadas constituyen un entorno favorable
aln mas en la medida en que a pesar de su formulacion individualizante
estdn acompasadas a lo que socialmente va esbozdndose; ain mas:
s6lo ante tal horizonte resulta posible concebir tales construcciones.
Esto se demuestra si se plantea la cuestion acerca de en qué situacion
escriben los autores mencionados: la fuerza generadora de unidad de
la religién se perdié por el cisma de las confesiones, dicho mas exac-
tamente, la posibilidad de tal cisma es un indicio de tal pérdida; mientras
se siguid buscando el vinculo de unién en la religion, las guerras de
religion fueron la consecuencia necesaria; pero como estas guerras no
condujeron a la renovacién de la unidad, hubo que sustituir a Dios, y
Hobbes lo sustituye por el “dios mortal”, el Leviatdn. Sin embargo,
en la contraposicion absolutista que con ello se legitima entre sefior
y subdito, al subdito le queda més espacio para la posibilidad de una
existencia burguesa®. Rousseau le da una existencia publica al repre-

48 Op. cit. (nota 2), p. 266; sobre ello LAHNO, op. cit. (nota 8), ps. 18 y ss.
4 MACPHERSON, Die politische Theorie des Besitzindividualismus von Hobbes
bis Locke, trad. de Wittekind, 2° ed., 1980, ps. 15, 21 y ss.
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sentar lo politico, la volonté générale como algo que le incluye. Kant
se dirige igualmente contra el calculo utilitarista de una existencia
burguesa, pero atribuye aquello que en Rousseau s6lo puede ser llevado
a cabo por el colectivo, la determinacién del contenido de la libertad
(ésta entendida no como albedrio, sino como libertad racional), a todo
ser humano. Todo ello es en cada caso una parte de “tiempo aprehendido
en ideas”, pero, precisamente, s6lo una parte, ya que falta el marco
que es el que garantiza la plausibilidad para el paso de evolucidn; en
lugar de ello, lo dependiente del marco es representado como si fuera
algo absoluto. o

De este modo, es decir, quedandose corto, procede el contractua-
lismo moderno®®: que se ha entrado en un contrato justo y que el
resultado es vinculante no &s de ningtin modo una afirmacién universal,
sino una afirmacién vinculada al espiritu de un determinado tiempo.
Este espiritu del tiempo presenta a los sujetos como sujetos que se
autoadministran, es decir, libres, ademds, como vinculados a su auto-
rrepresentacion, es decir, capaces de entrar en sociedad. Contra la pri-
mera tipificacién habla una tradicién que se remonta a Aristoteles,
conforme a la cual la subjetividad s6lo es posible dentro de una co-
munidad, y contra la segunda la necesidad, ineludible incluso para
contractualistas, de un poder central ordenador. Y si el contractualismo
a pesar de ello goza de cierta plausibilidad, es porque el espiritu del
tiempo deja de lado lo opuesto. Pero esta necesidad de dejar de lado,
de excluir, debe a su vez ser objeto de reflexién, si no se quiere que
aparezca como algo absoluto lo que es un paso en un proceso.

VIL. La obligacién como relacién entre personas

Después de estas consideraciones sobre ¢émo no se genera la obli-
gacion, se intentard esbozar lo que, cuando se genera, tiene como con-
tenido, las relaciones sociales entre personas, y sobre cudndo estas
relaciones son reales teérica y practicamente. Para ello, no se destacara -

30 La critica que sigue asume el esquema de argumentacion que utiliza Baumgartner
contra la teoria del consenso de la verdad; en:' OELMUELLER (ed.), Transzenden-
talphilosphische Normbegriindungen, 1978, ps. 149 y ss,
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de modo especial lo juridico de la obligacion, sino que se partirad de
ello, al hablar de la obligacién en el marco de un orden estatal.

Tanto Rousseau como Kant vieron que entre el individuo con su
esquema de satisfaccién e insatisfaccién (en Rousseau el ser humano
originario-natural, en Kant el homo phenomenon) y el ser que es ti-
tular de una obligacidn existe una diferencia categorial; pero mientras
Rousseau parte probablemente de que esta diferencia es superada psi-
quicamente por la transformacion del ser humano originario-natural
en un ciudadano’', en Kant aparece ya practicamente completamente
desarrollado el entendimiento de que se trata de la diferencia de dos
esquemas de interpretacidn para un mismo suceso: “...todas las acciones
-del ser humano en su manifestacién estdn determinadas con base en
su caracter empirico y las demas causas coeficientes conforme al orden
de la naturaleza, y si pudiéramos investigar todas las manifestaciones
de su albedrio hasta el fondo, no existiria ni una sola accién humana
que no pudiéramos predecir con seguridad y reconocer como necesaria
con base en sus condiciones preexistentes [...] Pero si valoramos la
misma accidn con relacién a la razén, y concretamente [...] en la medida
en que la razoén es ella misma la causa de generarla; dicho brevemente,
si la comparamos con intencién practica, encontraremos unas reglas
y un orden completamente diversos del orden natural. Pues en este
ambito quizas no deberia haber ocurrido todo aquello que, sin embargo,
conforme al curso natural ha sucedido, y que conforme a sus razones
emipiricas debia suceder de modo ineludible”2. Sélo (jpero al menos!)
en la descripcion de la razén como capacidad de “generar ella misma”
la accion existe atn un puente entre el mundo sensual y el mundo
racional, y este puente debe permanecer, en la medida en que se trate
de ordenar racionalmente el mundo exterior, por lo demas, ambos
mundos estén separados: en un mundo rige el principio de causalidad,
realizado psiquicamente como esquema de satisfaccion/insatisfaccion,
en el otro, el deber ser. '

Una ordenacién del mundo con base en el deber ser, es decir, con
base en normas, significa que no se espera que el mundo se desarrollard

S| FETSCHER, op. cit. (nota 43), ps. 110 y ss.
52 Kritik der reinen Vernunft, en: op. cit. (nota 11), t. 2, p. 500.
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como esté condicionado en cuanto mundo empirico, sino que se de-
sarrollard de una manera determinada por el contenido del deber, v,
en caso de que ello no suceda, no se tratara de un defecto de quien
tiene la expectativa, sino de un defecto de otra persona, precisamente,
de la persona a la que le compete el desarrollo conforme a deber??
El otro queda ahora abarcado por el concepto de persona, porque le
incumbe al menos el cumplimiento de una de tales expectativas nor-
mativas. Tal interpretacién del mundo tiene la ventaja evidente de
descargar la expectativa del conocimiento del entramado contingente
de condiciones de los factores reales de una accién, ya que en lugar
de este conocimiento se coloca el conocimiento de los contornos de
la persona. En lugar del acecho reciproco se coloca la confianza en
la constancia del rol, y los contactos andnimos pasan a ser posibles,
con tal de que se conozca el rol del otro, y el rol minimo de un
ciudadano decente siempre se conoce en tiempos normales. Esto no
significa que sea necesario dejar de lado el entramado cognitivo del
mundo —no resulta posible demostrar la personalidad como necesaria,
y su eleccién es poco prometedora en términos de éxito en algunos
contextos (por ejemplo, serd mas seguro desarrollar un gran negocio
internacional poco a poco en tracto sucesivo que a través de una amplia
confianza en la constancia personal)—, pero un mundo personal también
ofrece posibilidades de las que carece un mundo cognitivo.

- Dicho con una imagen: cabe imaginar en la “relacién de dominio
y sumisién” que de acuerdo con Hegel constituye el principio “externo
o aparente de los Estados™* que el sefior asigna a los siervos deter-
minados cometidos, como herrero armero o campesino; esta asignacion,
especialmente si permite a los siervos la supervivencia, puede llegar
a ser con el paso del tiempo tan natural que los afectados quedan
definidos por las tareas; su actuar aparece entonces como cumplimiento
de deberes existentes en interés del grupo, y, con ello, ellos mismos
aparecen Como personas.

Todo orden personal comienza con deberes, con deberes de con-

* LUHMANN, op. cit. (nota 7), ps. 40 y ss.
5% System der Philosophie, Teil 3, Die Philosophie des Geistes, en: ob. cit. (nota
45), t. 10, 1958, § 433.
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tribuir al mantenimiento del grupo que existe a través del orden. Los
derechos se generan donde son necesarios para poder cumplir deberes:
el herrero armero debe poder tener una fragua, el campesino trabajar
la tierra y el artesano recibir materias primas. En todo caso, hay que
excluir que la personalidad comience con un derecho frente al grupo:
(por qué éste habria de producir una constitucion que a é/ nada le
aporta? La norma originaria, por lo tanto, es la siguiente: s¢ persona,
lo que significa: cumple el deber frente al grupo. Hegel enuncia la
siguiente norma originaria: “...s¢ una persona y respeta a los demas
como personas”’. Esta es una norma, ciertamente, para un estado ju-
ridico ya desarrollado, en el que existen deberes entre las personas, y
no, al menos no so6lo, hacia el sefior: a través del trato entre ellas, por
ejemplo, el comercio, las personas sirven a lo general. Lo mismo sucede
respecto de la concepcién de Hegel de que el contenido minimo de
la norma originaria se dirige a no lesionar al otro®®. Ello esta referido
a un Estado saturado, seguro de su existencia, liberal, pero incluso
aqui es demasiado poco: quien se limita a no lesionar puede quedar
fuera sin dafio para el grupo, lo que significa que s6lo quien aporta
algo positivo contribuye a la existencia del grupo. En este sentido, es
evidente que hasta el momento actual el rango de una persona viene
determinado por los deberes que le competen o que cumple o de los
cometidos que ha cumplido mas alld de sus obligaciones, es decir,
sacrificando sus derechos. Y, por ejemplo, en la insatisfaccién de la
persona desempleada —aunque con su situacion material asegurada—
se percibe que el status de una persona sin contribucién conforme a
deber al todo empieza a ser inseguro. El hoy comun discurso de los
derechos de la persona solo acierta a designar algo mediado; una mano
invisible hace que el saldo del ejercicio de derechos sea positivo para
el grupo; en esta medida, incluso puede hablarse del deber de hacer
uso de sus derechos.

¢Como llega la persona al cumplimiento del deber? Como se expuso
al principio, esto es asunto suyo, y puede considerarse que la gracia
del orden normativo estd en que lo convierte en asunto suyo. Pero

55 Op. cit. (nota 45), § 36.
6 Op. cit. (nota 45), § 38.
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puesto que el ser persona no elimina el ser individuo, los ciudadanos
abandonaran al Estado si no otorga a los individuos una supervivencia
suficiente. Podria evitar ese abandono por la fuerza, pero entonces se
convierte de un orden normativo en un orden cognitivo basado en la
fuerza. Para ello, lo que es una supervivencia suficiente es relativo.
Hobbes exigia como prestacion segura s6lo la garantia de la vida¥’, y
teniendo en cuenta catastrofes acabadas de superar ello puede ser su-
ficiente. Sin embargo, un Estado a cuyo alrededor florezcan otros Es-
tados tendrd que ofrecer mas. Por ello, en un orden normativo desa-
rrollado en que se mantenga, a grandes rasgos, la conducta personal
al mismo tiempo satisfard las necesidades de un individuo. Pero ello
no puede garantizarse respecto de todos los casos individuales, piénsese
en deberes como, por ejemplo, el servicio de armas o el deber de
responder de su conducta erronea, es decir, de deber soportar una pena,
para ver hasta qué medida pueden estar alejados el deber personal y
el calculo individual®®,

Puede que en los sucesos cotidianos un orden de normas externa-
mente no se diferencie de una direccion de los individuos impuesta
de modo puramente cognitivo. ;Como puede determinarse, partiendo
de esta situacién, que un orden normativo es real? Esto se decide en
funcién de qué es lo que es tratado comunicativamente como esquema
de interpretacion. Ahora bien, cualquier conducta puede ser interpretada
en funcidén de cualquier orden de deber ser. Especialmente, se puede
superponer el orden propio a otros grupos, para entonces constatar el
pecado y la desviacién de la verdad. Sin embargo, en la comunicacion
de los otros grupos esta superposicion es irrelevante o es rechazada;
en todo caso, el orden superpuesto no dirige el desarrollo, es decir,
que no se convierte en real sélo por la mera superposicién.

Sin embargo, de tener suficiente poder, el sujeto que superpone
su propio orden a otros podria sancionar las infracciones. De este
modo, conseguird que algunos individuos respeten el orden, y los in-
fractores seran castigados. Pero si no sucede nada mds, con ello no

57 Op. cit. (nota 30), p. 171 y passim.

38 De hecho, los servicios con riesgo para la vida y la pena de muerte constituyen
para Hobbes un problema en la medida en que los intereses individuales reservados
entran en colisiéon con la razén de Estado; sobre ello DIX, op. cit. (nota 28).
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se ha establecido un orden normativo, sino se ha instalado un aparato
coactivo que dirige a los individuos; quien detenta el poder puede
tratar sus normas como normas, y una camarilla a su lado puede que
lo apruebe, de modo que en la comunicacién de esas personas las
normas puedan estar vigentes>® —para los sujetos sometidos a coaccién
no son més que coaccién, precisamente porque sélo son entendidas
como coaccion—.

Kelsen tom¢ otra decision: de acuerdo con su posicién, cualquier
sistema de reglas sociales que a grandes rasgos sea efectivo es un orden
normativo vélido, ya que entonces habria que suponer la existencia de
una norma fundamental correspondiente®, lo que fundamentaria el “sen-
tido” especificamente “juridico” del sistema de reglas, la normatividad
del “esquema de interpretacion”®!. Sin embargo, para Kelsen es efectivo
también aquel sistema con base en el cual tan s6lo se orientan los
juristas. Mas atin, puede que la gran mayoria de los juristas s6lo imponga
la ley de modo obligado, y el grupo director puede que viva su arbi-
trariedad en sus instrucciones —una imagen que al menos en la fase
final del nacionalsocialismo tuvo su ejemplo—. De acuerdo con esto,
quien puede coaccionar crea Derecho®?. Sin embargo, de acuerdo con
la concepcién aqui mantenida, no es cierto que una secuencia regular
a grandes rasgos de conducta y sancion sea indicio de un orden nor-
mativo; por el contrario, puede que se trate de una organizacion coactiva
plenamente cognitiva, explicable con base en las preferencias indivi-
duales. La norma misma —y no la sancion— ha de convertirse en el
esquema determinante de interpretacion del mundo, y ello ademas no
para una clase juridica, sino dentro del grupo en su conjunto. Una
norma que ya nadie considera legitima menos la policia, aunque ésta
de modo determinado, fuera de la policia no es una norma viélida, sino
una férmula de las condiciones de la aplicacién de la coaccion.

9 Asi JELLINEK, Allgemine Staatslehre, 3* ed., 7 reimpresion, 1960, p. 334,
nota 1.

6 Op. cit. (nota 2), ps. 196 y ss., 200 y ss., 204 y ss.; respecto de esto més bien
con una perspectiva positiva, PAWLIK, Rechtstheorie 25 (1994), ps. 451 y ss.; mas
bien critico JAKOBS, op. cit. (nota 4), p. 57.

61 Op. cit. (nota 2), p. 3.

62 Con detalle sobre las teorias coactivas SCHREIBER, Der Begriff der
Rechrspflicht, 1966, ps. 70 y ss., 133 y ss. (sobre Kelsen).
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Por lo tanto, un orden normativo sélo es real cuando y en la medida
en que dirija la comunicacién®, pudiéndose hablar de tal direccion
s6lo si determina el proceso de fundamentacion, y no solo el resultado
de la comunicacién. Dicho con un ejemplo: el calculo expresado abier-
tamente, y que encuentra aprobacion, de que no merece la pena el
hurto, porque el riesgo de sufrir una pena es demasiado alto, de modo
que por ello nadie deberia temer un hurto, no tiene nada que ver con
un entendimiento normativo, sino es la comunicacién de una orienta-
cién puramente cognitiva de un individuo. Pero si el entendimiento
es que el hurto es erréneo porque -a todos compete reprimir los co-
rrespondientes deseos, es la norma la que dirige el contenido de la
comunicacion. ,

En lo anterior, “comunicacién” se usa como sinénimo del enten-
dimiento general sobre el sistema de reglas aplicado. La interpretacion
directora de ese sistema es lo determinante, y no el tenor literal de
declaraciones. Por ejemplo, si en un orden basado sélo en la coaccion
el coaccionado es ademas obligado a negar la coaccién y a ensalzar
el orden como Optimo con independencia de todas las sanciones, es
decir, cuando un ladrén callejero obliga a los asaltados a ensalzarlo
como libertador de cargas materiales de la posesion, tales declaraciones
son parte del sistema de violencia, pero no un entendimiento acerca
de ese sistema. Sin embargo, si se logra que los coaccionados se acos-
tumbren de tal modo al orden que siguen las reglas sin tener en cuenta
las sanciones que amenazan, el orden coactivo cognitivo se ha con-
vertido en un orden de normas. En este sentido, es posible que algunos
Estados de orientacion fundamentalista sean representados en la co-
municacién de subditos laicos como 6rdenes coactivos, pero como
6rdenes normativos en la comunicacion de los fundamentalistas. Dicho
brevemente: no decide lo que se dice, sino el espiritu.

Una norma puede dirigir la comunicacién también cuando es que-
brantada. Mientras el hecho sea tratado como quebrantamiento de la
norma y no como normativamente indiferente, este tratamiento de-
muestra la vigencia de la norma. Por consiguiente, la realidad de la
norma no se confunde con su seguimiento; si la norma no fuera real

6 JAKOBS, op. cit. (nota 4), ps. 51 y ss.

44



SOBRE LA GENESIS DE LA OBLIGACION JURIDICA

también en su infraccién, no se tratarfa de una infraccién. La realidad
tampoco depende de que el infractor la reconozca: no es su conciencia,
sino la comunicacién acerca de su hecho lo que determina la realidad.
Si, por ejemplo, la comunicacién determinante, la que se impone, es
dirigida por la norma de que —como sucede en el caso de Guillermo
Tell- hay que hacer una reverencia frente al sombrero colocado en el
palo, la norma rige, por muy anticuada y necesitada de revision que
parezca a los extrafios.

Una cuestién completamente distinta es como se establece el ca-
racter determinante de una comunicacion: el capricho del momento,
desaparecido mafiana, no dibuja lineas permanentes, y muchas lineas
de una constitucion que fue normativa puede que con el tiempo deban
ser entendidas sélo cognitivamente, aunque ello no se haya articulado
atin con claridad. Peor atn, hay mucho que en cuanto arreglo de los
poderes no ha sido nunca otra cosa que coaccién camuflada. ;Cudndo
estamos, entonces, ante fantasmas de normas mas o menos maquillados
y cuando ante verdaderas normas? La respuesta debe consistir en la
descripcion del espiritu del tiempo sélido, con fuerza historica: las
normas que sean conformes a €l son reales. Asi se corresponde con
la teoria de Hegel del Derecho como espiritu objetivo, asi como con
su version psicologizante, que llega —parcialmente (jno mas!)- a los
mismos resultados en la teoria general del reconocimiento, conforme
a la cual lo decisivo para la validez del Derecho es la conviccidn
juridica “de la media de un pueblo”®. Respecto de esto se intentara
finalmente un esbozo, que, sin embargo, en este lugar® solo puede
hacerse a grandes rasgos.

Una persona se realizard tanto mds en sus deberes y se definira
como parte del todo en cuanto se deshaga asi de preocupaciones in-
dividuales: la existencia personal es querida por Dios y promete re-
compensa en el mas alla, o ya en este mundo no sélo es acorde al
deber, sino también individualmente agradable. El Estado moderno
elige el camino enunciado en segundo lugar; apoya a las personas
anunci4ndoles que quien cumpla con su deber, podra vivir también en

64 JELLINEK, op. cit. (nota 59), p. 334, nota 1; sobre ello SCHREIBER, op. cit.
(nota 62), ps. 109 y ss.
85 Cfr. JAKOBS, op. cit. (nota 4), ps. 112 y ss.
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el plano individual de modo cémodo. Mientras que este anuncio, por
ejemplo, en Locke, consiste en una referencia a leyes naturales, o al
menos a reglas de la experiencia, conforme a las cuales se producira
el resultado apetecido, tratdndose, por lo tanto, de una informacion
sobre la valoracién cognitiva de la situacion, el Estado de prestaciones
ha asumido el aseguramiento normativo de la prevision vital necesaria
para una vida comoda. Si no llega a producirse esa vida cémoda, la
razén de ello no estd en circunstancias excepcionalmente adversas,
sino en que el Estado ha cometido un error; el Estado debe procurar
—en sentido normativo- la prevision vital.

Puesto que el Estado no genera él mismo valores, sino, por lo
tanto, solo puede repartir lo que previamente ha quitado a alguien,
mediante su definicién como Estado de prestaciones es colocado en
dependencia de la economia; sélo puede cumplir su promesa si la
economia funciona. Ahora bien, la economia moderna no es una ac-
tividad nacional que esté expuesta a la intervencion segura del Estado
por quedar limitada al interior del mismo; su 4mbito de accién es el
mercado internacional, y ello tanto en lo que se refiere a la produccidn
como a la distribucion. Por ello, necesariamente ha de convertirse en
objetivo del Estado que promete previsién vital la creacién en su te-
rritorio de un mercado adecuado, y ello se logrard en mayor medida
en cuanto deje decidir a la economia cémo han de ser las condiciones
marginales, lo que significa, especialmente, qué precio puede tener la
prevision vital, pero que va mucho més alla: también la educacion, el
apoyo a la investigacién, la seguridad interior y otros elementos hasta
llegar al Derecho Penal (“criminalidad econdmica”) entran en este
torbellino. Dicho de otro modo, el Estado se convierte en el departa-
mento de infraestructuras de la economia, a la que no puede defraudar
si no quiere perder su razén de legitimacién “prevision vital”,

Hegel dice respecto de la relacion entre economia y Estado lo
siguiente: “Frente a la esfera del Derecho Privado y del bienestar pri-
vado, de la familia y de la sociedad civil, el Estado es, por un lado,
una necesidad externa y su poder superior, a cuya naturaleza estdn
subordinados tanto sus leyes como sus intereses y de quien dependen’%6,

8 Op. cit. (nota 45), § 261.
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En lugar de esta segura superioridad del Estado se ha colocado un
movimiento pendular entre una defensa de la ubicacién de elementos
econdmicos en el territorio y una defensa de la legitimacion del Estado
como proveedor de previsién vital, de cuyas oscilaciones en una u
otra direccién se informa en los medios de comunicacion diariamente
como asi llamada politica.

Esto deberia ser suficiente para poder mostrar que al Estado se le
ha presentado en la economia un competidor en la determinacion de
lo que debe hacerse conforme a deber, es decir, de lo que es la con-
figuracion de la persona. La lucha por la ocupacién de los mercados
ha ocupado el lugar de las guerras de conquista, con la consecuencia
de que el fracaso de las empresas ubicadas en el territorio del Estado
significa una catastrofe nacional, a saber, una provincializacion eco-
némica, comparable a la provincializacién politica despu€s de una gue-
rra perdida segun la antigua usanza.

Que hoy en dia la economia genere de modo determmante deberes,
es decir, que defina personas, conduce al problema de como ha de
procederse con aquellos que no pueden cooperar en la economia, bien
porque son incapaces de ello, bien porque la economia no los necesita.
Cuando los desempleados se quejan de que se les ubica en una segunda
clase, ello no sucede por una actitud quejumbrosa, sino porque han
comprendido que una persona es alguien que es necesitado para cumplir
un cometido. Que los quiebros que se producen hasta ahora hayan
podido resolverse con pagos en dinero y postulados de igualdad no
podra suponer un modelo de solucién cuando exista una crisis que se
agrave.

El caracter dominante de la economia queda demostrado de modo
especial en el caso de jovenes desempleados, que nunca tuvieron la
oportunidad de aprender e internalizar la conducta de una persona que
es necesaria en una profesion: a falta de deber, no son persona, y a
falta de costumbre de comportarse como persona tampoco se comportan
como si lo fueran, sino que se ocupan de sus intereses exclusivamente
individuales; lo que no les aporta un beneficio individual les es indi-
ferente, o, si cuesta esfuerzos, lo ven de modo negativo —evidentemente,
el fin de lo general—. Y no cabe esperar otras reacciones de no-personas,
mas aun, si tuvieran lugar estarian sencillamente inmersas en la mentira.
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Aquel al que no se necesita se le excluye de la obra comun, y cuando
ha entendido esto sélo le queda la retirada hacia la mera individualidad.
En tal situacion, puede que el individuo atin perciba que el ordena-
miento juridico es una organizacion que aun para él mismo es a grandes
rasgos util, pero permanecera la reserva secreta de que habra que que-
brantarlo siempre que tal comportamiento prometa mayores beneficios.
Quien no es persona puede ser dirigido por amenazas y reclamos, pero
no puede ser obligado por una norma. Por lo tanto, cuando quien es
superfluo en la economia comiin se conduce como si viviera en otro
mundo, ello s6lo es consecuente: es que no vive en el mundo de las
personas.

Sin embargo, el cardcter dominante de la economia no sélo trae
nuevos problemas, sino que resuelve algunos problemas antiguos®’.
En este sentido, la competencia dentro de la economia sustituye la
competencia antes existente, pero hoy adormecida, entre los Estados.
Una empresa que se hunde si no se perfecciona continuamente necesita
trabajo, de modo que generard personas. Frente a ello, en el clima
tranquilizador de Estados seguros de su reciproco reconocimiento, nada
hay que exigir del ciudadano, y todo se le puede otorgar. Por o tanto,
la sociedad protege de obligacién en una comodidad generalizada.

VIII. Resumen

Resumo: la obligacién juridica no es un concepto del espiritu sub-
Jetivo, sino del espiritu objetivo. Por ello, no puede deducirse de un
contrato de individuos, sino sélo se genera cuando a una persona —que
precisamente por ello es persona— se le impone conforme al entendi-
miento general un cometido en interés de lo general. El entendimiento
general de que la tarea debe soportarse por la persona no puede ser
sustituido por la mera coaccién. En la actualidad puede decirse que
la economia es el generador de obligacion.

¢7 Vid. JAKOBS, op. cit. (nota 4), ps. 120y ss.
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TEORIA Y PRAXIS DE LA INJERENCIA*

por GUNTHER JAKOBS

SumaRio: I. Teorfa de la injerencia, primera parte. A) Relaciones positivas y negativas.
B) El sinalagma de libertad de comportamiento y responsabilidad por las conse-
cuencias. C) La injerencia como creacién de un riesgo especial. II. Praxis de Ia
injerencia. A) La continuacién de la jurisprudencia del Reichsgericht. B) Com-
plicidad en falso testimonio. C) La responsabilidad del empresario de hosteleria.
D) Comportamientos en el trafico rodado. E) Responsabilidad por el producto.
F) Participacion. III. Teorfa de la injerencia, segunda parte. A) De nuevo: creacién
de un riesgo especial. B) Injerencia en el delito de comision. C) Conclusién.

I. Teoria de la injerencia, primera parte
A) Relaciones positivas y negativas

Todo delito, sea un delito de comisién o de omision, defrauda una
expectativa juridicamente garantizada. En cuanto al contenido de la
expectativa, es necesario distinguir: frente a cualquier persona existe
la expectativa de organizarse de tal manera que su propio circulo de
organizacién no produzca dafios para los circulos de otras personas.
Los circulos de organizacién de las personas se definen como unidades
separadas, y ninguno de los circulos debe convertirse en la razén del
empeoramiento de otro circulo. Puesto que se trata de no empeorar la
situacién de los demés circulos, a este respecto desde hace mucho
tiempo se habla de una relacién negativa de las personas; no existe
la expectativa de que todos prestaran ayuda a todos, sino sélo la ex-
pectativa de que no se perturbaran. La situacién es distinta en las asi

* Tl’tulo original: Theorie und Praxis der Ingerenz (manuscrito): Traduccién de
Manuel Cancio Melid (Universidad Auténoma de Madrid).
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llamadas relaciones positivas: éstas tienen como contenido mejorar el
estado de la organizacién de otra persona o el estado de una institucion
del Estado. A este respecto, el ejemplo principal lo ofrecen los padres
en su relacién con sus hijos: esta claro que los padres no quedan
definidos de modo suficiente por el hecho de ser personas que no
deben lesionar a sus hijos, sino solo cuando se afiade la ulterior ex-
pectativa de que deben formar con sus hijos un mundo comun bene-
ficioso para €stos.

Para un estudio de la injerencia, es decir, de los deberes que resultan
de un determinado comportamiento previo, no sélo es de la mayor
importancia la separacién de relaciones positivas y negativas!, sino
también la independencia de esta distincion de la diferenciacion entre
hacer y omitir. Ciertamente, a primera vista el contenido de la relacion
positiva parece ser el de un mandato de apoyo activo, mientras que
el contenido de la relacion negativa parece ser el de una prohibicién
de lesién; pero esta primera impresion es engafiosa. Las relaciones
positivas también pueden presentarse en forma de prohibiciones; en
particular, se prohibe al sujeto obligado que haga dejacién de su ca-
pacidad para cumplir su deber. Dicho con un ejemplo: a los padres
que deben vigilar a sus hijos les estd prohibido alejarse de ellos. A la
inversa —y esto es aqui mas importante—, las relaciones negarivas pue-
den configurarse como mandatos, concretamente, cuando es necesario
un mandato para evitar o cesar la lesién de una organizacion ajena.
Dicho de nuevo con un ejemplo: el propietario de un perro debe or-
denarle que se detenga cuando éste estd en disposicion de morder a
otras personas.

Por consiguiente, tanto en las relaciones negativas como en las
positivas existen mandatos y prohibiciones; dicho de otro modo: hay
mandatos dirigidos a todos” —todos deben retirar su organizacion cuando
el estado actual de ésta amenace con lesionar a otros— y prohibiciones

! Exhaustivamente SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, ps. 67
y ss., con amplias referencias.

2 Las voces que se han manifestado en contra de esta posicién no se dirigen
contra los mandatos en si mismos (o sélo de modo secundario), sino en contra de su
deficiente positivizacion; vid. al respecto SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendungen
und Strafgesetz, 1974, ps. 318 y ss.,, 355 y ss.
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que solo se dirigen hacia aquellos en los que concurre un deber especial
—solo a los padres (y a otras personas encargadas de la tutela) les esta
prohibido abandonar a un nifio gravemente enfermo—. El corte entre
actuar y omitir es una distincién fenotipica —¢qué apariencia tiene lo
que deberia haber ocurrido?—, mientras que el corte genotipico existe
entre los deberes que competen a todos en la relacién negativa, es
decir, los deberes correspondientes al rol general del ciudadano, y los
deberes especiales’ en la relacidn positiva, es decir, los deberes de los
titulares de un status especial. :

~La injerencia fundamenta un deber en una relacion negativa; es la
organizacion previa en la que se basa. Por ello seria erréneo intentar
hallar un status especial del sujeto obligado por injerencia: no lo tiene;
pues no es un status lo que fundamenta su deber, sino el estado de
su organizacién. Por lo tanto, en la concrecion de la injerencia no se
trata de fundamentar que el omitente preste a un circulo de organizacion
ajeno su apoyo, sino que revoque su usurpacion de una organizacion
ajena. Un ejemplo de ello: el propietario de un jardin ha invitado a
unos padres con su hijo como huéspedes y permite de modo descuidado
que el nifio coma bayas de una planta venenosa, por ejemplo, un arbusto
de dafne. Asi las cosas, los padres y el propietario del jardin tienen
que procurar un remedio. La razén del deber en el caso de los padres
es su status: deben mejorar la mala situacion del nifio mediante su
auxilio, con independencia del origen de la situacion. El propietario
del jardin —que su deber deriva de injerencia atin queda por demostrar—
externamente debe hacer lo mismo, pero por una razén completamente
distinta: las bayas en el estomago del nifio son una usurpacién de la
que debe responder, y debe revocarla en la medida en que ello ain
sea posible. Ayudando al nifio revoca su organizacion lesiva. Breve-
mente: los padres deben mejorar la situacion, el propietario del jardin,
en cambio, debe hacer concluir un empeoramiento.

