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PROLOGO

Si se pretendiera esbozar del miodo mas breve posible la
evolucion que ha experimentado la caracterizacién de un
delincuente en la dogmatica juridico-penal de los tiltimos 100
anos, cabria decir lo siguiente: esta evolucion, partiendo de
la idea de “ser natural” y pasando por la idea de “sujeto”,
llega al concepto de persona. “Ser natural”: eso es lo que es
el autor para von Liszt y su escuela, es decir, alguien que
causa (injusto) lesiones a bienes juridicos y que se encuert-
tra en determinados estados psiquicos (culpabilidad). “Suje-
to” es el autor en el finalismo de Welzel, dotado de la capaci-
dad de sobredeterminar finalmente la causalidad ciega, y
consciente de ello. El concepto de “persona” se refiere a la
representacion que halla el autor dentro de la comunicacion.
Es un igual, es decir, no es un ser natural, sino un participe
competente en la comunicaciéon, y ello no para si, sino como
portador de un rol, del rol de un ciudadano que ha de pres-
tar fidelidad al Derecho.

La transformacion de los esquemas de interpretacion
juridico-penales que de este modo queda esbozada a gran-
des rasgos (ja muy grandes rasgos!) se proyecta sobre todos
los elementos de un delito. Asi como el finalismo reemplazé el
concepto causal de injusto y el concepto psicologico de cul-
pabilidad por el concepto final de injusto y el concepto nor-
mativo de culpabilidad, asi también la personalizacion se
refiere al injusto (imputacién objetiva) y a la culpabilidad (con-
cepto funcional de culpabilidad); mas aun, la personalizacién
diluye la distinciéon entre injusto y culpabilidad, aparente-
mente establecida con firmeza en el causalismo (lado exter-
no/lado interno) y en el finalismo (accién/reprochabilidad),
y concentra el conjunto de la dogmatica en un tnico cometi-
do juridico-penal: caracterizar a quien no es fiel al Derecho,
es decir, al autor de un delito.
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Entre los articulos reunidos a continuaciéon, aquel dedi-
cado al principio de culpabilidad puede tomarse como escri-
to programatico. Especialmente la dependencia del Derecho
penal de la idiosincrasia de la sociedad y las normati-
vizaciones necesarias cuando se considera qgue los desti-
natarios son personas, es decir, portadores de un rol,
probablemente puedan observarse con mayor claridad en ese
trabajo. La contribucion relativa al concepto de accion mues-
tra la concentracion del Derecho penal en la garantia de fi-
delidad al Derecho, razén por la cual los conceptos de accidon
ubicados por debajo de la culpabilidad se quedan cortos. Las
consideraciones sobre la prohibicion de regreso conducen de
lleno al ambito de la imputacioén objetiva; pues deberia ser
evidente que también un comportamiento de participaciéon ha
de ser un comportamiento objetivamente imputable: al igual
que quien ejecuta, también el participe actiia en el rol de un
ciudadano. La tltima contribucion extrae las consecuencias
de la perspectiva funcional respecto —o mejor dicho: en con-
tra— de la punibilidad, principalmente en contra de aquella
punibilidad que se establece invocando la proteccion de bie-
nes juridicos. El Derecho penal no ha de partir del bien juri-
dico destruido o puesto en peligro, sino del quebrantamiento
perfecto de una norma que regula las relaciones sociales (y
no solo el ambito previo de éstas).

Me alegro de tener ocasion de presentar algunas reflexio-
nes a la ciencia juridico-penal de la Argentina, y expreso mi
gratitud por ello a la editorial, a Gustavo Bruzzone y al Prof.
Dr. Sancinetti por su interés en realizar esta publicacion, y a
los traductores, de contrastada valia, Manuel Cancio Melia
y Prof. Dr. Enrique Penaranda Ramos, ambos de la Universi-
dad Autébnoma de Madrid.

Bonn, 1996, Jakobs



Capitulo I

El principio de culpabilidad*

SUMARIO: I. Responsablilidad por culpabilidad versus
responsablhdad por el resultado. 1. El problema: la
armonizacion entre culpabilidad y fines de la pena. 2. Punto
de partida de la solucién: diferenciaciéon entre defectos
cognitivos y volitives. 3. Contraposicion: responsabilidad por
el resultado. II. Defectos cognitivos. 1. Falta de dole.

2. Desconocimiento de la norma. 3. Error e indiferencia.

4. Excurso: tentativa. IIl. Defectos volitivos. 1. Falta de
fidelidad al ordenamiento juridico. 2. Culpabilidad material.
3. Cuestiones puntuales. Derecho positivo. IV. JLibre
albeldrio? V. Resumern.

* Titulo aleman: Das Schuldprinzip, publicado en: Rheinisch-
Westfalische Akademie der Wissenschaften, Conferencias, G 319,
Westdeutscher Verlag, Opladen, 1993,

Traduccion de Manuel Cancio Melia (Universidad Auténoma
de Madrid).
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I. RESPONSABILIDAD POR CULPABILIDAD
VERSUS RESPONSABILIDAD
POR EL RESULTADO

1. El problema: la armonizacién
entre culpabilidad y fines de la pena

El principio de culpabilidad significa que la
culpabilidad es un presupuesto necesario de 1a legi-
timidad de la pena estatal.! A su vez, la culpabilidad
es el resultado de una imputacién reprobatoria, en
el sentido de que la defraudacién que se ha produci-
do viene motivada por la voluntad defectuosa de una
persona; mas adelante me ocuparé de la relaciéon
especifica que existe respecto de la voluntad. Proba-
blemente, la formulacién mas comun sea: la culpabi-
lidad es reprochabilidad, en lenguaje coloquial: te-
ner la culpa.

Como fundamento de la necesidad de vincular la
legitimidad de la pena a un reproche, esto es, como
razon del principio de culpabilidad, se aduce que s6lo
de esta manera puede evitarse la instrumentalizacion
de la persona al imponer la pena. En este sentido, se
argumenta que quien impone una pena sin que la
persona que va a ser castigada merezca un reproche
por el hecho cometido, o en todo caso, cuando mere-

! ARTHUR KaurmanN, Das Schuldprinzip, 2® ed. 1976, pp.15
Vv S.
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ce un reproche menor que el que corresponderia a la
medida de la pena, incluye a aquella persona —a
diferencia de lo que ocurre en el caso de la pena
merecida— entre los objetos del Derecho de cosas.
Dicho de otro modo: se argumenta que la pena no
debe regirse exclusivamente por la utilidad puablica
que se espera de ella, sino que debe mantenerse den-
tro del marco de la culpabilidad del autor. Por ello,
el Tribunal Constitucional Federal aleman deriva el
principio de culpabilidad no sé6lo de los principios
generales del Estado de Derecho material, sino ade-
mas especificamente de la obligacion de respetar la
dignidad humana.? Dicho brevemente: la prohibicién
de vulnerar la dignidad debe limitar la optimizacion
de la utilidad de la pena. ‘

Ahora bien, podemos partir de la base de que
una pena inttil no puede legitimarse de ningan modo
en un Estado secularizado; la pena debe ser necesa-
ria para el mantenimiento del orden social —sin esta
necesidad, seria a su vez un mal inutil—. Esta utili-
dad de la pena se llama en la terminologia de la teo-
ria juridico-penal —que utilizaremos aqui— habi-
tualmente “fines de la pena”. ,

La situacién que he esbozado contiene el siguien-
te dilema: sin respetar el principio de culpabilidad, la

2 BVerfGE [*] 25, pp. 269y ss., 285y s.; 45, pp. 187 y ss.,
259; 57, pp. 250 y ss., 275; BayVerfGH [**], NJW 1983
pp. 1600 y ss., 1601; en una linea similar BVerf{GE 20, pp.
323 y ss., 331 (derecho fundamental derivado del art. 2, parr.
1° de la Ley Fundamental); 28, pp. 386 y ss., 391, 50 pp. 125
v ss., 133 (en el mismo sentido).

[*] Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts: Sen-
tencias del Tribunal Federal Constitucional (n. del t.).

[**] Bayrischer Verfassungsgerichtshof: Tribunal Cons-
titucional bavaro (n. del t.).
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pena es ilegitima; pero si el principio de culpabilidad
limita considerablemente la utilizacién de medios so-
cialmente funcionales, esto es, si tiene un significado
y no es un concepto vacio, entonces existe el peligro
de que la pena sea inadecuada para la consecucién
de sus fines y sea ilegitima por esta otra razén. Dicho
de otro modo: la pena que es util para la consecucién
de sus fines sociales, si no esta limitada por el princi-
pio de culpabilidad, trata como cosa a la persona que
va a ser sometida a ella, pero la pena que se ve limita-
da por la culpabilidad de una manera mas que mar-
ginal pierde su funcionalidad. Dicho a manera de
ejemplo: ocurre lo mismo que con una persona que
siempre quiere decir la verdad, pero sin herir a nadie
(esto es, decir verdad de manera limitada); con
frecuencia, no dira nada, por lo que su discurso ten-
dra lagunas, y no hay ninguna garantia de que resul-
te siquiera medianamente comprensible.

En cuanto al dilema expuesto, puede manifes-
tarse la siguiente sospecha: si es cierto que la pena
aporta algo al mantenimiento del orden social, esto
es, si puede emplearse tilmente, a pesar de estar
limitada, de acuerdo con el principio de culpabili-
dad, por la culpabilidad, y, ademas, esta limitacién
es de cierta importancia, entonces la culpabilidad
misma contiene una finalidad.® Si esta sospecha re-

3 Fue FeLx KaurMann quien primero formulé la finalidad

de la culpabilidad, Die philosophischen Grundprobleme der Lehre
von der Strafrechtsschuld, 1929, pp. 111 y ss.; P. NoLL, en F.

- Geerps et al. {(ed.) Beitrdge zur gesamten Strafrechtswissenschafft,
1966, pp. 219 y ss., expone la relaciéon entre culpabilidad y
prevencion general; exhaustivas referencias a la bibliografia pos-
terior y las correspondientes criticas en G. Jakoss, Strafrecht
AT, 2% edic. 1991, 17 /nota 45 (también 1/nota 16); respecto de
las criticas mas recientes vid. infra notas 35, 36.
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sultase ser cierta, el dilema estaria resuelto. A conti-
nuacién me ocuparé de esta funcién propia de la
culpabilidad.

Sin embargo, el concepto “fin de la culpabilidad”
es s6lo una de las posibles formulaciones de la via
de salida del dilema: es la formulacién hecha desde
el concepto de culpabilidad. La solucion también
puede construirse desde la perspectiva del orden
social de cuya estabilizacion se trata. Podria tratar-
se de un orden en el que el principio de culpabilidad
sea una condicién de subsistencia; en ese caso, el
mantenimiento de este principio seria perfectamen-
te funcional. Por consiguiente, una formulacién mas
exacta de la cuestion a la que habremos que respon-
der es la siguiente: queé fin tiene la culpabilidad?, o
bien: ¢para qué clase de orden social el principio de
culpabilidad es una condicién de subsistencia? Ni
la formulacion de la cuestion ni el camino que a
continuacién se sigue para resolverla gozan de la
aprobacion de aquella cantidad de cientificos que los
juristas suelen denominar “doctrina dominante”. Al
contrario, es mi intenciéon declarada plantearle al-
gunas dificultades a dicha doctrina.*

2. Punto de partida de la solucidn:
diferenciaciéon entre defectos cognitivos
y volitivos

Si se consideran las condiciones psiquicas que
deben estar cumplidas para que una norma sea res-
petada, se obtiene el siguiente resultado: para cum-

¢ Exposicion de ella, con amplias referencias, en H. H.
JescHeck, Lehrbuch des Strafrechts, 4 edic., 1988, pp. 363
a 457.
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plir la norma se necesita, por un lado, un motivo
para respetarla, y la capacidad psiquica de encon-
trar y acatar la norma en cuestion, por otro. Por con-
siguiente, se trata de una prestacion volitiva y de
una prestacion cognitiva. Hablando en términos
ejemplificativos: sélo puede cumplir determinada
orden quien tiene la voluntad de acatar tales érdenes,
es capaz de reconocer que esa orden se dirige a €l y
ademas puede conocer qué es lo que hay que hacer
para cumplir la orden. En breve: se trata de querer y
conocer. Con esto, ni pretendo afirmar que sea posi-
ble disgregar en la realidad querer y conocer en una
voluntad sin contenido y un conocimiento que se
genera involuntariamente, ni quiero negar que el
cumplimiento de la norma también pueda tener lu-
gar por costumbre de manera automatizada y, por
consiguiente, sin voluntad consciente ni cono-
cimmiento despierto; lo Ginico que persigo es enunciar
las condiciones en las que tiene lugar el cumplimiento
de la norma: el lado volitivo y el lado cognitivo del
comportamiento.

Ahora bien, al valorar la inaplicaciéon de una nor-
ma, tanto en el Derecho penal modernoc como en un
gran sector de la imputacion informal moral cotidia-
na (aunque no suceda asi en todos los sistemas de
imputacion),® como también —hoy en dia incluso
abarcando el problema de la conciencia que yerra

® Ejemplos de excepciones: en ciertas posiciones desta-
cadas, especialmente las que conllevan competencia organizati-
va, un defecto cognitivo no tiene efectos eximentes si puede
conceptuarse como falta de “fortuna”. También en los casos
en los que es urgente que ocurra algo, la imputacién sobrepa-
sa los defectos cognitivos, hasta llegar al extremo de seleccio-
nar un chivo expiatorio. '
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sin culpabilidad—* en los sistemas moral-teologicos,’
se diferencia en funcién de que como razon de la
mecionada inaplicacién de la norma se constate un
defecto volitivo o un defecto cognitivo. La concu-
rrencia de un defecto volitivo —aparte de determi-
nadas constelaciones especiales, de las que nos
ocuparemos mas adelante— agrava la responsabili-
dad, mientras que el defecto cognitivo exonera. Esta
diferenciacion entre defectos cognitivos y defectos
volitivos es tan elemental que ya los ninos la usan
habitualmente en cuanto han comprendido, aunque
sea a grandes rasgos, lo que significa “responsabili-
dad”. “No podia saberlo” es una excusa valida, pero
se considera que “no tenia ganas”, no lo es. Lo mis-
mo ocurre ante los tribunales. “La norma me daba
igual”, es un argumento que agravara la situacion
del sujeto, mientras que “a pesar de esforzarme al
maximo, no pude darme cuenta”, es exonerante. No
solo la valoracion acerca de si hay culpabilidad, sino
también su medida, se determinan en el ambito de
los conocimientos de manera inversa a como sucede
en el ambito de la voluntad; cuanto menor sea la
voluntad del sujeto de tener en cuenta la norma, esto
es, cuanto mayor y mas obstinada sea la infidelidad
a la norma de la actitud que su comportamiento de-
nota, mas grave serda su culpabilidad, y es menos
grave si la infidelidad a la norma aparece mas bien
como un paso en falso atipico. Sin embargo, cuanto

¢ El error exonera; V. CATHREIN, Moralphilosophie, 5* edic.
1911, t. 1: “Aligemeine Moralphilosophie”, pp. 482 y s.; B. Haring,
Das Gesetz Christi. Moraltheologie, t. 1, pp. 199 y s.

7 H. TueLicke, Theologische Ethik, t. 3: “Entfaltung”, par-
te 32: “Ethik der Gesellschaft, etc.”, 1964, pp. 409 con nota 2
(parr. 1425); CamureiN (nota 6), pp. 87 y ss., 96; HArING (nota
6), pp. 147 v s., 153.
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mayor sea la distancia que separa a un sujeto de los
conocimientos necesarios, menor sera su culpabili-
dad, y cuanto mayor sea la posibilidad de superar el
desconocimiento, mayor sera su culpabilidad.

3. Contraposicion: responsabilidad
por el resultado

Ahora bien, esto no siempre fue asi. En el ambi-
to de la responsabilidad por el resultado, no existia
exoneracion en caso de que el sujeto no pudiese co-
nocer, y en lo que se refiere especificamente a la
cognoscibilidad de la norma, recordemos las contro-
versias relativas al tratamiento de la conciencia que
yerra.® El concepto moderno de culpabilidad es hijo
del mundo desmitificado. Esta desmitificacion de la
realidad significa, utilizando las palabras de Max
Weber, que “si asi se quisiese,... podrian averiguarse
en cualquier momento las condiciones de vida a las
qgue el sujeto esta sometido, esto es: por principio no
existen fuerzas misteriosas e incalculables que inci-
den en ellas, sino que, al contrario, todas las cosas
—en principio— pueden dominarse a través del calcu-
lo”.° Por consiguiente, antes de producirse esa desmi-
tificacién, eran fuerzas “misteriosas e incalculables”
las que determinaban las “condiciones de vida” y con
ello el sentido de la existencia humana. Este sentido
se entendia como sentido objetivo, esto es, como sen-
tido que primero se encontraba en el mundo exte-

8 H. WeLzeL, Vom irrenden Gewissen, 1949, con referen-
cias; vid. también nota 6.

® M. WEBER, Gesammelte Aufsdtze zur Wissenschaftslehre,
ed. a cargo de J. WinkeLMaNN, 3 edic. 1968, pp. 582 y ss., 594.
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rior y después en la cabeza del ser humano, yno a la
inversa. Por ello, era posible malograr el sentido sin
que participase en ello la cabeza del ser humano,
esto es, solo a través de su mano. Tener que respon-
der por ello significa responsabilidad por el resulta-
do.'° Los intentos de la cabeza de alcanzar el senti-

10 La responsabilidad por el resultado no necesariamente
tiene que ser responsabilidad penal. En el presente contexto, lo
inico que es decisivo es que la responsabilidad expresa la de-
fraudacioén por el curso catastrofico del mundo, que tiene su ra-
zom determinante en el comportamiento erréneo, o en la mera
existencia errénea del sujeto responsable. También es irrelevante
que eventualmente se limite la responsabilidad por el resultado
a las perturbaciones de un orden sagrado; los casos destacados
por H. Brunner (Uber absichtslose Missetat im altdeutschen
Strafrecht, Sitzungsberichte der Berliner Akademie 1890,
Forschungen pp. 487 v ss., 488 y ss.) probablemente sélo se
refieran a este ambito (en este sentido ya K. Binping, Die Normen
und ihre Ubertretung, t. 4, pp.12 y ss., 13). Es posible representar
la defraudacion por la perturbacién de un orden preestablecido.
Tampoco es preciso decidir aqui en qué medida algunos casos de
responsabilidad por el resultado constituian responsabilidad por
datios, va que para representar una defraudacién (o para restable-
cer un orden) puede ser suficiente la obligacion de restituir el
dafo, en la medida en que esta obligacion exista especialmente
por el cardacter no permitido de la intervencion.

Adopta una postura critica en contra de la existencia de una
responsabilidad por el resultado que hubiese sido equivalente a la
responsabilidad penal, Exkenarp Kaurmann, Die Erfolgshaftung,
1958, passim; el mismo, voz “responsabilidad por el resultado
(Erfolgshaftung)”, en A. Erier et al. {comp.), Handwdérterbuch zur
Deutschen Rechtsgeschichte, tomo 1, 1971; P. Mixat, en H. WeLZEL
et al. (comp.), Festschrift fiir H. v. Weber, 1963, pp. 9y ss. En vez
de a la responsabilidad por el resultado, cabria contraponer la
responsabilidad culpabilistica a la résponsabilidad por la perte-
nencia a un grupo tribal o pueblo; debo a esta discusion la refe-
rencia al drastico relato del paso de la responsabilidad de grupos
a responsabilidad por culpabilidad en Ezequiel 18, 2-4.



FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL 23

do, si éste se malograba objetivamente, eran tan poco
relevantes, dicho a modo de ejemplo, como irrele-
vante es respecto del caracter mortal de una enfer-
medad que el enfermo hubiese tomado precisamente
frente a ella medidas optimas de protecciéon. Por
consiguiente, era tan inutil protestar por haber ma-
logrado el sentido correcto sin querer, o incluso de
manera inevitable, como protestar contra una en-
fermedad. El ser humano podia lamentar su desti-
no, pero debia asumirlo; si no lo hacia, se comportaba
de modo infantil.

En el marco de esta concepcién de la realidad,
nadie podia escapar del destino. “Ay de mi, esta cum-
plido, claro, claro todo es”, se dolia Edipo cuando ave-
rigud su situacion. Este no-poder-escapar no era una
coaccién impuesta al ser humano desde afuera, sino,
al contrario, era su naturaleza, su identidad. El la-
mento prosigue: “jme engendro quien no debia, yacio
conmigo quien no debia, golpeé a quien no debia!l”; !
no es ésta la descripciéon de lo que le ocurrié a los
implicados, sino es una descripcion de ellos mismos;
cada uno de los participantes precisamente se define
a través de su implicacion en la catastrofe.

Victor Achter, refiriéndose al derecho germanico
y al de la alta Edad Media, de manera plastica llamé
las huellas del crimen en un mundo mitico-natural
“grieta en el edificio del mundo” ' y “herida en el
organismo de todas las relaciones vitales”. Es el
cosmos mismo el que es injuriado, y por ello la re-
conciliacion sé6lo puede producirse de acuerdo con
sus propias reglas, esto es, de acuerdo con las re-

11 Cita segan SorocLes, Die Tragddien, traduccién al ale-
man e introduccién de H. WeINsTock, 3* edic., 1957, p. 370.
12 AcHTER, Geburt der Strafe, 1951, p. 18.
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glas de las “misteriosas fuerzas incalculables”, de
forma magica.!® Estas fuerzas son indisponibles, al
contrario, son ellas las que disponen.

Sin embargo, la responsabilidad por el resultado
y la responsabilidad culpabilista, que es aqui el tema
principal, tienen una fuerte raiz comun: la explica-
cion de perturbaciones en la vida social a través de
imputacion. Aunque “responsabilidad por el resul-
tado” es la denominacién habitual de lo que he es-
bozado con anterioridad, se trata de un término
que puede inducir a confusion. No es una persona
cualquiera la que responde del resultado; en ese caso
se trataria de un mero chivo expiatorio. Tampoco
responde todo aquel que haya causado el resultado,
sino s6lo aquella persona a la que se le puede imputar.
Todo resultado tiene un gran nimero de causantes,
éstos, a su vez, o fueron ayudados por legiones de
seres humanos, o éstas podrian haber impedido la
realizacién del comportamiento causal. En el ejem-
plo: que Edipo causase la muerte de Layo matan-
dole y que Layo participase en la causacion de su
propia muerte al ir a un sitio en el que fue muerto,
es lo mismo en una concepcién cientifico-natural de
lo que es “causa”: tanto lo uno como lo otro es una
condicion del resultado. Y si a pesar de ello no se
consideraba que Layo fuese un suicida, sino que
Edipo era un parricida, ello no puede explicarse a
través de la relacion causal avalorativa entre acciéon
y resultado, sino que presupone la existencia de nor-
mas, como, por ejemplo, una norma segun la cual
en caso de concurrir —sea por las razones que fuere—
la vida del padre con la del hijo, debe ceder el hijo.

13 AcHteR (nota 11), p. 17.
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No es la causacion del resultado per se, sino la vulne-
racion de la norma la que constituye la perturbacion
social. De la misma manera que ocurre en el ambito
de la responsabilidad culpabilista, se determina por
un procedimiento normativo quién es competente
para el resultado, y no por un curso natural, esto
es, ni por la biologia, ni por la fisica, ni tampoco —lo
anado aqui, ya que, aunque es superfluo para lares-
ponsabilidad por el resultado, es importante en lo
que se refiere a la responsabilidad por culpabilidad—
por la psicologia.

Esta responsabilidad por el resultado probable-
mente estuvo limitada al ambito de las perturbacio-
nes de principios ordenadores esenciales; no pudo
tener mucha utilidad para la resolucion de los pro-
blemas cotidianos. Quien siempre reaccionaba se-
gun los patrones de la responsabilidad por el resul-
tado cuando recibia un empujon en la aglomeracion
de un mercado o en el fragor de la marcha hacia la
batalla, no podia a largo plazo —tampoco en una
sociedad aun sin desmitificar— desarrollar una vida
socialmente adaptada. En la vida diaria fracasa, hoy
en dia y desde siempre, quien no tiene en cuenta los
limites de los demas, esto es, quien espera mas de lo
que la media de las personas puede hacer. Esta es-
cision de los presupuestos de la responsabilidad no
es especialmente extrafia: aunque el cosmos enserie
a los seres humanos que no deben convertirse en la
razon de la muerte de su padre ni unirse sexualmen-
te a su madre, no dice nada —por ejemplo— acerca
de cual es el comportamiento adecuado en una
aglomeracion de personas. La identidad de una so-
ciedad no depende de ese tipo de asuntos cotidia-
nos, al menos por regla general, de manera que pue-
den organizarse de manera inteligente (lo que aqui
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quiere decir de manera practicable), sin que haya
que mantener una vinculacién a determinadas es-
tructuras predadas e indisponibles.'* Sin embargo,
tal orden practicable no tiene por qué consistir en
responsabilidad en funcién de la culpabilidad indi-
vidual. Esto incluso es improbable; probablemente
se tratase de responsabilidad por el incumplimiento
de los estandares de un determinado rol, pero en
todo caso, y esto es lo decisivo, de responsabilidad
organizada con base en reglas racionales.