B) Elsinalagma de libertad de comportamiento
Yy responsabilidad por las consecuencias
Con lo anterior queda descripto queé es lo que implica la injerencia,

3 La lesién de éstos da lugar al delito de deber; sobre esto es fundamental ROXIN,
Tdterschaft und Tatherrschafi, 7* ed., 1999, ps. 352 y ss., 695 y ss.
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si es que ésta existe: un deber perteneciente al campo de las relaciones
negativas. Ahora bien, ain no ha quedado determinado si, y, en caso
afirmativo, en qué medida, la existencia de relaciones negativas obliga
a la existencia de un deber derivado de injerencia®. Sobre esto siguen
algunas consideraciones.

En una sociedad de libertades, y, més aun, en una sociedad que
ademas hace posibles contactos en alto grado anénimos, €s decir; en
una sociedad que pone a cargo de los ciudadanos la configuracion del
comportamiento a elegir, con tal de que ese comportamiento no tenga
consecuencias lesivas, la libertad decentral de eleccion debe verse co-
rrespondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las con-
secuencias de la eleccion®. Sin este sinalagma entre libertad de com-
portamiento y responsabilidad por las consecuencias seria imposible
organizar al menos los contactos anénimos, lo que significa que no
habria sociedad. Por ello, cada persona es garante de la inocuidad de
su conducta. Este sinalagma no puede quedar limitado al mero com-
portamiento corporal; pues una persona asume para si mas que su
propio cuerpo, es decir, ademas, el derecho de propiedad, otros dere-
chos, etcétera. La suma de todos los derechos susceptibles de ser li-
citamente defendidos es el circulo de organizacion de la persona, y
puesto que la persona es tan libre en su organizacién como en la
determinacién de su comportamiento corporal, especialmente, esta au-
torizada para excluir a cualquier otra persona de esa organizacion, de
modo correspondiente s6lo ella, es decir, la persona que es titular del
circulo de organizacion, puede ser quien debe procurar su configuracion

4 En contra SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungs-
delikte, 1971, ps. 231 y ss., 313 y ss. y passim; idem, G4 1974, ps. 231 y ss., 235
y ss.; SANGENSTEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstragern,
1989, ps. 318 y ss., 409 y ss. y passim; LAMPE, ZStW 72, ps. 93 y ss, 105y
ss. (dolus subsequens); de modo incidental también ROXIN, ZStW 83, ps. 369 y
ss., 403; con importantes restricciones PFLEIDERER, Die Garantenstellung aus vo-
rangegangenem Tun, 1968, ps. 128 y ss.; muy escéptico WELZEL, JZ 1958, ps. 494
y ss.

S Sobre esto JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zu-
rechnungslehre, 2° ed., 1991, 28/13 y ss.; idem, Die strafrechtliche Zurechnung von
Tun und Unterlassen, 1996, ps. 7y ss., 19 y ss.
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sin consecuencias lesivas y quien debe responder por eventuales errores
en esa configuracién.

De lo acabado de decir, en primer lugar, deriva de manera casi
evidente la posicion de garantia respecto del propio actuar: todos deben
procurar que su pufio no aterrice violentamente en la cara de su con-
genere, o que su dedo indice no apriete el gatillo de un arma de fuego
cargada apuntada sobre otra persona, etcétera. Sin embargo, también
aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantia
referidas a supuestos de omision: quien asume para si una propiedad,
debe procurar que de ésta no emanen riesgos para otras personas. Se
trata de los deberes de aseguramiento en el trafico, deberes que de
modo indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de
garantia y cuyo panorama abarca desde el deber de aseguramiento de
un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las tejas de una
casa frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de
asegurar un carro de combate frente a la posible utilizacién por personas
no capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente a
situaciones criticas.

No es casual que todo ello esté fuera de discusion; estos deberes
forman parte de modo evidente de la configuracion de la constitucién
Juridica de la sociedad. ;A quién iba a incumbir la evitacién de dafios,
sino al Unico autorizado para llevar a cabo la organizacion, es decir,
el propietario o titular? Para el establecimiento de su posicion de ga-
rantia no es decisivo, por lo demas, que haya producido el estado
peligroso de su propiedad de modo contrario a deber, con tal de que
le corresponda la competencia en relacion con la victima potencial.
En este &mbito, pueden presentarse algunas cuestiones dificiles de de-
limitacion. Dicho con un ejemplo: aquel sujeto al que otro arranca su
baston de la mano para golpear con él a un tercero, queda desposeido
y no tiene deber alguno de evitar la paliza, pero quien puede ordenar
a su perro que detenga su ataque una vez que otro lo ha azuzado para
que ataque a un tercero, estard obligado a hacerlo (el hecho de permitir
ser azuzado para atacar es un riesgo tipico del animal), y las situaciones
criticas en una central nuclear deben ser neutralizadas por el titular
de la misma incluso después de un atentado terrorista. Por lo tanto,
ya en los deberes de aseguramiento en el tréfico —y no recién al abordar
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la injerencia— puede ser que concurran varios circulos de organizacién
respecto de la competencia (dicho sea de paso, esto puede suceder
también en el ambito de la comision, por ejemplo, cuando la victima
actlia a su propio riesgo). Por consiguiente, que existan problemas
paralelos en el campo de la injerencia no puede ser la razén para
rechazarla de plano.

Frente a los deberes de aseguramiento que tienen como contenido
configurar la organizacién propia de tal modo que no se produzca un
curso lesivo, cabe distinguir —aun dentro del ambito de los deberes en
virtud de competencia por organizacién, es decir, aun en cuanto deberes
negativos— desde el punto de vista fenotipico los deberes de salvamento,
dirigidos a revocar un curso lesivo que ya ha penetrado en la organi-
zacién ajena. En el campo de los deberes negativos, los deberes de
salvamento —a diferencia de los deberes de aseguramiento— son objeto
de polémica, pues parece a primera vista que en este ambito se trata
de llevar a cabo una ayuda a la victima, es decir, que ya no estamos
ante algo negativo, sino ante un elemento positivo. Esta, sin embargo,
es una vision precipitada, vision que estd relacionada con la separacion
fenotipica entre aseguramiento-salvamento, pero no alcanza a captar
el ntcleo del asunto. Expondré esta situacién con ayuda del ejemplo
antes propuesto del propietario de un arbusto venenoso que no asegura
de modo suficiente ese peligro frente a un nifio. Cuando el veneno ha
llegado al estémago del nifio, hay que extraerlo; esto no es mas que
el aseguramiento frente a ulteriores dafios derivados. Y cuando el ve-
neno ya ha entrado en el sistema de circulacién de la sangre, ha de
administrase un antidoto —de nuevo, no es mas que el aseguramiento
frente a dafios ulteriores derivados—. Y si el nifio después del tratamiento
entra en un estado de completo agotamiento, es necesario cuidarlo, y
también en este caso no se trata de nada distinto del aseguramiento
frente a dafios ulteriores derivados. Por consiguiente, para el sujeto
que estd obligado por el deber negativo en todo caso se trata de no
permitir que suceda una usurpacion de libertad ajena, o que, en todo
caso, no se produzca una ulterior usurpacion. Respecto de los sujetos
obligados por un deber positivo, en el ejemplo los padres, que no han
incurrido en usurpacion alguna, el mismo comportamiento se presenta
como ayuda positiva, precisamente porque la usurpacién no es obra
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suya. Dicho de otro modo: el sujeto responsable de una usurpacién
debe procurar que ésta sea retirada por completo o al menos en la
medida en que ello resulte posible (de modo comparable a la retirada
de tropas de un territorio ajeno); el cuidado del sujeto obligado por
un deber positivo, por el contrario, se dirige a rechazar la fuente de
la lesién mediante un apoyo positivo (de modo comparable al rechazo
del enemigo). Por consiguiente, el asi llamado deber de salvamento
por injerencia es materialmente un deber de aseguramiento, un deber
negativo, y no un deber de solidaridad con la victima, sino un deber
de revocacion de la usurpacion de libertad ajena.

C) La injerencia como creacion de un riesgo especial

Sicon lo acabado de exponer queda claro que no se puede prescindir
por completo de la injerencia, la cuestion decisiva es, entonces, cuales
son los requisitos que deben plantearse frente a la conducta previa.
Acerca de los extremos cabe alcanzar un consenso: no basta cualquier
comportamiento con efectos causales para la fundamentacién del deber,
y si es suficiente una conducta antijuridica. Respecto de lo primero,
no hace falta mucha fundamentacién; quien no se comporta de modo
mas arriesgado de lo que resulta imprescindible en la vida diaria, no
ha creado una razén para atribuirle consecuencias lesivas. A modo de
ejemplo: un paseante que se conduce de modo normal no adquiere el
deber de ayudar por el hecho de que su apariencia externa lleve a un
perro de gran tamafio a tirar de tal modo de la correa que la persona
que lo ha sacado a pasear se cae y sufre lesiones. Y la situacién no es
mas compleja respecto de lo segundo: quien se ha conducido de modo
contrario a Derecho, ha usurpado la libertad ajena y debe ocuparse de
que no se produzcan consecuencias lesivas, o al menos que éstas sean
las menos posibles. Dicho de nuevo con un ejemplo: quien tropieza
por un gran descuido suyo con otro, estd obligado a sujetarlo para que
éste no caiga al suelo. Entre estos dos extremos esta el problema.

La formula de que el comportamiento previo ha de ser antijuridico®

¢ En este sentido, fundamental GALLAS, Studien zum Unterlassungsdelikt, 1989,
ps. 86 y ss. (se trata de una conferencia de 1963, cft. loc. cit., p. V); RUDOLPHI,
Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke
der Ingerenz, 1966, ps. 157 y ss., 163 y ss.
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lleva més alla de su propio contenido, como mostraré el correspondiente
andlisis. ;Por qué se hace alusion, precisamente, a la antijuridicidad?
Porque la conducta antijuridica impone algo a la victima, usurpa su
libertad. Pero esto no sélo sucede en el caso de un comportamiento
antijuridi‘co, sino que, por ejemplo, también se da en algunos supuestos
del asi llamado estado de necesidad agresivo. A modo de ejemplo:
quien en caso de un incendio en su vivienda penetra en la vivienda
de su vecino ausente para llenar un cubo de agua, impone a su vecino
una situacion a tolerar, por lo que estd obligado a volver a cerrar el
grifo del agua después de terminar con las labores de extincion del
incendio y si méas agua derramada estropearia el parque.

Hay otros 4mbitos en los que alguien puede imponer a otro una
limitacion de su libertad de modo ajustado a Derecho’. En lo principal,
se trata de todas aquellas conductas en las que una responsabilidad
por el riesgo juridico-civil establecida por ley —eventualmente, junto
con un seguro obligatorio— demuestra que si bien se trata de una
conducta permitida, el sujeto que lo organiza se arroga algo frente
a los demds, de modo que incluso estd obligado a asegurar a los
demés en el plano juridico-patrimonial. Dicho con un ejemplo: que
un automovilista que atropella a un peatén por un defecto de su
vehiculo que no le resulta cognoscible deba pagar en caso de nece-
sidad su atatid, pero no deba estar obligado —a falta de una conducta
previa generadora de un riesgo no permitido— a evitar la muerte
_hablando en términos fenotipicos— mediante medidas de salvamento,
es una conclusion incomprensible.

Parece claro que la férmula de la antijuridicidad es demasiado
estricta. Los deberes de injerencia no sélo quedan fundamentados por
un comportamiento antijuridico, sino por cualquier comportamiento

7 La extendida afirmacién de que “seria contradictorio permitir un comportamiento
y valorarlo como correcto desde el punto de vista del Derecho, pero convertirlo a
pesar de ello de manera mediata en fundamento de responsabilidad juridico-penal
después de que cause un resultado que no ha sido evitado por el autor” (BAU-
MANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 10* ed., 1995, § 15 n.m. 67)
es erronea: habria que fundamentar que el permiso se presenta como “consecuencia
de una ponderacién de intereses individuales”, y no sélo como “espacio de libertad
[..] en interés de la dindmica social”; NK-SEELMANN, Nomos-Kommentar zum
Strafgesetzbuch, ed. a cargo de Neumann ef al., 6" ent., 1999, § 13 n.m. 49.
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previo mediante el cual se asuma frente a la victima un riesgo especial®.
En lo que sigue, se expondrd qué significa esa afirmacion en detalle
mediante un analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Federal*, que ha alcanzado ya los cincuenta afios de desarrollo. Para
ello, se expondrd un niimero de cierta consideracién de sentencias, y
se vera que el Tribunal Supremo Federal —a pesar de vincularse en
los dltimos tiempos verbalmente a la férmula de la antijuridicidad—
materialmente sigue la formula de que ha de tratarse de un riesgo
especial. Después de esta exposicién critica, se retomard la determi-
nacion del riesgo especial, intentando llevar a cabo una precision de
la sistematica de la injerencia.

IL. Praxis de la injerencia

A) La continuacion de la jurisprudencia del “Reichsgericht”

De modo constante, el Reichsgericht** reconocié el comportamien-
to previo como posible fundamento de un deber de garante®, y, con-
cretamente, sostenia que queda obligado a evitar el resultado aquel
que “mediante sus propias acciones [...] ha creado una situacién con-
traria a la ley [...] o circunstancias que en su ulterior desarrollo producen
el resultado que infringe el ordenamiento juridico™!?. A pesar de todas

8 NK-SEELMANN (nota 7), § 13 n.m. 49; JAKOBS (nota 5, 1* referencia),
29/39; OTTO, NJW 1974, ps. 528 y ss., 534; ademés, discrepando en aspectos pun-
tuales, HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972,
ps. 294y ss.; WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdquivalenz
der Unterlassung, 1968, ps. 209 y ss.; FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992,
ps. 180 y ss.; idem, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Personale Straftatlehre, 1998, § 6
n.m. 67 y ss.; MAURACH/GOSSEL, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Teilband 2, 7° ed.,
1989, § 46 n.m. 99; KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, ps. 219 y ss.

* Bundesgerichtshof, BGH; las citas que aparecen a continuacion se refieren a la
coleccion oficial (tomo y paginas) de jurisprudencia en materia penal.

** RG; Tribunal Supremo del Reich Alemén, Tribunal Supremo de Alemania
hasta 1945 (n. del t.).

 Ya RG 17, 260 y ss., 261; ademas 24, 339 y ss.; 46, 337 y ss., 343; 58, 130
y ss., 131 y ss.; 68, 100 y ss., 103 y ss. (omisién como conducta previa); 72, 20 y
ss., 22y ss.; 74, 283 y ss., 285,

1 RG 46, 337 y ss., 343:
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las diferencias que aparecen en las distintas sentencias, si queda claro
que el RG entiende por “creaciéon” de una “situacién contraria a la
ley” o de las “circunstancias” peligrosas algo mas especifico que una
causacion cualquiera, concretamente, una conducta con una tendencia
critica, 1o que ciertamente no es mas que una descripcion vaga, pero
al menos méas que una mera concurrencia previa con efectos causales
de la conducta.

Ya en un momento temprano (1952), el BGH tomé como referencia
el concepto eldstico —pero no carente de contenido— de la “creacion”'":
el acusado habia tapado de modo ajustado a Derecho la senda que
conducia a una vivienda provisional con material de una obra, lo que
condujo a que los habitantes de la vivienda hicieran un camino nuevo,
pero —como resultaba previsible— en un lugar peligroso; el acusado ni
cerr ni asegurd el camino nuevo, y un nifio sufri6é una caida y murid
como consecuencia de las heridas sufridas. No cabe ninguna duda de
que concurre una causacion, incluso, que concurre una causacion ade-
cuada, pero el BGH argumenta del siguiente modo: “Sin embargo, el
hecho de tapar el camino antiguo ain no supuso la creacicn de la
situacion de riesgo...”'? Si bien —en la argumentacion del BGH-también
una conducta conforme a Derecho puede crear el deber de intervenir,
en caso de que mediante ese comportamiento se “cree” una situacion
de riesgo, quien actia conforme a Derecho no tiene por qué contar
con un comportamiento antijuridico de terceros responsables'®. Si se
deja al margen la formulacién exageradamente amplia —forma parte
de algunos comportamientos, para que se ajusten a Derecho, por ejem-
plo, cuando se estdn manejando veneno o armas, contar con acciones
antijuridicas de terceros responsables'—, la fundamentacién puede re-
sultar convincente: quien no genera un riesgo especial, no responde
(“no tiene [...] por qué contar con ello”, como formula el tribunal en
el marco de una concepcion imperativista'>; pero ¢cudl es la solucion

" BGH 3, 203 y ss., 204.

12 Loc. cit. (nota 11), 204, sin cursiva en el original.
13 Loc. cit. (nota 11), 205.

4 Cfr. BGH 17, 289 y ss. (vehiculo de motor)

15 Loc. cit. (nota 11), 205.
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si si conté con ello?) por que otros desvien de modo antijuridico su
conducta hacia lo peligroso.

B) Complicidad en falso testimonio

Sin embargo, quien si genera un riesgo especial, es responsable,
Como no podia ser de otro modo, a la hora de determinar lo especial
existen oscilaciones; las expondré, en primer lugar, respecto de la com-
plicidad en falso testimonio por omisién, en la medida en que el deber
de evitacién deba inferirse de injerencia. Se trata de un problema que
surgié como cuestion especial de los procesos de divorcio desarrollados
conforme a la legislacién anterior* y que se caracterizaba porque ha-
bitualmente la conducta omisiva venia acompafiada con mucha pro-
babilidad —pero sin que ello resultara susceptible de prueba— por un
acuerdo activo para ocultar la verdad. Una de las partes del proceso
niega, en contra de la verdad, haberse comportado con una tercera
persona de modo contrario a su matrimonio o incluso haber cometido
adulterio, provocando con ello la toma de declaracién a la tercera
persona —que es citada a instancia de la otra parte como testigo— y no
impide su falso testimonio (o al menos, su declaracién incorrecta). Ya
el RG partié de que la parte que niega los hechos ostenta posicién de
garante, aunque no siempre con la misma fundamentacién. Asi, por
ejemplo, en un caso en el que una sirena evidentemente habil habia
seducido a un hombre igualmente evidentemente bastante mas joven,
aparece el argumento de que la parte “sobre todo [...] introdujo al
joven amante de modo tan intenso en la relacién adultera que éste
estaba dispuesto a hacer todo por ella”!6 —Io especial del riesgo, por
lo tanto, se busca en la relacién interna—. Sin embargo, en otro caso
se infiere la especialidad de la relacién interna, concretamente, de la
circunstancia de que “la testigo, si queria decir la verdad, se veia
obligada a admitir conductas que le producirian deshonor, que incluso

* En el Derecho matrimonial aleman anterior, en los procedimientos de divorcio
era relevante determinar cudl era la parte “culpable” en la separacién, determinacion
que tenfa repercusion en los términos de la sentencia de divorcio.

"®RG 72,20y ss., 22 y ss.
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debian ponerla en una situacién que generaba el riesgo de ser sometida
a persecucion penal”'’.

La Seccién Primera del BGH endureci6 los criterios para asumir
la concurrencia de una posicion de garantia, haciéndose asi eco de
la critica que la jurisprudencia del RG habia despertado en la biblio-
grafia'®: de acuerdo con su posicion, la negativa mendaz de la parte
no fundamenta per se un deber de evitacion, pero si el mantenimiento
o incluso el incremento en intensidad de la relacién contraria al ma-
trimonio hasta la fecha de la practica de la prueba. “Las relaciones
amorosas entre hombre y mujer [...] conllevan en muchos casos que
ambas partes —sobre todo cuando de hacerse publica esa relacion pue-
den generarse problemas para una de las partes— sientan el deber o
la tendencia de defenderse mutuamente...”!® Por lo tanto, la relacion
interna y la externa se vinculan, pero simultdneamente se limita la
obligacion al caso de una relacion amorosa practicada adin en ese mo-
mento. ‘

La Seccién Cuarta en un primer momento consider6 prescindible
tal intensificacion cuantitativa, e invoc6 la jurisprudencia del RG ofre-
ciendo la siguiente argumentacion respecto de la relacién externa: “La
negacion por parte del acusado hace [...] proximo el riesgo de una
declaracion dolosamente falsa de la testigo, ya que ésta, al admitir las
relaciones adulteras, se imputaba a si misma una accién generadora
de deshonor, sometiéndose al riesgo de una persecucién en el orden
jurisdiccional penal”. Ahora bien, en una resolucion posterior la Sec-
cién toma como elemento decisivo que en el caso concreto tal inten-
sificacién concurria doblemente, en primer lugar, al existir promesa
de la parte en cuestion de casarse con la testigo después del divorcio,
y, en segundo lugar, mediante ¢l mensaje de que la parte mantendria

17 RG 75, 272 y ss., 275; sorprendentemente, en las sentencias no se mencionan
las considerables consecuencias econémicas de la declaracion de “culpabilidad” en
un divorcio de acuerdo con la regulacién entonces vigente —probablemente una de-
mostracién de la tendencia hacia la hipocresia caracteristica de esa época—.

18 MAURACH, SJZ 1949, 541; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht in seinen
Grundziigen, 1947, p. 88; mas adelante BOCKELMANN, NJW 1954, 697.

19 BGH 2, 129 y ss., 134, con comentario de SCHMIDT-LEICHNER, NJW 1952,
512 y ss.

20 BGH 3, 18 y ss., 19.
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contra viento y marea la version mendaz?'. Finalmente, la intensifica-
cion se considera un requisito imprescindible: “El sentimiento de mutua
obligacién [...] por si solo [...] no basta, precisamente, para crear una
situacion especial de riesgo para el testigo, que obligaria al cényuge
culpable a impedir que el testigo haga una declaracién inveraz”?2 —sigue
un resaltamiento de la relacién interna (mantenimiento de las relaciones
hasta el momento de practica de la prueba)—.

El argumento utilizado en contra de esta jurisprudencia antes y
después de su época de vigencia, en el sentido de que el testigo seria
€l mismo responsable?® de su declaracién, es, en si mismo, evidente-
mente correcto: tanto la configuracion de la relacién interna (la vin-
culacion) como de la relacién externa (peligro de deshonor) no deben
atribuirse menos al testigo que a la parte en el proceso, y ello también
en la medida en que se trate de una intensificacién cuantitativa (el
mantenimiento de las relaciones, el atractivo de una promesa de ma-
trimonio). Pero el argumento carece de contenido, de modo igualmente
evidente, en el contexto relevante; pues la responsabilidad de un eje-
cutante no excluye la participacién accesoria de la que parten el RG
y el BGH, como queda de manifiesto en el hecho de que nadie excluiria
la concurrencia de una induccién a falso testimonio por el mero hecho
de la responsabilidad del inducido. Por ello, lo correcto no es pregun-
tar por la responsabilidad del testigo, sino por la concurrencia o no
de competencia de la parte procesal por el hecho -responsable— del
testigo.

Esta competencia no puede hallarse en una intensificacién cuan-
titativa, sino s6lo en la relacién base: si ésta, es decir, el adulterio, es
entendida como decisién comtn de minar en secreto una institucién
basica del mundo civil, llevando en esa medida una vida mendaz en
un aspecto mas que marginal, entonces ambos intervinientes comienzan
por prometerse mutuamente jugar el rol de personas mendaces, y la

2! BGH 14, 223 y ss., 230 y ss., 231 y ss.

2 BGH 17, 321 y ss., 323.

# WELZEL, como en nota 18; idem, Das Deutsche Strafecht, 11° ed., 1969,
p. 215, con referencias; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER Strafgesetzbuch 25%
ed., 1997, n.m. 40 previo al § 153; ARZT/WEBER, Strafrecht. Besonderer Teil, Leh-
rheft 5, 1982, n.m. 379.
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determinacién de cudles sean las consecuencias en concreto depende
de lo que suceda de ahi en adelante. Si ésta —una induccién mutua
genérica a la mentira— es la concepcion objetiva correcta del adulte-
rio en una sociedad civil, el adulterio da lugar a una posicion de ga-
rantia por injerencia, como decidieron primero el RG y al principio
también la Seccidén Cuarta del BGH, y la resolucién posterior de la
Seccion Cuarta del BGH?, que toma como punto de referencia la
intensificacion cuantitativa no derivada de una percepcién madura de
los presupuestos de la injerencia, sino del debilitamiento progresivo
de la relevancia del matrimonio para la sociedad civil —o, expresado
con mayor exactitud, sociedad tan s6lo reducidamente civil-y viceversa
de la disminucién progresiva del peligro inherente a un adulterio. En
tal situacion, el riesgo reducido del adulterio atin puede ser cubierto
durante algun tiempo por una intensificacion cuantitativa (persistencia
o promesa de matrimonio), pero para ello ya son consideraciones de
carcter psicoldgico las que sustituyen el significado objetivo social
del comportamiento; una clara muestra de ocaso: en lugar de la ins-
titucién que configura personas se coloca lo interindividual creado por
individuos.

En este sentido cabe entender también la jurisprudencia reciente
acerca de la complicidad en falso testimonio por omision: quien induce
a una falsa declaracion fuera del proceso, se afirma, debe ser consi-
derado garante de evitar un delito de falso testimonio realizado en el
marco del proceso®. Por un lado, el delito de falso testimonio constituye
un exceso del inducido, es decir, que se basa en su disposicion indi-
vidual; pero, por otra parte, la toma de declaracién se ordena por el
tribunal, de modo que ex ante no puede determinarse si se podra evitar
o no. Por ello, la induccidn a prestar falsa declaracién fuera del proceso
puede concebirse, también aqui, como creacién de un mundo mendaz,
y de nuevo la determinacion de cudles sean las consecuencias en con-
creto depende de lo que suceda de ahi en adelante, de modo que la
induccién puede fundamentar el deber de enfrentarse en una medida
objetivamente fijada al riesgo de ulteriores desarrollos.

2 BGH 17, 321 y ss.
25 BGH NStZ 1993, 489.
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C) Laresponsabilidad del empresario de hosteleria

Otras resoluciones relativas a la injerencia se refieren a la respon-
sabilidad de propietarios de establecimientos de hosteleria por las con-
secuencias de poner a disposicién®® de los clientes bebidas alcohélicas.
En un primer momento, el BGH amplié bastante los limites de la
responsabilidad en una sentencia referida a la responsabilidad de un
hostelero por una conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
—con nefastas consecuencias— de su cliente: “quien crea (i1 el riesgo
de la comisién de un delito, esta obligado a evitar el riesgo que amenaza
desde esa situacion...”?” La “creacién” se infiere Gnicamente del hecho
de que “las bebidas alcohélicas consumidas (por el cliente en el es-
tablecimiento) le habian colocado en una situacién en la que ya no
estaba en condiciones de reanudar la conduccién con su automévil”,
de modo que “por lo tanto” existia un deber juridico®®. A la hora de
fundamentar el deber juridico, el BGH no menciona en absoluto la
cuestion de la inimputabilidad —que concurria en el caso— del cliente?.
Esto, sin embargo, no significa que el BGH no viera en absoluto la
posibilidad de resolver el conflicto por medio de imputacion al propio
cliente (§ 323a StGB*); sin embargo, no la trata como un problema
de la posicion de garantia, sino de codelincuencia, y decide que concurre
un supuesto de autoria accesoria®. Pero al fundamentar la autoria ac-

6 No sélo de servirlas activamente; en BGH 4, 20 y ss., 23, el cliente habia
pasado a servirse él mismo.

2" BGH 4, 20 y ss., 22 con comentario de v. WEBER, NJW 1953, 1072 y ss.;
LANGE, JZ 1953, 408 y ss.

% Loc. cit. (nota 27). Probablemente es incorrecta la aprobacién por parte del
BGH de la consideracion del juez a quo de que los esfuerzos realizados para evitar
que el cliente siguiera bebiendo y después conduciendo demostraban la concurrencia
de conciencia de antijuridicidad; lo que demuestran es una voluntad de evitacion;
pero que ésta estuviera vinculada a la conciencia de la existencia de una norma juridica
0 de una norma moral, o, por el contrario, incluso derivara de una prestacion mas
alla de cualquier obligacién para el actuante, queda completamente abierto.

2 BGH 4, 20 en relacién con el registro general de los tomos 1 a 10, 113.

* El § 323a del StGB tipifica el delito de comisién de hechos antijuridicos en
estado de inimputabilidad producido dolosa o imprudentemente por ingestion de be-
bidas alcohdlicas u otras sustancias embriagadoras [Vollrausch, embriaguez completa]
(n. del t.). )

3 BGH 4, 20 y ss., 21.
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cesoria exclusivamente en la ausencia de una decisiéon comtn de co-
meter el hecho®! y la causacién previsible (o no evitacion) del resultado,
deja de lado la problemética normativa: jes el hostelero responsable
de los clientes alcoholizados?

Asi las cosas, no puede resultar sorprendente que después se in-
tentara interpretar la resolucién acabada de referir en sentido restric-
tivo® hasta que el propio BGH, diez afios después, trazara por si mismo
los limites de la responsabilidad de manera mas estricta. De acuerdo
con esta nueva posicion, la férmula segin la cual quien hubiera “creado
o participado en la creacién” de un peligro serd garante de la evitacion,
no ha de hacerse extensiva “a cualquier comportamiento socialmente
habitual y aprobado generalmente”, y la expedicién comercial de al-
cohol es una conducta de esas caracteristicas, de modo que no seria
correcto convertir al hostelero, que ejerce un oficio permitido, practi-
camente en “guardian y tutor de sus clientes” por medio de un deber
de garantia®. Por consiguiente, en lugar de causaciones evitables ahora
se habla de atribuciones: la disponibilidad ubicua de alcohol se acepta
como standard social, de modo que la competencia por el riesgo de
un consumo excesivo no ha de corresponder (también) al suministrador,
sino exclusivamente al consumidor.

Del cambio de perspectiva del entendimiento del delito desde el
ataque a un bien juridico (causacién de peligros) hacia el quebranta-
miento de un rol (defraudacion de expectativas sociales) parece inferirse
a primera vista que el hostelero no adquiere la condicion de garante
aunque el cliente pierda su imputabilidad, con tal de que en el momento
de recibir el alcoho! aun fuera imputable. El BGH, sin embargo, hace

31 En todo caso, al menos el suministro de alcohol tuvo lugar de modo consensuado.
Sobre la participacién accesoria como parte de la conducta no permitida (de la “im-
putacién objetiva™) cfr. JAKOBS, G4 1996, ps. 251 y ss.

32 Especialmente OLG [Oberlandesgericht, Tribunal Superior en un Estado fede-
rado] Karlsruhe, JZ 1960, ps. 178 y ss. con comentario de WELZEL, loc. cit., ps.
169 y ss. El tribunal tomé como punto de referencia la inimputabilidad del cliente,
aunque lo cierto es que el BGH no la menciona como elemento que sea necesario
para la fundamentacion de la responsabilidad del hostelero; por el contrario, parte de
la completa incapacidad para conducir, BGH 4, 20 y ss., 22, también en el resumen
de doctrina.

3 BGH 19, 152 y ss., 154.
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uso de una argumentacion distinta: “El limite se encuentra en aquel
punto en el que la embriaguez del cliente ha alcanzado de modo evi-
dente tal dimension que ya no puede actuar de modo responsable™?;
no aparece una limitacién de esta determinacion a aquellos casos en
los que el cliente ya se hallaba en esa situacién al servirle el hostelero
el alcohol®, de manera que resulta evidente que se pretende que alcance
el starus de garante quien sirve alcohol a un cliente ain imputable
que después se embriaga hasta la inimputabilidad.

Ahora bien, el suministro de alcohol a personas (atn) responsables
forma parte del —denominado por el BGH de este modo— “comporta-
miento socialmente habitual y aprobado generalmente3®. Pero el BGH
no ha decidido que tal comportamiento nunca fundamente un deber,
sino s6lo que “no [...] cualquier”®’ comportamiento de esta indole fun-
damenta tal deber; por consiguiente, algunas de estas conductas si
pueden dar lugar perfectamente a la existencia de un deber, presentando
en esta medida las constelaciones de casos que aqui interesan la difi-
cultad de que, si se sigue al BGH, exactamente la misma conducta
(suministro de alcohol) en unos casos no genera deber alguno (el con-
sumidor so6lo ingiere una cantidad de alcohol que no elimina su im-
putabilidad), mientras que en otras ocasiones si lo genera (el consu-
midor bebe hasta la inimputabilidad). Por lo tanto, lo decisivo para la
génesis del deber no es la configuracién de la conducta junto con su
contexto en el momento de llevarse a cabo el comportamiento, sino
el desarrollo del contexto producido con posterioridad. La conclusién
que se alcanza es la siguiente: la entrega de alcohol es una conduc-
ta socialmente adecuada que, sin embargo, en cuanto riesgo especial
—como muchos de estos riesgos, como, por ejemplo, la conduccion de
un automévil- conlleva deberes como consecuencia, concretamente,
el deber de dominar el riesgo. Mientras el consumidor se mantenga

3 BGH 19, 152 y ss., 155; siguen ulteriores excepciones: mal estado de salud,
especial sensibilidad del cliente, 156.

35 Este caso es comparable con el suministro de alcohol a personas de carécter
infantil o que de otro modo no son responsables: en este caso se genera un deber en
la medida en que se organice el riesgo; esto ultimo, en lo que se refiere al suministro
de algohol a personas ya completamente ebrias dificilmente podra ser probado.