II. DEFECTOS COGNITIVOS
1. Falta de dolo

 Llegados a este punto debemos preguntarnos lo
siguiente: jcual es la relacion existente entre la
desmitificacién y la diferenciacion entre defectos
volitivos y cognitivos, en el sentido de que estos ulti-
mos exoneran, a diferencia de lo que sucedia en la
responsabilidad por el resultado? Intento describir
esta relacion: en el edificio del mundo desmitificado
ya no pueden causarse grietas perturbadoras, ya que
su configuraciéon de todos modos es fortuita y ya no
permite reconocer sentido alguno. Claro que rigen las
leyes de la légica, incluyendo las matematicas, y las
de la naturaleza, pero no prescriben nada, sinoc que
se autorrealizan de manera inamovible. La gracia de
la desmitificacién precisamente esta en que se reco-
noce la inamovilidad para poder someterla a la reali-

14 Respecto de la relacién entre responsabilidad por el
resultado y nefas [*] cfr. supra nota 10 y especialmente
Kaurmann, Die Erfolgshaftung, nota 10, pp. 25y ss.

[*] Sacrilegio (n. del t.).
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zacion de los propios intereses. Pero un mundo que
funciona de acuerdo con leyes inamovibles s6lo pue-
de aprovecharse si los calculos que se hacen son co-
rrectos; tal mundo no reacciona frente a los planes
de quien actaa, sino frente a lo que éste hace, con-
cuerde con su planificacién o no. Por lo tanto, quien
quiere acomodarse en esta realidad —y quien no quie-
re queda fuera de la sociedad— debe ocuparse de que
lo que planifica coincida con lo que hace.

En lo que se refiere a los defectos cognitivos, que
afectan de tal manera al estado o al curso del mun-
do exterior que el autor desconoce los efectos que
genera —se trataria mas o menos, en términos juri-
dico-penales, de un error de tipo—, con lo dicho pue-
de explicarse por qué tienen efecto exonerador: un
comportamiento en el que aparece un defecto
cognitivo de esas caracteristicas no ofrece un patron
valido en una sociedad que trata a la realidad de
manera racional; no puede tener caracter ejemplar;
ese comportamiento ni siquiera puede interpretarse
como protesta contra la realidad en su configuracion
actual, ya que ésta, en cuanto realidad completa-
mente impersonal, no constituye un destinatario ido-
neo al que pudiesen dirigirse protestas. Quien se
comporta (sea que ello se corresponda con su plan,
sea que se oponga a su plan, porque el sujeto no
presta atencion a la hora de ejecutarlo) como si dos
por dos fuesen cinco, o como si el granito pudiese
flotar en agua, o quien yerra de manera menos dras-
tica, pero decisiva para el resultado, no aporta con
su comportamiento nada que sea comunicativamente
relevante —pensase lo que pensare en su fuero inter-
no—; se puede aprender de su fracaso, pero sélo para
no volver a fracasar en el futuro. Ademas debe te-
nerse en cuenta lo siguiente: un comportamiento con
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defectos cognitivos conlleva el peligro de una poena
naturalis. Hablando en términos ejemplificativos:
quien conduce ebrio un automévil y parte de 1a base
de que no ocurrirda nada malo, probablemente se dara
cuenta, en caso de ocurrir un accidente, de que no
s6lo dané a otros, sino también a si mismo, o que
aunque soélo afect6é a otros, éstos son personas cuyo
sufrimiento no le es indiferente. No se sabe con ante-
rioridad lo que un comportamiento defectuoso pue-
de llegar a causar. Por consiguiente, todo ser huma-
no que quiera organizarse racionalmente intentara
(con independencia de la imputacién juridico-penal,
simplemente para evitar una poena naturalis) no ha-
cer calculos erréneos, y lo hara de dos maneras dis-
tintas: por un lado, fijandose lo mejor posible en qué
es lo que ocurre, y por otro, intentando seguir
aprendiendo, para reducir el ambito de lo que para
él resulta inevitable.

Que un comportamiento con un defecto cognitivo
no sea determinante en el plano comunicativo es
independiente, en principio, de que se trate de un
defecto cognitivo puro e inevitable —en el sentido de
que, incluso de haber concurrido un querer-saber
optimo, el defecto no podria haberse evitado—, o de
un defecto cognitivo que provenga de un defecto
volitivo, esto es, que se habria evitado en caso de
haber sido 6ptima la voluntad de conocer. A grandes
rasgos, esto significa lo siguiente: la irrelevancia
comunicativa no depende de que el comportamiento
se malograse por imprudencia o de manera inevi-
table; incluso sucede que a la persona descuidada,
imprudente por tanto, no se la considera —a dife-
rencia de quien yerra de manera inevitable— alguien
que ha tenido mala suerte, sino que lleva el estigma
de ser descuidado; tiene que atribuirse a si mismo
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su mala situacion,; mientras que la persona que ha
tenido mala suerte al menos puede ser objeto de com-
pasion.

Se afirma que es especificamente el principio de
culpabilidad el que requiere que queden impunes
aquellas personas que yerran de manera inevitable
acerca de las consecuencias de su comportamiento,
y que esto también ocurra en el caso de quienes
yerran de manera evitable, o que éstos en todo caso
reciban una pena inferior a la de los autores que
obran con dolo —después de lo expuesto hasta el
momento, queda claro que esa afirmacion, en el mejor
de los casos, es una definicion, y en el peor encubre
determinadas finalidades, pero en todo caso no
constituye la fundamentacién de la relacién entre
conocimiento y culpabilidad, error e inocencia—. En
este sentido, y como he expuesto, la inevitabilidad
de un error solo constituye un argumento en el am-
bito de la imputacion si se parte de que la realidad
es susceptible de ser dominada; una realidad
concebida de esa manera no necesita de la imputa-
cion de consecuencias fortuitas, mas aun, que se
imputase en ese caso tendria efectos disfuncionales,
ya que al imputarse ese tipo de consecuencias se
tambalearia el eje de la representacion vigente de
la realidad, esto es, que la realidad puede plani-
ficarse. Por consiguiente, no existe un elemento de
la culpabilidad previo a la sociedad llamado
“inevitabilidad” que tuviese que ser respetado por
toda sociedad; al contrario, la percepcion social de
la realidad es la que determina bajo qué condiciones
debe imputarse, y si la presencia de un error resulta
ser un obstaculo para ello, puede denominarse la
imputacion de consecuencias de un comportamiento
culpable “principio de culpabilidad” y contraponerlo
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a la imputacion del destino, sin que con ello, sin
embargo, pueda excluirse que en ambos casos, tan-
to en el de la imputacién de culpabilidad como en el
de imputacion de destino, se trate de instituciones
sociales que sean ambas perfectamente funcionales,
dependiendo del estadio de desarrollo de la sociedad
en cuestiéon. Dicho con otras palabras: en la socie-
dad desmitificada, el principio de culpabilidad tiene
una funcion.

2. Desconocimiento de la norma

Sin embargo, hemos llegado a esa generalizacion
de manera algo precipitada. Hasta el momento soélo
se ha presentado un tipo de error, el error sobre el
estado y el curso de la realidad externa, y aan esto
es insatisfactorio, ya que hasta el momento falta una
explicacion de la responsabilidad por imprudencia.
En este momento atin no nos ocuparemos de la ra-
zon de la responsabilidad imprudente; sera mas sen-
cillo explicarlo cuando antes hayamos examinado
otro tipo de defecto cognitivo: el error acerca de la
existencia de una norma. Nos ocupamos por tanto
ahora de un autor cuyo error no afecta ni al status
quo ni al desarrollo de la realidad, sino a la norma
gue requiere de él un comportamiento determinado.
Utilizando la terminologia juridica: se trata de un
error de prohibicion o de mandato, esto es, en am-
bos casos de un error que no se refiere al tipo, sino a
la situacién concurrente en cuanto a la existencia
de determinados deberes. Ejemplos: alguien cava un
pozo en su propio terreno, sin autorizacion, y sin
conocer que ese comportamiento estd prohibido. O
el siguiente: otro sujeto organiza con finalidad bené-
fica, optima fide, pero sin autorizacion, un juego de
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azar publico. O: se le da rapidamente una buena
paliza al ladron que ya huia sin llevarse nada, para
que aprenda a respetar los bienes ajenos, sin con-
ciencia de antijuridicidad alguna.

,Qué es lo especifico de este tipo de errores? A
través de esta modalidad de error, a diferencia de lo
gue ocurria en el error sobre la situacion y el desa-
rrollo del mundo exterior que hemos tratado antes,
es posible que la autocomprension del derecho se vea
cuestionada. Un ordenamiento que —por ejemplo—
descanse predominantemente en la tradicién, sélo en
muy pocos casos excepcionales podra tener en cuen-
ta el argumento de que determinadadas normas se
desconocian, ya que si el argumento se utiliza en
masa, destruye la base: es evidente que en ese caso
no hay tradicion. Mas delicado atn es este tipo de
error en lo que se refiere a aquellos ordenamientos
cuya legitimidad proviene de su evidencia, sea evi-
dencia racional de un ordenamiento de derecho na-
tural o la evidencia proviniente de revelacion divina.
Cualquier error de una persona normal acerca de la
norma, expuesto con un minimo de credibilidad, cues-
tiona esa pretendida evidencia. Aun mas delicada es
esta clase de error cuando quien yerra no solamente
desconoce el orden vigente, sino que a su vez esboza
un orden competidor y lo considera vinculante: se tra-
ta, en ese caso, de un autor por conviccion.

Una solucion radical al problema es la de atajar
esos ataques contra la legitimidad a través del prin-
cipio error iuris nocet. Este principio se hallaba
positivizado atin en muchos de los codigos penales
de los Estados alemanes del siglo xix; !* de acuerdo

15 Vid. la enumeraciéon en BGHSt 2, pp. 194 y ss., 199.
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con €l, es asunto de todo sujeto sometido a la norma
procurarse conocimiento de ella.

En los ordenamientos inteligentes, siempre se
adopt6 una posicién intermedia; en ese sentido, se-
gan Santo Tomas de Aquino, los prima principia
commurnia siempre son conocidos, de manera que
siempre que no se tienen en cuenta, ello sucede cul-
pablemente, mientras que es posible desconocer de
manera inevitable (lo que aqui significa inculpable-
mente) las conclusiones pricipiorum comunia.'® Tam-
bién el Reichsgericht intenté encontrar en su dife-
renciacién entre error de Derecho penal y error ex-
tra-penal una solucién intermedia, aunque la argu-
mentacién utilizada para fundamentarla fuese poco
adecuada.'” '

De acuerdo con el derecho vigente en la actuali-
dad, todo error inevitable acerca de la norma exclu-
yve la culpabilidad. Esta disposicion ha sido alabada
como triunfo del principio de culpabilidad y también
el Tribunal Supremo Federal la ha fundamentado
en ese sentido: “la pena presupone culpabilidad. La
culpabilidad es reprochabilidad. A través del juicio
de valor negativo, esto es, de la culpabilidad, se le
reprocha al autor que se haya decidido a favor de lo
injusto, aunque podria haberse decidido a favor del
derecho, comportarse conforme a derecho. La razén
interna del reproche de culpabilidad esta en que el

16 Nicoral et al. (edicién), S. Thomae Aquinatis “Summa
Theologica”, tomo 3, 1885, I 2, qu 95 IV; al respecto, WeLzEL (nota
8), pp. 8y s.

17 Vid. al respecto (desde una perspectiva menos critica)
ultimamente L., Kuunren, Die Unterscheidung von vor-
satzausschlieBendem und nicht vorsatzausschlieendem Irrtum,
1987, pp. 161 y ss.
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ser humano es capaz de desarrollar una autode-
terminacion libre, responsable, moral, y por ello tie-
ne la capacidad de decidirse a favor del derecho y en
contra de lo injusto...” A continuacién, el tribunal
aprovecha estos principios aplicandolos al supuesto
del desconocimiento de la norma: “para que el ser
humano se decida a favor del derecho, en ejercicio
de su autodeterminacién libre, responsable y moral,
debe conocer aquello que es conforme a derecho y
aquello que es antijuridico”, aunque no se considera
que todo error excluye la culpabilidad, sino sélo los
que son inevitables: “los defectos en el ambito del
conocimiento pueden repararse hasta cierto punto”.'®
Ahora bien: nunca nadie ha puesto en duda esos
principios. ;Quién habria dicho que es posible
decidirse por lo injusto sin conocer, o al menos, sin
poder conocer el derecho? La proposicién error iuris
nocet puede significar dos cosas distintas; en primer
lugar: el conocimiento del derecho, y, por tanto, la
decision en contra del derecho no es presupuesto de
la pena; en segundo lugar (y de manera predomi-
nante en el siglo xix): el conocimiento es presupues-
to de la pena, pero se presume iuris et de iure. En
este sentido, dice por ejemplo Feuerbach:'® “Respec-
to de toda persona dotada de inteligencia se presu-
me con certeza que conoce las leyes penales”. En la
sentencia que he citado anteriormente se argumen-
ta que tal presuncién fue adecuada en su momento;
se refiere —simplificando bastante— “a la época po-
litica y socialmente (?) equilibrada de la segunda mi-

18 BGHSt 2, pp. 194 y ss., 200y s.

19 Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen pein-
lichen Rechts, 14. ed., ed. a cargo de C. J. A. MITTERMAIER, 1847,
§ 86.
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tad del siglo xix”: se afirma que todos conocian o po-
dian conocer el Derecho penal, que era claro en aquel
tiempo.?° Sin embargo, una argumentacion de esas
caracteristicas no resulta adecuada para resolver el
problema: si el conocimiento o la posibilidad de co-
nocer concurren de todos modos como hechos psi-
quicos, sobra la presuncion juridica, /por qué en una
época en la que nadie comete errores inevitables se
iba a crear una norma segun la cual el error inevita-
ble, que nunca concurre, es irrelevante? La funda-
mentacion debe ser otra: la obligacion de cada uno
de procurarse él mismo conocimiento del Derecho
era el precio que habia que pagar por la libertad de
movimientos en la sociedad burguesa naciente.
Especialmente al abandonarse las modalidades tradi-
cionales de actividad econémica y generarse con ello
una necesidad de seguridad a la hora de mantener
contactos bastante anénimos, el riesgo de que los
demas errasen acerca de sus obligaciones juridico-
penales era intolerable; por ello, quien erraba debia
soportar el riesgo. Desde esta perspectiva, también
resulta posible comprender por qué la regulacion
contenida en la Legislacion General de los Estados
Prusianos* de 1794,2! que era mas indulgente (cabia
atenuacion de la pena concurriendo error de dere-
cho en algunos casos [leyes nuevas y hechos sin ries-
go para la seguridad, esto es, delitos de peligro abs-
tracto]), no se incluy6 en el Codigo penal prusiano
de 1851, mas liberal y cercano al Code pénal.

20 QOp. cit. (nota 17), p. 203. No se analiza aqui en qué

medida se trataba de una presuncion del conocimiento (v no
s6lo de la cognoscibilidad).

* Preufisches Allgemeines Landrecht (n. del t.).

21 Introduccion § 13; 11 20 § 10y ss.
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Por consiguiente, lo novedoso de la concepcion
del Tribunal Supremo Federal no esta en haber lle-
gado a la conclusién de que toda decisién presupo-
ne la cognoscibilidad de las alternativas de las que
se dispone, sino en que se determina de manera dis-
tinta a como se hacia antes quién soporta el riesgo
de la imposibilidad de conocer: ya no es el autor,
sino la generalidad. Parece por tanto que queda re-
suelta la pugna entre la razén de Estado y los inte-
reses individuales, a favor de la preferencia de estos
ultimos —y eso desde luego cuadra con el momento
histérico de la sentencia, relativamente poco después
del fin del nacionalsocialismo, en 1952.

Sin embargo, el caracter preferente de lo indivi-
dual sigui6é estando muy limitado; por tres razones,
en ningun momento existi6 el peligro de un desbor-
damiento de los intereses individuales. En primer
lugar, la problematica del error acerca de la norma
sigue careciendo de todas maneras de relevancia
en el Ambito central del Derecho penal. En este
ambito, en el de las normas relativas a la protec-
cion de la vida, de la salud, de la libertad, de la
propiedad, del patrimonio, de la seguridad del tra-
fico monetario, actualmente también de la limpieza
de las aguas, etc., nadie yerra, a no ser que presen-
te una socializacion bastante exética. En segundo
lugar, y es una razoén de igual importancia, la situa-
cién dogmatica era mas favorable al Estado que en
el caso del Reichsgericht. El reconocimiento de
relevancia al error sobre normas penales hubiese
conducido en tiempos del Reichsgericht a excluir
—al menos del ambito de responsabilidad por he-
chos dolosos— todos los casos de desconocimiento
actual, sin consideracion de la evitabilidad del des-
conocimiento. De esa manera, y siendo la ley positiva
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como es, ello conduce a la aplicaciéon de una pena
considerablemente reducida o —si el hecho impru-
dente no es punible— a la impunidad. Por consi-
guiente, quien no tenia en cuenta la norma ala hora
de realizar el hecho, por falta de interés por el dere-
cho, no entraba en consideraciéon como autor doloso.
Esta teoria, la asi llamada teoria del dolo, es recha-
zada por el Tribunal Supremo Federal. Al contra-
rio, el tribunal es partidario de la teoria de la cul-
pabilidad,?? que se ha desarrollado mientras tanto,
segun la cual la cognoscibilidad del injusto, en la
medida en que se trate de un hecho doloso, es un
elemento de la culpabilidad que no afecta al dolo.
Las enormes consecuencias de esta teoria son evi-
dentes: los hechos cometidos desconociendo el au-
tor la norma siguen siendo hechos dolosos; en caso
de ser inevitable el desconocimiento son hechos
dolosos inculpables, pero si éste era evitable, son
hechos culpables. Por consiguiente, quien a la hora
de cometer el hecho no tiene en cuenta la norma
porque no le interesa, aunque podria conocerla, si-
gue siendo autor doloso. Con ello, la jurisprudencia
tiene la posibilidad de impedir que el argumento
del desconocimiento de la norma se convierta en
una excusa comoda, a través de una configuracion
estricta de los criterios de determinacion de la
inevitabilidad. En tercer lugar, y como argumento
principal, en la zona marginal de las normas, que
es la tiinica que es relevante en este ambito, el ca-
racter positivo, y con ello la modificabilidad del de-
recho, se ha convertido en un hecho tan evidente,
especialmente después de la doble vivencia de pre-
ceptos de economia de guerra y de postguerra, que

22 BGHSt 2, pp.194 y ss., 204y ss., 209 y ss.
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la actitud de fidelidad al Derecho ya no puede con-
cebirse como una actitud con un determinado conte-
nido, sino ya sé6lo como una actitud que reconoce
la razon de vigencia, la positividad, tenga el conte-
nido que tuviere. Dicho de otro modo: un hecho co-
metido con desconocimiento inevitable de la norma
juridico-penal, esto es, un hecho en el que habia
una atencion suficiente hacia el derecho positivo
en su conjunto, contradice la norma en su configu-
racion actual, pero no impugna el principio que da
legitimidad a todas las normas: la positividad.
Reformulandolo de nuevo: el reconocimiento de la
razon de vigencia de un orden positivo y el conoci-
miento de su contenido actual son dos cosas dis-
tintas.

A través de su retirada a la positividad, el De-
recho simultaneamente repele la posible objecién
de que su contenido —en comparacién con mode-
los ideales de ordenacion— no es susceptible de
ser fundamentado y, por ello, en ese sentido, no es
comprensible. No forma parte del conocimiento de
la norma que se acepte como correcto el conteni-
do, sino que basta el conocimiento de que la
vulneracion de la norma supone en el orden social
existente, asi como se halla configurado, una
perturbacion.?® Dicho a modo de ejemplo: quien
cree que todo apoyo a un Estado que mantiene
fuerzas armadas es reprochable y por ello no paga
impuestos, no yerra acerca de la situacién de lege

** BGHSt 4 pp.1 y ss., 3; discrepa H. J. RuporpHi,
Unrechtsbewuftsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums, 1969, pp. 44y ss., 60ys., 181 V sS; en contra
de esa posicion a su vez la recension de G. STRATENWERTH, ZStW
85 (1973), pp. 469y ss., 488 y ss., 490y s.
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lata; tampoce cuando considera que su derecho a
negar el pago se halla protegido por un derecho
fundamental, de acuerdo con su interpretacion del
mismo, pero sabe que la interpretacién del dere-
cho fundamental en cuestién que es defendida por
el Tribunal Constitucional Federal llega a resulta-
dos distintos. O en este ejemplo: quien cree estar
obligado a protestar a través de una sentada en la
via publica en contra de la carrera de armamen-
tos o en contra de la energia nuclear, porque opi-
na que su protesta estd en interés publico, sabe
perfectamente que no es ese interés el que esta
protegido por el ordenamiento positivo y por ello
tampoco yerra acerca de la prohibicion de su com-
portamiento perturbador. Por consiguiente, la reti-
rada hacia la positividad impone la carga del ries-
go de un error sobre el contenido de la norma a la
generalidad, pero preserva a la vez al ordenamien-
to de todos los ataques en contra de su legitimi-
dad, una defensa sin la que probablemente seria
imposible organizar una sociedad en la que se prac-
tica el pluralismo (vid. respecto del concepto ma-
terial de culpabilidad infra I11.2.).

3. Error e indiferencia

Aun debemos someter a un examen mas exhaus-
tivo al desconocimiento evitable de la norma. La so-
lucion que el Tribunal Supremo Federal da al error
relativo a la norma y que he esbozado antes, pro-
veniente de la teoria de la culpabilidad, no vincula a
todo desconocimiento evitable de la norma una ate-
nuacién de la pena, sino que sélo ofrece la posibili-
dad de atenuarla, lo que no siempre tiene que produ-
cirse. Y esto es lo que ahora prevé la lex lata: en caso
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de desconocimiento puede producirse la atenuaciéon
(§ 17 StGB).* Por consiguiente, no existe una relacién
rigida entre el hecho psiquico de la falta de conoci-
miento actual y la atenuacién de la pena. Al contra-
rio, si el desconocimiento se fundamenta en un des-
interés en conocer, sin que ese desinterés a su vez
pudiese explicarse mediante una razén que deba va-
lorarse como favorable al ordenamiento juridico, se
mantiene la pena completa. Un ejemplo extremo: quien
conduce en el trafico rodado un vehiculo que no esta
admitido para ello, no puede argumentar que no pen-
s6 en la prohibicién porque ese tipo de nimiedades
no merecen su atencion. La posibilidad de establecer
la atenuacion, por tanto, rige, por ejemplo, respecto
de un autor que no tiene en consideracion el derecho
por estar excitado, por estar sobrecargado sin ser res-
ponsable de ello, o por razones similares. Dicho de
otro modo: la ley distingue en los supuestos de
desconocimiento de la norma entre aquellos casos en
los que el autor lo sufre por error y aquellos en los
que el desconocimiento es consecuencia de que el
autor se ha apartado del objeto de conocimiento. S6-
lo el primero de los supuestos de desconocimiento
puede denominarse error en sentido estricto, esto es,
falta de conocimiento que el mismo sujeto que yerra
valora de forma negativa; en el segundo tipo de
desconocimiento falta esa valoracion negativa. Puede
que esto quede mas claro utilizando un ejemplo prove-
niente del campo de las normas religiosas: quien esta

* E1§ 17 StGB prescribe: “Error de prohibicién. Si el au-
tor desconoce en el momento de la comision del hecho que
realiza un comportamiento antijuridico, actiia sin culpabili-
dad si no podia evitar el error. Si el autor podia evitar el error,
la pena puede ser atenuada conforme a lo dispuesto en el § 49,
parr. 1°” (n. del t.).
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informado sobre las reglas del Islam puede conocer
lo que éstas le exigen a lo largo del dia. Sino tiene en
cuenta nada de ello porque no tiene la intencién de
vivir segun esas reglas, no esta permanentemente
inmerso en umn error, ya que no quiere en absoluto
saber lo que podria saber. Esta diferenciacion ya la
encontramos en Aristoteles,** quien so6lo admitia falta
de voluntariedad en sentido estricto en aquellos ca-
sos de desconocimiento de las consecuencias del com-
portamiento en los que el autor contempla el resulta-
do de su actuar con disgusto o pesar.
Sorprendentemente —y con esto abandono el pro-
blema del desconocimiento de la norma y vuelvo al de
la imprudencia— tal regulacion falta en el caso de
que se desconozca el tipo, esto es, que se ignoren las
consecuencias externas del comportamiento. En este
ambito, la ley y la bibliografia se comportan como
esclavos de los hechos psiquicos; la normatividad se
rinde ante lo perceptible por los sentidos: sin conoci-
miento de la realizacion del tipo, se dice, decae el dolo,
‘esto es, la modalidad de direccion del comportamien-
to (aparte de ciertas excepciones} mas grave y con
mayor penalidad, con independencia de la razén del
desconocimiento. Intentaré clarificar la situacién con
base en un ejemplo:?® si un terrorista atraviesa vio-

2+ QObras en traduccion alemarna, ed. a cargo de H. FLasHAR,
t. 6; Etica Nicomaquea, trad. al aleman y comentada por F.
DIRLMEIER, 1974, 1110 b (p. 46).