36 Como en nota 33.

37 Como en nota 34.
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imputable, el riesgo se considera dominado, y s6lo cuando se produce
su inimputabilidad se genera el deber del hostelero. Por consiguiente,
resulta posible fundamentar de modo coherente en el plano dogmatico
la resolucién del BGH; otra cuestion distinta es que sea correcta la
hipétesis de partida, es decir, que la sociedad entienda la puesta a
disposicion de alcohol en establecimientos de hosteleria como riesgo
especial.

El BGH no solo debia determinar la proteccion juridico-penal de
terceras personas, sino también la proteccién del propio bebedor: ;pue-
de el hostelero licitamente expulsar al bebedor del establecimiento una
vez que éste esta completamente ebrio? El tribunal repite practicamente
de modo literal las consideraciones relativas a la proteccion juridico-
penal de terceras personas, es decir, toma como punto de referencia
el “comportamiento socialmente habitual y aprobado generalmente”
hasta el limite de la pérdida de la autorresponsabilidad del cliente’,
afirmando a continuacion, sin embargo, que la “entrega de bebidas
embriagantes” es socialmente inadecuada cuando “conduce a tal grado
de ebriedad que el embriagado pone en riesgo su propia persona y a
otros”®, lo que, tomado literalmente, significaria en la actualidad que
la inadecuacién se alcanzaria cuando se sirva a un conductor una can-
tidad de alcohol que puede producir una concentracion de alcohol en
sangre de al menos 1,1 por mil. Aunque se le quite relevancia a esta
mezcla entre pérdida de responsabilidad y comportamiento peligroso,
atribuyéndola s6lo a una deficiente formulacion®, es llamativa una
diferencia respecto de la sentencia antes mencionada: pues en ella no
aparece limitacién alguna de lo socialmente habitual a los supuestos
de entrega de alcohol que no conduzcan a la embriaguez plena; tan
sblo se le imponen al hostelero determinados deberes para el caso de
que el cliente sea inimputable. En esta sentencia, por el contrario, ya
se censura la entrega que conduce a la embriaguez, probablemente,
para obtener cierta armonia con la argumentacion que ahora*! es co-

38 BGH 26, 35 y ss., 38.
3% Loc. cit. (nota 38).
40 Se habla de la pérdida de la autorresponsabilidad y del riesgo que se produce

“en tal caso”, es decir, probablemente sélo en tal caso, loc. cit. (nota 38).
41 BGH 25, 218 y ss.
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rriente en relacion con los deberes derivados de injerencia después de
accidentes de tréfico rodado —sobre esto se volvera mas adelante—.

Sin embargo, no es esta distorsion de la situacion argumentativa
la que indica el déficit mas llamativo de la sentencia, que es la completa
equiparacion de la situacion de deberes frente al cliente con aquellos
deberes frente a terceras personas: al menos, el cliente se ha buscado
el problema por si mismo, mientras que los terceros pueden verse
amenazados por el riesgo que emana de un conductor ebrio aun sin
haber infringido ninguin deber de autoproteccion; dicho de otro modo,
el cliente, en lo que se refiere a su integridad, actia a propio riesgo.
En consecuencia, en la responsabilidad por el “riesgo para (el sujeto
ebrio) mismo y terceros™ ha de diferenciarse entre la situacién de
deberes frente a terceros, por un lado, y, por otro, frente al consumidor,
y si resultara posible fundamentar deberes también frente a éste, es
seguro que ello no puede hacerse recurriendo exclusivamente al ma-
terial de argumentacién utilizado por el BGH.

Hay otra reflexion relativa a la injerencia que tampoco puede re-
sultar satisfactoria: el hostelero acompafi6 al cliente, cuando éste se
quiso marchar, hasta el exterior, para que no cayera al bajar la escalera
de acceso. El BGH considera que ello constituye un incremento del
riesgo “objetivamente contrario a deber”. Esto, sin embargo, sélo seria
correcto si el cliente acompafiado hasta la calle estuviera peor que
aquel que sufre una caida por la escalera, una suposicion que en el
caso parece absurda. Ademads, en todo caso, este incremento del riesgo
no da lugar a un deber autonomo®, pues si no existia ya un deber de
garante del propietario del establecimiento, solo estaba obligado en
virtud del mandato general de prestar auxilio en casos de catastrofe
y accidente (§ 323c StGB*) a impedir al cliente que abandonara el
lugar, y, entonces, su conducta de acompafiarlo hasta el exterior s6lo

42 BGH 26, 35 y ss., 38.

4 Distinta es la argumentacién en BGH 26, 35 y ss., 38: “Hay un elemento
adicional”. También segiin las sentencias BGH NStZ 1994, 84 y's., 85 (con comentario
de HOYER, loc. cit., ps. 85 y ss.; comentario de MITSCH, JuS 1994, ps. 555 y ss.),
una “modificacion esencial de la situacion de la persona necesitada de auxilio” ha de
fundamentar una posicién de garantia.

* El § 323c StGB tipifica el delito de omisién de auxilio (n. del t.).
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supuso una infraccién de ese deber, nada mas*. El problema es el
siguiente: ;cémo deben distinguirse aquellas consecuencias negativas
que derivan de la organizacién del autor de la mera redistribucién de
riesgos generales de la vida, que debe soportar la victima? Dicho con
un ejemplo, quien arroja a otro al agua para preservarle de una inso-
lacién esta obligado a volver a sacarle del agua, pero quien saca del
agua a otro que se estaba ahogando, no estd obligado por haber orga-
nizado esto a evitar también una insolacion. No resulta posible abordar
aqui las cuestiones de detalle.

La solucién relativa a la entrega de alcohol ha sido trasladada por
el BGH, en lo que se refiere a la proteccién del consumidor, también
a otras sustancias toxicas®, aunque ello sin ampliar el material de
argumentacién; en un primer momento, tan sélo aparece casi una mera
invocacion de la sentencia relativa al deber de garante del hostelero,
complementada por el comentario de que la existencia de una auto-
puesta en peligro consentida del consumidor no excluye que se puedan
“fundamentar deberes de garantia para el momento en el que el riesgo
se realice de modo cognoscible”, como derivaria “ya del propio hecho”
de que el consumidor “no deseaba su propia muerte, sino tan sélo
estaba de ‘acuerdo con que el consumo de heroina le produjera tal
riesgo” #. Por muy cierto que esto sea, de ningiin modo se deduce de
ello que el suministrador del estupefaciente sea garante de la evitacion
de las consecuencias de errores de cdlculo imprudentes del consumidor.
Una sentencia posterior se limita a repetir la misma afirmacién®’.

4 También la suposicién de que existe una “asuncion de garantia” auténoma por
el hecho de acompaiiar al sujeto fuera, BGH 26, 39, va demasiado lejos: partiendo
de la base de que el hostelero estuviera obligado Unicamente en virtud del § 323¢
StGB,; al acompaiiar al cliente fuera hubiera lesionado este deber, y no asumido una
garantia.

45 Esta cuestién se deja expresamente sin resolver en BGH 32, 262 y ss., 264
con comentarios de ROXIN, NSzZ 1984, ps. 411 y s.; KIENAPFEL, JZ 1984, ps.
751 y ss.; HORN, JR 1984, ps. 513 y ss.; OTTO, Jura 1984, ps. 536 y ss.; STREE,
JuS 1985, ps. 179 y ss.; SCHMIDT, MDR 1985, p. 1; existe una traslacién en BGH
NStZ 1984, p. 452 con comentario de FUNFSINN, StV 1985, ps. 57 y ss.; BGH NStZ
1985, ps. 319 y ss. (no publicado en esta parte en BGH 33, 66 y ss.) con comentario
de ROXIN, loc. cit., 320 y ss.

4 BGH NStZ 1984, p. 452 columna derecha in fine.

47T BGH NStZ 1985, ps. 319 y s., 320.
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D) Comportamientos en el trdfico rodado

En lo que se alcanza a ver, el RG no ha supuesto la existencia
de un deber de garante de los intervinientes en el trafico rodado
después de un accidente®®, mientras que el BGH aplica la férmula
antes expuesta de la creacion del riesgo®. Sin embargo, también la
conduccién de automoviles es una conducta socialmente habitual (o
se ha convertido en ello), de modo que se impone la pregunta de si
el conductor se convierte en garante incluso después de conducir
correctamente cuando a pesar de ello se produce un accidente. Es
mérito de la Seccion Cuarta del BGH haber abierto a la jurisprudencia
nuevas vias en una sentencia del afio 1973, y ello, ademds, mediante
una fundamentacioén tan exhaustiva como, al mismo tiempo, segura
y breve —se trata sin duda de la resolucion mas relevante hasta la
fecha del BGH acerca de la problematica de la injerencia—. El caso
a enjuiciar era el siguiente: un automovilista habia tenido una colisién
con un peatén ebrio, habiéndose comportado el conductor —asi habia
que suponer in dubio pro reo— de modo correcto, mientras que el
peatdon —como nuevamente era obligado suponer in dubio pro reo—
penetr6é de manera tan répida en la calzada que el accidente resultaba
inevitable; el automovilista no presté ayuda, por ello, la victima, que
yacia sobre la calzada, fue atropellada por un camién y perdié la
vida’!.

El BGH argumenta que quien “ha creado o cocreado el riesgo de
un dafio” estd obligado a la evitacién del resultado, precisando, sin
embargo, que “no cualquier contribucién a la aparicién de un riesgo”
genera ese deber. Por lo tanto, de nuevo se trata del correcto enten-
dimiento del concepto de “creacién”, para cuya concrecion el tribunal
se refiere a la sentencia antes mencionada en cuanto punto de inflexion
en la jurisprudencia y relativa al deber de los hosteleros después de

4 Cfr. WELZEL, JZ 1958, p. 494

4 Por ejemplo, BGH 7, 287 y ss., sentencia en la que el tribunal sélo se ocupa
con cierto detalle del lado subjetivo del hecho; BGH VRS 13, 120 y ss., 123.

9 BGH 25, 218 y ss. con comentario de RUDOLPHI, JR 1974, ps. 160 v ss.

3T Loc. cit. (nota 50), 219; el tribunal examiné en el marco del § 221, parrafo 2°,
2% alternativa StGB (en su antigua redaccién), la concurrencia de una posicién de
garantia del conductor.
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la entrega de alcohol’?: en opinién del BGH, “por regla general” un
comportamiento socialmente habitual no puede fundamentar una po-
sicidén de garantia porque, precisamente, constituye un “comportamien-
to previo conforme a deber”3. Y de modo paralelo, segiin el BGH,
ha de enjuiciarse una conducta en el trafico rodado; en su opinién, la
conduccién de automoviles forma parte de las “modalidades de con-
ducta generalmente aprobadas como socialmente habituales”, y ello
“en todo caso mientras que el vehiculo y el conductor no se encuentren
afectados por defectos (especiales) [...] y el vehiculo sea manejado en
todo momento de modo adecuado al trafico™*. De acuerdo con este
punto de vista, no seria “equitativo” que mediante tal conduccion ajus-
tada a Derecho el conductor se convierta en el “guardian” de otro
participante en el trafico “que a través de su comportamiento contrario
al trafico ha creado de modo exclusivo y culpable la causa [...] del
verdadero peligro”®.

Es notable lo que no se dice en la sentencia, es decir, en primer
lugar, que el comportamiento previo deba ser contrario a deber -si
bien una conducta conforme a deber “por regla general” no genera
posicion de garantia, siguen siendo posibles las excepciones—, y, en
segundo lugar, que en el caso concreto sea la adecuacion a deber el
fundamento decisivo de la negacién de una posicion de garante —la
razon decisiva esta en el caracter adecuado a deber del comportamiento
de conductor en su relacién con la radical infraccién de los deberes

52 La afirmacién de que BGH 11, 353 y ss. se refiere a otro problema juridico
distinto (BGH 25, 218 y ss., 222), en lo que se alcanza a ver, alin no ha sido asumida
por nadie més: se trata del mismo problema, que resulta ser resuelto de modo distinto.
La sentencia BGH 11, 353 y ss. (con comentario de WELZEL, JZ 1958, ps. 494 y
ss.) probablemente se generé —como mas adelante la resolucién BGH 34, 82 y ss.—
sobre la base de una problemdtica en la averiguacion del lado subjetivo del hecho
trasladada al ambito del tipo objetivo: alguien entregd un cuchillo —;para pelar una
manzana? jcomo arma?-, con el que poco después el receptor atacd a un tercero;
puesto que no podia probarse dolo de complicidad, se construyé un deber de garante
del sujeto que lo entregd respecto de la victima, a pesar de que es seguro que la
entrega de un cuchillo, a menos que suceda en una situacién de complicidad, no
“crea” un riesgo.

3 BGH 25, 218 y ss., 220 y ss.

 Loc. cit. (nota 50), 221.

35 Loc. cit. (nota 50), 222.
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de autoproteccion de la victima, tal y como se formula también de
manera exacta en el resumen de doctrina—. Con ello, la Seccion ha
alcanzado el centro mismo de la problemaética de los deberes de sal-
vamento derivados de injerencia: concurriendo una conducta antijuri-
dica por parte del autor y un comportamiento acorde a los deberes de
autoproteccién por parte de la victima, el autor ha usurpado la libertad
de la victima, ha “creado” el riesgo, de modo que debe volver a atenuar
el riesgo en cuanto sinalagma —esto no es cosa distinta de la evitacion
de ulteriores consecuencias de su propia organizacion—. Tratdndose de
un comportamiento ajustado a Derecho por parte del autor y una con-
ducta contraria a los deberes de autoproteccion por parte de la victima
(como en el caso a enjuiciar), la victima ha “creado” por si misma el
peligro, y por ello no resulta “equitativo™®, o, mejor dicho: justo,
imponer al autor un deber de su eliminacion. Solo esto es lo que
constata la Seccion Cuarta, y para resolver el caso no habia que decidir
nada mas. La opinién de que la resolucidén vincula la injerencia de
modo necesario con una conducta previa contraria a deber, entendi-
miento extendido en Alemania, no hace justicia a la sutilidad de la
fundamentacion: el tribunal se limita a negar los deberes de injerencia
en los casos en los que concurre una conducta acorde a deber en el
caso del autor y un comportamiento contrario a los deberes de auto-
proteccion en la victima, y, ademas, insintia que asumiria la existencia
de una posicién de garantia si hubiera existido una conducta contraria
a deber por parte del autor, y, en particular, deja abierta la cuestion
de cémo ha de resolverse el caso de que aunque el conductor no
cometa error alguno, falle el vehiculo®’.

Consideraremos junto a la sentencia de la Seccién Cuarta una re-
solucién anterior de la Seccion Segunda relativa a la posicién de ga-
rantia después de legitima defensa®®. En esta resolucion aparece ya el
punto de partida argumentativo de analizar las respectivas contribu-
ciones de todos los causantes del peligro en el contexto de las apor-
taciones de los demds intervinientes, aunque en un caso bastante dras-

56 Loc. cit. (nota 50), 222.

57 Cfr. la cita de la sentencia hecha supra en el texto correspondiente a la nota 54.

8 BGH 23, 327 y ss. con comentarios de WELP, JZ 1971, ps. 433 y ss.;
HERZBERG, JuS 1971, ps. 74 y ss.
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tico y sencillo: al sujeto que se defiende se le impone la necesidad
de la defensa, mientras que el atacante genera el conflicto de modo
arbitrario; por consiguiente, no admite duda alguna quién ha creado
la situacién de riesgo. El tribunal afiade el argumentum ad absurdum
de que el atacante no puede imponer una proteccion que se le niega
a quien ha sufrido un accidente®. No hay nada mas que anotar al
respecto®’.

La propia Seccion Cuarta ha arrojado ciertas sombras sobre su
modélica resolucion de 1973 al partir en una sentencia posterior de
que queda fundamentada una posicién de garantia en virtud de in-
jerencia ya cuando un conductor se ha comportado de tal manera
antijuridicamente “en inmediata conexién con el accidente” que esta
conducta “pudo™®' haber contribuido a la produccién del accidente,
concretamente cuando conducia a velocidad excesiva y posiblemente
ha producido por ello el accidente, pero sin que ello, precisamente,
pueda ser objeto de prueba, y sin que, ademds, quepa excluir una
grave infracciéon de las reglas del trafico por parte de la victima®.
En todo caso, como resulta evidente, seria inadecuado vincular el
deber en el momento del hecho con la situaciéon de prueba en el
momento de dictarse la sentencia. Pero si aquello a lo que quiere
hacerse referencia no es la situacién probatoria, sino la conducta
inadecuada que se da por probada, lo decisivo es determinar si ésta
manifiesta sus efectos en el accidente, si lo ha “creado”, y precisa-
mente esto es lo que no pudo ser probado. Lo que si pudo ser probado,

5 BGH 23, 328.

60 Serfa incorrecto intentar generalizar el contenido de la resolucién en el sentido
de que una conducta justificada nunca puede constituir un comportamiento previo a
efectos de injerencia —y es que lo decisivo es el contexto—; en este sentido, quien
interviene en estado de necesidad agresivo se convierte en garante cuando la victima
de la intervencion sélo tiene deber de tolerancia y no esta obligado (como garante o
en virtud del § 323¢ StGB) a llevar a cabo, ademas, prestaciones positivas; cfr. JAKOBS
(nota 5, 17 referencia), 29/43 y ss. con referencias; vid. también infra en el texto
correspondiente a la nota 71.

61 BGH 34, 82 y ss., 84 con comentario negativo de RUDOLPHI, JR 1987, ps.
162 y ss.; también en contra RANFT, JZ 1987, ps. 859 y ss., 864 y ss.; a favor
HERZBERG, JZ 1986, ps. 986 y ss., 989 y ss.

%2 Loc. cit. (nota 61), 83.
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sin embargo, es que el conductor, de modo bastante carente de es-
crupulos, excluy6 su comportamiento defectuoso como causa del ac-
cidente en una situacién en la que una persona con una actitud con-
forme al ordenamiento juridico en todo caso hubiera partido de la
posibilidad de la existencia de tal relacion. Esto, la ceguera ante los
hechos del autor, es recompensado de lege lata por el § 16, parrafo
1°, inciso 1° StGB* y por la ausencia de punibilidad de la tentativa
imprudente. Contemplada la cuestion desde este punto de vista, la
extension de la responsabilidad por injerencia tiene la finalidad de
poder demostrar también frente a un autor ciego ante los hechos que
conoce los presupuestos de una posicion de garantia (delimitada de
manera demasiado amplia). De este modo, la sentencia quizds pueda
ser satisfactoria en el resultado alcanzado, pero no, desde luego, en
la fundamentacion.

E) Responsabilidad por el producto

El BGH ha apoyado igualmente en la injerencia el deber de retirada
de productos industriales lesivos®: los directores de diversas empresas
interrelacionadas, dedicadas a la produccién de elementos quimicos,
no retiraron a tiempo del mercado® un producto para el cuidado del
cuero, cuya peligrosidad para la salud —peligrosidad que no era ni

* El § 16 StGB dispone lo siguiente: “Error sobre elementos del hecho. (1) Quien
en el momento de cometer el hecho desconoce una circunstancia que forma parte del
tipo legal, no actiia con dolo. Queda incélume la punibilidad por comisién imprudente.
(2) Quien en el momento de cometer el hecho supone erréneamente que concurren
circunstancias que cumplirian el tipo de una ley més beneficiosa, sélo puede ser
penado por comision dolosa con base en esta ley mas beneficiosa” (n. del t.).

3 BGH 37, 106 y ss., 115 a 123; cft. referencias respecto de la bibliografia
relacionada con esta sentencia en TRONDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch, 49 ed.,
1999, § 13 n.m. 11 b.

8Y permitieron que el producto se siguiera produciendo y entregando. El BGH
interpreta esta conducta como actuar positivo (nota 63), 114, lo que puede ser correcto,
por ejemplo, si se siguieron dando instrucciones relativas a la produccién o la distri-
bucién, pero no necesariamente lo es, por ejemplo, si lo que sucedié es que sin
intervencién de los directores todo siguié su curso habitual —aunque entonces esta-
riamos ante una omision de garante (deber de aseguramiento en el trafico) en lo que
se refiere a la distribucién (la produccidn esta permitida mientras los productos sean
custodiados correctamente)—.
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irrelevante ni completamente excepcional®— no resultaba cognoscible
mediante la aplicacion de los métodos de ensayos habituales. El tribunal
deja abierta la cuestién de si también una conducta previa acorde a
deber puede fundamentar una posicion de garantia, al sostener que
existiria una doble infraccion de deber por parte de los directores: de
acuerdo con el BGH, concurrirfa una infraccion de preceptos en materia
de Derecho de alimentos, ya que de acuerdo con éstos no estd permitido
poner en circulacion objetos que por su composicién son nocivos para
la salud®, y, ademds, segun la posicion del tribunal, la distribucion se
produjo de modo “objetivamente contrario a deber”, “ya que el orde-
namiento juridico [...] prohibe crear riesgos de los que, si nadie inter-
viene en el curso de los acontecimientos, deriven dafios corporales
para terceros”®’, bastando “la desvaloracion del resultado de puesta en
peligro” y no siendo necesaria “culpabilidad personal”; también se
habla de “infraccion del deber de cuidado” y de imprudencia®®.

El resultado obtenido puede llegar a resultar satisfactorio: una so-
ciedad que se encuentra saturada en lo que se refiere al gran nimero
de productos disponibles, puede entender los productos nuevos como
una especie de molestia, que si bien no esta prohibida, es impuesta al
publico por el productor en su propio beneficio, y en caso de existir
la posibilidad de que se produzcan dafios, en consecuencia, es el pro-
ductor, quien ha “creado” el riesgo especial, quien debe ocuparse de
eliminar el peligro. Como se acaba de indicar, en la sentencia funda-
mental relativa a la injerencia en un accidente de trafico habia quedado
expresamente sin resolver el enjuiciamiento de aguel caso en el que
todos los implicados se han comportado de modo correcto, pero el
vehiculo tiene un defecto oculto que tiene consecuencias negativas®.
En el presente dmbito, se trata de una constelacion de casos comple-
tamente analoga: tanto el productor como el consumidor se conducen
de modo correcto, pero un defecto del producto oculto hasta ese mo-

65 Bs decir, que superaba, en caso de concurrir cognoscibilidad objetiva, el riesgo
permitido, loc. cit. (nota 63), 118.

66 Loc. cit. (nota 63), 117 y ss.

67 Loc. cit. (nota 63), 117.

68 Loc. cit. (nota 63), 118 y ss.

8 BGH 25, 221; supra texto correspondiente a la nota 54.
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mento amenaza con traer consecuencias. Partiendo de esta concepcion,
es garante quien crea un riesgo especial, como cabe observar en el
caso del vehiculo de motor en la responsabilidad por riesgos derivados
del funcionamiento; la conducta contraria a deber es un supuesto es-
pecialmente llamativo de un riesgo especial, pero, precisamente, no
es el Unico posible, e incluso Rudolphi, quien ha participado de modo
determinante en el desarrollo del dogma de la necesaria contrariedad
a deber de la conducta previa’, en la actualidad al menos sostiene
respecto de algunas conductas realizadas en estado de necesidad jus-
tificante que éstas conducen a una posicién de garantia’'.

Al optar el tribunal, en vez de continuar con esta linea jurispru-
dencial (y no: modificarla), por creer que puede transitar las vias ya
trazadas y seguras respecto del comportamiento previo contrario a de-
ber, ello conduce a una mera continuidad aparente, pues tanto la re-
solucién relativa a la injerencia en el accidente de trafico como la
segunda sentencia respecto de la responsabilidad del hostelero infieren
la conformidad a Derecho del comportamiento no de su falta de ido-
neidad para la causacién del resultado (pues en tal caso no se podria
tratar de un problema de los limites de la injerencia), sino de su ade-
cuacion social en la perspectiva ex ante. A la inversa, la responsabilidad
por injerencia en caso de conducta previa contraria a deber, aceptada
implicitamente en ambas sentencias, no s6lo parte de la causacién del
riesgo de produccion del resultado (si asi fuera, se deberia haber afir-
mado también en estas resoluciones la concurrencia de una posicién
de garantia), sino que, ademds, se vincula a la superacion del riesgo
permitido, igualmente en la perspectiva ex anfe. La contrariedad a
deber sin infraccién del cuidado debido que se invoca en la sentencia
de la responsabilidad por el producto, en cambio, no es nada méas que
el desvalor de resultado que amenaza, sin consideracién del desvalor
de la accion. Tomada literalmente, la maxima rectora de la sentencia
conduce a imponer a cualquier causante de un riesgo un deber de
garante. Sin embargo, del contexto se deduce que s6lo se hace referencia

% RUDOLPHI, como en nota 50; ya idem (nota 6), ps. 157 y ss., 163 y ss.
"' SK-RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 7* ed., 31°
entrega, 1999, § 13 n.m. 40 a,
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al causante decisivo, a quien ha “creado” el riesgo, es decir, que se
quiere identificar a quien ha asumido un riesgo especial como garante.

F) Participacion

Finalmente, se llama la atencidn sobre algunas resoluciones en las
que se trata la responsabilidad por omision de un participe por hechos
ulteriores de otro participe. Ninguna de las sentencias se encuentra en
la coleccion oficial de jurisprudencia —editada por el tribunal—, aunque
casos de este tipo parece que suceden con cierta frecuencia. De ello cabe
deducir que el tribunal atin no ve claro el camino acertado para resolver
los supuestos —dicho sea de paso, la bibliografia tampoco lo ve-.

En una resolucién del afio 198572, el acusado habia participado en
un delito de lesiones, y a continuacioén no evité el homicidio doloso
de la victima cometido por otro de los participes. El tribunal fallé que
hubo complicidad por omision, argumentando que el participe en el
hecho previo debe evitar incluso dafios ulteriores mediatos, como, por
ejemplo, que la victima tendida en la calle sea arrollada por un auto-
mévil, y que esto ha de ser de aplicaciéon a ataques dolosos de otros
coautores del hecho previo cuando quepa “esperar” que esos ataques
se produzcan “practicamente como continuacion” de ese hecho previo™.
Para comprender la resolucion, en primer lugar es necesario reducir
a su nucleo correcto —muy pequefio, practicamente tautologico— la ha-
bitual afirmacién doctrinal de que ningin participe responde del exceso
de otro participe; este niicleo es el siguiente: nadie responde de un
curso lesivo que no le incumbe. Sin embargo, y éste es el primer
elemento de fundamentacién del tribunal, quien es responsable del
desamparo de la victima es garante de que éste no se traduzca en un
ulterior dafio. Si, por lo tanto, en el caso en cuestién el desamparo de
la victima al menos ha facilitado la comision del hecho (no se describen
los hechos con exactitud)’®, la sentencia se mantiene en el marco de
lo comtinmente aceptado. Sin embargo, quizas el tribunal se ha referido

2 BGH, NS:Z 1985, p. 24.

7 Loc. cit. (nota 72). ’

™ Respecto de la facilitacién como complicidad JAKOBS (nota 5, 17 referencia),
29/102 a.
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al desamparo de la victima tan sélo a titulo de ejemplo, y lo decisivo
seria entonces la segunda via de fundamentacion, es decir, que quepa
“esperar [...] la continuacién” del hecho previo por parte de otro de
los participes. Pero ;no es responsable exclusivamente el propio par-
ticipe si toma, sin que los demds le animen a ello especificamente, el
primer hecho como motivo para cometer un ulterior delito?”> Acos-
tumbrados como estamos a limitar subjetivamente el alcance de la
participacion, probablemente la mayoria contestaria afirmativamente
a la cuestion, lo que, sin embargo, no haria justicia al estado moderno
de la dogmaética: respecto de la omisién, el lado subjetivo en el hecho
previo solo es de interés secundario; por el contrario, lo decisivo es
cudl es el riesgo no permitido que el participe ha creado mediante su
participacion en el hecho previo’, y para resolver esta cuestion no se
puede decretar que ese riesgo acaba exactamente en el punto en el
que acaba su dolo, o que queda limitado por aquello acordado expre-
samente, etcétera. Quien participa en un hecho consistente en dar rienda
suelta a impulsos agresivos adquiere competencia respecto de un suceso
cuyos limites no necesariamente se alcanzan en el momento en el que
se han agotado los impulsos agresivos propios. Dicho de otro modo:
no es el arbitrio subjetivo del participe lo que limita su responsabilidad,
sino el significado objetivo de su participacion. Esto se manifiesta con
claridad en una resolucién’’ posterior. El acusado y un coautor habian
sometido a la victima a severas torturas, el coautor a continuacion la
mato estrangulandola. Puede que el sentido individual de la participa-
cién del acusado fuera “torturar, pero no matar”, y a pesar de ello, su
contribucion puede haberse prestado a un suceso global que desde la
perspectiva objetiva significara “torturar vy, si es necesario, matar’s,

5 En este sentido NEUMANN, JR 1993, ps. 161 y ss., 162.

76 Vid. JAKOBS (nota 31), ps. 265 y ss.

7" BGH NStZ 1992, ps. 31 y ss. con comentarios de SEELMANN, StV 1992, ps.
416 y ss.; NEUMANN, JR 1993, ps. 161 y ss.

8 En esta medida, no puedo sumarme a la opinién de NEUMANN, loc. cit. (nota
77) de afirmar la concurrencia de una prohibicién de regreso a causa de la decisién
libre del coautor de pasar al homicidio: en la prohibicién de regreso, el comportamiento
carece, en un juicio odjetivo, de un (determinado) significado delictivo; en este caso,
en cambio, se trata de inferir el sentido objetivo de las caracteristicas del suceso, y
no de lo asumido psiquicamente por el participe. Dicho en términos extremos: quien
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La ultima sentencia hasta el momento”, en lo que alcanzo a ver,
se refiere a un supuesto en el que tanto el acusado como un participe
habian manifestado que querian “darle un mamporro” a la victima,
golpeando a continuacion el participe a la victima de tal modo con el
mango de un cuchillo que ésta —que ya estaba ebria— cay6 al suelo.
El participe, aquejado —lo que no era cognoscible para el acusado— de
una “agresividad incrementada por enfermedad”, pasé entonces a pro-
ducirle a la victima dos cortes en la “region parietal central”; no hubo
continuacién de la agresion porque el acusado se opuso. No se demandé
ayuda; el acusado la rechazé por miedo a la policia. La victima muri6
al no ser auxiliada; una de las causas de la muerte fue la pérdida de
sangre. ,

El tribunal rechaza —asumiendo, de modo superfluo, el requisito
de la conducta previa antijuridica— la concurrencia de una posicion de
garantia por injerencia, argumentando que si bien el acusado habia
participado en las lesiones del ejecutante concretadas en el golpe, esta
participacion no habria creado un “riesgo préoximo” de la produccion
de la muerte, puesto que la perturbacion del comportamiento del par-
ticipe no era previsible®, y ello con las palabras de la sentencia de
1985, en el sentido de no cabia “esperar” los cortes “practicamente
en continuacién” del golpe inicial —una interpretacion que resulta ra-
zonable; sin embargo, también lo seria la interpretacion contraria, al
menos en caso de que el participe hubiera actuado en estado de se-
miinimputabilidad (extremo al que no se refiere la sentencia)-. La
ausencia del analisis acerca de si no fue el desamparo de la victima
abatida lo que hizo posibles los cortes probablemente derivara de la
misma suposicion: la prohibicion de privar a una victima de la posi-
bilidad de la autodefensa en opinién del tribunal probablemente no
esté destinada a prevenir riesgos completamente extrafios (si es que
los cortes realmente eran completamente extrafios).

da a uno de dos contendientes una pistola cargada, partiendo de la suposiciéon ~mejor
o peor fundamentada— de que éste abandonard por si mismo la lucha al sentirse en
situacién de superioridad, tendrd que intervenir si el contendiente ahora armado se
dispone a hacer uso del arma.