25 Puede que este tipo de casos sean poco frecuentes; en
este sentido, desde el lado de la psiquiatria Janzarik ZStW
104 pp. 65y ss., 81; sin embargo —por ejemplo, en caso de no
existir peligro de ser descubierto, -0 cuando “de todos modos
va todo estd perdido”— no puede excluirse que ocurran, y es
preferible exponer honestamente que son irrelevantes a pre-
sumir inverazmente que concurre conocimiento.
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lentamente con su automévil una barrera de la poli-
cia y mata a un agente, habiendo previsto esta posi-
bilidad, se trata de un homicidio doloso, esto es, homi-
cidio o —con mayor probabilidad— asesinato; pero si
no tiene en cuenta esa posibilidad, por ejemplo, por-
que la muerte de un policia no le da que pensar, sélo
hay homicidio imprudente, que esta amenazado con
una pena cuyo limite maximo es igual al minimo del
delito base de homicidio doloso. Esta regulacion del
derecho vigente no puede justificarse, porque sin ra-
zOn alguna trata igual cosas desiguales: por un lado,
el desconocimiento de quien no tiene interés alguno
en conocer, y por otro, el error de quien quiere saber.
Ademas, el limite del dolo, fijado de acuerdo con cri-
terios psicologizantes, se opone a la normativacion
llevada a cabo en el problema paralelo del error de
prohibicion.

Abandono esta incongruencia y paso a ocupar-
me de la siguiente cuestién, que esta pendiente des-
de hace tiempo: ¢por qué la ignorancia constitutiva
de error implica punicién, en la medida en que el
error es evitable? Si —utilizando la formulacion
aristotélica— el autor contempla su obra con disgusto
y pesar al verla, /para qué condenar y penar? Esta
cuestion se refiere tanto a la imprudencia en cuanto
error como a la ignorancia de la prohibicién en cuanto
error; en ambos casos, es posible que el autor sienta
lo que ha causado como poena naturalis mas o me-
nos intensa. De hecho, en muchos casos la pena es
innecesaria; un ciudadano que quita la vida a otro
por falta de cuidado frecuentemente sufrira mas por
ese hecho que por la poena forensis que le corres-
ponda. Sin embargo, el hecho de que hubo un nivel
de descuido socialmente intolerable, y no sélo un
descuido de acuerdo con la valoracion individual del
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autor, esto es, que hay estandares que deben ser
respetados generalmente, no se manifiesta en el pe-
sar individual, sino sélo en la reprension publica.
Los estandares de riesgo, por lo tanto, deben estable-
cerse de manera objetiva, con independencia de los
sentimientos de los autores. Ademas, sin condenay
pena apareceria el peligro de que las normas soélo se
aprendiesen y aplicasen de manera selectiva, esto
es, s6lo en los casos en los que se corriese el peligro
de sufrir un perjuicio. Y es que no todos sufren por
el dolor que inflige erréneamente a otros como si fue-
se propio; por consiguiente, €s preciso evitar que se
extienda el desinterés en los casos en los que sélo
corren peligro personas que estan lejos del autor.
Un ejemplo: un fabricante preocupado por sus cos-
tes cumplira la obligacion de ocuparse de las dispo-
siciones sobre la seguridad en el trabajo, por interés
propio, en aquellos casos en los que puede sufrir
perjuicios econdomicos en caso de no hacerlo; pero
en aquellos casos en los que ello no es asi, no es
suficiente confiar simplemente en su capacidad de
sentir compasion. Resumiendo, esto significa: la
imputacion y la pena en caso de error evitable ga-
rantizan determinados estandares y evitan que haya
aprendizaje selectivo.

Intento aclarar lo anterior: la evitabilidad del error
se determina individualmente, esto es, en funcion de
que el autor concreto hubiese podido realizar el com-
portamiento correspondiente al estandar de su rol si
se hubiese esforzado suficientemente. Por consiguien-
te, se trata de un error evitable del individuo, no de
la persona que desempefia un determinado rol.. El
Derecho puede permitirse esta subjetivacion en el am-
bito de los defectos cognitivos —en el ambito del de-
fecto volitivo, como expondré mas adelante, la estan-
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darizacion es mas fuerte— porque es posible
fundamentar que la evitacion de defectos cognitivos
es individualmente preferible. Pero no sélo ocurre que
la subjetivacion puede ser tolerada, sino que ademas,
estando limitada a lo que es evitable individualmente,
tiene la funcién de imputar mas alla de los roles, v
con ello de manera agravada. En un supuesto de de-
fecto cognitivo individualmente evitable, nadie puede
intentar excusarse dicendo que aungue ha fracasado
en unrol, debe ser considerado integro en los demas,
ya que no es cierto que haya fracasado sélo en unrol,
sino que su fracaso se ha producido ante exigencias
iguales a las que hay que satisfacer en todos los ro-
les. La valoracion negativa del autor, individualmente
fundamentada, por tanto no sélo le afecta en un sec-
tor social, sino en general.

En el ambito de estos errores individualmente
evitables, la responsabilidad se limita a lo que hu-
biera sido evitable si se hubiese llevado a cabo una
planificacion correcta, esto es, no se extiende a las
consecuencias vinculadas que a su vez no eran indi-
vidualmente previsibles. Hablando en términos ejem-
plificativos: quien manosea de manera inadecuada
un ordenador, por regla general puede prever que se
producira un malfuncionamiento de la programacion,
pero no que el aparato vaya a explotar o algo similar.
Por ello sélo responde del malfuncionamiento del
programa, y no de la averia del aparato producida
por la explosion, aunque ésta también sea conse-
cuencia del uso del aparato, que era inadecuado y
podia reconocerse como tal. Como he dicho antes, la
realidad ya no puede sufrir desgarros, ya que su
configuracion de todos modos es fortuita; es un con-
junto constituido aleatoriamente, seguin las leyes de
la naturaleza; el curso de la realidad no presenta de
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principio mayor lesividad después de un delito que
antes de él. Si el mundo fuese un cosmos, un con-
texto que tuviese sentido, en el que el compor-
tamiento conforme a derecho de los seres humanos
tuviese un sitio, pero no el comportamiento antiju-
ridico, entonces podria imputarse a quien penetra
en terreno prohibido todo aquello que sea conse-
cuencia de su comportamiento, fuese previsible o no:
versanti in re illicita omnia imputantur quae sequuntur
ex delicto.?® En este sentido, lo esencial no es tanto
la obligacién de contar con lo evidente (asi, por ejem-
plo, en el caso del dolus indirectus) ** o incluso de

%6 Respecto del discutido problema de las raices de esta
regla (¢s6lo estan en el derecho canodnico?), vid. A. LoFrLER, Die
Schuldformen des Strafrechts, 1895, pp. 136 y ss.; H. KoLLmann,
ZStW 35, pp. 46 y ss. (imputacién sbélo para fundamentar la irre-
gularidad); F. ScuarrstEIN, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen
in ihrer Entwicklung durch die Wissenschaft des gemeinen
Strafrechts, 1930, pp. 107 y ss.; demasiado despectivo (“lecho de
descanso de los vagos”, “teoria miserable”), K. Binoivg, Die Normen
und thre Ubertretung, t. 4, 1919, pp. 115y ss.

En contra de que la idea del Versari pueda utilizarse para
legitimar los delitos cualificados por el resultado {a favor de
ello, sin embargo, ArtHUR Kaurmann [niota 1], p. 246; W. Har7-
wiG, en P. BockeLMmanN et al. a cargo de la ed., Festschrift fiir Eb.
Schmidt, 1961, pp. 459y ss, 469), C. LorenzEN, Zur Rechtsnatur
und verfassungsrechtlichen Problematik der erfolgsqualifizierten
Delikte, pp. 35 y ss. )

27 Vid. al respecto Tu. GeSLER, Uber den Begriff und die
Arten des Dolus, 1860, pp. 20y ss., 26 v ss.; LorrLER (nota 23),
pPp. 166 v ss.; ScHaFFSTEIN (nota 23), pp. 109 y ss.

En contra de la ampliamente difundida concepcién segun la
cual la teoria del dolus indirectus servia para eludir dificultades
en el ambito de la prueba, I. Puppe, ZStW 103, pp. 1 y ss., 23 y ss.,
indicando acertadamente (p. 29) que el abandono de esta modali-
dad de dolo fue una decisién a favor de un concepto de dolo
naturalistico-psiquico y en contra de un concepto normativo. El
problema de la ignorancia por desinterés espera desde entonces
—menos cuando intervienen delitos cualificados por el resultado—
que se le dé una solucidén; Jakoss (nota 3}, 8/5 v ss. con nota 9.
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contar con todas las consecuencias posibles; la fan-
tasia puede no ser suficiente para imaginarse lo que
puede ocurrir; ademas, esto no es lo importante. Al
contrario: quien emprende una res illicita abandona
el terreno de lo que puede calcularse, al poner en
desorden el orden césmico que es la base de la
realidad, ya que la realidad sélo puede calcularse en
determinados ambitos, esto es, sigue estando hechi-
zada de forma mediata. Quien deroga el principio de
calculabilidad no puede sustraerse a la imputacién
refiriéndose al caracter limitado de los calculos: sien-
do consecuente, tiene que aceptar el caos.

La situacion varia cuando las normas descansan
en una concepcion del mundo segun la cual la concu-
rrencia de un error no deroga la calculabilidad. En-
tonces, el versari in re illicita no tiene por qué perder
todo significado; al menos, no hay ningan interés so-
cial en que se lleven a cabo comportamientos no per-
mitidos, de manera que puede que por esa razon se
endurezcan las reglas de imputacién. Por ejemplo:
quien dana a otro con ocasion de un comportamiento
ligeramente imprudente, puede sufrir un tratamiento
mas severo que quien comete una leve imprudencia
con ocasion de un comportamiento permitido o inclu-
so socialmente util. Pero esto solo afecta a la medida
de la imputacion en supuestos en los que es posible
calcular las consecuencias. Desde esta concepcién, sin
embargo, la renuncia al requisito de la calculabilidad
como tal constituiria un supuesto de responsabilidad
por el resultado, contrario al sistema.

4. Excurso: tentativa

Con esto concluyo el tratamiento de aquellos
defectos cognitivos en los que el autor desconoce los
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efectos (error de tipo) o la antinormatividad (error
sobre la norma) de su comportamiento. Aniado un
breve apunte respecto de una de las inversiones de
este error: se trata de aquellos casos en los que el
autor supone erréneamente que su comportamiento
generara determinadas consecuencias tipicas y és-
tas luego no se producen, esto es, cuando se queda
en la fase de tentativa. Como ya se ha dicho, la pena
correspondiente a un hecho imprudente, por regla
general, es muy inferior a la de un hecho doloso; sin
embargo, la pena de la tentativa esta cerca de la de
la consumacion dolosa. ¢De donde viene esa dife-
rencia, si imprudencia y tentativa son ambas su-
puestos de error? Ahora bien, tanto el autor impru-
dente como el autor de una tentativa s6lo producen
un esbozo incompleto de la realidad, y en ese senti-
do, ninguno de los dos comportamientos es determi-
nante; pero las conclusiones que cabe sacar de ellos
son distintas, ya que el autor imprudente demuestra
que cuando no se tiene cuidado, se lesiona a los de-
mas y también a uno mismo, mientras que el autor
de la tentativa ensefia que hay que tener mas cuida-
do si se quiere delinquir con éxito. Correspon-
dientemente, se invierte el significado de la densidad
del error: la ignorancia inevitable de las conse-
cuencias producidas ya ni siquiera es imprudencia,
es totalmente impune; pero en cuanto mayor es el
nivel de evitabilidad, mas se aproxima la culpabili-
dad a la maxima expresion que alcanza en los su-
puestos de indiferencia. Por el contrario, en el caso
del autor de tentativa, la ignorancia inevitable de la
inidoneidad del comportamiento para producir el
resultado lleva al comportamiento cerca de la con-
sumacién, mientras que el error facilmente evitable
conduce al hecho mas bien cerca del ridiculo;
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correspondientemente, la ley conoce una atenuaciéon
extraordinaria para los casos de burda incompren-
sion del autor (§ 23 parr. 3 StGB).*

III. DEFECTOS VOLITIVOS
1. Falta de fidelidad al ordenamiento juridico

Quien desconoce el mundo externo, fracasa en
el intento de establecerse de manera ventajosa. Quien
desconoce el sistema de normas estatales, fracasa
en el intento de hacer su camino sin crearse proble-
mas. Quien conoce la realidad externa, pero no quiere
reconocer sus reglas, fracasa conscientemente. Pero
quien conoce el sistema de normas del Estado, pero
no quiere reconocerlo, no necesariamente fracasa con
su planificacion individual. Esto es lo especifico del
defecto volitivo que se refiere a normas sociales: tam-
bién puede uno hacerse comodamente su camino
infringiendo esas normas, dicho de otro modo, no pue-
de probrarse que desde el punto de vista individual
sea preferible cumplir las normas sociales, y especial-
mente las normas juridicas, a diferencia de lo que
ocurre en cuanto a las normas de la naturaleza. Las
normas sociales sufren de un punto débil genuino:
precisamente que desde la perspectiva individual no
puede probarse que sea preferible cumplirlas. Para
compensar esta debilidad se establece que es come-

* E1§ 23 StGB, parr. 3° prescribe: “Punibilidad de la ten-
tativa. ... (3) Si el autor desconocia, por burda incomprensién,
que la tentativa, segiin la naturaleza del objeto del hecho o de
los medios con los que el hecho iba a ser cometido, en ningan
caso podia conducir a la consumacién, el tribunal podra no
imponer pena alguna o atenuarla a su prudente arbitrio (§ 49,
parr. 2°)” (n. del t.).
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tido de quien: esta sometido a la norma procurarse
razones para cumplirla; por tanto, es competente
para que el cumplimiento de la norma sea preferible
para él. Esta competencia es el equivalente en la teo-
ria del derecho de lo que en metafisica se llama libre
albedrio —volveré a referirme a este punto al final
de este trabajo—. Si el sujeto que esta sometido a la
norma no cumple con este su cometido, ello se le
imputa como culpabilidad, y esta imputacion se evi-
dencia en la pena y durante cierto tiempo se ma-
nifiesta de manera duradera. La finalidad de la
culpabilidad ?® es la estabilizacion de la norma dé-
bil.?® Por ello, la existencia de un sistema de impu-
tacion culpabilista y de la pena son una prueba de
que un ordenamiento conoce sus puntos débiles. Los
ordenamientos que se han autoconstituido como or-
denamientos absolutos no ven en la persona que
niega ese caracter absoluto a un culpable, ya sea el
hereje que niega la revelacién y la tradicion, ya sea
el burgués que reniega de las leyes materiales del
desarrollo histérico; lo consideran como un sujeto

28 Esto no significa que la pena tenga que ser mas fuerte
en cuanto mas débil sea la norma, ya que la debilidad puede
reconducirse a su vez a una lenta muerte de la norma en un
orden seguro: en ese caso, la vulneraciéon de la norma débil en
todo caso afecta de modo marginal al orden en su conjunto.

29 El analisis econémico de Apams y SHavELL, GA 1990,
pp. 337 y ss., 357, también esta orientado en funcién de la
finalidad, aunque desde un punto de partida completamente
distinto: “En este sentido, el incremento de los conocimientos
del autor, necesario para evitar la producciéon de dafios, pue-
de conllevar costes considerables para él y para la sociedad”,
mientras que el hecho de omitir la realizacién de un comporta-
miento doloso “Gnicamente requiere la simple decisién volunta-
ria de la persona que decide no cometerlo”.
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que ha perdido el juicio o que debe ser educado, de
la misma manera que un mundo desmitificado con-
sidera que ha perdido el juicio o esta necesitado de
educacion quien construye su vida sobre la base de
hacer revivir a los muertos o de piedras pan, esto es,
de poder hacer milagros. Sin embargo, que alguien
reconozca el caracter absoluto de un determinado
orden y a pesar de ello no quiera cumplirlo es impo-
sible, ya que a través del reconocimiento del carac-
ter absoluto se produce una vinculacion del sujeto y
de su voluntad. Nadie puede saber que dos por dos
son cuatro y a pesar de ello querer seriamente, esto
es, tomar como base de su comportamiento, que el
resultado sea igual a cinco. Sélo puede haber defec-
tos volitivos respecto de normas débiles, no abso-
lutas, esto es, de normas sociales.

A través de la relacién existente entre una nor-
ma débil, por un lado, y culpabilidad y pena, por
otro, resulta mas facil garantizar la configuracién
de la sociedad de lo que es posible —por ejemplo— a
través de la responsabilidad por el resultado y sus
modalidades dulcificadas. Por medio de la amenaza
de pena y de la pena puede dirigirse la voluntad y
por medio de la voluntad dirigida puede mantenerse
directamente una configuracion social determinada,
mientras que la responsabilidad por el resultado es
susceptible de exponer cudales son las expectativas
existentes acerca del curso de la realidad, pero sin
poder garantizar nada mas que cierta coincidencia
de los sentimientos. Por lo tanto, la direccién de la
voluntad es idonea para compensar la debilidad de
la norma. Y con esto, en un Estado moderno no nos
referimos a la direccién de la voluntad a través del
miedo ante la pena, sino al hecho de que el compor-
tamiento conforme a la norma se convierte en una
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costumbre. La desvaloracion de los delincuentes, que
frecuentemente se reproduce, induce a que ni siquie-
ra se tengan en cuenta las variantes criminales a la
hora de seleccionar el comportamiento propio, y en
todo caso, a atenerse sino a las consecuencias. Por
consiguiente, se trata de prevencion general a tra-
vés de la practica de la fidelidad a la norma. Sin
embargo, esta finalidad de la pena de -establecer, o,
mas exactamente, restablecer la fidelidad a la nor-
ma, aun no es todo, o dicho de un modo mas preci-
so, descansa en aquella finalidad de la pena que ya
aparecia en el caso de la responsabilidad por el he-
cho: en la manifestacién de una defraudacion.
Hablando en términos ejemplificativos: cuando en
Alemania se realizaron los grandes procesos desti-
nados a condenar los comportamientos injustos co-
metidos en los campos de concentracion nacional-
socialistas, esto es, no antes de los afios sesenta, ya
no podia dudarse desde hacia mas de una década,
casi dos décadas, de que era segura la vigencia de
las normas que prohiben tales comportamientos. Y
también los procesos actuales, que probablemente
seguiran produciéndose durante algun tiempo, rela-
tivos la injusticia en la antigua RDA, son simple-
mente innecesarios para el reconocimiento de las
normas que protegen la vida o la libertad de
movimientos. Lo tinico que ahora se pretende es ex-
presar el distanciamiento hacia esos comportamien-
tos, y en esa medida existe una situacion paralela a
la de la responsabilidad por el resultado, en la que
igualmente la pena so6lo puede manifestar la
defraudacioén, pero no puede crear o mantener el
cumplimiento de la norma. Por tanto, debajo de la
finalidad de restablecer sigue estando la de mani-
festar.
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La imputacién culpabilista es la imputacion de
un defecto volitivo. ¢Y qué es lo que significa “defec-
to volitivo”? Puede decirse —en una primera aproxi-
macion negativa— que no se trata de que exista una
voluntad defectuosa que sea consciente de su defec-
to. Quien sostiene que lo decisivo es que el sujeto
sea consciente de lo defectuoso de la voluntad, no
puede admitir culpabilidad ni en el caso de la igno-
rancia de la prohibicién ni en el caso de la impru-
dencia —inconsciente—, y ademas tampoco puede
admitirla cuando la falta de conocimiento no tiene
otra causa que el desinterés. Tal concepcién, sin
embargo, ademas seria demasiado psicologicista. Lo
decisivo no es que el defecto sea percibido consciente-
mente en la mente del autor, sino que deba ubicarse
alli, y esto ocurre siempre que el autor hubiese evi-
tado de haber concurrido una motivacién dominan-
te de evitar infracciones del derecho. Por consiguien-
te, “defecto volitivo” siempre debe entenderse como
“déficit de voluntad”, y concretamente como déficit
de motivacion fiel al Derecho. Incluso en el caso de
un hecho doloso con plena conciencia de antijuridi-
cidad, el gravamen no estd en el hecho psiquico del
conocimiento de la antijuridicidad junto al conoci-
miento de las consecuencias, sino la falta de moti-
vacion dominante dirigida hacia la evitacién. Mas
aun: dolo y conciencia de antijuridicidad, en cuanto
hechos psiquicos, también pueden concurrir en el
prototipo del sujeto que actua sin culpabilidad, el
enajenado; lo que a éste le falta es la capacidad de
extraer la consecuencia de evitar, esto es, de mo-
tivarse de manera dominante hacia la fidelidad al
derecho. Si tuviese tal motivacion dirigida a la evita-
cion —se trata de una motivacion de evitacion su-
puesta, porque de facto siempre falta en quien se
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comporta culpablemente, incluso quien se halla
inmerso en una situacion de ignorancia evitable,
adquiriria consciencia de su poder de evitacion al
darse cuenta del déficit de conocimiento que sufria
con anterioridad; éste es un proceso mas complejo
que aquel que tiene lugar en el autor que de todos
modos es consciente de todo, y el proceso también
es susceptible de verse afectado por errores,* pero
en el fondo no es nada especial: el autor no se moti-
va de manera dominante hacia la fidelidad al Dere-
cho, y es este déficit el que es la razon del hecho
cometido.

2. Culpabilidad material

- Hasta el momento, he realizado una descripcion
puramente formal: todo ordenamiento puede tener
la pretensién de que los seres humanos capaces de
motivarse se motiven de manera dominante hacia la
consideracion del orden, y ello, por ejemplo, puede
tener lugar con los siguientes contenidos: traicionar
a sus amigos judios, espiar a sus vecinos o no reali-
zar actos homosexuales y debemos preguntarnos:
Jsiempre hay culpabilidad cuando en esos casos falta
una motivacion dominante? No puede dudarse de
que en un sentido formal hay culpabilidad, ya que el
hecho de que el destinatario no haya alcanzado la
finalidad de la regla se le imputa como defecto suyo
—no ha demostrado la fidelidad a la norma que se le
exige—. Esta es una clase de culpabilidad que existe
en todo ordenamiento, incluso en el mas totalitario;

30 Por esta razon, existe una clase especifica de exigibi-
lidad en los supuestos de ignorancia evitable, dicho practi-
camente: en la imprudencia; Jakoss (nota 3), 20/35 y ss.
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incluso el esclavo que no cumple la orden de su se-
nor de automutilarse tiene esa culpabilidad. La re-
accion frente a ese tipo de culpbilidad es la pena
disuasoria o educacional, o también, y no necesa-
riamente como pena, la eliminacién. En todo caso,
se trata al sujeto sometido a la norma, sea el autor
actual o cualquier persona en cuanto autor poten-
cial, como a un perro contra el que se levanta el palo
(Hegel); dicho de otro modo, la reaccion se produce
contra un sistema psicofisico, pero no contra una
persona. '

La atribucion de la culpabilidad de la que hemos
tratado hasta el momento no tiene, por consiguien-
te, mas peso que el valor del orden que se pretende
estabilizar; la culpabilidad dentro de un ordenamien-
to que a su vez no vale nada es una culpabilidad
exclusivamente formal. Sin embargo, esta referen-
cia al valor o desvalor que debe ser estabilizado no
es todo lo que puede decirse respecto de la clase de
culpabilidad con la que opera un determinado or-
denamiento juridico. Un determinado orden es un
ordenamiento juridico al menos para aquellas per-
sonas que ocupan dentro de él una posicién como
personas, esto es, son titulares de derechos, aun-
que deban respetar los derechos de otros. Dicho de
otro modo: un ordenamiento juridico no puede com-
portarse frente a un autor como si fuese un perro,
sino que debe ser tratado como una persona. Esto
no se ve modificado por determinadas metaforas,
como el dicho ampliamente difundido de que el au-
tor a través de su hecho se ha puesto a si mismo
fuera del orden; si eso fuese asi, la reaccion contra
€l seria imposible en cuanto reaccion juridica.