7 BGH NStZ 1998, ps. 83 y ss.

8 Loc. cit. (nota 79), p. 84.
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Finalmente, el tribunal tampoco considera que la manifestacién
del acusado en contra de demandar ayuda constituya una conducta de
injerencia: la toma de posicién en contra de llamar a alguien “s6lo”
supone, en opinién del BGH, un acto de “apoyar la decisién” del otro
participe; quien no es garante él mismo, “no adquiere una posicién
de garantia propia por la decisién tomada conjuntamente con un garante
de omitir™®'. Esto es correcto en la medida en que una omisién del
no-garante conociendo la omisién del garante no intercambia las po-
siciones: siguen siendo autores accesorios. Pero en el caso de un “apoyo
de la decision”, la cuestion puede ser distinta: puede constituir una
complicidad en la omisién del garante, generando como tal, precisa-
mente, deberes de injerencia, aunque sélo de la intensidad correspon-
diente a una participacién a titulo de complicidad®2. Y con mayor razén
concurrirfa, de darse una “decisién tomada conjuntamente con un ga-
rante de omitir”, en cuanto induccién mutua a la omisién (induccién
a no salvar) una participacion accesoria del acusado que fundamentaria
un deber por injerencia.

Como conclusién respecto del ambito de la responsabilidad por
injerencia por hechos ulteriores cabe constatar que se han identificado
las dos lineas argumentativas posibles: competencia por el desamparo
de la victima y por el agotamiento de aquello que forma parte tipica-
mente del hecho. En lo que se refiere a esta ultima linea de argumen-
tacion, la teoria de la imputacion objetiva en forma de la teorfa de la
conducta no permitida desplaza —acertadamente— la determinacién hasta
ahora existente de los elementos comunes relevantes, demasiado orien-
tada en atencién a lo subjetivo.

IIL. Teoria de la injerencia, segunda parte

A) De nuevo: creacion de un riesgo especial

Si se vuelven a considerar las sentencias referidas, cabe constatar
que si bien el Tribunal Federal Supremo ha modificado su posicién,
asumiendo verbalmente en las resoluciones mas recientes el requisito

81 Loc. cit. (nota 79), p. 84.
82 JAKOBS (nota 5, 1 referencia), 29/102.
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de una conducta previa antijuridica, especialmente en la sentencia re-
lativa a la responsabilidad por el producto®, materialmente sigue man-
teniendo las méaximas, mucho mas eléasticas, de la sentencia funda-
mental en materia de conducta de injerencia en el trafico rodado®, y
ello con razén: el requisito de un comportamiento previo contrario a
Derecho restringe en demasia la responsabilidad por injerencia, puesto
que puede suceder que la victima tenga derecho a no verse afectada,
si no por el comportamiento previo, si por sus consecuencias. La pro-
posicion de que quien ha de tolerar el comportamiento previo debe
tolerar también las consecuencias hasta el momento no se ha funda-
mentado, ni siquiera por aproximacion, y, probablemente, es de im-
posible fundamentacién. Ciertamente, en el caso concreto podran man-
tenerse fructiferas discusiones acerca del riesgo especial; pero este
problema no es mas que la cuestién andloga que se plantea, como
antes se ha expuesto, respecto de una organizacién por comision: tam-
bién en esos casos hay que decidir si el curso lesivo debe ser imputado
al autor, a la victima que actia a riesgo propio o a una tercera persona.
Por consiguiente, lo que sucede es que no resulta posible evitar la
problematica.

La determinacién de cudndo concurre un riesgo especial ha de
llevarse a cabo mediante una contraposicién de la organizacion del
omitente y la de la victima. Ahora bien, el BGH ha relativizado en
la sentencia varias veces citada respecto del trafico rodado, la respuesta
a la cuestién acerca de si la conduccién de automoviles constituye un
riesgo especial: en todo caso no respecto de quien va dando tumbos
ebrio en la calzada. Esto suena como si se tratara de averiguar un
saldo de competencia, a obtener mediante compensacion de la com-
petencia de uno —la del conductor respecto del riesgo de funcionamiento
del vehiculo— con la del otro —la del peatén ebrio por su infraccion
de las medidas de autoproteccion—. Si esto realmente fuera asi, deberia
ser posible, incluso, obtener el saldo correspondiente mediante com-
pensacion en relacién con una creacién antijuridica del riesgo, es decir,
con una dejacion de las medidas de autoproteccion por parte de la

8 Cfr. supra ILE.
8 En detalle supra ILD.
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victima al menos comparable. Dicho con un ejemplo: quien deja sin
vigilancia, por imprudencia leve, un arma, no seria garante frente a
quien, manipulandola igualmente con imprudencia leve, se autolesiona
y necesita de ayuda. Sin embargo, tal decision seria incorrecta: mientras
exista una conducta errénea que despliega sus efectos, concurre una
usurpacién de libertad ajena, aunque la victima presente una “concu-
rrencia de culpa” preponderante. Por consiguiente, de lo que se trata
es s6lo de excluir aquellos comportamientos previos cuyo riesgo, pre-
cisamente, no se realiza por la competencia de la victima. Dicho con
un ejemplo: un vehiculo de motor constituye un riesgo especial aunque
sea utilizado de modo correcto, y ello por ciertos posibles cursos lesivos
respecto de victimas cuidadosas o al menos bastante cuidadosas; sin
embargo, no forma parte de esos cursos la colision con un sujeto ebrio
que va dando tumbos por la calle. O constituye un riesgo no permitido
lanzar una roca por una empinada pendiente en una zona frecuentada
por excursionistas; pero si uno de ellos se queda inmoévil, con dolo
suicida, delante de la trayectoria de la roca, no se realiza un curso
que la prohibicién pretenda inhibir, y por ello no se genera deber
alguno en el syjeto, que de por si se comporté de modo imprudente.
La cuestion decisiva, por lo tanto, no es quién se ha portado peor, el
sujeto que realiza el comportamiento previo o la victima, sino si lo
especial de la conducta previa no ha tenido efecto a consecuencia del
comportamiento de la victima, o si, por el contrario, si ha tenido efecto
a pesar de la intervencién de la victima. Se trata, en consecuencia, de
la determinacién del fin de la norma, no de un saldo de competencias
después de una compensacién cuantitativa.

Detalles respecto del riesgo especial: desde luego que una conducta
antijuridica genera en todo caso un riesgo especial, aunque la victima
a su vez incumpla las medidas de autoproteccion, a menos que esta
infraccion se produzca de modo tan drastico que el sujeto que se con-
duce antijuridicamente no tuviera que contar con tal desarrollo. Otros
grupos de casos: la puesta de circulacion de un vehiculo de motor ain
es, al menos en el sistema del ordenamiento juridico aleman, un riesgo
especial, como muestra la existencia de una responsabilidad por puesta
en riesgo con seguro obligatorio. Por lo tanto, si en un vehiculo co-
rrectamente conducido —en exactamente aquel caso que el BGH dejo
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sin resolver en la sentencia antes citada— se realiza el riesgo de fun-
cionamiento y un peatén, que se ha comportado a su vez también de
modo correcto, sufie lesiones, existe para el conductor un deber de
salvamento, pero, como acaba de decirse, no si el peatén ha superado
por su parte mediante una conducta gravemente infractora de los de-
beres de autoproteccion el riesgo creado por el conductor en el sentido
de que ya no se pueda hablar de un riesgo especial (tal y como era
el caso en la sentencia referida). También concurre un riesgo especial
en la medida en que existiria la posibilidad de intervenir contra un
riesgo por via del estado de necesidad defensivo. Y es que seria extrafio
que el titular de un ambito de organizacion haya de soportar los costes
de un salvamento, pero no esté obligado a fomentar €l mismo tal
salvamento. Dicho con un ejemplo: los animales que acaban siendo
peligrosos constituyen un riesgo especial en lo que se refiere al riesgo
tipico que emana de animales.

No crea un riesgo especial quien se defiende correctamente de un
atacante antijuridico; pues el atacante le ha impuesto el conflicto al atacado
y, por ello, tiene competencia preferente respecto de la solucién, tal y como
—antes se ha expuesto— resolvié el BGH. Lo mismo rige respecto de la
defensa en el estado de necesidad defensivo. Dicho con un ejemplo: quien
abate a golpes un animal que lo ataca, no esta obligado como garante a
retirarlo de la calzada para que no sea arrollado. Sin embargo, si se genera
un riesgo especial en una intervencion en estado de necesidad agresivo,
pues aqui se impone a alguien que no esta implicado un conflicto; también
de esto ya se ha hablado antes. Queda atin una consideracién complemen-
taria relevante que afiadir: en la medida en que el sujeto no implicado
hubiera estado obligado a su vez al salvamento —en Alemania existe una
infraccién de omisién de socorro—, y esté en condiciones de evitar ulterio-
res dafios, debe llevar a cabo esa evitacion por si mismo. Dicho con un
ejemplo: cuando personas que estan ayudando a apagar un peligroso
incendio en una casa vecina entran en la casa por agua, quien habita en ésta
estd obligado en la medida en que le resulte posible a volver a cerrar el
grifo €l mismo; pues estaria obligado a entregar el agua para apagar el
incendio bajo pena de omision de socorro. La situacion es distinta cuando
alguien hace uso de una cafieria de agua ajena para salvar algunas plantas,
aunque éstas sean valiosas: el titular de la propiedad utilizada para el

82



TEORIA Y PRAXIS DE LA INJERENCIA

salvamento no estaria obligado a intervenir en tal caso por falta de sufi-
ciente dimension del peligro que amenaza. Esto suena confuso, y lo es; la
incongruencia de las reglas enunciadas se fundamenta en la incongruencia
de las instituciones del Derecho Penal aleman. El deber de la victima en el
estado de necesidad agresivo va mas lejos que el deber de auxilio que
deriva del mandato de prestar socorro en caso de necesidad.

Un riesgo especial puede ser asignado a un determinado circulo
de organizacién cuando fue creado en gestion de intereses sin mandato
a favor de ese circulo. Dicho de nuevo con un-ejemplo: para no arrollar
a otro ciclista que ha caido delante de él —de modo culpable o no—,
un ciclista se ve obligado a dar un frenazo y esquivarlo, con lo que
cac a su vez a la cuneta. Si necesita ayuda, el ciclista que cayé en
primer lugar estd obligado a prestarla, pues la maniobra también era
asunto suyo. Dicho de otro modo, a quien necesita ayuda le incumbe
soportar los “costes” de las medidas de auxilio de aquellas personas
que a su vez no son responsables de esa necesidad de ayuda.

La medida de la prestacion a realizar: el hecho de que también un
comportamiento conforme a Derecho puede acabar convirtiéndose en
una usurpacion de libertad ajena es algo generalmente conocido por lo
demds en el marco del ordenamiento juridico, de modo que casi parece
extrafia la persistencia con la que se ha mantenido en el dmbito de la
injerencia el dogma de la antijuridicidad. Intentaré clarificar esto con
base en los escalonamientos de las causas de justificacion. Los repre-
sentantes del requisito de la antijuridicidad tienen la vista fijada de
modo estatico exclusivamente en la legitima defensa®: el atacante debe
asumir todo lo que sea necesario para la defensa, porque usurpa una
organizacién ajena, y con toda seguridad es, ademés, garante de la
retirada de la usurpacion. Pero también en el caso del estado de necesidad

% Puesto que aqui se trata el problema de principio de una usurpacion también
por medio de una conducta ajustada a Derecho, queda fuera de consideracién que,
de acuerdo con estudios recientes, la legitima defensa tiene como presupuesto la con-
currencia de un ataque culpable (0 que de tratarse de un ataque no culpable, debe
limitarse la permisién de tomar todas las medidas necesarias para la defensa) (refe-
rencias en JAKOBS, nota 5, 1* referencia, 12/16 y ss. con nota 30). Con mayor
exactitud habria que distinguir entre conducta previa culpable, antijuridica no culpable
y conforme a Derecho.
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defensivo aquel sujeto en cuya organizacién se encuentra un foco de
peligro tiene una competencia preferente para su eliminacién, y ello
incluso aunque el curso lesivo a evitar sea consecuencia de un com-
portamiento ajustado a Derecho (aunque generador de riesgo). Esto
queda claro teniendo en cuenta la circunstancia de que s6lo podra invocar
licitamente la dimensién exorbitante de sus costes cuando éstos sean
desproporcionados en relacion con el bien salvado; por consiguiente,
en caso de necesidad debe sacrificar mas (o permitir que se le quite
mas) de lo que salva (o de lo que otros salven); dicho de otro modo,
parece evidente que estd mas cerca del dafio que amenaza que la po-
tencial victima. Y entonces también debe ser asi en lo que se refiere
al salvamento. Dicho con un ejemplo: cuando el propietario de un animal
que amenaza con lesionar a otro animal, habiéndose comportado de
modo ajustado a Derecho, se ve en la necesidad de matar a su animal,
estd obligado a llevar al otro al veterinario si el suyo lo lesion6 antes
de que lo pudiera matar. Ciertamente, esta obligacién no es ilimitada;
pero este problema, precisamente, el de los limites de la justificacion
y de los deberes en virtud de injerencia, también se plantea en caso de
una conducta previa antijuridica, aunque “maés tarde”. Dicho de nuevo
con un ejemplo: quien lesiona al gato de su vecino no queda obligado
a abandonar su profesién para cuidar durante meses al animal hasta
que sane, y ello aunque la lesion se produjera con dolus malus: del
mismo modo que existe en la legitima defensa una solidaridad minima®,
en el &mbito de la injerencia después de una conducta previa antijuridica
existe un limite al deber. En los casos relevantes en la practica, trafico
rodado y responsabilidad por el producto, sin embargo, estos limites
no han desempefiado papel alguno, ya que los bienes puestos en riesgo
eran del méximo rango.

Por consiguiente, si no sélo un comportamiento antijuridico, sino
cualquier asuncion de un riesgo especial, es decir, de un riesgo cuya
neutralizacion sea cometido del autor de acuerdo con la asignacion hecha
por el ordenamiento juridico (sea de €l solo, sea junto con la victima)®’
genera deberes de injerencia, tal y como lo insinué el BGH en la sentencia

8 Referencias en JAKOBS (nota 5, 17 referencia), 12/46 y ss.
87 Vid. sobre esto IIL.A. al principio.

84



TEORIA Y PRAXIS DE LA INJERENCIA

relativa a la conducta de injerencia en el trafico rodado y —en contra de la
formulacién literal— aplic6 materialmente en la resolucidn relativa a la
responsabilidad por el producto, esto significa que se trata de deberes de
garantia, pero no que los garantes no puedan introducir —de modo diverso
en funcion de la cualidad de la conducta previa— sus intereses en colision.
Las reglas de la colisiéon de deberes, en este ambito, en cuanto reglas
relativas a la colision entre un deber y una medida obligada de autoprotec-
cién, ya se ocupan de que un deber de garante no conduzca a una carga
desproporcionada; dicho sea de paso, del mismo modo que sucede en el
delito de comisién: el deber de respetar los bienes ajenos termina “més
tarde” para aquel que se ha puesto en una situacién de necesidad de modo
antijuridico que para aquel que entrd en necesidad en el marco de una
actividad permitida, pero arriesgada, y para este ultimo “mds tarde” que
para aquel que sufre la situacion de necesidad sin nmgun tipo de compe-
tencia propla por ello.

B) Injerencia en el delito de comision

Finalmente, quisiera plantear una cuestion que, en lo que alcanzo a
ver, hasta el momento no se habia formulado®: si en el caso de la in-
jerencia se trata de un deber negativo, como en el caso de los deberes de
aseguramiento en el trafico y como en los deberes de respeto de las
prohibiciones en los delitos comunes, entonces deberia ser posible de-
mostrar la existencia de injerencia en el ambito de la comisién —aunque
carezca de relevancia practica—. Para aclarar lo acabado de decir: del
mismo modo que el delito de omision sélo puede ser cometido por
una persona competente, es decir, por un garante, el delito de comision
solo puede ser cometido por una persona que se conduce generando
un riesgo no permitido. Quien quiera, que lo formule diciendo que en
el delito de comision sélo el autor (participe) que actiia de modo ob-
jetivamente imputable es garante de la evitacion del resultado. El fopos
de la equivalencia a la comisién de la omisién obtiene entonces un
sentido que va m4s alla de vagas asociaciones de una imagen de pa-
recido a la comisidn: se trata de la competencia por organizacion®, y

8 Cfr., sin embargo, JAKOBS (nota 5, 2 referencia), p. 36, nota 77.
8 Queda fuera de consideracién el delito de deber (sobre esto ROXIN, como en
nota 3).
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a consecuencia de esta normativizacién del concepto de comporta-
miento cabe colocar junto a la equivalencia a la comision de la omisién
una equivalencia a la omisién de la comisién, y esto hasta el punto
de que también respecto del delito de comisién cabe desarrollar deberes
que desde la perspectiva fenotipica se presentan como deberes de sal-
vamento, aunque materialmente, también en este caso, no sean mas
que deberes que imponen no lesionar a otra persona por causa de la
configuracién de la propia organizacién.

Puesto que la injerencia constituye en el caso del delito de omision
el fundamento de un mandato al autor, al arrogarse éste mediante la
ejecucion del comportamiento previo un riesgo especial, mandato que
no le afectaria sin esa conducta previa, por injerencia en el delito de
comisién debe entenderse una conducta mediante cuya ejecucién a su
vez se asuma un riesgo especial, y a causa de esta conducta ha de
prohibirsele al autor una conducta subsiguiente, conducta que sin el
comportamiento previo podria licitamente llevar a cabo, o al menos
podria ejecutar sin pena por un delito de comisién. Por consiguiente,
se trata de casos en los que una conducta previa de las caracteristicas
descriptas se convierte en un dafio en caso de que a continuacion se
produzca otra conducta, que de por si se halla permitida. Dicho con
un ejemplo: quien empuja por descuido a otra persona, de modo que
ésta estd a punto de caer, ha de sujetarla: un mandato; si la persona
empujada al caer intenta sujetarse al brazo del sujeto descuidado, éste
no puede licitamente retirarlo: una prohibicion que desde el punto de
vista fenotipico sirve al salvamento, pero que materialmente no es
nada distinto del aseguramiento de la persona empujada frente a con-
secuencias negativas del empujon.

C) Conclusion

Por lo tanto, la responsabilidad por injerencia se encuentra bien
asegurada desde el punto de vista sistematico, incluso es tedricamente
obligada, y también su manejo practico por el Tribunal Supremo Federal
puede resultar grosso modo satisfactorio. Una limitacién a comporta-
mientos previos antijuridicos es demasiado estricta; debe responder
cualquiera que se haya arrogado frente a la victima un riesgo especial.
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Una contribucion a la normativizacion
de los conceptos juridicos*

por GUNTHER JAKOBS

SuMARIO: I. Tesis. II. Comisién propia. III. Codelincuencia. A) Division de trabajo.
B) Vinculacién a pesar de reparto de trabajo. 1. Fundamentos. 2. ;Posicién especial
de la ejecucion? 3. Cantidades de dominio del hecho. 4. Omisién. 5. Conclusién,
consideraciones complementarias. IV. Autoria mediata. A) Competencia primaria
por el comportamiento. B) Competencia por la condicién de instrumento. C) Com-
petencia independiente de la conducta, delimitaciones. D) Condicién parcial de
instrumento. V. Infraccién de un deber.

I. Tesis

El dominio del hecho es en la moderna teoria de la codelincuencia
la caracteristica de la autoria; en la terminologia de Roxin, quien es
autor de la monografia més importante sobre el concepto del dominio
del hecho, ha refinado y afianzado las conclusiones obtenidas durante
mds de treinta y cinco afios' y ademas las ha sometido a discusién en
lugar destacado?, el dominio del hecho aparece en las formas del do-

* Titulo original: Tatherrschafisddmmerung. Ein Beitrag zur Normativierung
rechtlicher Begriffe (manuscrito). Trad. de Manuel Cancio Melia (Universidad Auté-
noma de Madrid).

Y Téiterschaft und Tatherrschaft, 1963, 7* ed., 1999,

2 LK-ROXIN (Leipziger Kommentar, ed. a cargo de Jahnke et al. 11* ed., 8* en-
trega, 1993), § 25 a 27.
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minio de accion (esto es, dominio de quien comete directamente)?®, del
dominio de voluntad (es decir, como dominio del autor mediato)* y
como dominio funcional (es decir, como dominio del coautor)’. Como
precursores, sobre cuyo trabajo pudo en parte construir el suyo Roxin,
han de mencionarse tres importantes penalistas®. En primer lugar estd
Welzel, para quien es sefior del hecho aquel que configura un hecho
por medio de su voluntad de realizaciéon que dirige el curso de modo
planificado, lo que significa que ejecuta personalmente el hecho o
complementa como cotitular de la decision comun de ejecutar el hecho
las ‘aportaciones al hecho de los demds con su propia contribucion’.
Sigue Gallas, quien, argumentando desde la comision propia, denomina
sefior del hecho a quien “tiene [...] la obra en su mano”®. Finalmente,
no puede faltar el nombre de Maurach, quien es autor de las defini-
ciones mas comunes, incluso, sit venia verbo, mas abocadas del dominio
del hecho, que en la actual elaboracién del tratado por Gdssel rezan,
practicamente sin modificaciones, asf: el dominio del hecho es el “tener
entre manos, abarcado por el dolo, el curso tipico de los aconteci-
mientos”, y este dominio ha de corresponder a cualquiera “que pueda,
al arbitrio de su voluntad, detener, dejar continuar o interrumpir la
realizacion del resultado global™.

Sin embargo, los estudios de Roxin tuvieron junto a la sistemati-
zacion, realizada con extraordinaria diferenciacion, la precision y el
afianzamiento de la teoria del dominio del hecho, un ulterior resultado,
que considero mas sensacional, mucho mas poderoso en su potencial
de desarrollo y, al estar orientado normativamente, también més mo-
derno: el descubrimiento de los delitos de deber!® (trato los delitos de
propia mano como subcategoria de éstos y no me referiré de modo

3 Téterschaft, p. 127.

4 Téterschaft, ps. 142 y ss.

S Tdterschaft, ps. 275 y ss.

¢ Cfr. la exhaustiva exposicion en ROXIN, Téterschaft, ps. 60 y ss., 68 y ss.;
BLOY, Beteiligungsformenlehre, ps. 192 y ss.

7 Strafirecht, 11* ed., 1969, § 151 1; ya idem, ZStW 58 (1939, ps. 491 y ss., 543).

8 Materialien zur Strafrechisreform, t. 1, ps. 121 y ss., 128, 133, 137; BEIHEFT,
ZStW, 1957 ps. 3 y ss., 13. )

® MAURACH-GOSSEL, Strafrecht AT, 2° parte, 7" ed., 1989, § 47 n.m. 85.

10 Tdterschaft, ps. 352 y ss., 695 y ss.
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especifico a ellos en lo que sigue). Existen delitos —que son los delitos
especiales en sentido estricto, no sélo en cuanto a la formulacién—
cuyo autor no queda caracterizado por el dominio, sino por un deber
que tiene como contenido una aportacién positiva a otra persona o a
una institucién estatal, como, por ejemplo, la Administracién de Jus-
ticia. Parece claro que no se trata de la configuracién general de la
sociedad, sino de formas especiales, esto es, de la configuracién de
ambitos parciales. En estos delitos, organice el sujeto obligado posi-
tivamente mucho, poco o nada —en la medida en que pueda evitar la
realizacién del tipo—, siempre responde como autor. Mencionaré como
ejemplo la administracion desleal por parte de los padres del patrimonio
de sus hijos que les ha sido confiado: seran autores de la administracion
desleal cuando se apropien ellos mismos de manera no permitida de
la fortuna de sus hijos, cuando animen a su amigo a llevar a cabo la
apropiacion o cuando no hagan nada a pesar de observar que el amigo
se apropia del patrimonio sua sponte. Del mismo modo, un fiscal co-
mete un delito de encubrimiento a titulo de autor cuando hace desa-
parecer las diligencias de investigacién dirigidas contra su amigo, cuan-
do induce o ayuda a que se produzca tal desaparicién o cuando no
interviene viendo como otro suprime el expediente.

Por lo tanto, el dominio del hecho no es el tnico criterio para la
determinacién de la autorfa; junto a éste estd el deber especial (y el
carécter de ser cometido de propia mano, que, como se ha dicho antes,
no seré objeto de ulterior mencién). Pero ;cémo puede construirse un
concepto unitario de autor con un dominio y un deber? A esto se suma
la problematica de cémo han de integrarse los delitos de omisidn en
el concepto. Roxin ha emprendido una solucién a través del concepto
de la “figura central”, llenandolo de contenido mediante “un recorrido,
acompafiandola de cerca, a lo largo de la estructura fracturada y en-
trelazada de miltiples formas del objeto”!!, entendiendo este procedi-
miento como método dialéctico. Pero, ;cémo seria si el parentesco
entre delito de deber y delito de dominio fuera més estrecho, si detras
del criterio del dominio del hecho se ocultara algo normativo compa-
rable a la infraccion de deber? Transformaré la pregunta en tesis —la

! Téiterschaft, p. 529, siguiendo la explicacion de Nicolai Hartmann de la dialéctica
en Hegel.

89



GUNTHER JAKOBS

atribucién normativa es de superior jerarquia que el dominio; €ste en
todo caso determina la cantidad de una intervencion delictiva— e in-
tentaré explicar esta tesis y hacerla plausible.

II. Comision propia

Comienzo con el Gltimo en actuar, con el que comete €] mismo o
de propia mano. ;Por qué tiene dominio? La respuesta parece ser pal-
maria: tiene dominio porque decide definitivamente acerca de la pro-
duccién o no produccién de la realizacion del tipo; dicho con mayor
exactitud, porque sélo puede organizarse una libertad general de com-
portamiento si las personas al menos han de responder de las conse-
cuencias directas, no mediadas por otros, de su conducta. Se trata, por
lo tanto, del sinalagma de libertad de comportamiento y responsabilidad
por las consecuencias, que constituye una configuracion basica y asen-
tada de la sociedad que abarca a todas las personas, y, en este sentido,
una institucién social que abarca a todos. Por lo tanto, al principio de
la imputacion no estd un dominio factico, sino una institucién, y ello
no solo en los delitos de deber, sino también en el caso de los deberes
—como suelo denominarlos— en virtud de competencia por organizacion.

El que una persona deba responder de las consecuencias directas
de su conducta no significa que todo lo causado directamente se con-
sidere también una consecuencia imputable del comportamiento; por
el contrario, la causacion ha de producirse a través de un comporta-
miento no permitido en esa medida, es decir, en lo que se refiere a
esa causacion. Esto estd completamente fuera de discusion en los as-
pectos principales. Dicho con un ejemplo: quien por deseo de su vecino
lleva a cabo un taladro en la casa de éste, en el lugar exacto indicado
por él, y alcanza y destruye una conduccion eléctrica, ha destruido
directamente, pero falta un comportamiento no permitido puesto que
ha actuado a riesgo del vecino. 7

No es admisible una inferencia que parta de la causacion directa
para determinar el caracter no permitido del comportamiento. Respecto
de los casos que aqui interesan, referidos al sujeto que actiia en ltimo
lugar, o, como también se suele formular, de quien comete €] mismo,
de ello sigue que en primer lugar ha de determinarse si el Gltimo acto
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genera un riesgo no permitido, y, en caso afirmativo, por razén de
qué riesgo de qué causacion especifica. Esta determinacién no parece
generar mayor dificultad; debe examinarse si el comportamiento se
considera negativo o indiferente en la valoracién juridica escrita 0 —a
falta de ésta— en la valoracion social consolidada y determinante, v,
en su caso, por razon de qué peligros es valorado de modo negativo.

En esta determinacidn, sin embargo, ha de tenerse en cuenta lo
siguiente: el Derecho escrito o la estructura juridica no escrita de la
sociedad no siempre atribuyen el dominio de un riesgo en todo caso
al ultimo, especialmente no lo hacen cuando éste solo por casualidad
estaria en condiciones de evitar la produccién de un dafio, sino que
se lo atribuyen al siguiente sujeto competente, que puede ser el pe-
nultimo o el sujeto que estd en tercer lugar antes del Ultimo; en el
supuesto acabado de referir, por ejemplo, el vecino. En el caso de la
imputacién a titulo de mérito, esto es del todo evidente. (A quién se
le ocurre elogiar a quien pone un disco de musica en el aparato re-
productor (jultimo!) por la calidad de la composicién, o al camarero
(0, incluso, a si mismo —la ingestién es lo Gltimo-) por un sabroso
plato? Y en la imputacion a titulo de reproche las cosas no son distintas,
y por ello la afirmacién de que es autor en todo caso quien realice el
tipo como ultimo, incluso de propia mano, no aporta nada; viendo
s6lo el movimiento de la propia mano y el subsiguiente curso no se
sabe si la mano realiza algo o sélo causa algo. ;Quién castiga al re-
partidor de periédicos por un articulo que supone traicion, quién al
técnico del aparato reproductor por el contenido pornografico de la
pelicula, quién al cartero por las injurias en una postal? Aunque los
ultimos en cada caso, el repartidor de periédicos, el técnico, el cartero,
sepan de qué se trata, por haberse ocupado del contenido de las obras
a comunicar, estas consecuencias directas de sus respectivos compor-
tamientos no les atafien en nada, pues este conocimiento puede ser,
en todo caso, un conocimiento casual y, por ello, sdlo se obtendrian
éxitos casuales si se vincularan deberes a estos conocimientos, mientras
que un recurso al penultimo o al anterior sujeto, al editor del periédico,
a quien explota el cine, a quien ha escrito la postal, resuelve el problema
desde la raiz.

Actuar en ultimo lugar, comisién propia, comisién de propia mano,
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todos estos conceptos, por tanto, no coinciden con la causacién directa,
tampoco cuando ésta es consciente, sino que ello requiere de manera
adicional la atribucién de la causacién al ambito de responsabilidad
del causante, esto es, un elemento normativo. El dominio sin compe-
tencia no es de interés ni juridico-penalmente ni en los demas aspectos
de la vida social. Cuando no existe un deber del ultimo de ocuparse
de las consecuencias, un conocimiento que a pesar de ello concurra
solo puede ser un conocimiento casual, especial, que coloca al Gltimo
en exactamente la misma posicién que cualquiera tiene en caso de
disponer de conocimientos casuales: en caso de que amenace una ca-
tastrofe debe procederse a la correspondiente prevencion mediante la
conducta adecuada —so pena de realizacién de un delito de omision
de socorro—; por lo demas, falta per se la concurrencia de deber alguno.

Enunciaré un ulterior ejemplo respecto de esta cuestion: un traba-
jador de una empresa quimica tiene el cometido de verter el contenido
de un tanque a un rio cuando se den ciertas condiciones exactamente
definidas. Concurren esas condiciones, pero el trabajador sabe con
base en una conversacion entre dos ingenieros que escuchd de modo
casual que en el tanque se hallan residuos cuyo vertido se encuentra
prohibido como delito de contaminacién de aguas. Si el trabajador
lleva a cabo, a pesar de ello, el vertido del contenido del tanque, no
es él quien comete un delito de contaminaciéon de aguas, sino los
ingenieros a quienes les incumbe la calidad del liquido. Puesto que
s6lo los ingenieros estan en condiciones de llevar a cabo una reduccion
del peligro competente, mas que meramente casual, sélo ellos son los
afectados, en consecuencia, por el correspondiente deber.

Intentaré ofrecer un primer resumen. No resulta posible determinar
la comision propia, la comision de propia mano, recurriendo exclusi-
vamente al dominio, sin la atribuciéon de conducta y consecuencia.
Esto no significa que el Gltimo siempre sea autor cuando se produce
la atribucién (éste es el entendimiento méas extendido, sin embargo,
en lo que se refiere a la interpretacion del Derecho Penal alemén vi-
gente), sino sélo que, en la medida en que intervengan junto a €l otras
personas, al menos es participe en el hecho. Dicho de otro modo:
hasta el momento, aqui se ha expuesto el componente normativo de
la comisién directa; concurriendo este componente, en un ulterior paso
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hay que fundamentar ain cuando hay autoria y cuando —interviniendo
varios— participacion. Dicho de nuevo con otra formulacién: ya se
intuye que el dominio es una cuestion de la medida de la calificacién
de la intervencién, una cuestion cuantitativa, mientras que la cuestion
cualitativa —;quién responde?— no se determina en funcion de la con-
currencia de dominio, sino en funcién de la atribucién del comporta-
miento y de las consecuencias. A quien pretenda llevar a cabo una
sistematizaciéon completa, ademads, se le impone la cuestién de como
ha de plantearse la cuestion cuantitativa en el ambito de los delitos
de deber, ambito en el que ésta atin no ha sido formulada. Volveremos
también sobre este problema al final.