Ahora bien, ya el hecho en si no debe ser conce-
bido como proceso impersonal. Una lesién corporal,
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por ejemplo, no es una perturbacion como el mor-
disco de un perro, sino que es una perturbacioén reali-
zada por una persona, esto es, lo es precisamente
por el significado comunicativo de su comportamien-
to.3! De manera analoga, la imputacion no soélo vin-
cula al autor en cuanto mero sistema psicofisico con
la herida, sino que lo sucedido se interpreta como
un esbozo de realidad, como afirmaciéon de que se
pretende que la vida social debe desarrollarse de esa
manera. Y consiguientemente, también se ubica en
la categoria de lo comunicativo aquella pena que trata
al autor como persona: la pena es réplica de su es-
bozo de la realidad, es la constatacion de que el au-
tor con su hecho ha afirmado algo que no es deter-
minante. Sélo de esa manera pueden comprenderse
hecho y pena como contexto de sentido y no como
secuencia irracional de dos males (Hegel).®? El fin de
la pena que acabo de esbozar se denomina actual-
mente prevencion general positiva; prevenciéon ge-
neral, porque pretende producirse un efecto en to-
dos los ciudadanos, positiva, porque este efecto no
se pretende que consista en miedo ante la pena, sino
en una tranquilizacién en el sentido de que la nor-
ma esta vigente, de que la vigencia de la norma, que
se ha visto afectada por el hecho, ha vuelto a ser
fortalecida por la pena —en el siglo pasado se habla-

31 A veces se objeta a este punto de vista que el Derecho
penal crea un “mundo artificial” al partir de la lesién de la
vigencia de la norma, un mundo menos inmediato que el mundo
de la seguridad de los bienes, por ejemplo, que debe ser ga-
rantizada por el Derecho de policia. Sin embargo, este “mundo
artificial”, en cuanto mundo de la comunicacion, es el inico
mundo social, y en éste la seguridad de los bienes sélo puede
aparecer de modo mediato.

32 Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 99, nota.
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ba de manera plastica de eliminacién del “dafio inte-
lectual del delito”.%3

En el modelo de hecho y pena que hemos esbo-
zado, al autor solo le corresponde una pena en cuanto
es una persona igual a los demas, especialmente en
lo que se refiere a que todos son competentes para
manifestarse sobre la configuracion correcta del
mundo social. Si fuese incompetente, como 1o es por
ejemplo el enajenado, en lugar de pena habria trata-
miento; éste, que es una configuracion vital final aje-
na, precisamente contiene una negacion de una
personalidad plena. En el hecho de que es tratado
como una persona, esto es, de que se le reconoce
como un igual, “se honra al delincuente como ser
racional”, como lo formulé Hegel ** aunque esta fra-
se con frecuencia haya sido objeto de burla. Bien es
cierto que este tratamiento de persona no es sufi-
ciente para materializar la culpabilidad, ya que la
personalidad, a su vez, solo es una de las formas en
las que la vida juridica se desarrolla, y el mero he-
cho de utilizar esa forma no garantiza que se trate
de un contenido general, no determinado por lo par-
ticular. Hablando en términos ejemplificativos: si
todos los bienes vitales estan concentrados en ma-
nos de algunas pocas personas, puede que el orde-
namiento juridico garantice a los demas el derecho
de propiedad sobre su propia persona y el derecho
de adquirir la propiedad de bienes, pero como todos
los medios de subsistencia de facto se encuentran
en manos ajenas, aquellos que no tienen nada mas
que su propio cuerpo dificilmente podran aceptar ese

5% Exposicion detallada de las distintas teorias en H.
MuLLEr-DieTz, GA 1983, pp. 481 y ss., 485 y ss.
% (Nota 32) § 100, nota.
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orden como orden de lo general; la mera existencia
de una personalidad abstracta es demasiado poco
para que asi lo hagan. Dicho en pocas palabras: cul-
pabilidad material presupone normas legitimas.

En la medida en que el problema de la legitimi-
dad es tratado en la bibliografia moderna,®® la pro-
puesta mas extendida es la tomar como punto de
partida para averiguar la culpabilidad material la
“autodeterminaciéon” del sujeto hacia el mal,®*¢ esto
es, su “autocorrupcion” por “negarse completamente
a determinar de manera adecuada su comportamien-
to”.?*” El autor que infringe una norma legitima, se
dice, niega la “razén subjetivo-auténoma de vigen-
cia del derecho”, con la siguiente consecuencia: “en
lo que se refiere al lado de lo subjetivo del autor,
tomandolo primero de manera abstracta, desligada
de su razén de constitucién intersubjetiva, lo que
tienen que significar en concreto injusto, delito, pena
se determina validamente en ultima instancia en la
decision racional auténoma, esto es, en saber prac-
ticamente que la situacion juridica que esta en la
base de la relaci6n juridica concreta tiene validez

35 Una exposicion persuasiva y exhaustiva es la de E. A.
WoLrr, ZStW 97, pp. 786 y ss.; M. KoHLER, Die bewufite
Fahrlassigkeit, 1982, pp. 133 y ss.; el mismo, “Der Begriff der
Strafe”, 1986, passim; F. HErzoag, Prévention des Unrechts und
Manifestation des Rechts, 1987, pp. 57 y ss.; R. Zaczyk, Das
Unrecht der versuchten Tat, 1989, pp. 130 y ss.; W. ScHiLp, en
R. WassermanN (ed.), Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1,
1990, previo al § 13, nim. marg. 46 y ss., 50 y ss.

36 KoHLER, Begriff... (nota 35}, p. 29. Cfr. también M. Bock
ZStW 103, p. 636 y ss., 648: la “intervencion juridico-penal
deshonrosa” sélo debe producirse “si la persona también en
su fuero interno sabe que actta injustamente”.

37 KoHLER, Begriff (nota 35), p. 34.
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general para el sujeto mismo”.?® Aunque se tenga en
cuenta que esta explicacion que he citado se refiere
expresamente al “lado de lo subjetivo del autor”, pre-
tendiendo tomarlo “primero de manera abstracta,
desligada de su razén de constitucién intersubjeti-
va’”, es improbable que pueda resolverse de esa ma-
nera el problema de la culpabilidad material en un
sentido tedrico y practicable.

Este punto de partida sélo podria resultar satisfac-
torio desde el punto de vista teérico si el Ambito del
Estado, del que provienen las normas juridico-pe-
nales, estuviese por encima de la pugna de intereses
que se desarrolla dentro de la sociedad civil, eso es,
si el Estado pudiese mantenerse frente a la sociedad
civil como ambito de moralidad sustancial, en la que
las personas fuesen a la vez en si mismas y genera-
les. Esto, sin embargo, no puede afirmarse respecto
de un Estado que en gran medida se ocupa de crear
las bases de subsistencia y que extrae su legitimi-
dad de ello. Precisamente un Estado cuya existencia
se halla condicionada por un sistema econémico
que funcione no puede desvincularse de la lucha
de intereses que se desarrolla dentro de la socie-
dad civil.

Este punto de partida, ademas, tampoco es
practicable: es preciso que a través del ordenamiento
juridico se abra la posibilidad de establecer contac-
tos anonimos; esto excluye totalmente que se tome
como factor decisivo la autonomia individual del su-
jeto, sino que requiere precisamente lo contrario: un
alto nivel de uniformidad en el marco de roles clara-
mente delimitados, especialmente dentro del rol del

%8 Op. cit. p. 63.
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ciudadano que respeta las normas del Derecho pe-
nal. La expectativa de uniformidad es el reverso de la
libertad de comportamiento. No es posible que una
sociedad otorgue libertad de comportamiento y al
mismo tiempo dé a sus miembros la opcion acerca de
si llegaran o no con su autodeterminacién hasta “sa-
ber practicamente que la situacion juridica que esta
en la base de la relacion juridica concreta tiene vali-
dez general para el sujeto mismo”. Puede que la
autonomia del sujeto, entendida en sentido psicologizan-
te, ofrezca un modelo adecuado para resolver la cues-
tién acerca de si debiera constituirse una sociedad;
en ese caso, la respuesta también puede ser “no”. Pero
si en realidad no se considera seriamente la posi-
bilidad de permanecer en el estado natural, las
pretensiones de modificar el contenido del orden sélo
pueden realizarse a través de los procedimientos pre-
vistos para ello, lo que a su vez significa: solo dentro
del orden, y no renegando de él.

Por consiguiente, en el ambito juridico, la persona
se determina de manera general-normativa. Ni siquie-
ra es que frente a ella se formule la expectativa de que
se autodetermine a favor del derecho en un sentido
psicologizante —cémo el sujeto psicofisico asuma su
rol es asunto suyo, en principio— sinc que se la trata
—en principio— como un sujeto que se autodefine como
ciudadano.®® Mientras sea posible demostrar a travées
del tratamiento comunicativo de la asignacion de culpa-
bilidad la validez de esta definicion, la comprension
social es que el delicuente es materialmente culpable,
que su hecho es la expresion de una autocontradic-

% Respecto de la presuncién del consenso, cfr. N. Lun-
MANN, Rechtssoziolqgie, t. 1, 1972, pp. 67 y ss.
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cion (aunque ésta no debe entenderse de manera
psicologizante); y es que entonces es considerado como
ciudadano de pleno derecho, y frente a la perspectiva
desde la cual tiene lugar esa valoracion no hay alter-
nativa en el ambito comunicativo. Dicho de otro modo:
en un sistema de imputacion en funcionamiento que-
da excluido que se conciba al destinatario de la impu-
tacion antes de la sociedad.

Las criticas que frecuentemente se plantean a la
concepcion aqui expuesta, en el sentido que con ella
se instrumentaliza al ciudadano que va ser someti-
do a una pena,* probablemente no perciban que sé6lo
se trata de la descripcién de las condiciones de fun-
cionamiento de toda sociedad: una descripcién no
instrumentaliza, sino que en todo caso descubre ins-
trumentalizaciones existentes desde hace mucho
tiempo. Bien es cierto que la descripcién puede
desilusonar, y en ese sentido tampoco falta la obje-
cién de que esta concepcién saca a la luz determina-
das funciones que deberian “en esencia permanecer
latentes”.*! Esta afirmacion, si fuese correcta, si que
conllevaria una instrumentalizacion de los ciudada-
nos que van a ser sometidos a pena, concretamente
implicaria que se les ocultaria la estructura de su
sumision para evitar que intentasen salir violentamen-
te de ella.** La dignidad humana, si tiene un conte-

* En este sentido ultimamente de nuevo C. Roxin, Straf
recht Allgemeiner Teil, 1992, 19/31 y ss., 34.

1 M. Bock (nota 36), p. 650; vid. ya U. ScurotH, en U.
Neumann y U. ScrHroTH, Neuere Theorien von Krlmmalttat und
Strafe, 1980, pp. 122 y s.

*2  Vid. al respecto la comparaciéon que Bock hace de la
posicién aqui defendida con el mantenimiento hipécrita de una
religion, que por si misma evidentemente esta caduca, por parte
de sus funcionarios, op. cit. {nota 36), p. 650.



60 GUNTHER JAKOBS

nido minimo, es desde luego incompatible con tal
prohibicion de aclarar la l6gica de la comunicacion.
Ademas, aclarar que el fallo de culpabilidad no se
refiere al individuo en su propio ser, sino a una per-
sona social, esto es, que los sistemas sociales tienen
determinadas condiciones de subsistencia a las que
nadie se puede sustraer, etc., dificilmente puede lle-
var a nadie a apartarse de la sociedad —¢a donde se
dirigiria?—, especialmente si al mismo tiempo se
comprende que estas relaciones siempre fundamen-
tan culpabilidad y pena.