III. Codelincuencia
A) Division de trabajo

Al abordar ahora la codelincuencia en cuanto comisién de un delito
por parte de varias personas, en primer lugar debe analizarse, en con-
tinuacién de las reflexiones acerca de la comisién de propia mano,
cuando una causacion junto con otros conduce a una realizacién del
tipo, es decir, cuando la causacién no s6lo acontece, sino también
resulta imputable a los “intervinientes” —quienes s6lo por ello se con-
vierten en coparticipes en sentido estricto—. La respuesta habitual cuan-
do se inquiere por el principio fundamental de esa imputacién, y con
ello, por el fundamento de la pena por codelincuencia, es que se trata
de la causacion de la accién de ejecucion, y, con ello, del resultado
tipico, estando atn sometida a discusion la disyuntiva de si el centro
de gravedad se encuentra en la causacién de la accién de ejecucién o
en la causacién del resultado. Fuera como sea, para lo que aqui interesa
ello no es decisivo; pues de igual modo que en el caso de la comisién
de propia mano la mera causacion no fundamenta competencia por el
curso lesivo —como antes se ha expuesto—, una mera causacién tampoco
puede ser suficiente en el caso de la codelincuencia.

En lo que se refiere a riesgos minimos o que de otro modo son
evidentemente permitidos, ello estd en el momento actual ya practi-
camente fuera de discusion. Dicho con un ejemplo: quien presta a su
vecino un cuchillo no se encuentra obligado a comprobar si éste pre-
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tende matar a alguien. Precisamente este riesgo no permitido de la
codelincuencia es probablemente el problema individual més tratado
en relacién con la teoria de autoria y participacion en la bibliografia
en lengua alemana de los dltimos afios'?, si bien hasta el momento
s6lo se ha alcanzado consenso en cuanto a que se trata de un problema.

Ha de partirse del principio, configurador de toda sociedad de li-
bertades, de autorresponsabilidad, en el sentido de exclusiva autorres-
ponsabilidad, lo que significa que todos responden de las consecuencias
de su comportamiento, pero sélo, en cada caso, el sujeto que lo realiza.
Para esta determinacion, como antes se ha expuesto respecto de la
comision propia, no todas las consecuencias causadas son consecuen-
cias imputables, sino s6lo aquellas cuya produccion debe tener en cuen-
ta el sujeto que actla en el rol en el que se encuentre; con ello, quedan
excluidas, por ejemplo, todas las consecuencias hacia las cuales deriva
otro sujeto de modo arbitrario el suceso del que responde el primero.
Un ejemplo: si un juez sigue desarrollando un determinado proceso a
pesar de la amenaza de unos terroristas de asesinar a un ministro si
el proceso continua, no por ello el asesinato del ministro —al menos
en lo que se refiere a esta razén— se convierte en asunto del juez.

Si se parte del contenido comunicativo de una conducta, del prin-
cipio de autorresponsabilidad sigue que todos han de responder del
contexto de significado de su comportamiento, y que para ello no
tienen por qué tener en cuenta en qué contexto coloquen otras personas
de modo arbitrario esa conducta. En el ejemplo acabado de mencionar,

12 JAKOBS, ZStW 89 (1977), ps. 1 y ss.; idem, Strafrecht AT, 1° ed., 1983, 24/13
y ss.; SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstve-
rantwortung der Anderen, 1986, ps. 54 y ss.; FRISCH, Tatbestandsmdpfiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolgs, 1988, ps. 295 y ss.; ROXIN, Trondle-Festschrift, 1989,
ps. 277 y ss.; id., Miyazawa-Festschrift, 1995, ps. 501 y ss., 512 y ss.; id., Salger-
Festschrift, 1995, ps. 129 y ss.; MEYER-ARNDT, Wistra, 1989, ps. 281 y ss.; NIE-
DERMAIR, ZStW 107, 1995, ps. 507 y ss. (considerando no permitido practicamente
cualquier riesgo); WOLFF-RESKE, Berufsbedingtes Verhalten als Problem mittelbarer
Erfolgsverursachung, 1995; SCHILD-TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, 1995; HAS-
SEMER, Wistra 1995, ps. 41 y ss., 81 y ss.; RANSIEK, Wistra 1997, ps. 41 y ss.;
TAG, JR 1997, ps. 49 y ss.; OTTO, Lenckner-Festschrift, 1998, ps. 193 y ss. y otros;
las ultimas aportaciones hasta el momento son las de WOHLERS, SchwZSt 117
(1999), ps. 425 y ss., con ulteriores referencias; AMELUNG, Griinwald-Festschrift,
ps. 9y ss. (muy restrictivo a la hora de considerar que concurre un riesgo permitido).
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la realizacién del proceso significa una manifestacién del Estado de
Derecho y no una actividad de fomento del homicidio de un ministro,
aunque haya terroristas —pues sus atribuciones de sentido no son de-
terminantes— que entiendan lo acontecido de otra manera. De modo
completamente paralelo, en el ejemplo planteado respecto de la comi-
sién propia, el vertido del liquido contenido en el tanque por el tra-
bajador de la industria quimica no significa nada para la calidad del
agua, ya que no es €l quien ha de tomar decisiones al respecto, mientras
que la correspondiente inactividad de los ingenieros si tiene signifi-
cacion a este respecto. Parece claro que sélo puede llegar a haber
codelincuencia si alguien ejecuta una conducta cuya continuacién en
una realizacion del tipo no ha de entenderse como puro arbitrio del
sujeto que ejecuta, sino como inherente al comportamiento anterior,
dicho de otro modo, su ejecucién debe significar que no solo ese
comportamiento inicial, sino también el comportamiento de continua-
ci6n realizado por el ulterior actuante, son asunto del autor y, en este
sentido, deben serle atribuidos.

En la codelincuencia se trata de una modalidad especial del reparto
de trabajo, concretamente, de un reparto de trabajo que vincula en vez
de aislar; veamos qué significa esto: el reparto de trabajo puede pro-
ducirse de tal manera que una persona deba aportar una determinada
prestacion a otra, debiéndose ocupar sélo de cumplir con los requisitos
de esa prestacién. Esto es lo que sucede en la mayorfa de los casos
de la vida diaria: el vendedor de un automévil responde de la calidad
de éste, pero no de la conduccién a velocidad superior a la permitida
o bajo la influencia de bebidas alcohélicas realizada por el adquirente
(aunque quizas la prevea con seguridad, al conocer al comprador como
calavera); el conductor de un taxi debe conducir con seguridad, pero
no esta obligado a ocuparse de lo que el cliente haga en el punto de
destino; el suministrador de interruptores eléctricos ha cumplido con
su deber si los aparatos funcionan perfectamente, y no es asunto suyo
que el receptor los introduzca en aparatos del hogar bien o mal dise-
fiados 0 quizas construya con el Gltimo interruptor un juguete eléctrico
para su hijo o un artefacto explosivo contra su enemigo. Lo que hay
de comun entre los intervinientes en estos casos queda limitado al
intercambio de prestaciones con una definicion fija; por lo demas, las
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personas siguen aisladas. En una sociedad altamente compleja, habi-
tuada al reparto de tareas, la limitacién de lo comun, acabada de esbozar,
a un intercambio de prestaciones —sin considerar el ulterior desarrollo—
es presupuesto de una constitucion de libertades, es decir, que sigue
siendo compleja; pues de lo contrario se produciria un asfixiante control
y vigilancia mutuos. La libertad tiene como presupuesto la separacion
de roles, es decir, la interrupcion de la responsabilidad en el limite
del rol propio de cada uno.

B) Vinculacién a pesar de reparto de trabajo
1. Fundamentos

La situacion es diversa en el ambito de aquel reparto de trabajo
que produce una vinculacion: en este campo, los intervinientes no so6lo
han de responder de sus prestaciones, sino también del ulterior desa-
rrollo de los acontecimientos, por ejemplo, de haberle hecho posible
al receptor de la prestacion la realizacion de una determinada conducta.
Un ejemplo inocuo: si tres personas adultas comparten una vivienda,
y la primera regala a la segunda las notas de las piezas para piano de
Schonberg, no podré argiiir contra las protestas, generadas a continua-
cion, de la tercera persona contra el docetonismo que sélo suministrd
las notas, y que lo demds no es asunto suyo, pues parece claro que
al regalar notas debe responder también de su uso tipico. La situacion
serfa distinta si la primera persona hubiera obtenido las notas por en-
cargo de la segunda; en tal caso, podria argumentar que las conse-
cuencias de su favor de amistad no le atafien.

,Coémo puede determinarse cuando se trata de un reparto de trabajo
con efecto de aislamiento y cuédndo de un reparto de tareas que vincula?
La respuesta en realidad no es dificil, aunque en el caso concreto
pueda discutirse acerca de la determinacién de los limites. El intervi-
niente queda vinculado con quien actiia después si (¥ en la medida
en que) su contribucion no so6lo ha causado esta conducta, sino también
ostenta el significado objetivo de hacerla posible. Esto @ltimo es el
caso cuando se encuentra en un solo contexto con el actuar posterior,
y puede entrar en ese contexto por dos vias: en primer lugar, al colocarlo
el propio interviniente en él de modo no esotérico, sino de manera
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objetivamente comprensible, y, en segundo lugar, al llevar a cabo una
prestacién que de modo estereotipado forma parte del contexio del
comportamiento subsiguiente.

En lo que se refiere a la primera modalidad, el interviniente no
solo realiza una prestacion que le cuadra al sujeto que actlia a conti-
nuacién, sino que el primer sujeto se ocupa de que cuadre, lo que
significa que toma, hablando en términos ejemplificativos, €l mismo
la medida de la accién subsiguiente v la toma como punto de orien-
tacién, es decir, que determina los datos de su contribucién en funcién
del posterior desarrollo delictivo. Y es que no es lo mismo que alguien
obtenga para otro un plano de la ciudad o que afirme por si mismo
que no es posible llevar a cabo un robo en una entidad bancaria sin
un estudio exacto de la zona y entregue a los autores un plano de la
ciudad, que alguien hable de pasada de que su vecino estd ausente o
que frente a la pregunta de si conoce una casa abandonada, indique
la de su vecino, que alguien muestre cémo huele el dcido cianhidrico
cuando se le pregunta por ello o que aconseje a un asesino que hace
uso de veneno que afiada sustancias que modifican el olor, etcétera;
dicho a modo de resumen, no es lo mismo que alguien, sin orientarse
con base en el ulterior desarrollo de caracter delictivo, ejecute una
conducta de por si neutral, que es desviada hacia lo delictivo por quien
acttia a continuacién, o que genere €l mismo la conexién con el posterior
acontecer delictivo tomandolo como punto de referencia.

Que pueda producirse un distanciamiento frente al contexto delic-
tivo tiene como presupuesto que concurran condiciones mas o menos
habituales para el propio contexto de actuacién, dicho de otro modo,
que exista un entorno en el que todos desempefien su papel y dejen
a los demads el suyo. Si el entorno es cadtico, desaparecen tales ex-
pectativas. Dicho con un ejemplo: quien vende articulos del hogar, no
estd obligado a suspender la venta de cuchillos a compradores que se
comportan de manera normal aunque en la ciudad se produzca una
manifestacion no pacifica. Pero si penetran sujetos de aspecto poco
recomendable en la tienda y exigen rapidamente la entrega de un cu-
chillo de grandes dimensiones, afirmando que les da igual el precio,
ya no concurren las condiciones de la separacién de roles, ya que el
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comprador en esa situacién no soélo aparece como comprador, sino al
mismo tiempo como participante en una futura reyerta.

En el caso de la segunda de las modalidades en las que se genera
algo en comun, el participe presta una contribucion que esta prohibida
. per se por razon de su peligrosidad, al menos abstracta. Por ejemplo,
entrega a personas no habilitadas para recibirlos armas o materiales
radioactivos o veneno, o presta un automévil que no cumple las con-
diciones de uso en el trafico rodado, o un automévil que si las cumple
a una persona ebria, etcétera. En estos casos, la prestacion es definida
por el propio Derecho en el sentido de que conlleva el riesgo de un
ulterior desarrollo delictivo, y quien lleva a cabo tal prestacion, en
correspondencia es ubicado juridicamente en comunidad. con el eje-
cutante. Estas prestaciones se reconocen por el hecho de que esté ju-
ridicamente prohibido llevarlas a cabo; frecuentemente, la mera pres-
tacion, sin consideracion de ulteriores desarrollos, habrd de ser casti-
gada como delito de peligro abstracto o multada en cuanto infraccién
administrativa, sin que ello, sin embargo, sea mas que una clarificacién
de la prohibicion.

Mientras que en el reparto de tareas con efectos de aislamiento lo
comun se limita a un intercambio de prestaciones, en el caso del reparto
de trabajo que vincula, lo comin abarca también lo que suceda a
continuacién: el sujeto que ejecuta, ejecuta la obra de todos los inter-
vinientes, no sélo la suya propia. Dicho de otro modo: los participes
conforman junto con el ejecutor una persona colectiva cuya obra es
la ejecucion. Por consiguiente, la accesoriedad no debe ser entendida
en el sentido de que alguien se apoya en un injusto ajeno —una asi
llamada teoria de la participacién en el injusto, que deberia castigar
también al agent provocateur, ya que el autor principal al menos realiza
un injusto de tentativa—, sino que el participe comete por medio de la
mano del ejecutor, es decir, comete también en el acto de ejecucion
un injusto propio. El participe responde juridico-penalmente porque
la ejecucion es, a causa del reparto de trabajo vinculante, también la
suya.

Una vez que esto se ha visto con claridad, es decir, que la ejecucion
no es solo ejecucién de quien ejecuta —el desnudo naturalismo de la
propia mano—, sino ejecucién de todos, decae la razon para destacar
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la ejecucion por el hecho de que sélo los que ejecutan deben calificarse
como autores, mientras que no deben serlo los participes en la fase
anterior: todos los intervinientes ejecutan, con independencia de quién
sea la mano que se mueva para ello.

Sin embargo, ciertamente, una contribucién prestada durante la
ejecucion practicamente nunca podra ser distanciada del contexto de-
lictivo, mientras que idéntica prestacién, llevada a cabo con anterio-
ridad, puede considerarse una prestacién neutral. Como vya se ha ex-
puesto, la separacion de roles tiene como presupuesto un entorno que
no sea cadtico, es decir, que no se halle ya caracterizado por quebran-
tamientos de rol. Dicho con un ejemplo: quien presta a su vecino,
cuya debilidad por los robos con fuerza en las cosas conoce, un des-
tornillador pesado, se mantiene en su papel de ciudadano amable con
sus vecinos y, por consiguiente, distanciado de los ulteriores desarrollos.
La situacion es distinta, sin embargo, para quien entrega a otro, que
estd manipulando violentamente la puerta de una casa ajena, ese mismo
destornillador. En cuanto mas se intensifique el quebrantamiento del
rol por parte del ejecutor, menos alguien que preste una contribucién
podra mantenerse en sus trece de que no se trata de nada distinto de
un suceso normal. Esta constatacion no tiene nada que ver con un
mayor dominio en el estadio de ejecucién; frente a una participacion
en el dmbito previo, no es que se incremente el dominio, sino que se
genera con mayor facilidad responsabilidad por el ulterior desarrollo
delictivo, por lo que, correspondientemente, con mayor facilidad la
ejecucién se convierte en propia.

Todos los intervinientes generan con su conducta una-razén para
que se les impute la ejecucion también como ejecucion suya. En esta
medida, ain no se habla de la distincién entre autores y participes,
sino s6lo de la vinculacién con otros, de-lo comun, del colectivo.
Frente a la cuestion que se plantea en este punto, relativa a quién
entre los intervinientes tiene el dominio del hecho, la respuesta s6lo
puede ser la siguiente: el colectivo. Esta respuesta no debe entenderse
en el sentido de que el hecho que es dominado es el acontecer desde
el primer acto preparatorio hasta la ejecucién. De lo tinico que se trata
aqui es del hecho tipico, es decir, de la ejecucién del hecho. Ahora
bien, esta ejecucién parece estar dominada exclusivamente por el sujeto
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que ejecuta, y éste es el modo de ver las cosas de una extendida teoria,
que en todo caso convierte a los intervinientes en la ejecucion (y solo
a éstos) en autores, es decir, que quiere atribuirles el dominio del
hecho en exclusiva. Esto ya en si mismo es problemético, incluso
dificilmente puede resultar coherente. Cuando son varios los que eje-
cutan, por ejemplo, en el robo con violencia, es uno el que ejerce
violencia y el otro el que se apodera de la cosa, se afirma, tienen un
dominio del hecho comun, “funcional”. Incluso la antigua teoria for-
mal-objetiva hubiera afirmado la concurrencia de autoria, al existir al
menos ejecucién de propia mano respecto de uno o de varios de los
elementos del tipo. Ahora bien, deberia asumirse que en cuanto dominio
ostentado de propia mano s6lo hay un dominio parcial, mientras que
aquellos elementos que realiza en cada caso el respectivo otro no son
susceptibles de ser imputados en virtud del dominio ejercido perso-
nalmente, sino sélo en virtud de lo comun, por el actuar de un colectivo.
Quien no quiera limitarse a los autores (micos, no puede evitar de
ningin modo la imputacién de elementos de la accién de ejecucion
que no han sido realizados por el propio sujeto. Pero si es que existe
la posibilidad de imputar a titulo de autor partes de la ejecucion que
son llevadas a cabo por parte de otro, no hay razén alguna para limitar
esa imputacion a titulo de autor a los intervinientes en la ejecucion.
JPor qué no también al jefe de la banda, que ya no interviene en la
fase de ejecucion?

2. (Posicion especial de la ejecucion?

Dejaré de momento de lado la respuesta a esta Gltima cuestion e
intentaré describir con mayor exactitud el asi llamado dominio de los
ejecutores. En primer lugar, es innegable en cuanto dominio negativo:
los sujetos que ejecutan pueden omitir la ejecucion del hecho. Pero
incluso en el supuesto de que no pudieran ser sustituidos por otros
intervinientes, la posibilidad de omitir no fundamenta el dominio del
acontecer positivo. También puede parar el hecho un cooperador im-
prescindible, dicho con mayor exactitud, podria parar su preparacion,
e incluso un sujeto que nada tiene que ver con el hecho, que podria
inmiscuirse o llamar a la policia, dispone de esa capacidad. Més aun:
aunque se limite la idea de la capacidad de evitar a las personas obli-
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gadas a evitar, ello convertiria por injerencia en dominio del hecho
la situacion del menos importante de los participes que pueda evitar
durante la ejecucion o después.

El suceso que acontece positivamente es dominado por los ejecu-
tores exactamente en aquella medida en la que lo configuren, y no lo
dominan en la medida en que esté previamente configurado por parte
de los demds intervinientes. Un ejemplo al respecto: alguien mata a
otro en una casa con un arma de fuego; la pistola y la llave de la casa
se las ha suministrado otro, quien también ha averiguado el momento
adecuado para cometer el hecho. Una vez hecha la aportacion del otro,
queda predeterminado el marco en el que puede acontecer el hecho:
cudl es la victima que hay que matar, dénde deriva de la prestacién
de la llave y del arma, y el momento en el que esto ha de suceder,
de la indicacion del momento adecuado. El ejecutor mismo determina
mediante su hecho desde un principio que es él quien ejecuta, como
exactamente acontezca el disparo y otros aspectos, pero todo ello en
un marco que se encuentra positivamente predeterminado. Quizés el
sujeto que ejecuta podria variar el marco, pero no lo hace, pues apro-
vecha en esa medida una configuracion ajena y no la domina perso-
nalmente —quizés podria dominar, pero esto se queda en hipotesis—.

Por consiguiente, si no se pregunta por quién hubiera podido evitar
el hecho —puede que sean muchos los sujetos que estén en esa situacion,
incluso aunque se introduzca una limitacién a las personas obligadas
a evitar, y, por otro lado, si hay preparado un sustituto, ni siquiera el
ejecutor hubiera podido evitar el hecho—, sino se plantea la cuestion
de quién es el que ha configurado el hecho tal y como es, se obtiene
como respuesta que sobre el ejecutor recae exactamente aquello que
no se halla configurado ya, en cuanto marco, por los demds intervi-
nientes. Frecuentemente, esto serd mucho, y en el caso individual puede
ser muy poco: el asesino al que el participe s6lo ha comunicado cuidndo
estd en casa la victima, configura casi todo personalmente, pero quien
no hace otra cosa que animar con un jsalud! a la victima de un asesinato
por medio de veneno a que beba del liquido emponzofiado en una
ocasion que ha sido arreglada por otros, etcétera, sélo tiene un dominio
positivo limitado.

Con lo expuesto hasta ahora probablemente ya haya quedado claro
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qué es lo que queria decirse antes al afirmar que es el colectivo el
que domina la ejecucién: los intervinientes antes de la ejecucion han
fijado el marco, o, cuando éste es variable, al menos lo han propuesto,
y los ejecutores lo rellenan. Lo que derive de ello es la realizacion
concreta del tipo, compuesta de marco y relleno, siendo el relleno del
marco precisamente la ejecucion del hecho, que se ajusta al marco y
que por ello es también ejecucion de aquellos que han creado el marco.
En este sentido, permitaseme el ejemplo, una representacion de teatro
es una representacion de los actores, pero también del director, del
encargado del escenario, etcétera, esto es, la obra de un colectivo.

Intentaré clarificar lo dicho con otro ejemplo ajeno al Derecho
Penal: después de la construccion de una planta, decisiva para la eco-
nomia nacional, de produccién completamente automatizada de com-
plejos aparatos, el presidente del pais pone en marcha la planta apre-
tando un bot6n en el marco de un acto solemne. (A quién se le ocurriria
designar por causa de ese pequefio movimiento de un dedo al presidente
como productor principal de los aparatos, como autor de la produccion?
Es que el marco prefijado sélo deja margen para una configuracion
minima. Ahora bien, se impone la cuestion de por qué la realizacion
de una actividad tan secundaria es encomendada a un presidente. La
respuesta se ha ofrecido ya antes: una contribucién durante la ejecucion,
y con mayor razon la ejecucién misma, significa una solidarizacién
con las consecuencias; el presidente no declara con su movimiento
del dedo que domina la produccién, sino que estd a favor de que se
produzca y que presta una minima contribucién a ello. Cabe encontrar
simbolos de significacién similar también al principio de una obra
comun; un simbolo extrapenal es la colocacion de la primera piedra;
el ejemplo paralelo en Derecho Penal, la induccion.

3. Cantidades de dominio del hecho

La cuestion del dominio del hecho, de acuerdo con lo expuesto
hasta el momento, no es otra cosa que la cuestion de la cantidad de
intervencion, es decir, en el caso de sujetos que intervienen en la fase
previa, la cuestion de en qué medida determinan el marco de la eje-
cucion, y, con ello, la ejecucion misma, o, en el caso de los ejecutores,
la cuestién acerca del margen de configuracion que aun permite el
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marco. Por lo tanto, s6lo hay un mas o menos de dominio del hecho
de los intervinientes, y no una clasificacion de los intervinientes en
funcién de que exista una intervencién con dominio del hecho o una
intervencion sin dominio del hecho. Incluso el menor de los intervi-
nientes tiene un dominio del hecho —aunque, precisamente, sea peque-
fio—, un jirén del todo, en la medida en que su contribucién siquiera
determine en alguna medida el marco de la ejecucion y con ello ésta
misma -y de lo contrario no existe codelincuencia, sino s6lo una ten-
tativa de ésta—. Desde esta perspectiva, la separacion entre autoria y
participacién (induccién y complicidad) no es una distincion entre tipos
de codelincuencia claramente diferenciados, sino, por el contrario —y
especialmente en la separacién de autoria y complicidad— sélo es una
ordenacién —que no puede ser muy exacta— en funcién de cantidades
de intervencion, y, con ello, de dominio del hecho: ;quién configura
mas bien lo caracteristico y quién mas bien lo accesorio? Los primeros
son autores, los segundos cémplices. Dominio del hecho tienen los
dos, como acaba de decirse, uno mucho y el otro poco. Brevemente:
no se trata de si habra imputacion, sino de la preparacion de la medicién
de la pena.

A la hora de llevar a cabo la necesaria cuantificacién, frecuente-
mente sucederd que las contribuciones ubicadas en un estadio muy
inicial de la fase previa, a causa de la vaguedad de los contornos del
suceso que suele existir aun en esa fase, pesen menos que aquellas
hechas en la ejecucidn, y esta dltima frecuentemente dejara tanto mar-
gen de maniobra que quien la lleve a cabo respondera con seguridad
como autor. Pero esto no necesariamente tiene por qué ser asi. Una
maquinaria delictiva minuciosamente preparada, como, por ejemplo,
un artefacto explosivo instalado debajo de la calzada de una calle,
puede que configure practicamente todo, y la detonacién final, a realizar
por medio de un mando a distancia, que quizés tiene lugar en cum-
plimiento de una orden y que en caso de necesidad puede ser llevada
a cabo por otro sujeto, practicamente sélo admite una configuracion
negativa: cabe la posibilidad de omitir (pero también se podria haber
omitido la preparacién de la maquinaria). Para que no se malinterprete
lo dicho: no es que cada uno de los intervinientes responda de lo que
¢l ha configurado —esto seria una responsabilidad por un fragmento
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de tipo—, sino por razén de la comunidad con los demas en relacion
con el hecho en su conjunto, fundamentada en la configuracién, lo
que significa que responde de la ejecucion que realiza el tipo; solo
que con mayor o menor intensidad dependiendo del peso de su apor-
tacion.

Por ello, no existe responsabilidad antes de la realizacién del tipo,
incluyendo la del tipo de tentativa. La gracia de la contribucién en
la fase previa est4 precisamente en que fundamenta la pertenencia al
colectivo, convirtiendo por ello la ejecucion por mano ajena en eje-
cucion propia. Esta relacién suele denominarse accesoriedad cuanti-
tativa, referida al progreso del delito, lo que, sin embargo, no debe
entenderse en el sentido de que se produce una vinculacién a una
ejecucion ajena —la responsabilidad por injusto ajeno es un cencepto
imposible—, sino en el sentido de que lo decisivo es el progreso del
emprendimiento comtn, esto es, la ejecucion por parte del colectivo.
Incluso en el caso de una intervencion en un delito especial propio,
concurriendo ejecucién de propia mano del sujeto obligado por el
deber especial, ésta es al mismo tiempo la ejecucion propia del ex-
traneus (de quien no se ve afectado por el deber especial), aunque
ello con la peculiaridad de que el tipo presenta al menos un elemento
que sélo puede realizar la mano del infraneus. Dicho con un ejemplo:
también de los ciudadanos normales se espera que no cometan pre-
varicacién; pues entre los ciudadanos y los jueces no existe una di-
ferencia de casta, sino so6lo en relacion con la funcion desempefiada
dentro de una sociedad homogénea. Pero los ciudadanos normales
s6lo se encuentran en situacién de cometer una prevaricaciéon cuando
Se unen a un juez.

A la inversa, no habra realizacién del tipo cuando la ejecucion
tiene lugar por parte de una persona que no estd en condiciones de
realizar el tipo, es decir, en el caso del homicidio o de las lesiones,
por parte de la propia victima competente. Por consiguiente, sin una
especial disposicion legal —y ésta falta en Alemania— la intervencion
en una autolesion llevada a cabo de modo responsable, especialmente,
en un suicidio, no es injusto, porque, precisamente, falta una ejecucion
tipica que pueda ser una ejecucién propia del colectivo.
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4. Omision

Con la cuantificacién de la cuestién del dominio del hecho, al
mismo tiempo se abre la via para resolver la problematica de la par-
ticipacion en la omision y mediante omision, en la medida en que se
trate de una omision contraria a los deberes derivados de organizacién,
es decir, cuando el omitente sea competente en cuanto titular de un
determinado &mbito de organizacién y no en cuanto titular de un status
especifico (no como padre, madre, policia, juez, etc.). En primer lugar,
hay que preguntar si el omitente se vincula mediante su omisién, o
si, por el contrario, la omisién se presenta como conducta neutral.
Nadie estd obligado a modificar activamente el estado actual de su
organizacién por la sola razén de que otros quieran aprovechar ese
estado para una conducta delictiva. Dicho con un ejemplo: nadie estd
obligado a eliminar las piedras de su jardin porque otros se dispongan
a usarlas como proyectiles contra terceros que pasan por el lugar, nadie
debe exigir que se le devuelva una navaja de bolsillo que ha prestado
porque el receptor la quiera usar para cometer delitos de lesiones o
porque la maneje de modo imprudente, etcétera. Pero cuando el estado
de organizacion tiene el significado de fomentar una conducta delictiva,
debe ser modificado; esto sucederd con frecuencia, en particular, en
lo que se refiere al manejo de objetos peligrosos que no son de libre
acceso. Dicho de nuevo con un ejemplo: ha de evitarse que una pistola
mal guardada sea usada por otros para fines delictivos, que el automovil
propio, mal cerrado, sea conducido por un sujeto ebrio, etcétera.

Si existe la vinculacion, con ello se constata una intervencién en
la configuracion del hecho, vy, si asi se quiere formular, al menos un
pequefio dominio por omision. Para la determinacion de la medida no
hay que averiguar a continuacion cuando hubiera debido intervenir el
omitente, llevando a cabo el salvamento, y, en particular, no es per se
autor por omisién quien estuviera en condiciones de salvarlo todo en
cuanto Ultimo en intervenir, como ya se ha expuesto antes —esto depende
de casualidades en el desarrollo de los hechos—, sino hay que determinar
qué es lo que lo vincula al colectivo. Si esta vinculacién consiste en
hacer posible el uso de una cosa peligrosa, se encuentra en la misma
situacion que quien hizo entrega de la cosa; si se trata de la omisién
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de advertir a la victima, se halla en la misma situacién de otro que
elimino las prevenciones de la victima escéptica, tranquilizdndola, y
cuando se junten varios elementos, la configuracién en algin momento
pasa a ser determinante, y entonces concurre coautoria por omision,
pudiendo ocurrir también que se ensamblen el actuar y el omitir de
una misma persona: alguien permite que otro se haga con una pistola,
no advierte a la victima, contraviniendo su deber, a pesar de haber
acordado con ella que lo haria, y ademds distrae mediante actos po-
sitivos a la policia, llevandola a otro lugar, etcétera.

De modo paralelo a lo que sucede en el delito de comision, ha
de evitarse denominar la omisién que no es en si misma ejecucion
como injusto; es contraria a deber en el sentido de que constituye
la razén para imputar la ejecucién como ejecucion que tambi€n per-
tenece al omitente. Esto, de nuevo, cabe observarlo con claridad con
ayuda de las reglas de la asi llamada accesoriedad cuantitativa. Dicho
con un ejemplo, quien ha prometido cerrar la puerta de una nave,
pero omite hacerlo para posibilitar el acceso a unos ladrones, no
responde si no se produce una tentativa de robo; en tal caso, el
colectivo se queda atascado en la preparacién del hecho. Por consi-
guiente, no se plantean problemas especificos en la omision. Mas
aun: con base en la posibilidad de la equiparaciéon de comision y
omisién se percibe con especial claridad que la cuestion fundamental
de la codelincuencia es la de la posicion de garantia, la de una com-
petencia, y no la de la diferenciacion entre autores y participes. La
cuestion fundamental, por lo tanto, es quién forma parte del colectivo,
o, lo que es lo mismo, quién es garante, a quién le incumbe que
determinadas configuraciones del mundo no acaben en una ejecucion
del hecho. Respecto del delito de comisién se ha mostrado que la
posicién de garantia, es decir, la competencia, no concurre per se ni
siquiera en quien actGia en ultimo lugar, y que no concurre cuando
no le atafie que otros hayan dado una configuracién al mundo en la
que la Gltima accién ha de comportar consecuencias negativas. Como
ejemplo se menciond el caso de un trabajador de una empresa de la
industria quimica que sélo es competente respecto de la apertura y
del cierre de una via de vertido, pero no de la calidad del liquido
vertido. Que esta persona no seria garante en caso de estar la valvula
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abierta, es decir, que no tendria el deber de cerrarla ante la salida
de liquidos que son lesivos del medio ambiente, es palmario.

Si se reconoce la posibilidad de una mezcla de contribuciones ac-
tivas con contribuciones por omision y ademas se cambia el punto de
mira del dato factico del dominio a la medida de la competencia, ello
probablemente conducird a una considerable facilitacion de la impu-
tacion de delitos cometidos en empresas, en la medida en que la com-
petencia se desplaza de los ejecutores a la direccion de la empresa:
responsabilidad en funcién del rango y no en funcién de la medida
de los movimientos de los dedos. Han de quedar fuera de consideracion
las cuestiones de detalle.

5. Conclusion, consideraciones complementarias

Resumo lo expuesto hasta el momento: a cualquier interviniente
le incumbe en cuanto miembro del colectivo la ejecucion en el marco
configurado para ella. Que cometa u omita es indiferente: en todo
caso, la ejecucion infringe su deber, aunque sea por mano ajena. Una
vez que se ha comprendido esta especializacion de las reglas de im-
putacion relativas al comportamiento comUn y en régimen de reparto
de tareas, la ejecucién pierde toda posicién especial en la fundamen-
tacion de la competencia en la relacién interna del colectivo. Cierta-
mente, la ejecucion es la que constituye hacia afuera el quebrantamiento
del Derecho, esto es, la arrogacién de organizacién ajena, y por ello
no hay hecho sin ejecucién, o, dicho con mayor exactitud, sélo la
ejecucion es un hecho; pero hacia dentro sigue siendo una prestacion
mas, aunque sea la Gltima, junto con otras que la han precedido en el
tiempo, y puede suceder que las prestaciones anteriores, dependiendo
de las circunstancias, caractericen al hecho con mayor claridad de lo
que lo hace el Gltimo acto. En tal caso, puede que lo adecuado sea
penar al ejecutor a titulo de complice. La intervencion a titulo de autor
en una complicidad pierde su aparente caracter contradictorio una vez
que se ha percibido que se trata de una prestacién colectiva en la que
puede ocurrir que la determinacién del marco pese mucho y el ultimo
acto poco. Resulta evidente que los limites no son estdticos, como
siempre sucede respecto de las cuantificaciones.

En la practica, y esto probablemente haya contribuido a oscurecer
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la cuestion, las ejecuciones de minima relevancia son escasas'’. ;A
quién se le pide, a pesar de no haber aportado nada hasta el momento,
que ejecute el Ultimo movimiento? Para eso hay que ser, como se
menciond antes como ejemplo, presidente de un pais. Pero que estas
gjecuciones de relevancia minima sean escasas no cambia en nada la
cuestion decisiva, y ésta es la siguiente: ja quién incumbe la confi-
guracion de la ejecucién en el marco que existe?, y la respuesta es
que a todos los intervinientes si es que han intervenido, es decir, si
han prestado una contribucién que los incluye en el colectivo, uniéndola
de este modo con las prestaciones de los demas. Infraccion colectiva
del deber, éste es el concepto fundamental del que aqui se trata.

Hasta el momento se ha hablado de intervencion o codelincuencia, sin
poner en claro, como se habra percibido, si se trata de conductas dolosas o
no dolosas; en esta medida, no hay nada que afiadir: el establecimiento de
un colectivo es un proceso que, como ya se esbozo antes, depende de qué
significado produzca una persona mediante su conducta, y una persona
produce significado y no es mera naturaleza aunque se conduzca de modo
imprudente. Dicho con un ejemplo: el no custodiar en lugar cerrado un
arma de fuego constituye participacion mediante omision en un homicidio
por comisi6én aunque el titular no se haya representado nada, de modo
gravemente imprudente, y ello incluso aunque quien dispara de modo
igualmente imprudente pensara que no estaba cargada. No puedo abordar
los detalles, ya que el recurso necesario a la teorfa de la imputacién
objetiva, asi como a la teorfa del dolo, romperia cualquier marco temporal
adecuado. Me limitaré por ello a la referencia de que he expuesto por
escrito las cuestiones de detalle hace no demasiado tiempo'.

IV. Autoria mediata

A) Competencia primaria por el comportamiento

La autoria mediata, de la que me ocupo a continuacién —al principio,

Y en los dos casos mas conocidos de la jurisprudencia alemana en los que se
trat6 a los ejecutores como complices, RGSt 74, ps. 84 y ss. —caso de la bafiera— y
BGHSt 18, ps. 87 y ss. —caso Stachinskij—, no cabe decir que se trate de ejecuciones
de relevancia minima. '

14 JAKOBS, G4 1996, ps. 253 y ss.
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dejando fuera de consideracién al instrumento justificado—, no es otra
cosa que una autorfa directa disfrazada: el sujeto que actla interviene
en un circulo de organizacion ajeno, lo Unico que sucede es que aquello
que desde la perspectiva del genotipo es mera naturaleza, se presenta
desde el punto de vista fenotipico como conducta de una persona, esto
es, como comportamiento del asi llamado instrumento. Por consiguien-
te, “instrumento” es —mas adelante se ofrecera una fundamentacion
mas exacta— naturaleza con apariencia humana, de modo que no lo es
el sujeto que ocupa una posicion subordinada en un aparato organizado
de poder, y no lo es quien ejecuta con dolo, pero sin intencién, o
faltdndole algin otro elemento de cualificacién. El uso de un instru-
mento es el empleo de las fuerzas instrumentales de otra persona,
pero, precisamente, de las fuerzas instrumentales no responsables. Di-
cho en términos extremos: que alguien azuce a un perro o a un sujeto
ebrio contra una victima es indiferente. Sin embargo, el paralelismo
no se plantea con tanta sencillez; pues mientras un animal no puede
conducirse de modo responsable, al estar excluido, en cuanto animal,
por completo del circulo de las personas en Derecho, respecto del
sujeto ebrio puede plantearse la cuestién de si la ebriedad no es ex-
clusivamente asunto suyo. Por lo tanto, vuelve a aparecer un problema
normativo: no es el mero uso del caracter de naturaleza del instrumento,
y, en este sentido, no es un dominio lo que conduce a la autoria mediata,
sino la competencia por lo hecho por el instrumento.

Ahora bien, en el caso acabado de plantear, nadie dudard de la
responsabilidad del hombre de atras; pues ha instigado al borracho, y
una instigacion genera en todo caso responsabilidad por las conse-
cuencias, se trate de un hecho del que ha de responderse o de una
reaccion de la que no se responde. Con esto, queda formulada la primera
de las tres posibles razones de la competencia respecto de un caso
individual. Formulandola en términos generales, la razén es la siguien-
te: es competente por la conducta del instrumento quien presta una
contribucién que vaya méas alld de lo socialmente adecuado, de lo
neutral, llevando a cabo una aportacion especifica a que el instrumento
ejecute una determinada conducta lesiva. Esto, a su vez, como ya se
ha expuesto respecto de la intervencion en el hecho de ejecutores res-
ponsables, puede suceder de dos maneras, en primer lugar, prestando
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una contribucién adaptada al comportamiento lesivo —asi en el caso
de la instigaciéon de un sujeto ebrio— y, en segundo lugar, mediante
una contribucién a la que le es inherente su uso para un comportamiento
lesivo, asi, por ejemplo, por el hecho de dejar libremente accesible un
arma que requiere de licencia (0 quizas incluso estd prohibida, de
modo que no admite licencia) o un veneno sometido a limitaciones
en su comercio (0 que incluso estd fuera de todo comercio), etcétera.
Dicho de otro modo, quien presta una contribucién que en el caso de
un gjecutor responsable supondria intervencion en la ejecucion, es autor
mediato cuando el receptor de la prestacion carece de responsabilidad
(recuérdese, dejando de lado al instrumento justificado).

Cabria objetar a lo expuesto que ésta es una afirmacién sorpren-
dente, puesto que no cabe siquiera comparar la situacion en el caso
de la codelincuencia con la que concurre en la autoria mediata: lo
comun, el colectivo que es el actor en la codelincuencia falta preci-
samente en el caso de la autoria mediata, y actor es Gnicamente el
autor mediato. Tan cierto como es esto, tan poco cambia el hecho de
que se trate de un comportamiento con el significado de conducir
hacia la realizacion del tipo; en el caso de la codelincuencia, mediante
la formacion de un colectivo; en el caso de la autoria mediata, mediante
el desencadenamiento, generador de un riesgo no permitido, del curso.
La razon por la que se imputa la ejecucion de un sujeto responsable
a un participe como ejecucion que también es suya, es idéntica al
riesgo no permitido que crea aquel que no hace uso de personas res-
ponsables, sino de la naturaleza. Dicho con un ejemplo: si el propietario
de una coleccion de armas entrega a un visitante una pistola, consi-
derando éste, errando de modo inevitable —como el propietario sabe
o ha de saber—, que el arma estd descargada, el propietario es autor
mediato de lo que suceda, del mismo modo que seria participe del
hecho del visitante si el conocimiento de la peligrosidad del arma
fuera asunto de éste. Para alcanzar este resultado, no se necesita la
idea del dominio; por el contrario, una vez aclarada la competencia
se ha aclarado todo lo necesario.

(Cuales son los elementos especiales en el caso de un instrumento
justificado? Comenzaré con el caso basico de la ayuda para la defensa
frente a riesgos que ex post se ven confirmados. La doctrina habitual
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afirmaria que se trata de una participaciéon en un hecho justificado, lo
que no es errdneo en cuanto conclusién, pero no alcanza a identificar
el ntcleo de la cuestion: ya la conducta del participe se produce en
el contexto justificante, y por ello significa a su vez una participacion
en la defensa frente a un ataque. Por lo tanto, no sélo falta un hecho
principal antijuridico, sino falta ya una participacion en tal hecho. Dicho
de otro modo, quien interviene en una defensa es tan instrumento
como lo es quien ejecuta la defensa.

La decisién es mas intrincada cuando se mezclan justificacién y
error. Ejemplo: un policia que lleva a cabo una detencion ajustada a
Derecho, con base en una sospecha suficiente, es auxiliado por un
ciudadano que sabe que la sospecha no es mas que €so, una sospecha
que no se ajusta a la realidad, o alguien alcanza a otro que es atacado
con un arma simulada un arma de verdad, a pesar de haberse dado
cuenta de que el arma con la que se lleva a cabo el ataque es simulada.
En estos supuestos, en todo caso, no es instrumento el participe cuando
su conocimiento superior forma parte de su rol, es decir, no constituye
un conocimiento especial (y dejaré aqui de lado otras constelaciones
de casos): cualquiera, menos el sujeto atacado, puede observar que el
instrumento que se le ha colocado en el cuello no es un cuchillo, sino
una regla de pléastico, y a pesar de ello alguien da al atacado una
pistola cargada. Esto sucede fuera del contexto justificante; quien en-
trega el arma de fuego no es también un instrumento, y ejecuta una
accion que le vincula con el ulterior desarrollo: autoria mediata.

B) Competencia por la condicion de instrumento

Baste lo anterior respecto de la competencia por el comportamiento
de un instrumento. En el ambito de la segunda de las razones de
competencia, el autor mediato no se encuentra directamente vinculado
a la conducta del instrumento, sino que debe responder de ésta porque
ha organizado la condicion de instrumento de éste, y, a través de ello,
de modo mediato también la conducta. Desde un principio deberia
estar claro que una mera causacion de la condicién de instrumento no
basta. Un ejemplo al respecto: intento eliminar la grave plaga de pulgén
que'aqueja mis flores rociandolas con agua salada, lo que mi vecino,
como sé, inmediatamente imita, con la consecuencia, que yo si he
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previsto y €l no, de que sus flores (o las de su arrendador), como las
mias, mueren. Mientras no haya nada mas en particular, mientras no
haya dado al vecino garantia alguna, es asunto suyo si imita mi con-
ducta. Ya en varias ocasiones se ha hecho referencia a la regla basica
conforme a la cual la mera causacién de la conducta de otro, aunque
sea causalidad previsible, no basta en una sociedad de libertades para
fundamentar competencia por esa conducta; de lo contrario, se generaria
una situacién de espionaje mutuo y un sistema de tutorizacién que
asfixiaria toda libertad.

La competencia del hombre de atras por causacion de un defecto
de imputacién solo puede generarse si la causacidn supone un riesgo
no permitido, esto es, lesiona el derecho de la victima de no sufrir tal
configuracion del mundo. Este es el caso cuando el autor mediato
desorienta de modo no permitido el instrumento o no revoca, de modo
no permitido, una desorientacion existente, o lo coloca de modo no
permitido en una situacién de justificacion, atacdndolo antijuridica-
mente, o lo coacciona mediante una amenaza de muerte para que realice
una determinada conducta, o lo embriaga mediante engafio, etcétera;
brevemente: colocandolo de modo no permitido en una situacién en
la que queda excluida la imputacién a su persona. Quien convierte
personas en naturaleza responde de lo que la naturaleza pueda hacer.

A este dmbito pertenecen los casos clasicos de autoria mediata,
especialmente, aquellos del asi llamado dominio por conocimientos
superiores y del dominio por coaccién. Pero no es decisivo el dominio,
sino la competencia. ;Qué es lo que domina aquel autor mediato que
para impulsar sus negocios declara con dolo eventual que cierta esencia
por €l vendida carece totalmente de efectos nocivos? Se trata de un
conglomerado de vagas posibilidades de lo que en algin momento
puede generarse como consecuencia lesiva, dependiendo del arbitrio
de los compradores, que no puede ser calculado. Y a pesar de ello el
vendedor responde de lo que pueda producir.

Ma4s atin, para la determinacion de la autoria mediata por medio
de un instrumento inmerso en error no ha de cuestionarse si éste tiene
conocimientos deficientes, sino si es considerado ignorante. Es el lado
normativo, no el lado psiquico (factico) el que resulta decisivo. Esto
ocurre cuando a pesar de que el instrumento dispone de conocimientos,
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no forma parte de su rol introducirlos en su actuacién. Dicho con un
ejemplo: un estudiante de ingenieria de puertos, canales y caminos
que trabaja en las vacaciones de pedn de albafiil pregunta al oficial
como ha de almacenar determinados materiales; el oficial da instruc-
ciones precisas, que el estudiante cumple, a pesar de que sabe con
base en sus estudios que el material se estropeard siendo tratado de
ese modo. Sus conocimientos de estudiante no forman parte de su rol
como trabajador, y en ese rol no tiene que supervisar al oficial. Por
lo tanto, es considerado ignorante; la competencia corresponde al ofi-
cial, cuya condena por dafios en autoria mediata fracasara, en todo
caso, en el lado subjetivo del hecho. De modo completamente paralelo,
en el supuesto en el que se amenaza con un peligro para los familiares
del instrumento, para la exculpacion de éste no es decisivo que sienta
temor por el bienestar de sus familiares tanto como por el suyo propio,
sino si la eliminacién del riesgo es un comportamiento que pueda ser
atribuido a su rol como familiar.

Los ejemplos acabados de exponer ponen en claro, eso cabe esperar,
frente a quién debe conducirse de modo generador de un riesgo per-
mitido el autor mediato: frente a la victima. Ciertamente, en casi todos
los casos en los que no ocurre que el instrumento de todos modos es
la Unica victima, ya que sélo se lesiona a si mismo, al menos poten-
cialmente es una victima junto con otras victimas, de manera que
también frente al instrumento debe producirse una conducta que genera
un riesgo no permitido. Pero en el ejemplo del estudiante que trabaja
de pedn, es ante todo el propietario del material a almacenar quien
tiene derecho a que las personas que lo manipulen no sean informados
incorrectamente, o la victima sobre la que apunta su arma otro tiene
derecho a que no se le haga creer a éste que el arma estd descargada
cuando en realidad si lo estd, y un médico que informa de modo
deficiente a su sustituto lesiona un derecho del paciente que sufre a
consecuencia de ello un tratamiento defectuoso. Resumiendo, esto no
significa otra cosa que las victimas potenciales tienen derecho a no
ser atacadas por el autor mediato, aunque el ataque se produzca en el
plaho fenotipico por personas, con tal de que tenga lugar en cuanto
al genotipo por la naturaleza.
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C) Competencia independiente de la conducta, delimitaciones

Pasemos ahora a la tercera razén de competencia por un defecto
de imputacion en el ejecutor. Se trata de la competencia independiente
de una conducta especifica respecto de la protecciéon de nifios, ado-
lescentes no responsables y personas con enfermedades o defectos psi-
quicos. A estas personas s6lo se les puede ofrecer una integracion
en la sociedad si todos tienen en cuenta su situacién de inferioridad,
y por ello cualquiera debe tenerla en cuenta. Quien deja a unos ni-
fios una caja de fésforos, se convierte en autor mediato del incendio;
quien entrega a una persona aquejada de una enfermedad mental una
botella de aguardiente, responde como autor mediato de su autolesion,
etcétera. No es necesario seguir explicando el panorama. Muy proba-
blemente los detalles se vean configurados en funcién de las peculia-
ridades culturales de una sociedad, pero el nucleo de la cuestion esta
claro.

En el ambito de la autoria mediata —y también en el caso de la
competencia independiente de la conducta, competencia por la protec-
cién de personas desvalidas— siempre se trata de tener en cuenta un
defecto de imputacién concurrente en un sujeto que actiia con poste-
rioridad. Desde esta perspectiva, no puede haber autoria mediata cuan-
do concurra una conducta posterior plenamente responsable, puesto
que solo la causacion a través de la naturaleza es una causacion di-
recta, y tampoco es necesario que esa autorfa mediata exista, puesto
que la produccion con otras personas responsables puede constituir, a
su vez, si se da un nivel suficiente de participacién en la configuracion,
(co-)autoria. El jefe de la banda que lo es no sélo nominalmente es
(co-)autor, y por ello no hay necesidad alguna de convertirlo artifi-
cialmente en autor mediato por el desvio del dominio de aparatos
organizados de poder. Por mencionar el ejemplo mas actual: los miem-
bros del Consejo Nacional de Defensa de la extinta y asi llamada
Republica Democratica Alemana no fueron autores mediatos —como
ha fallado el Tribunal Supremo Federal— de las muertes en la frontera
de ciudadanos que huian hacia la Republica Federal de Alemania, sino
coautores.

Finalmente, en lo que se refiere al instrumento doloso pero sin
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intencién y al instrumento doloso sin cualificacion, estas figuras son
debidas a una dogmatica que ha llegado a ser sencillamente escoléstica:
después de que se alcanzara la conclusién de que un instrumento pre-
senta un defecto de imputacion, se constaté que también en el caso
de estas figuras la imputacién es de algin modo deficiente, sin darse
cuenta de que el defecto no hay que buscarlo en falta de personalidad
de los intervinientes, sino en una formulacion restrictiva del tipo. El
autor que se apodera de la propiedad como instrumento del hombre
de afras que acttia con intencion, esto es travestismo juridico —todo
es correcto, pero estd destinado para otra cosa—. So6lo se ve superado
por la pretendida autorfa mediata de quien ayuda a la ejecucion del

suicidio, que es atipico. Y es que la competencia y la realizacion del
tipo son dos cosas distintas.

D) Condicién parcial de instrumento

Finalmente, respecto de la autoria mediata se abordaran constela-
ciones de casos en las que el instrumento no pierde por completo su
cualidad de persona, por ejemplo, porque yerra de modo evitable acerca
de la realizacion del tipo o del injusto correspondiente a su compor-
tamiento, o entra en un estado de mera imputabilidad reducida o, siendo
un instrumento coaccionado, se equivoca de modo evifable no viendo
una salida al dilema sin intervenir en bienes ajenos, etcétera. También
en el caso de una justificacion parcial, el instrumento mantiene parte
de su responsabilidad.

Excluiremos desde un principio aquellos casos en los que faltan
conocimientos porque la situacion no interesa a la persona por razones
que juridicamente no tienen ningun efecto de exoneracion: indiferencia
frente a los hechos o frente al ordenamiento juridico. En estos casos,
deberfa imputarse a la persona lo ejecutado por ella sin restricciéon
alguna (lo que es el caso, de acuerdo con el Derecho Penal aleméan
vigente, en lo que se refiere a quien es indiferente frente al ordena-
miento, pero no en el caso'de quien es indiferente frente a los hechos,
o, dicho con mayor precision, indiferente frente a elementos pertene-
cientes al tipo; sin conocimiento actual de la realizacion del tipo, el
Derecho Penal aleman en todo caso impone una pena por comision
imprudente, mucho mas reducida, por regla general, que la que co-
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rresponde al hecho doloso; § 16, parr. 1° StGB*). No puede decirse
que se trate de un instrumento, a falta de un defecto juridicamente
relevante, y materialmente, respecto de los que intervengan junto al
sujeto, concurrira en todo caso una participacién en el hecho del sujeto
indiferente (participacién que de acuerdo con el Derecho alemén se
denomina autoria mediata, puesto que en el ordenamiento aleméan queda
excluida la participacion en hechos no dolosos). Dicho con un ejemplo:
quien juega con otro al fitbol en una galeria comercial no es autor
mediato de los inevitables dafios en el escaparate de una de las tiendas
aunque haya pensado en la posible consecuencia conociendo la indi-
ferencia del otro; materialmente se trata de coautoria.

Por lo demds, es decir, fuera de la indiferencia y dentro de la im-
prudencia tipica y de las competencias correspondientemente reducidas,
no hay razon alguna por la que deba optarse por autoria mediata o por
participacién en el hecho de quien atin es responsable: en la medida
en que en la reduccidén de la competencia se muestre la naturaleza,
puede concurrir autoria mediata, y, al mismo tiempo, participacion, en
la medida en que la competencia residual admita la creacién de una
comunidad personal. Deben concurrir —como es natural- también los
demads requisitos tanto de la autoria mediata como de la participacion.

La concurrencia conjunta de autoria mediata y participacion genera
consecuencias dogmaticas respecto del comienzo de la tentativa. Poner
en marcha la naturaleza supone comienzo de la tentativa, la colabo-
racién con un sujeto responsable es atn una labor previa dirigida a
un comienzo de tentativa por parte del colectivo. Por consiguiente, en
el caso de la doble concurrencia la tentativa comenzard en dos mo-
mentos distintos, y eso, de hecho, es correcto: que actiie un sujeto con
competencia reducida y que de esa reduccion deba responder el autor,
en esa medida, en cuanto autor mediato, se externaliza mediante la
salida del sujeto de responsabilidad reducida, es decir, del sujeto par-

* El § 16 STGB dispone lo siguiente: “Error sobre elementos del hecho. (1)
Quien en el momento de cometer el hecho desconoce una circunstancia que forma
parte del tipo legal, no actia con dolo. Queda incélume la punibilidad por comisién
imprudente. (2) Quien en el momento de cometer el hecho supone erréneamente que
concurren circunstancias que cumplirian el tipo de una ley mas beneficiosa, sélo puede
ser penado por comision dolosa con base en esta ley mas beneficiosa” (n. del t.).
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cialmente instrumento, de la organizacion del autor mediato parcial,
mientras que el emprendimiento comun recién llega mas tarde a ese
estadio. En la practica, el comienzo de la tentativa se determinard con
base en la linea de imputacién que resulte ser la més fuerte.

V. Infracciéon de un deber

. Qué ha quedado del dominio del hecho? Para quien actia solo,
no es necesario; éste siempre es sefior del hecho, de modo que en esa
medida, el dominio del hecho s6lo supone una reformulacion del actuar
tinico. El problema en este 4mbito no es el del dominio del hecho,
sino que el problema se formula mediante la pregunta por la compe-
tencia por el ulterior desarrollo. Esta competencia puede faltar en casos
lfmite, concretamente, cuando el Gltimo en actuar tipicamente no tenga
capacidad para dominar el riesgo relevante.

La situacién no es distinta en lo que se refiere a la autoria mediata.
El autor mediato es siempre sefior del hecho respecto de la prestacion
del instrumento (si bien ésta —cosa que aqui queda fuera de conside-
racién— puede constituir a su vez una mera prestacion de complice:
complicidad mediata); por lo tanto, de nuevo se trata de una mera
reformulacién de la autoria mediata. Esta es una autoria directa dis-
frazada, disfrazada porque la persona que actiia fenotipicamente des-
pués del autor genotipicamente es naturaleza. El problema es determinar
cuando el hombre de atras es competente por la configuracién de esa
naturaleza —cuando anime especificamente a que se configure de ese
modo, o cuando deba responder de esa naturaleza, o cuando, en el
caso de nifios, enfermos y débiles mentales, deba al menos tener en
cuenta esa naturaleza—. La idea del dominio del hecho no contribuye
en nada a la solucion.

Cierto residuo lo encuentra el dominio del hecho en la codelin-
cuencia: aqui existe un méas o un menos de dominio del hecho, que
en su conjunto sélo es poseido por el colectivo. Que en todo caso
corresponda una cantidad superior a quienes ejecutan directamente,
como dispone el Derecho Penal aleman de acuerdo con la interpretacion
mas extendida, no puede asegurarse tedricamente, aunque en la practica
sea el supuesto mas comun. Previa a la cuantificacién es la cuestion
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de quién es interviniente y quién presta una contribucién neutral que
no lo vincula con el colectivo, es decir, no convierte en también suya
la ejecucién. La respuesta a esta cuestion decide acerca del salto cua-
litativo entre el interviniente y quien —precisamente— no interviene.

Menos el residuo acabado de mencionar, cuya justificacion para
el delito de comision no pretendo poner en duda, el dominio del hecho
puede ser disuelto en un concepto normativo, precisamente en el de
competencia, y en el caso del delito de omision ha de recurrirse di-
rectamente a la competencia y a la medida de ésta, ya que falta el
dominio actual: el omitente podria y deberia dominar el salvamento,
pero no lo hace. Esta reconduccioén del problema a competencias y a
la medida de éstas alimenta la esperanza de que el parentesco entre
los delitos de dominio, que yo prefiero denominar —y ahora la razéon
deberia ser evidente— delitos por competencia en virtud de organizacion,
y los delitos de deber sea mas estrecho que el existente entre hecho
-y el dominio no es mas que un dato factico— y deber.

Si el concepto central es el de la competencia, y el dominio sélo
se refiere a cuestiones cuantitativas, entonces es practicamente palmaria
la siguiente vinculacion entre los asi llamados delitos de dominio y
los delitos de deber:

El sinalagma de libertad de comportamiento y responsabilidad por
las consecuencias, la institucién elemental de cualquier sociedad de
libertades, fundamenta la competencia de toda persona por que su
circulo de organizacién no lesione a otra persona. Que la lesion se
produzca a través de la persona sola, o a través de un instrumento
humano, es decir, con mediacién social en el plano fenotipico, pero
en el plano genotipico en ultima instancia por ella Unicamente, o, por
el contrario, juntamente con otras personas, es indiferente: en todo
caso, ha de responderse de la ejecucion, aunque no se lleve a cabo de
propia mano. Si son varias las personas que intervienen, cabe diferen-
ciar para determinar la responsabilidad en funcién de la medida de la
competencia, y ello, ademas, tanto en caso de actuar positivo como
de omisién, en la medida en que la omisién derive de competencia
por organizacién, es decir, en lo principal, como infraccion del deber
de aseguramiento en el trafico, del deber derivado de asuncién asi
como del deber derivado de injerencia.
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Junto con este dmbito de los deberes negativos, es decir, de los
deberes de no lesionar a otras personas mediante la configuracién de
la organizacion propia, existen deberes positivos para la mejora de la
situacion de otras personas o para la realizacion de instituciones es-
tatales; éstos son deberes, sin embargo, que en cuanto deberes positivos
tienen como presupuesto, necesariamente, un autor que desempefie un
rol especial: los padres frente a sus hijos, funcionarios, jueces y otros.
La infraccién de esos deberes positivos da lugar a los delitos de deber,
como se esbozé al principio de esta ponencia. En los delitos de deber,
la autoria no se infiere del dominio del hecho, ya que su contenido
no es la usurpacién de libertad ajena, al menos no lo es per se, sino
la falta de cuidado por una persona o una institucion del Estado, dicho
de otro modo, la competencia por no mejorar su situacion.

Con esto queda identificada la linea de unién: lo decisivo es la
competencia; en los delitos en virtud de competencia por organizacion,
una competencia por el empeoramiento de otra organizacion (infraccién
de un deber negativo), y en los delitos de deber, una competencia por
no mejorar la situacion (infraccién de un deber positivo, lo que —desde
luego— abarca el empeoramiento).

Los asi llamados delitos de dominio son delitos comunes; por ello
puede haber en ellos reparto de tareas. Los delitos de deber son delitos
especiales. Puede que haya reparto de tareas, el sujeto afectado por el
deber especial puede pedir sugerencias y dejarse ayudar, pero lo ca-
racteristico es la separacion de roles: todo obligado por el deber especial
y solo él es el obligado, y quebranta su deber ya por medio de la més
minima aportacién activa o por la menor omision. Esto, desde luego,
no significa que su infraccién del deber siempre pese mdas que las
aportaciones de personas externas. Dicho con un ejemplo: cuando unos
extranei convencen a un administrador de un patrimonio, que ya estd
en estado de senilidad y s6lo presenta una imputabilidad reducida,
para que administre de modo desleal, puede ser que la competencia
de aquéllos sea mas intensa que la suya. Y con mayor razén puede
suceder en el caso de varias infracciones de deberes especiales que
conducen a una realizacién del tipo que entre los distintos sujetos que
infringen sus respectivos deberes haya que diferenciar en una medida
que se corresponda con la distincién entre autores y participes en los
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delitos comunes. Dicho también en este caso con un ejemplo, cualquier
funcionario penitenciario debe ocuparse de que los internos no se fu-
guen; pero si todos miran hacia otro lado, el injusto del director, au-
torizado a emitir instrucciones, probablemente sea ceferis paribus su-
perior al del tiltimo de los subordinados. Con ello se ha dado respuesta
a la cuestién planteada al principio de qué es lo que es el elemento
analogo a la cuantificacién en funcion de la medida del dominio del
hecho en los asi llamados delitos de dominio: la jerarquia de los obli-
gados.

He llegado al final. Como ustedes han percibido, no pongo en
duda que en las infracciones de los deberes derivados de competencia
por organizacién quepa encontrar grandes sefiores y figuras marginales,
o, si asi se quiere, sefiores del hecho y hombrecillos del hecho; pero
dudo que eso sea algo mas que una diferencia cuantitativa, del mismo
modo que en el dmbito de los delitos de deber, la diferenciacion en
la jerarquia de sujetos de mayor rango y de menor rango solo conduce
a una diferencia cuantitativa en el deber. Quien asuma esto, puede
volver a vincular los delitos comunes, es decir, los asi llamados delitos
de dominio, y los delitos especiales, los delitos de deber: en todo caso
se trata de la fundamentacién de competencias, sea por el empeora-
miento de una situacion, sea por no mejorarla.
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Sumario: L. Introduccién. II. El estado actual de la politica criminal: diagnéstico: ex-
pansion del Derecho Penal moderno. A) Introduccion. B) Los fenémenos expan-
sivos. 1. El Derecho Penal simbolico. 2. El resurgir del punitivismo. 3. Punitivismo
y Derecho Penal simboélico. C) Algunas posibles causas. 1. Introduccion. 2. La
rehabilitacidn del recurso al Derecho Penal en el discurso politico. 3. La “globa-
lizacién”. III. Dogmatica y politica criminal. A) Introduccién. B) La teoria de la
prevehcién general positiva como concepcion positivista. C) Algunas conclusiones:
dos clases de politica criminal.

I. Introduccion

El fenémeno que sin duda alguna merece la calificacion de la
cuestion central dentro de las reflexiones politico-criminales de los
ultimos afios es la evolucion en la legislacion penal conocida desde
una perspectiva critica como expansion del Derecho Penal', un término

* Universidad Auténoma de Madrid.

' Vid. de momento sélo la sintética exposicion de SILVA SANCHEZ, La expansién
del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
1999, passim, o la de SANCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho Penal y la
anticipacion de la tutela penal, 1999, passim, por un lado —en un trabajo en el que resulta
muy atractiva la sintesis de los distintos problemas actuales de la politica criminal y algo
descorazonadora la resignacion .con la que el autor asume la existencia de un Derecho
Penal de dos velocidades en el futuro (un Derecho Penal clésico, con todas las garan-
tias, cuando se prevea pena privativa de libertad, y un Derecho Penal “moderno” me-
nos garantista, sin penas privativas de libertad), ps. 115 y 11, 128 y ss.—, y desde
otra perspectiva, mas amplia en el tiempo, el andlisis de orientacién sociol6gica acerca de
la expansién como ley de evolucién de los sistemas penales hecho por MULLER-
TUCKFELD, Integrationsprdvention, ps. 178 y ss., 345, por otro.
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que ha utilizado recientemente Silva Sdnchez en una monografia de-
dicada a caracterizar la politica criminal de las sociedades post indus-
triales. En efecto, en el momento actual puede convenirse que el fe-
nomeno mas destacado en la evolucién actual de las legislaciones pe-
nales del mundo occidental estd en la aparicién de multiples nuevas
figuras, a veces incluso nuevos sectores de regulacién, acompafiada
de una actividad de reforma de tipos penales ya existentes realizada
a un ritmo muy superior al de épocas anteriores.

En las péginas que siguen se persigue un doble objetivo: por un
lado (infra II) se tratard de esbozar muy brevemente los elementos
mas destacados de las caracteristicas esenciales de esta evolucién ex-
pansiva, mostrando tanto alguna de sus manifestaciones mas sobresa-
lientes como alguna de las causas que la motivan. Por otro lado (infra
III), partiendo del panorama un tanto desolador que se ha obtenido en
el punto anterior, se pretende llevar a cabo una reflexion acerca de
qué es lo que la ciencia del Derecho Penal puede aportar al analisis
de este fenémeno y en qué términos metodolégicos: es decir, ofrecer
un breve apunte acerca de cudles son las relaciones entre dogmatica
Juridica y politica criminal.

En todo caso, creo que puede resultar util —ello, desde luego, para
mi persona— plantear estas reflexiones precisamente en el presente foro
de discusion, ya que, como es sabido, los bosques suelen percibirse
mejor desde cierta distancia; en este sentido, espero que la discusion
a desarrollar después de esta intervencion —con las opiniones que us-
tedes tengan la amabilidad de manifestar— contribuya a perfilar con
mayor nitidez el bosque de la politica criminal europea occidental.

II. El estado actual de la politica criminal: diagnéstico:
expansién del Derecho Penal moderno

A) Introduccion

El punto de partida del analisis del fenémeno que puede denomi-
narse la “expansion” del ordenamiento penal ha de estar en una sencilla
constatacién: la actividad legislativa en materia penal desarrollada a
lo largo de las dos ultimas décadas en los paises de nuestro entorno
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ha colocado alrededor del elenco de normas penales que desde el punto
de vista actual pueden parecer “clasicas”, un conjunto de tipos penales
para cuya legitimacion Unicamente cabe hacer referencia a bienes ju-
ridicos —si es que siquiera quiere acudirse a éstos con este propésito—
de caracter vago y s6lo susceptibles de una descripcién a grandes
trazos?. Vistos desde la perspectlva de los bienes juridicos clésicos,
estos tlpos penales constituyen supuestos de ¢ crlmmahzamon en el
estadio ) previo” : ‘a2 leswnes de bienes JurldlC083 CUuyoS marcos penales
ademas se encuentran establec1dos en sanciones desproporcmnada—_
mente altas, sin conexién con el “4mbito nuclear” del Derecho Penal.

" Entre quienes cuestionan la legitimidad de tales preceptos penales
se encuentran, en una posicién destacada, los representantes de una
teoria “personal” del bien juridico*; autores que son los que —como
grupo— quizas mas atencion han dedicado al andlisis del fenémeno de
expansion del ordenamiento penal. Desde el punto de vista de estos
autores, en la evolucion actual tanto del Derecho Penal material como
del Derecho Penal Procesal, cabe constatar tendencias que en su con-
junto hacen aparecer en el horizonte politico-criminal los rasgos de
un “Derecho Penal de la puesta en riesgo™ de caracteristicas antili-
berales®. A través de una cada vez mas densa gama de delitos de

2 Cfr. sobre esto, por todos, HASSEMER, Grundlagen, ps. 247 y ss.

3 Cfr. JAKOBS, ZStW 97 (1985), p. 751.

* Cfr. HASSEMER, FS Arthur Kaufmann, ps. 88 y ss., 92y ss.; le siguen HERZOG,
Unsicherheit, ps. 116 y ss. y HOHMANN, Umweltdelikte, ps. 58 y ss. Préximos
son los puntos de partida de KARGL, Rechtsgiiterschutz durch Rechtsschutz, en Ins-
titut flir Kriminalwissenschaften Frankfurt a. M. (ed.), Vom unmdéglichen Zustand des
Strafrechts, 1995 (obra colectiva recientemente traducida al espafiol por un grupo
de profesores de Derecho Penal de la Universitat Pompeu Fabra [Barcelona] bajo
el titulo La insostenible situacion del Derecho Penal, 2000), p. 53 (ps. 58 y ss.);
NESTLER, Rechisgiiterschutz und die Strafbarkeit des Besitzes von Schufiwaffen und
Betdubungsmittlen, ibidem, ps. 65 y ss.; STAECHELIN, Lapt sich das “Untermafiver-
bot” mit einem liberalen Strafrecht vereinbaren?, ibidem, p. 267 (ps. 277 y ss.); vid.,
de momento, por todos, el analisis critico del potencial de esta aproximacién a la
teorfa del bien juridico desarrollado por MUSSIG, Entmaterialisierung des Rechtsguts
und der Kriminalpolitik. Zu Perspektiven und Fundamenten einer systemkritischen
Rechtsgutslehre, manuscrito.

3 Sobre este concepto exhaustivamente HERZOG, Unsicherheit cit., ps. 50 y ss.

§'Vid. HASSEMER, FS Arthur Kaufmann cit., ps. 85 y ss. (p 88); idem, Sozial-
technologie und Moral; Symbolik und Rechtsgiiter, en JUNG/MULLER-DIETZ/NEU-
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manifestacion y de organizacion, el Derecho Penal se convierte en un
“Derecho Penal del enemigo™.

En el contexto de tal panorama preocupante de la politica criminal
actual —es decir, en la consideracion critica de cudles son las conve-
niencias de la legislacion penal- es cada vez mas frecuente oir y leer,
especialmente en manifestaciones emitidas desde el mundo de la Uni-
versidad®, el reproche frente a ciertas normas penales de nueva apro-
bacién de que son inadecuadas o excesivas.

B) - Los fendmenos expansivos

Como antes se ha indicado, en primer lugar se trata de exponer
muy brevemente algunas caracteristicas y causas del fenémeno de la
“expansion” del Derecho Penal de la actualidad. En el lado de las
manifestaciones de la expansién del ordenamiento juridico-penal, pa-
rece que lo mas esencial de esta evolucion puede quedar abarcado por
dos fendmenos: el llamado “Derecho Penal simbolico” (infra 1) y lo
que puede denominarse “resurgir del punitivismo” (infra 2). En todo
caso, debe quedar claro que s6lo se trata de aproximaciones fenotipicas

MANN (ed.), Recht und Moral. Beitrdge zu einer Stadortbestimmung, ps. 329 y ss.;
HERZOG, Unsicherheit cit., ps. 65 y ss.; ALBRECHT, Das Strafrecht im Zugriff
populistischer Politik, en Institut fur Kriminalwissenschaften Frankfurt a. M. (ed.),
Vom unméglichen Zustand des Strafrechts cit., ps. 429 y ss.

7 Término acufiado por JAKOBS, ZS:W 97 (1985) cit., p. 751 (ps. 753, 756);
recientemente propone un ulterior desarrollo idem, en: Escuela Judicial/Xunta de Ga-
licia, Estudios de Derecho judicial 20, 1999, ps. 121 y ss., 137 y ss.

8 Aunque con ello no se quiere decir que en lo que se refiere al Derecho Penal
el sistema universitario esté cumpliendo su funcién de andlisis critico/tedrico de los
fendmenos sociales que constituyen su objeto de estudio; por el contrario, cabe afirmar
que la situacidén consiste mas bien en que un sector mayoritario de la comunidad
universitaria asume criticamente cualquier produccién normativa nueva (esta actitud
viene determinada, con toda seguridad, en parte también por la ambigiiedad politica
que implican muchas nuevas normas penales; vid. sobre esto infra C.1), mientras que
otro participa de una posicion de rechazo radical que raramente se manifiesta en
publicaciones. En todo caso, al menos respecto de Alemania y Espaiia, lo que parece
seguro es que cabe constatar una notable pérdida de influencia de los tedricos del
Derecho Penal sobre el legislador en los ltimos afios. Sélo asi se puede explicar el
proceso precipitado y politicamente frivolo de aprobacion del nuevo Cédigo Penal
espafiol de 1995 o la reciente (1998) reforma, técnicamente muy defectuosa, de amplios
sectores de la Parte Especial del Codigo Penal alemén.
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parciales de una evolucién que mezcla ambos aspectos, que no aparecen
de modo clinicamente “limpio” en la realidad legislativa (infra 3).

1. El Derecho Penal simbdlico

a) Particular relevancia corresponde en este contexto, en primer
lugar, a aquellos fenémenos de neo-criminalizacion respecto de los
cuales se afirma que tan sélo cumplen efectos “simbolicos™®. Como
ha sefialado Hassemer, quien pone en relacion al ordenamiento penal
con elementos “simbdlicos” puede crear la sospecha de que no toma
en cuenta la dureza muy real y nada simbdlica de las vivencias de
quien se ve sometido a persecucién penal, detenido, procesado, acu-
sado, condenado, encerrado'®. En este sentido, hay que subrayar que
la idea que ronda la cabeza al coman de los ciudadanos, y también
al comun de los juristas, es que el Derecho Penal “sirve” para algo,
es decir, que cualquiera que sea la teoria de la pena que se utilice,
se parte de la base que se satisface con la existencia del sistema penal
un fin, que se obtiene un resultado, aunque sélo sea —en el caso de
las teorias retributivas— la realizacién de la justicia. Sin embargo, a
pesar de esa imagen de un “fin” del ordenamiento penal en el sentido
de que se persigue y alcanza un objetivo concreto con la legislacion
y aplicacion de penas en el ambito penal, los fendmenos de caracter
simbolico!' forman parte de modo necesario del entramado del De-
recho Penal, de modo que en realidad es incorrecto el discurso del
“Derecho Penal simbélico” como fendmeno de algin modo negativo,
y que habria que referirse, en todo caso, a normas con funcidn me-
ramente simbolica, es decir, dirigidas tnicamente a “la produccion
en la opinién publica de la impresion tranquilizadora de un legislador

® Vid. sobre esta nocién, por todos, las amplias referencias y clasificaciones de VOB,
Symbolische Gesetzgebung, passim; cfr. también, més sucintamente, PRITTWITZ, Straf
recht und Risiko, ps. 253 y ss.

10 NStZ 1989, ps. 553 y ss.

" Tuvo una repercusién muy destacada en el desarrollo de la discusién doctrinal
en el dmbito juridico-penal el articulo acabado de citar de Hassemer en NStZ 1989,
ps. 553 y ss.; vid. con caracter general, también en lo que se refiere a la doctrina de
habld espafiola, por todos, la exposicién de SILVA SANCHEZ, Aproximacion, ps.
304 y ss., con ulteriores referencias.
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atento y decidido™?. En efecto: desde una perspectiva critica, por
ejemplo, concretamente, desde la “criminologfa critica”, critica pre-
cisamente hacia toda existencia de un sistema penal, y, en particular,
desde el asi llamado enfoque del labeling approach, se han subrayado
los elementos simbélicos presentes en el ordenamiento penal: la tesis
central de esta aproximaci6n es precisamente que el crimen no es
una realidad preexistente, sino que se crea en un proceso de “inter-
accion simbolica”, se atribuye socialmente la etiqueta de “crimen”"’.
Pero también ciertas explicaciones mas tradicionales, mas “juridicas”
del fenémeno penal no pueden concebirse, en realidad, sin compo-
nentes de caricter que podemos denominar “simbolico”!*. Entonces,
;qué es lo que quiere decirse con la critica al caracter simbdlico, si
toda la legislacién penal necesariamente muestra caracteristicas que
podemos denominar simboélicas?

Para entender esta calificacién es necesario tener en cuenta el tras-
fondo histérico de las legislaciones actuales, al menos en lo que es la
idiosincrasia de los ideélogos (académico-criticos) de la disciplina:
valgan aqui algunas palabras claves: Derecho Penal minimo, que ain
hoy se ensefia como paradigma esencial del Derecho Penal moderno',
origen de éste en el Estado abstencionista-liberal... En suma, una ima-
gen ideal: proteccién de la vida, de la integridad fisica, del patrimonio
como “bienes juridicos”. Son pocos y marginales los supuestos de
delitos que no protegen intereses “tangibles” (traicion, determinados
intereses comunes como la seguridad del trafico juridico en las infrac-
ciones de falsedades).

Sin embargo, a cualquier observador minimamente avisado no se
le escapa que el fenémeno de nuestros tiempos es la inflacion penal'é.

12 SILVA SANCHEZ, Aproximacion cit., p. 305; vid. también el texto que sigue
e idem, loc. cit., ps. 305 y ss.

13 Vid. por todos las referencias en VOB, Symbolische Gesetzgebung cit., ps. 79 y ss.

14 Bn particular, un entendimiento de la funcién de la pena que subraya los efectos
“expresivos” de ésta como elemento esencial como es la prevencion general positiva
(vid. aqui infra II1.A.3).

15 Otra cosa es que en el plano tedrico no esté nada claro en qué consiste éste;
vid. sélo SILVA SANCHEZ, La expansién... cit., ps. 15 y ss., con referencias.

16 Muchas “neo-criminalizaciones”, pocas descriminalizaciones; PRITTWITZ, Straf-
recht und Risiko cit., ps. 174 y s.; SILVA SANCHEZ, La expansién cit., ps. 17 y ss.
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El CP espafiol de 1995 es un ejemplo paradigmatico'’. Cada vez apa-
recen més intereses difusos, menos tangibles. Estos “intereses” se si-
guen denominando bienes juridicos (por ejemplo y de modo destacado:
medio ambiente), pero evidentemente estan muy alejados de lo que
era la imagen original de un “bien” incluso fisico. Son —valga la ex-
presion— complicaciones derivadas de sociedades mucho mas comple-
jas, de un Estado que ya no se puede entender como mero guardian
de los procesos sociales, sino que interviene en éstos. En este sentido,
la norma penal no es un medio para constituir la identidad de la sociedad
—es decir, para marcar los minimos de convivencia— o para resolver
un determinado problema social en términos de prevencion (instru-
mental) del delito, sino que la aprobacién de la norma en si y su
publicitacién son la solucién —evidentemente, aparente—. Y aqui se
muestran los supuestos de Derecho Penal “meramente simbélicos” co-
mo verdadera manifestacion del esprit du temps'®.

b) A continuacién, conviene considerar brevemente un ejemplo
—el de determinadas infracciones destinadas a combatir “la discrimi-
nacion”— del reciente Cédigo Penal espafiol que puede resultar una
buena muestra, reveladora de alguna de las caracteristicas de la “le-
gislacion simbodlica”. En el ambito del Capitulo IV del Titulo XXI
~“delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas y al deber dar cumplimiento de la prestacién social
sustitutoria”- del Cédigo Penal espafiol de 1995, el objetivo aparente
del legislador es el de proteger los derechos y libertades de los ciu-
dadanos como elementos esenciales en el funcionamiento del sistema
social disefiado por la Constitucion. En este sentido, cabe sefialar dos
vertientes de la regulacién: por un lado, se trata de combatir ciertos
supuestos de uso abusivo de tales derechos y libertades (sobre todo,
en la seccion primera del mencionado Capitulo 1V, en la que estan

'7 Vid. respecto del CP espaiiol sélo el diagnéstico de Rodriguez Mourullo, en
su prologo a los Comentarios al Cédigo Penal por él dirigidos (p. 18): el aumento
cuantitativo de figuras delictivas en el nuevo Cédigo Penal “no obedece a ninguna
linea coherente de politica criminal”, y el mas contundente de Gimbernat Ordeig, en
su prologo a la edicién del CP (Tecnos): el CP 1995 esta “influido por el renacimiento
en los nltimos afios de la ideologia de la ‘ley y el orden’, por un incremento descon-
trolado de nuevas figuras delictivas y por un insoportable rigor punitivo”.

'8 En el mismo sentido HASSEMER, NS:Z 1989 cit., p. 556.
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situadas las infracciones que se van a considerar aqui a continuacién).
Pues el uso abusivo de estos derechos puede tener efectos perturbadores
de gran intensidad, ya que los derechos y libertades constitucionales
no soélo estan destinados a garantizar una esfera de actuacion del ciu-
dadano, sino también tienen una vertiente institucional, o, dicho de
otro modo, de configuracién social, es decir, que estan destinados a
“institucionalizar un espacio de interrelacion”'®. Por otra parte, el ca-
pitulo recoge también infracciones en las que se protegen estos derechos
frente a determinados ataques; ocupan aqui una posicién destacada los
delitos contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos
(seccion segunda)?. Concretamente, como se acaba de decir, en la
seccion primera del Capitulo IV —*“de los delitos cometidos con ocasién
del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades ptiblicas
garantizados por la Constitucién”- se recogen sobre todo determinados
comportamientos que suponen un uso abusivo de los derechos reco-
nocidos por la Constitucion.

Por un lado, se incluyen aqui las infracciones en las que determi-
nadas conductas de los ciudadanos suponen un ejercicio abusivo de
sus libertades (en este caso, de la general de obrar y de expresion,
sobre todo) por ser de caracter discriminatorio. La vertiente institu-
cional —es decir, la configuracién del sistema que aqui se trata de
proteger— es en este caso, como es claro, el principio de igualdad
consagrado por el articulo 14 de la Constitucién espafiola. Por otro
lado, quedan recogidas en esta seccion las clasicas infracciones rela-
cionadas con (el ejercicio abusivo de) las libertades de reunion, ma-
nifestacién y asociacién. Las novedades del nuevo Codigo son espe-
cialmente notables en lo que se refiere al primer grupo de infracciones.
En este sentido, se produce, por un lado, una notable ampliacién de

19 BUSTOS RAMIREZ, PE, p. 311.

20 Partiendo de esta panordmica, dicho sea de paso, no es muy claro —a menos
que se trate de razones retéricas (por entrar en el titulo de los delitos “contra la
Constitucién”)— por qué razén el legislador ha ubicado en el capitulo la seccion tercera
(delitos contra el deber de cumplimiento de la prestacién social sustitutoria), que
contiene infracciones que estan relacionadas con el sistema militar, y no con el abuso
o con ataques en relacion con los derechos y libertades de los que se ocupa el resto del
capitulo; vid. sobre esto sélo CANCIO MELIA, en RODRIGUEZ MOURULLO/JOR-
GE BARREIRO, ComCP, ps. 1306 y ss.
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las conductas incriminadas®'. Por otro lado, se amplia el catdlogo de
elementos protegidos frente a la discriminacién.

Se trata de tres infracciones® que abarcan distintos aspectos del
fenémeno de la discriminacion: en el articulo 510 del CP se reprime
la incitacién a la violencia, a la discriminacién y al odio frente a
colectivos definidos por una raza, ideologia, sexo, orientacion sexual,
eteétera; en los articulos 511 y 512 del CP se castigan supuestos con-

21 Vid. a continuacién en el texto. Entre los elementos que han llevado a la am-
pliacién sin duda alguna tienen particular relevancia las tendencias presentes en los
paises de nuestro entorno, vid. s6lo LAURENZO COPELLO, EPCr XIX (1996), ps.
223 y ss. y la completa informacién contenida en BORJA JIMENEZ, Violencia y
criminalidad racista, ps. 17 y ss.

2 4rr. 510. 1. Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia
contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologfa, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una
etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia,
seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad
o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre gru-
pos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de
sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual,
enfermedad o minusvalia.

Art. 511. 1. Incurrira en la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
tiempo de uno a tres afios el particular encargado de un servicio piblico que deniegue
a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religion
o creencias, su pertenencia a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién
sexual, situacién familiar, enfermedad o minusvalia.

2. Las mismas penas seran aplicables cuando los hechos se cometan contra una
asociacion, fundacion, sociedad o corporacién o contra sus miembros por razén de
su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de
ellos a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, situacién
familiar, enfermedad o minusvalia. ‘

3. Los funcionarios publicos que cometan alguno de los hechos previstos en este
articulo, incurrirdn en las mismas penas en su mitad superior y en la de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro afios.

Art. 512. Los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales
denegaren a una persona una prestacién a la que tenga derecho por razén de su
ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacién, su sexo,
orientacion sexual, situacién familiar, enfermedad o minusvalia, incurriran en la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio,
por un periodo de uno a cuatro afios.
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cretos de discriminacién efectiva: denegacion de prestaciones publicas
(art. 511) o privadas (art. 512) por motivos discriminatorios®

Un breve analisis de estas figuras delictivas lleva a una doble con-
clusion® en lo que aqui interesa:

Por un lado, parece claro que en cierta medida puede estimarse
que los preceptos de los articulos 511 y 512 CPesp son Derecho Penal
(meramente) simbdlico. En efecto, las dificultades de aplicacion que
ambas figuras presentan —por un lado, en el caso del articulo 512
CPesp, la determinacion del servicio al que el sujeto discriminado
“tiene derecho”, por otro, en ambas figuras, la configuracién subjetiva
de la finalidad discriminatoria— las hacen en gran medida —probable-
mente, excluyendo el supuesto de las prestaciones publicas— inaplica-
bles. Entonces, tratdndose de normas que recogen en algin aspecto
actuaciones potencialmente graves —cuya incriminacion, entonces, y
desde la perspectiva aqui adoptada, podria resultar legitima—, se trata
de preceptos solo destinados a cumplir una funcion de tranquilizacion
por su mera existencia en el Codigo Penal.

Por otro lado, alguna de las modalidades tipicas del articulo 510
CPesp supone una neo-criminalizacién de meras manifestaciones de
opinién, es decir, es un tipico supuesto de expansién (ilegitima) del
ordenamiento. Aun abogando por una interpretacion restrictiva de la
conducta tipica, especialmente del nimero primero del articulo 510
CPesp, la valoracién que merece el precepto no puede ser positiva®.

2 Cfr. respecto de lo que sigue, sucintamente, CANCIO MELIA, en RODRIGUEZ
MOURULLO et al., Comentarios al Cédigo Penal cit., ps. 1273 y ss.; vid. los recientes
estudios de LAURENZO COPELLO, EPCr XIX (1996) cit., ps. 250 y ss.; BERNAL
DEL CASTILLO, La discriminacion, ps. 73 y ss.; BORJA JIMENEZ, Violencia y
criminalidad racista cit., ps. 285 y ss. y passim, y el exhaustivo anélisis de LANDA
GOROSTIZA, La intervencion penal frente a la xenofobia: problemdtica general con
especial referencia al “delito de provocacion” del articulo 510 del Cédigo Penal,
1999, passim.

24 En la misma linea respecto de estas infracciones vid. LANDA GOROSTIZA,
en ASUA BATARRITA, Delitos contra la administracién publica, ps. 379 y ss., 383,
386 y ss.; idem, La intervencion penal... cit.

25 Vid. también, por ejemplo, LAURENZO COPELLO, EPCr XIX (1996) cit., ps.
263 y ss.; sobre la situacién paralela del art. 607.2 CP —que esta autora califica de
aln mas insatisfactoria— cft. por todos idem, loc. cit., ps. 265 y ss. y FEIJOO SAN-
CHEZ, L. L. 1998 (15.12.), ps. 4 y ss., ambos con ultenores referencias.
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Pues esta claro —como reconocia la Exposicion de Motivos a la LO
4/1995 respecto de la introduccion del antecesor articulo 165 ter CP
TR 1973- que el legislador pretende responder de algin modo a los
sucesos de violencia urbana de signo racista o de ultraderecha que se
han producido en los Ultimos afios en toda Europa. La cuestion es si
es el Derecho Penal el que debe hacer aqui las veces de educador
social reprimiendo la expresién de determinadas “ideas” —ciertamente
lamentables—.

En este sentido, en efecto, parece que el precepto pretende mas
bien crear o proteger cierto “clima” ideolégico, que anticipar la barrera
de punicién respecto de hechos futuros, especialmente en la modalidad
de la provocacion al “odio”, y es evidente que no es mediante la
tipificacion penal como se consigue este objetivo?®. Por otro lado, cabe
formular serias dudas, ya desde un principio, acerca de que ese objetivo
dote de legitimidad, en un sistema de libertades, al medio —la incri-
minacion penal— elegido?’.

2. El resurgir del punitivismo

a) Sin embargo, reconducir los fenémenos de “expansion” que aqui
interesan de modo global s6lo a estos supuestos de promulgacion de
normas penales meramente simbdlicas no atenderia al verdadero al-
cance de la evolucion en este sentido. Pues el recurso al Derecho
Penal no sélo aparece como instrumento para producir tranquilidad

26 Cfr. la critica formulada en Espafia en términos similares por el Grupo de
Estudios de Politica Criminal en su Manifiesto sobre diversidad cultural y politica
criminal del 30-3-96.

27 En el Derecho Comparado, en contra de la legitimidad de los preceptos analogos
del Cédigo Penal aleman, cfr. sélo la contundente critica de JAKOBS, ZSt# 97 (1985)
cit., ps. 751 y ss.; téngase en cuenta, de todos modos, que en el caso del ordenamiento
aleman la clausula que refiere estas conductas a la perturbacion del orden piiblico
permitirfa una seleccion de las conductas en cuestién en funcién de la gravedad social
de las mismas. Aun asi, han surgido también en ese pais voces que —mas alla de las
consideraciones de Jakobs acabadas de citar— ponen en duda la adecuacién del orde-
namiento penal en este contexto: vid., por ejemplo, SCHUMANN, StV 1993, ps. 324
y ss.; AMELUNG, ZStW 92 (1980), ps. 55 y ss. Ante el consenso politico que concitan
estas normas en el caso aleman resulta significativo que el antecedente de la infrac-
cién esta en el delito de “provocacién a la lucha de clases”; vid. LK''-v. BUBNOFF,
comentario previo a los § 125 y ss.
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mediante el mero acto de promulgacion de normas evidentemente des-
tinadas a no ser aplicadas, sino que, en segundo lugar, también existen
procesos de criminalizacion “a la antigua usanza”, es decir, la intro-
duccién de normas penales nuevas con la intencién de promover su
efectiva aplicacién con toda decision, es decir, procesos que conducen
a normas penales nuevas que si son aplicadas?® o al endurecimiento
de las penas para normas ya existentes. De este modo, se invierte el
proceso habido en los movimientos de reforma de las ultimas décadas
—en Espafia, después de 1978— en el que fueron desapareciendo diversas
infracciones —recuérdese sélo la situacion del Derecho Penal en materia
de conductas de significado sexual- que ya no se consideraban legi-
timas.

b) En este sentido, parece evidente que la tendencia actual del
legislador es la de reaccionar con “decisién” en el marco de la “lucha”
contra la criminalidad, es decir, con un incremento de las penas pre-
vistas en determinados sectores del Derecho Penal. Un ejemplo, de
nuevo tomado del Cédigo Penal espafiol, lo constituyen las infracciones
relativas al trafico de drogas toxicas o estupefacientes y sustancias
psicotropicas: la regulacién contenida en el texto de 1995 duplica la
pena?® prevista en la regulacion anterior’®, de modo que la venta de
una dosis de cocaina —considerada una sustancia que produce “grave
dafio a la salud”, lo que da lugar a la aplicacién de un tipo cualificado—
supone una pena de tres a nueve afios de privacion de libertad (frente
a, aproximadamente, uno a cuatro afios en el anterior Cédigo), poten-
cialmente superior, por ejemplo, a la correspondiente a un homicidio
por imprudencia grave (uno a cuatro afios) o a un delito de aborto
doloso sin consentimiento de la madre (cuatro a ocho afios) en los
términos previstos en el mismo “Cédigo Penal de la democracia” apo-
yado parlamentariamente por la izquierda politica’!.

28 Si bien puede observarse que en muchos casos se produce una aplicacién se-
lectiva. :

? Teniendo en cuenta el cambio en el régimen de cumplimiento de las penas
privativas de libertad; en el anterior Cédigo (texto refundido de 1973) el cumplimiento
efectivo solia situarse en la mitad de la extensién nominal de la pena.

30 Cfr. arts. 368, CP esp. 1995 y 344 CP TR 1973.

31 Sobre esta problematica en el caso espafiol cfr. Gltimamente por todos, GONZALEZ
ZORRILLA, en LARRAURI PIJOAN (dir.)/CGP]J (ed.), Politica criminal, 1999, ps. 233
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En este mismo contexto, una consideracion de la evolucion habida
en los ultimos afios en los Estados Unidos puede ser reveladora de
cual es —o mejor dicho: de lo lejos que se puede llegar hasta alcanzar—
el punto de llegada de esta escalada: mediante la legislacion de three
strikes puede llegar a suceder que un autor que bajo aplicacién del
Codigo Penal espafiol ni siquiera ingresara en prision®?, en algunos
Estados de los EE. UU. sufra cadena perpetua, entendida ésta ademas
en sentido estricto (hasta la muerte del condenado)*.

3. Punitivismo y Derecho Penal simbélico

Con lo expuesto hasta el momento ya queda claro que ambos fenéme-
nos aqui seleccionados no son, en realidad, susceptibles de ser separa-
dos nitidamente. Asi, por ejemplo, si se introduce una legislacion radical-
mente punitivista en materia de drogas, ello tiene una inmediata inciden-
cia en las estadisticas de persecucién criminal (es decir, no se trata de
normas meramente simbélicas de acuerdo con el entendimiento habitual),
y a pesar de ello es evidente que un elemento esencial de la motivacion del
legislador a la hora de aprobar esa legislacion esta en los efectos “simbo-
licos” obtenidos mediante su mera promulgacion. Y a la inversa, también
parece que normas que en principio cabria catalogar de “meramente
simbolicas” pueden llegar a dar lugar a un proceso penal “real”34.

y ss. y DE LA CUESTA ARZAMENDI, en BERISTAIN IPINA (dir.)/CGPJ (ed.),
Politica criminal comparada, hoy y mariana, 1999, ps. 87 y ss., ambos con ulteriores
referencias; en cuanto a la enorme relevancia que corresponde en la realidad del sistema
de administracién de justicia y penitenciario a estas infracciones, cfr. sélo los datos
relacionados respecto del caso espafiol en RDPCr 4 (1999), ps. 881, 892 y ss.

32 Por ejemplo: un delito de robo del art. 242.3 junto con uno de lesiones del art.
147.2 y otro de quebrantamiento de condena del art. 468 CP.

33 Cft. s6lo BECKETT, Making crime pay. Law and order in contemporary ame-
rican politics, 1997, ps. 89 y ss., 96; respecto del caso del Estado de California vid.,
por ejemplo, los datos recogidos en //http:www.factsl.com.

34 En este sentido, respecto del art, 510 del CP espafiol al que antes se hacia
referencia —junto con el art. 607.2 CP, que contiene una infraccién que penaliza la
conducta de “difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justi-
fiquen” los delitos de genocidio— ya se ha producido una primera condena —en primera
instancia—, de un sujeto filonazi, propietario de una libreria en la que vendia libros
de esa orientacién, de cinco afios de pena privativa de libertad (concurso real entre
ambas infracciones; S. Juzgado de lo Penal N° 3 de Barcelona del 16-11-98).

133



MAaNUEL CanNcio MELIA

Lo que sucede es que, en realidad, la denominacion “Derecho Penal
simbolico” no hace referencia a un grupo bien definido de infracciones
penales® caracterizadas por su inaplicacion, por la falta de incidencia
real en la “solucién” en términos instrumentales. Tan so6lo identifica
la especial importancia otorgada por el legislador®® a los aspectos de
comunicacion politica a corto plazo en la aprobacién de las corres-
pondientes normas. Y estos efectos incluso pueden llegar a estar in-
tegrados en estrategias mercado-técnicas de conservacioén del poder
politico®, llegando hasta la génesis consciente en la poblacion de de-
terminadas actitudes en relacién con los fendmenos penales que después
son “satisfechas” por las fuerzas politicas.

C) Algunas posibles causas
1. Introduccion

Como es natural, son muchas las circunstancias que cabe iden-
tificar como relacionadas de algiin modo con los fenomenos legis-
lativos acabados de esbozar. En particular, habria que tener en cuenta
la atomizacion de muchos referentes de control social informal®®, y
el papel correspondiente en este contexto a los medios de comuni-
cacién de masas como agentes que exigen no solo atencién a casos
concretos “vendibles” en términos de audiencia/ediciones, sino tam-
bién a la hora de reclamar que determinados conflictos sean resueltos

35 En particular, no parece adecuado contentarse con la determinacién del concepto
de Derecho Penal simbélico como legislacion penal mendaz en el sentido de que sélo
simularfa la obtencién de determinados resultados; vid. sobre esto DIEZ RIPOLLES,
El Derecho Penal simbdlico y los efectos de la pena, manuscrito inédito de la ponencia
presentada al congreso “Critica y justificaciéon del Derecho Penal en el cambio de
siglo. El analisis critico de la escuela de Frankfurt”, Universidad de Castilla-La Mancha,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Toledo, 13/15-4-2000, ps. 14 y ss., con
referencias.

3 Que es lo que ahora interesa; pero, por supuesto, cabria identificar —y muchos—
supuestos de “aplicacién simbélica” de normas penales.

3" Cfr. sélo las referencias de estas practicas respecto del ambito anglosajén en
BECKETT, Making crime pay... cit., passim, y VON HIRSCH, en LUDERSSEN (ed.),
Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?,t. V, 1998, ps. 31 y ss.

38 Cft. sobre esto, por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, Claves de Razén Prdctica 85
(1998), ps. 48 y ss.; idem, El Derecho Penal simbdlico... cit., p. 2.
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por el ordenamiento juridico, y, sit venia verbo, ya que estamos, por
medio del Derecho Penal. También merece una especial atencion,
sin duda —y en mayor medida en sociedades como las nuestras— lo
que Silva Sdnchez llama el “factor colateral” del “desprecio por las
formas”, junto con aquellas explicaciones, que son validas respecto
de algunas de las modalidades de legislacion penal que aqui interesan,
que buscan, desde una perspectiva més clésica, la razén de la ac-
tuacion del legislador en las relaciones de poder existentes entre
determinados grupos sociales. _

En lo que sigue, s6lo se abordan muy brevemente dos factores
que se han seleccionado porque son quizés los mds “modernos” (sin
ningun tipo de carga positiva), los mas llamativos frente a la situacion
existente en momentos histéricos anteriores.

2. La rehabilitacién del recurso al
Derecho Penal en el discurso politico

Estos procesos de criminalizacion, en muchas ocasiones se produ-
cen con coordenadas politicas distintas al reparto de roles tradicional
que podria resumirse en la siguiente formula: izquierda politica-de-
mandas de descriminalizacién/derecha politica-demandas de crimina-
lizacion®®. En este sentido, estamos, como se vera a continuacion, ante
un fendmeno que supera, con mucho, el tradicional “populismo” en
la legislacion penal.

Respecto de la izquierda politica resulta especialmente llamativo
el cambio de actitud: de una linea que identificaba la criminalizacion
de determinadas conductas como mecanismos de represion para el man-

3 La expansién, ps. 55y ss.

40 Asi, por ejemplo, subraya Schumann respecto de las infracciones en la érbita
de manifestaciones neonazis que existe un consenso izquierda-derecha a la hora de
reclamar la intervencién del Derecho Penal (St771993 cit., p. 324). Vid. en este sentido,
por lo demads, las consideraciones sobre las demandas de criminalizacién de la so-
cialdemocracia europea en SILVA SANCHEZ, La expansion... cit., ps. 50 y ss.; se
trata de una situacion en la que cualquier colectivo tiene “sus” pretensiones frente a
la legislacion penal: cft. la exposicion sintomatica de ALBRECHT, en Institut fiir
Kriminalwissenschaften Frankfurt am Main (ed.), Yom unmoglichen Zustand des Straf-
rechts cit., p. 429; respecto de la persecucion de fines de llamada moral haciendo uso
de la legislacién penal, s6lo VOB, Symbolische Gesetzgebung cit., ps. 28 y ss.
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tenimiento del sistema econémico-politico de dominacién*' a una linea
que descubre las pretensiones de neo-criminalizacién especificamente
de izquierdas®: delitos de discriminacidn, delitos en los que las victimas
son mujeres maltratadas, etcétera®’.

Sin embargo, el cuadro estarfa incompleto sin hacer referencia a
un cambio de actitud también en la derecha politica: en el contexto
de la evolucion de las posiciones de estas fuerzas, también en materia
de politica criminal, nadie quiere ser “conservador”, sino igual de “pro-
gresista” (o mas) que todos los demés grupos. En este sentido, la
derecha politica —en particular, me refiero a la situaciéon en Espafia—
ha descubierto que la aprobacién de normas penales es una via para
adquirir matices politicos “progresistas”**. Igual que la izquierda po-
litica ha descubierto lo rentable que puede resultar el discurso de law
and order, antes monopolizado por la derecha, la derecha politica se
suma, cuando puede, al orden del dia politico-criminal que cabria su-
poner, en principio, perteneciente a la izquierda —una situacion que
genera una escalada en la que ya nadie estd en disposicién de discutir
de verdad cuestiones de politica criminal en el ambito parlamentario
y en la que la demanda indiscriminada de mayores y mas efectivas
penas ya no es un tabu politico para nadie--.

3. La “globalizacién”

Una de las causas que suele citarse como determinante de los fendme-
nos expansivos es la asi llamada “globalizacion”. Aqui sélo se mencionan

41Vid. SILVA SANCHEZ, La expansicn... cit., p. 47 connota 71; movimiento paralelo
en las ciencias penales: la criminologfa critica con pretensiones abolicionistas; vid. sélo la
panoramica trazada por SILVA SANCHEZ, dproximacion cit., ps. 18 y ss.

42 Go and tell a worker robbed of his week’s wages or a raped woman that crime
doesn't exist, frase significativa del criminélogo Young, citada por SILVA SANCHEZ,
Aproximacion cit., p. 23, nota 36.

3 Vid. sobre esto, con particular referencia a la socialdemocracia europea, SILVA
SANCHEZ, La expansion cit., ps. 47 y ss., con ulteriores referencias.

44 S6lo asi se explica que haya sido precisamente la derecha politica, en el gobierno,
la que haya impulsado y aprobado una modificacién del delito de acoso sexual, regulado
en el art. 184 CPesp, que supone una vuelta de tuerca incalificable sobre la regulacién
desquiciada introducida en el CPesp de 1995 (es decir, dicho sea de paso, que este
sector del Codigo, el relativo a la libertad sexual, ha sido reformado a los tres afios
de haber entrado en vigor; un “desprecio por las formas” realmente notable).

136



DOGMATICA Y POLITICA CRIMINAL EN UNA TEOR{A FUNCIONAL DEL DELITO

brevemente los dos elementos que cabe identificar como las dos vias por
las que puede generar efectos sobre el ordenamiento penal la internaciona-
lizacién de muchos aspectos de la vida social moderna:

a) Por un lado, a través de multiples vias formales e informales
(a través de organismos internacionales y los correspondientes conve-
nios y a través del intercambio de informacién, fundamentalmente)
los ordenamientos penales nacionales cada vez se vuelven mas porosos
a la incorporacién de elementos juridico-penales provinientes de tra-
diciones distintas. Mientras que el establecimiento de un verdadero
orden penal internacional (o mejor dicho: de un embrién de tal orden)
alin se encuentra estancado, la importacién de ideas y posterior incor-
poracién por parte del legislador nacional goza de buena salud. Sélo
asi, por ejemplo, se entiende la existencia en el ordenamiento espafiol
de un delito que castigue la negacién del genocidio (art. 607.2, CPesp),
una infraccién cuyo origen aleman es tan evidente que no ha de sub-
rayarse de modo especial.

b) Por otro lado, y con mayor proyeccién de futuro de lo que
quizés quepa imaginar en el momento actual, los procesos de integra-
cién econémica regional conduciran, en alguna medida, a procesos no
de importacion, sino de verdadera integracién. En el caso de Alemania
y Espafia, como es natural, el punto de referencia est4 en la Unidn
Europea. :Ese proceso de armonizacién de los ordenamientos penales
europeos que ya se vislumbra puede verse, especialmente desde la
perspectiva del sistema dogmatico de imputacién de influencia alema-
na, con mayor o menor optimismo* o pesimismo?® en cuanto al caracter

% Puede citarse como representante de tal actitud, por todos, a TIEDEMANN,
FS Lenckner, ps. 433 y ss.; especialmente sintomatico de esta orientacién es el titulo
por €l elegido para sus consideraciones en G4 1998, ps. 107 y ss.: La re-europeizacion
del Derecho penal frente al nacionalismo de la teoria (alemana) del Derecho penal.

6 En esta linea, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, La expansion... cit., ps. 64 y
ss., 67, especialmente significativas son las manifestaciones de Weigend recogidas en
ZIESCHANG, ZStW 110 (1998), ps. 524 y ss., en el sentido de que por un lado, los
planteamientos introducidos por parte de los ordenamientos de influencia alemana
supondran recortes esenciales a determinadas garantias frente al poder punitivo del
Estado —es decir, constituirdn un programa de minimos desde esta perspectiva—y, a
pesar de ello, por otro, seran objeto de decidida oposicién por parte de los ordena-
mientos pertenecientes a tradiciones distintas.
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mas o menos represivo o garantista del ordenamiento comun que re-
sultara de esta evolucion —sobre esto se volvera a continuacion—. De
lo que nadie duda es de que tal proceso es inevitable’. También existe
consenso acerca de que el elemento central, el mecanismo mas delicado
del sistema de imputacién, la Parte General, deberd ser incluida en la
armonizacién®®; incluso se afirma que es precisamente la Parte General
el sector en el que con mayor facilidad se podra ir elaborando reglas
comunes europeas, al ser ésta “de modo muy especial una herencia
comun europea”®, més alejada de las particularidades nacionales®® que
se expresan de modo preferente en la configuracién de los diversos
tipos de la Parte Especial.

Pues bien: si se hace un minimo andlisis de a qué conducirfa en
términos de politica criminal tal proceso de unificacién (limitado a
los paises miembros de la UE), la conclusion es clara: como algunos
han sefalado ya’!, cualquier ordenamiento europeo comun serd mas
expansivo que los nacionales propios. Parece que no resulta demasiado
aventurado al menos formular un pronéstico en este sentido: en caso
de conflicto, se igualara el standard de prohibicion por arriba; en efecto,
el mismo fenémeno®? se producird con regularidad, tanto en Parte Es-
pecial como en Parte General®>: se llegard, finalmente, a un punto en

47 por todos en este sentido, SIEBER, en DELMAS-MARTY (ed.), Corpus Juris,
p: 3; SILVA SANCHEZ, La expanszon cit., p. 64.

48 También de acuerdo SILVA SANCHEZ, La expansion... cit., ps. 72y ss.

49 TIEDEMANN, La armonizacién, p. 20; idem, en ARROYO ZAPATERO/TIEDE-
MANN (ed.), Estudios de Derecho Penal econémico, 1994, p. 243; vid. también VOGEL,
JZ 1995, ps. 333 y ss.; mas alla de la conveniencia, afirma la necesidad de tal armoniza-
ci6n en sintesis TIEDEMANN, ZStW 110 (1998), p. 500 y de modo especialmente deci-
dido en su argumentacién recogida en ZIESCHANG, ZStW 110 (1998) cit., ps. 525 y ss.

50 Respecto de la situacién en la UE y los argumentos a favor de una PG comtin
del Derecho sancionatorio europeo, vid. sélo NIETO MARTTN Frczudec comunitarios,
ps. 82 y ss., con ulteriores referencias.

5| Cr. sdlo SILVA SANCHEZ, La expansion... cit., ps. 64 y ss., 67; WEIGEND,
en ZIESCHANG, ZStW 110 (1998) cit., ps. 524 y ss.

52 Con sujetos-Estado cambiantes en lo que se refiere a la posxc10n de “ordena-
miento de méaxima garantia-minima expansién”; asi, puede que el Derecho Penal sexual
danés sea menos “expansionista” que el italiano, etc., siendo en cambio mas garantista
la regulacién de la tentativa italiana que la danesa.

53 Cfr. el anélisis sobre la cuestién concreta de cudl podria ser una regulacién
comun europea de la tentativa CANCIO MELIA, RCCP 5 (2000).
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el que ninglin Estado implicado tenga la sensacién de sacrificar am-
bitos de punibilidad “necesarios”.

ITI. Dogmatica y politica criminal

Para finalizar, quisiera aprovechar la exposicién que antecede para
llevar a cabo algunas brevisimas reflexiones sobre qué significa la
politica criminal para el sistema dogmatico del Derecho Penal, y, en
particular —como se impone por el contexto en el que nos encontramos—
para formular algunas tesis acerca de las relaciones del sistema fun-
cional del Derecho Penal elaborado por Giinther Jakobs con la politica
criminal.

A) Introduccion

Procede ahora, en primer lugar, plantear una cuestién: al hacerse
una descripcion critica como la acabada de ofrecer, ;qué es lo que se
estd haciendo? Es decir, la actividad de observacién de ese estado de
la legislaciéon penal, jqué es? ;Se trata sélo de la manifestacion de
determinadas opiniones o preferencias personales, de politica, en 1iltima
instancia, o se trata de una actividad relacionada con un estudio cien-
tifico del Derecho Penal?

Como es evidente, con este planteamiento a lo que se est aludiendo
es a la antigua cuestién de qué es lo que es la dogmatica, y, en lo
que aqui nos interesa, de cudles son las relaciones entre dogmatica
juridico-penal y politica criminal. Es sabido que respecto de esta cues-
tion —por supuesto, inabarcable, al menos en el presente marco— existe
un consenso esencial en torno a la idea de que la dogmatica no es
una actividad limitada a la explicacién del funcionamiento de un de-
terminado sistema legal, sino que tiene siempre un componente creador
del Derecho’.

Concretamente, en materia de Derecho Penal, esta orientacién se
manifiesta en la existencia de un consenso generalizado en torno a
que el sistema dogmatico no existe, en realidad, sin ser rellenado por

% Vid. por todos la exposicién de MIR PUIG, en EI Derecho Penal en el Estado
social y democrdtico de derecho, 1994, ps. 11 y ss.
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aspectos politico-criminales. Al menos desde el escrito de Roxin, Kri-
minalpolitik und Strafrechtssystem™, puede decirse —simplificando,
como es natural, enormemente— que forma parte del consenso general
la idea de que la ciencia del Derecho Penal no se ocupa de una triste
exégesis de un texto positivo mejor o peor, sino que, por el contrario,
vive mas bien en el esplendoroso mundo de la determinacion del De-
recho Penal justo. Tan satisfactoria situacién se obtiene, en lo funda-
mental, por dos vias metodolégicas: una, general, es la ya mencionada
y conocida “orientacion del sistema a las consecuencias” encabezada
fundamentalmente por Roxin; otra, més concreta, es el postulamiento
—éste, como es sabido, encabezado por Hassemer y sus seguidores
reunidos en la Escuela de Frankfurt— de la teoria del bien juridico
como guardian critico siempre dispuesto a comprobar la justicia del
Derecho Penal de cada momento.

B) La teoria de la prevencion general
positiva como concepcion positivista

1. Frente a este consenso generalizado, Jakobs —como es habitual
en él- ha ido desarrollando sobre esta cuestion central puntos de vista
que no coinciden, desde luego, con los de la mayoria. Sin embargo,
como se observara, las discrepancias existentes no son tan radicales
como podria hacer creer alguna que otra formulacion.

Conviene ahora esbozar muy brevemente los rasgos bésicos de la
posicién de Jakobs: en las tltimas décadas se ha ido generando una
corriente de pensamiento que pretende ofrecer una explicacion-funda-
mentacién®® unitaria, no antinémica —a diferencia ‘de lo que sucede en
las eternas tensiones de las diversas teorias de la pena— del sistema
penal, con profundas repercusiones, como es natural, en todos los sec-
tores de las ciencias penales: la teoria de la prevencion general positiva.
Si bien lo cierto es que estamos plenamente inmersos en una época’’

55 12 ed., 1970.

56 Como se veré en lo que sigue, precisamente la cuestion de que esta concepcion
ofrezca una “fundamentacién” (legmmadora) o solo una “explicacién” (descriptiva)
es una de las cuestiones a analizar.

57 Lo que, por otra parte, no significa que no puedan encontrarse muy variadas
concepciones que con toda razon pueden calificarse de precursoras de la actual pre-
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en la que llevan de modo muy nitido la iniciativa en la discusion
teorfas de este corte’®, la discusion se ha polarizado en los tltimos
afios sobre todo en relacion con la propuesta en este contexto planteada
por Jakobs y parece que es probable que ello en parte se deba a de-
terminadas consideraciones relativas a la politica criminal en el marco
de su sistema.

En la concepcién de Jakobs, el Derecho Penal obtiene su legiti-
macién material de su necesidad para garantizar la vigencia de las
expectativas normativas esenciales (aquellas de las que depende la
propia configuracion o identidad de la sociedad) frente a aquellas con-
ductas que expresan un significado contrario a la norma correspondiente
y ponen a €sta, por tanto, en cuestion como modelo general de orien-
tacion en el contacto social®”. La pena es entendida como respuesta
frente al quebrantamiento de la norma. Resulta evidente que una con-
cepcion de la funcién de la pena que se mueve en estos niveles de
abstraccion® es necesariamente formal. Ya al comienzo de la exposi-
cion de su concepcion sobre el fin de la pena en el Tratado advierte
que su atencidn se dirige, en primer lugar, a establecer cudles son los
rasgos comunes que permiten hablar de pena, de su concepto, en los
mas diversos ordenamientos, pese a las enormes diferencias que pueden
existir en su configuracién concreta de unos a otros en funcién del
tipo de sociedad de que en cada caso se trate y de la forma en que
en ella se entienda el Derecho. Y, en segundo lugar, su propésito de-

vencidn general positiva; cfr. por todos la exhaustiva reconstruccién histérica en este
sentido —con particular referencia a la obra de Durkheim— presentada \iltimamente
por MULLER-TUCKFELD, Integrationsprivention cit., passim.

%% Vid. a titulo de ejemplo las referencias de Mir Puig a las obras de Amelung,
Roxin, Calliess y a la suya propia como aproximaciones que comparten el mismo
punto de partida en la funcién social del Derecho penal (RDPCr 2 [1998], p. 446);
el punto de partida de estas aproximaciones esta, mas concretamente, en la conside-
racién funcional a partir de la pena, vid. VIVES ANTON, Fundamentos, p. 435 con
nota 12.

% Cfr. JAKOBS, AT, 1/4 vy ss.; 1/14, y 2/1.

8 Asi dice Liiderssen (al criticar la falta de base empirica de la teoria de la
prevencién general positiva) que “esta no es una decisién a favor de mas o menos
funcionalismo o més o menos pensamiento europeo tradicional vinculado a principios,
sino una decisién a favor de un grado especialmente alto de abstraccion...” (ZStW
107 [1995], p. 903).
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clarado consiste en desarrollar ese andlisis conceptual para el Derecho
vigente, esto es, para el Cédigo Penal de la Republica Federal de
Alemania®'. ‘

2. Dicho esto en unas pocas frases, ya estan identificados los puntos
de critica: por un lado, tal concepcion parece pecar de un excesivo
“sociologicismo”®?, de una excesiva servidumbre frente a la constata-
cion de la situacion existente. En correspondencia con ello, Miissig,
un discipulo de Jakobs, ha podido decir que “la teorfa de la prevencion
general positiva”, que ambos defienden, “es un modelo formal o po-
sitivista en la medida en que da por supuesta, es decir, no convierte
en el tema a tratar, la configuracion concreta de la sociedad”®. O, en
este mismo sentido, Miiller-Tuckfeld, un discipulo de Hassemer, basa
todo su analisis de la prevencion general positiva en la pretension de
separar “dos cuestiones: la cuestion de la funcién de la pena y del
Derecho Penal en el sentido del anélisis de sus condiciones sociales
y la cuestion de la legitimacion de la pena y del Derecho Penal”®.

En segundo lugar, puede formularse una critica de orden metodo-
légico: con independencia de que sea lo correcto limitarse a una cons-
tatacién del sistema de imputacion en cuestion, ;sobre qué bases me-
todoldgicas puede en realidad determinarse lo que es la “identidad de
la sociedad” en la que se fundamentan todas las normas penales? ;No
sucedera que lo que se introduce en el andlisis es lo que el propio
intérprete (es decir, en este caso Jakobs) piensa que es la “identidad
normativa” de la sociedad?%

(Quiere esto decir, como frecuentemente se achaca a Jakobs, que
con ello se venga a legitimar todo aquello que resulte funcional al

1 Cfr. JAKOBS, AT cit., 1/3.

62 Vid. solo SILVA SANCHEZ, Aproximacién cit., p. 70.

8 Cfr. MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz,
p. 238.

8¢ MULLER-TUCKFELD, Integrationsprévention cit., p. 8.

85 Cfr. sélo la argumentacion en este sentido desarrollada por SILVA SANCHEZ,
Retos cientificos y retos politicos de la ciencia del Derecho Penal, manuscrito inédito
de la ponencia presentada al congreso “Critica y justificacion del Derecho penal en
el cambio de siglo. El analisis critico de la escuela de Frankfurt”, Universidad de
Castilla-La Mancha, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Toledo, 13/15-4-2000,
ps. 124 y ss., con referencias. ‘
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mantenimiento de un sistema social dado, con total independencia de
las caracteristicas que el mismo presente?®® O ;que la teoria de la
prevencion general positiva puede, de este modo, contribuir a la jus-
tificacion tanto de ordenamientos juridicos que respetan las garantias
propias del Estado de Derecho, como de regimenes injustos, autorita-
rios o dictatoriales®” o, incluso®®, mas de estos Ultimos que de los pri-
meros? -

3. Jakobs en alguna ocasién se ha manifestado respecto de tales
suposiciones. En relacion con algunas criticas orientadas al caracter
formal de su planteamiento®® y a la necesidad, por tanto, de rellenarlo
luego con decisiones’, ha advertido que ciertamente se necesita ese
complemento para su aplicacién a una sociedad concreta, pero que
en esa misma necesidad se encuentra cualquier concepcion que se
mueva en igual nivel de abstraccion: asi, si se afirma, por ejemplo,
que el Derecho Penal protege bienes juridicos, se incurre en idéntico
“formalismo” hasta que no se determine qué es un bien juridico en
esa concreta sociedad’!. En este mismo contexto y en el de la réplica

5 Asi, por ejemplo, SCHUNEMANN, en: idem (ed.), El sistema moderno del
Derecho Penal: cuestiones fundamentales: “en la practica [...] un principio normativo
derivado de la teorfa de los sistemas acaba cayendo en una apologia del sistema
de que se trate en cada caso” (en referencia a la posicién de Jakobs en materia de
culpabilidad).

57 Vid. en esta linea, ZACZYK, Das Unrecht der versuchten Tat, p. 56; AK-Has-
semer, n.m. 254 antes del § 1; y AK-Schild, n.m. 73 antes de los § 20 y 21.

68 Asi ZAFFARONI, en FERNANDEZ-ALBOR, ps. 747 y ss., especialmente 759
y ss., donde se pretende demostrar, nada menos, que “la versién alemana (sc. del
funcionalismo sistémico) se acerca peligrosamente a un equivalente central de la lla-
mada «doctrina de la seguridad nacional»” y “que sus consecuencias juridico-penales
(en alusion a las establecidas en la obra de Jakobs, pero también en la de Amelung
y Roxin) llevan al ocaso del llamado «Derecho Penal liberaly”.

% Segtn Hirsch (ZStW 106 [1994], p. 753), el formalismo de la concepcion de
Jakobs conduce a que las normas deban ser protegidas como un fin en si mismas,
para lograr su mantenimiento con independencia de su contenido.

7" Cfr. Schiinemann (GA 1995, ps. 220 y ss.), quien considera que el método
normativista de Jakobs, al remitir para la interpretacion de los conceptos penales Gni-
camente a su funcionalidad respecto del sistema positivo, conduce al establecimiento
de enteras cadenas de circulos viciosos en la argumentacion y, en definitiva, a un
puro decisionismo.

' Cfr. JAKOBS, ZStW 107 (1995), ps. 847 y ss., nota 10,
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a la critica de ambivalencia o relativismo de su modelo de analisis
funcional, ha sefialado, por lo demas, que de acuerdo con €I, en
efecto, no se puede negar que el orden mas injusto, en la medida
en que efectivamente funcione, podria encajar en las descripciones
por él mismo realizadas’ y que el punto de vista escogido, que trata
de comprender el fendmeno de “la normatividad en si”, no garantiza
que las normas de las que se trate sean “normas en sentido enfético”,
es decir, normas legitimas’. Pero de ahi a suponer que, en su con-
cepcion, la funcionalidad de un determinado elemento del sistema
(por ejemplo la pena orientada a la prevencion general positiva) para
el mantenimiento del correspondiente sistema social fundamente ya
su legitimidad media una gran distancia, contra cuyo desconocimiento
también previene expresamente Jakobs. El punto de vista que man-
tiene no ahorra ni desplaza las cuestiones de legitimacién, pero, a
su juicio, éstas no pueden ser resueltas en el plano interno del Derecho
Penal: el Derecho Penal no vale més que el orden social que con-
tribuye a mantener y, por lo tanto, sélo puede extraer su legitimidad
en ultima instancia de la existencia de normas legitimas’. En esta
misma linea ha sefialado Miissig que la cuestion acerca de los criterios
de legitimacién material de las normas penales desbordaria el cauce
formal (y positivista) de la prevencion general positiva y remitiria
al analisis de los criterios materiales de identidad de una determinada
sociedad”. En la imagen que ambos parecen querer transmitir de la
dogmatica juridico-penal, tal andlisis no corresponde, sin embargo,
al “intérprete” del Derecho Penal. Para éste “no se trata del Derecho
Penal de una sociedad deseable, sino del Derecho Penal de aquella

2 AT? cit. 1/20, nota 24 (respecto de las criticas de Zaczyk y Schild).

3 ZStW 107 (1995) cit., p. 848, nota 10.

74 Cfr. en este sentido, por ejemplo, JAKOBS, AT? cit., 1/1 y ss., 1/8, y especial-
mente 1/18 (el modelo defendido “presupone que el orden social merece los costes
que se imponen al infractor de la norma”), 1/20 (“la pena sélo puede ser legitimada
por el valor del Ordenamiento para cuyo mantenimiento se castiga™), y 1/24 (la pre-
vencion puede quedar limitada por la atribucién de un rango superior a otros fines,
ya que “la profilaxis de delitos no es el fin mas elevado”). Vid. también idem, ZStW
107 (1995) cit., ps. 25 y ss., 33 y ss. y 37. .

5 Cfr. MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz
cit., ps. 137, 142 y ss., 157 y ss.,, 165 y ss., 230 y ss.
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sociedad que el sistema juridico ha generado por diferenciacion”.
La decisién sobre el alcance de los procesos de criminalizacién seria
una “tarea puramente politica, no juridico-penal” en la que a la ciencia
del Derecho Penal s6lo corresponderia determinar cuales son los efec-
tos de la regulacion legal y su correspondencia o no con las valo-
raciones establecidas’®,

La impresion que asi se obtiene de la orientacién metodolégica
de Jakobs no se ve totalmente confirmada, sin embargo, ni siquiera
cuando su exposicién se mantiene en el elevado nivel de abstraccién
que corresponde a la definicién de la prevencion general positiva. Las
deducciones no se obtienen aqui siempre a partir de una descripcion
neutralmente valorativa del fenémeno de la normatividad en si, ni del
sentido y funcionamiento de la pena, seglin su propio concepto, en
cualquier sociedad imaginable. Las conclusiones obtenidas se deben
también, en parte, a la anunciada concrecion del anélisis a las parti-
culares .condiciones del Derecho vigente en Alemania, pero tomado
no sélo en su calidad de Derecho positivo, sino también de ordena-
miento legitimo, produciéndose de este modo una cierta sintesis entre
una justificacién funcional o final y una legitimacién racional o va-
lorativa’. En esta medida, parece claro que es imposible, aun en el
marco de una perspectiva positivista como ésta, sustraer una conside-
racion dogmatica a este contenido minimo de prescriptividad que com-
porta la asuncién de los elementos normativos basicos del ordenamiento
politico en cuestion. ‘

C) Algunas conclusiones: dos clases de politica criminal

De las consideraciones anteriores cabe extraer algunas conclusio-

76 Cfr. JAKOBS, ZStW 107 (1995) cit., p. 855, apoyandose en el punto de vista
de Max Weber para justificar esta visién de la ciencia del Derecho. Sobre esta pretension
metodolégica de separar tajantemente dogmatica y politica criminal, vid. SUAREZ
GONZALEZ/CANCIO MELIA, en: JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho
Penal, 1996, ps. 79 y ss. (con nota 167),

77 Cfr. en este sentido AK-Schild, n.m. 73 antes de los § 20 y 21. Vid. también
idem, G4 1995, ps. 101 y ss., 119. Sobre la referencia de la concepcién de Jakobs
al sistema social y Juridico-politico vigente en Alemania, cfr. también SUAREZ GON-
ZALEZ/CANCIO MELIA, en JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho Penal
cit., p. 80, nota 166.
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nes. Parece claro que determinados contenidos que suelen asignarse a
consideraciones de caracter politico-criminal en realidad responden a
su insercién en un determinado sistema juridico-politico’™. Y dentro
de ese marco es en el que se mueve una politica criminal menor, una
politica criminal que persigue el establecimiento de un sistema juri-
dico-penal internamente coherente, para lo cual pueden servir diversos
instrumentos juridicos y sociologicos. En esta medida, hay politica
criminal en el micro-plano en un sistema funcional como el de Jakobs.
En este sentido, por ejemplo, por plantear un supuesto perteneciente
a la dogmatica de la Parte General, parece claro que —dentro del sistema
en funcionamiento— la determinacion de hasta donde llega la autorres-
ponsabilidad de la victima, al menos en los casos limite, no viene
prefijado por las coordenadas del sistema. Y la opcién por una u otra
determinacién de la correspondiente institucién dogmatica —y, conse-
cuentemente, la solucién en uno u otro sentido del caso— s6lo puede
obtenerse por medio de una observacion de los datos del sistema que
incorpora tantos elementos de valoracidén que es, en Gltima instancia,
politica criminal.

Pero lo que no se puede hacer —como ha mostrado Jakobs— es
pretender colocar en el contexto del andlisis dogmatico las criticas en
el macro-plano que van mas alla de la propia identidad de la sociedad.
Eso es politica’. Con independencia de la valoracion politica, a efectos
sanitarios, desde el punto de vista internacional, en cuanto a las con-
secuencias culturales que el observador pueda tener respecto del tra-
tamiento actual en el mundo occidental del fendmeno de las sustancias
estupefacientes, no podrd negar que forma parte de la identidad de
nuestras sociedades la demonizacién del uso de determinadas sustan-
cias. Y pretender decir que ello es ilegitimo juridicamente hablando
no parece adecuado.

En todo caso, quisiera, para concluir, subrayar que se trata de

78 Cfr. en esta linea FEIJOO SANCHEZ, El injusto penal y su prevencion ante
el nuevo Cddigo penal de 1995, 1997, ps. 64 y ss.

7 Otra cuestion que cabria abordar es la de si precisamente la concepcion positivista
de la prevencion general positiva generaria un mayor potencial critico para esa actividad
de politica criminal, al destapar muchas latencias con ayuda de un superior potencial
critico.
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un problema metodologico. Soélo se estd discutiendo acerca de en
qué medida se integra la actividad de andlisis critico dentro del con-
junto de la ciencia del Derecho Penal, y, en particular, en relacion
con la dogmatica. En contra de lo que puede parecer a veces que
piensan algunos, no existen determinadas opciones tedricas que ga-
ranticen mejores resultados politico-criminales o una determinada
orientacién politica a secas. Y si no que pregunten a los redactores
del Coédigo Penal espafiol, que encontraron bienes juridicos hasta
debajo de las piedras con los que crear nuevas infracciones o justificar
nuevas penas. '
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