3. Cuestiones puntuales. Derecho positivo

El Derecho penal de culpabilidad siempre estu-
vo, por tanto, fundamentado por sus fines sociales;
intentaré clarificar este fundamento con base en al-
gunos aspectos parciales de reproche y exculpacion.
Mientras que el derecho positivo, como ya he des-
crito, tiene ampliamente en cuenta los defectos cog-
nitivos, incluso aquellos que se refieren al conoci-
miento de las normas, en el ambito del defecto volitivo
se limita a tomar en consideracion algunos pocos
casos rigidamente tipificados. Dicho de otro modo:
quien no puede conocer la ley, actua sin culpabili-
dad, pero respecto de quien puede conocer la ley rige
en principio que también puede respetarla. S6lo hay
excepciones cuando no perturban la funcién
estabilizadora de expectativas del Derecho, cuando
no se considera al autor como igual, sino como al-
guien que no es determinante o que se encuentra en
una situacion especial. 4Cuando ocurre esto?

En parte, la desigualdad es palmaria: es evidente
gue los ninos y los jovenes equiparados a los ninos, o
los enajenados o las personas con problemas psiqui-
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cos similares son desiguales y con ello no son impu-
tables. Como contraparte sinalagmatica, y en la me-
dida en que es necesario, tampoco se les concede li-
bertad de comportamiento: la falta de culpabilidad
en aquellos casos en los que los iguales son culpa-
bles es condicién suficiente de heteroadministracién.

Pero no sélo se trata de igualdad en cuanto al
desarrollo psiquico, sino también de igualdad de la
situacion en la que se desarrolla el comportamiento.
Hay situaciones en las que ya no puede exigirse al
cindadano que se ocupe de respetar la norma, o al
menos no se le puede plantear esta exigencia de ma-
nera absoluta. En un ejemplo que siempre vuelve a
aparecer a lo largo de la historia de la filosofia desde
Carneades,*® un naufrago expulsa a otro de la tinica
tabla de madera disponible; quien es expulsado
muere, quien expulsa sobrevive. También el Dere-
cho vigente reconoce tal estado de necesidad excul-
pante (§ 35 StGB),* si bien con significativas excepcio-

* Asi, por ejemplo, 1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster
Theil, metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 22 edic.,
1798, Einleitung in die Rechtslehre § E in fine, ademas anexo
previo a 1 y respecto de II; HeGeL (nota 32), § 127; respecto de
ambos, P. Bockewmann, Hegels Notstandslehre, 1935,

* EI1§ 35 StGB dispone: “Estado de necesidad exculpan-
te. 1) Quien en caso de un peligro actual para la vida, la inte-
gridad corporal o la libertad, que no puede ser eliminado de
otro modo, comete un hecho antijuridico para apartar el peli-
gro de él, de un pariente o de otra persona cercana a él, actua
sin culpabilidad. Lo anterior no rige si segtun las circunstancias
del caso podia exigirse al autor que soportase el peligro, espe-
cialmente por haber sido él mismo quien lo habia causado o
por encontrarse en una relacién juridica especial; no obstante,
la pena puede atenuarse conforme a lo dispuesto en el § 49,
parr. 1°, cuando el autor no tenia obligacién de soportar el
peligro en atencién a una relacién juridica especial.
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nes: la disculpa no rige si el sujeto que se encuentra
en la situacién de peligro tiene el deber especial de
soportarle. Por consiguiente, en estado de guerra
ningtin soldado puede huir estando exculpado cuan-
do corre peligro su vida, ningdin preso inocente en
prisién provisional puede estar exculpado si golpea
a quien le custodia para recuperar su libertad, y esto
por la razon evidente de que de no ser asi, seria impo-
sible organizar un sistema militar o de justicia pe-
nal; dicho de otro modo: es mas importante mante-
ner la posibilidad de administrar Estado que tener
en consideracién la necesidad del sujeto.

Lo mismo rige respecto de la situacion psiquica.
Desde una perspectiva psicologizante, fijada en el
momento de la comisién del hecho, la existencia de
una tendencia adquirida dificulta que el autor pres-
cinda de realizar el hecho. Por consiguiente, si lo
decisivo es el “esfuerzo psiquico” que es preciso para
evitar el hecho, el principante dubitative tendria el
maximo de culpabilidad —bastaria un leve esfuerzo
en la direccién contraria— y el reincidente morboso
presentaria un minimo —tendria que cambiar su fir-
me actitud—. Esto ya lo vio Nietzsche:** “Ningun he-
cho tiene pasado”. Mas conocida es la expresion de
Aristoteles:4® “...ellos mismos tienen la culpa de que

2) Si el autor supone por error la concurrencia de cir-
cunstancias que de acuerdo con el parrafo 1° lo hubiesen ex-
culpado, s6lo serd penado cuando hubiese podido evitar el
error, La pena se atenuara conforme a lo dispuesto en el § 49,
parrafo 1°” (n. del t.).

4 Menschliches, Allzumenschliches, 1886, t. 2, 2* sec-
cién, n° 28.

4 Nota 21, 1114 a (p. B5); ya WeLzEL hizo referencia a ello
en ZStW 60, pp. 428 y ss., 458 y ss.
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se haya llegado hasta ese punto, por su vida desafo-
rada. ...Porque las acciones individuales repetidas
llevan a un estado de base correspondiente. Esto se
ve en las personas que practican para alguna com-
peticion o actividad: repiten continuamente el mis-
mo empleo de fuerza. Por tanto, quien no sabe que
de los actos singulares reiterados surgen las actitu-
des de base firmes, es simplemente estapido”. Hoy
en dia se habla de culpabilidad por el modo de vida,*®
lo que no es una denominacién muy acertada, ya
que al autor no se le imputa como culpable su ma-
nera de vivir, sino que a pesar de sus dificultades
psiquicas a la hora de evitar el hecho actual no se le
exonera. Esto, sin embargo, sélo es asi si su desas-
troso modo de vida es asunto suyo, por haberse de-
sarrollado partiendo de una situacién normal. Si el
autor fue corrompido siendo un adolescente, o si su
actitud contraria al ordenamiento juridico es pro-
ducto de una situacién de necesidad extraordinaria
o de haber sido indoctrinado por un Estado perver-
tido y ahora superado*’ o por un Estado extranjero
pervertido,*® esta inculpabilidad por la conducta vi-
tal tiene efectos exoneradores.

El modo de vida relevante no tiene por qué abar-
car siempre largas fases del curriculum; pueden ser
fases cortas si son relevantes para el hecho. Un ejem-
plo es la euforia que suele producirse en caso de
ebriedad moderada o después de la ingestién de cier -

* Desde E. MEzGER, ZStW 57, pp. 675 v ss., 688 v s.

47 Al respecto E. W. Hanack, Actas del 46° Congreso Aleman
de Juristas (DJT), t. 2 (C}, pp. 53 y ss.; el mismo, JZ 1967, pp. 297
v ss.; el mismo, NJW 1976, pp. 1758 y s.; en contra H. JAGER,
Verbrechen unter totalitdrer Herrschaft, pp. 173 y ss., 175y s.

¢ BGHSt 18, pp. 87 y ss.



64 - GUNTHER JAKOBS

tos psicofarmacos. ¢Es exculpante? No es lo mismo
que el sujeto se emborrache por unarazoéon cualquiera
y después cometa un delito estando desinhibido o
que tenga que consumir psicofarmacos como trata-
miento de una enfermedad. En el primer caso, na-
die puede responder de la desinhibicién mas que el
autor mismo; pero en el otro, el autor puede argu-
mentar que el destino le ha impuesto la enfermedad.
Idéntica constelaciéon psicofisica —un cierto grado
de intoxicacion que conlleva la desinhibicion— con-
duce en un contexto disculpante a la exoneracion,
mientras que en los demas casos no es tenida en
cuenta. Correspondientemente, el derecho vigente
(§ 21 StGB)* no dispone que la pena deba ser ate-
nuada obligatoriamente, sino que puede ser atenua-
da.*® Por consiguiente, podemos llegar a la conclu-
sién que crean responsabilidad todas aquellas razo-
nes del conflicto actual que no pueden imputarse a
otra persona que al autor sin perturbar la vigencia
de la norma.

Esto puede invertirse: si no esta en juego la
administrabilidad del orden, si el delito excepcional-
mente ha afectado a una victima que merecia la pér-
dida, puede quitarse importancia al defecto volitivo
total o parcialmente. En este sentido, para dar un

* El1 § 21 StGB dispone: “Capacidad de culpabilidad
disminuida. Si en el momento de la comision del hecho la ca-
pacidad del autor para comprender lo antijuridico del hecho o
para comportarse de acuerdo con esa comprension se halla
considerablemente disminuida por una de las causas sefiala-
das en el § 20, la pena puede ser atenuada conforme a lo dis-
puesto en el § 49, parr. 1°” (n. del t.).

4 Referencias al estado de la discusion en Jakoss (nota 3),
18/32 y ss., 34.
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ejemplo, el hecho de encontrarse en un estado de
excitaciéon en forma de ira u odio en principio no
contribuye a la exculpacion. Cada uno tiene que asu-
mir ese tipo de emociones, que pueden presentarse
en cualquier momento, si se quiere que los contac-
tos sociales sean planificables. El Derecho positivo
conoce, sin embargo, una atenuaciéon muy consi-
derable (§ 213 StGB)* para el homicidio doloso co-
metido bajo influjo de la ira, que presenta la limi-
tacién que sea precisamente la victima del homici-
dio quien haya provocado al autor sin que éste haya
dado razon alguna para ello. Esta limitacion no pue-
de explicarse desde una perspectiva psicologizante,
ya que la ira impulsa a la realizacion del hecho con
independencia de su origen. Pero si se abandona este
tipo de naturalismos y se toma en consideracion la
situacion social como factor decisivo, esto es, si se
configura el concepto de culpabilidad no de manera
ontologizante, sino funcional, la limitacién parece ca-
si evidente: quien ha definido, sin tener razén para
ello, la situacion de manera agresiva, y so0lo quien
asi procede, pierde parte de su proteccion.
Conforme a esta regla también se tapa un defec-
to volitivo cuando una persona que es objeto de un
ataque antijuridico se excede en su legitima defensa
y esto sucede de manera evitable, esto es, culpable.

* El1§ 213 StGB dispone: “Caso menos grave de homici-
dio. En caso de que el muerto hubiese provocado la ira del
homicida, sin culpabilidad de éste, mediante maltrato de obra
o grave injuria infligido al homicida o a un pariente suyo, de
manera que aquél se viese inmediatamente compelido por ello
a la ejecucién del hecho, o en caso de concurrir algtn otro
caso menos grave, la pena sera privacion de libertad de seis
meses a cinco afnios” (n. del t.).
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Hablando en términos ejemplificativos: un sujeto que
es objeto de un ataque con los puros no responde
amenazando con utilizar su cuchillo, aunque ello
evidentemente —y ello quiere decir también: de ma-
nera evidente para quien sufre el ataque— hubiese
sido suficiente, sino que directamente usa el cuchi-
llo; 1a denominacién del suceso es la de exceso en la
legitima defensa. De acuerdo con el derecho positivo
(que aunque no es un argumento per se, refleja la
sociedad si esta logrado, y con ello constituye un
argumento) no concurre culpabilidad en el sujeto que
usa su cuchillo cuando el exceso en la legitima de-
fensa se produce por estupefaccion, sobresalto o te-
mor, esto es, no por emociones violentas como acome-
tividad, ira o combatividad. Debo reiterar que no se
trata de un supuesto de exceso inevitable en una
situacion delicada, sino de un comportamiento per-
fectamente evitable. ¢Por qué esta lesién innecesa-
ria del atacante se considera falta de culpabilidad?
Porque es lesionado aquel atacante que debe asumir
las consecuencias a causa de su ataque. No es
indulgencia hacia quien sufre el ataque lo que con-
duce a la exculpacion, sino el hecho de que la defen-
sa en exceso afecta al destinatario correcto. Existe
una prueba de esto, un tanto sutil, pero univoca en
el resultado: imaginese que alguien, estando incur-
so en un error absolutamente inevitable, cree que es
objeto de un ataque, y al defenderse frente a ese ata-
que inexistente (legitima defensa putativa) se exce-
de en ella. Aunque su situacion psiquica es idéntica
hasta el ultimo detalle a la de alguien que es objeto
de un ataque real, no puede ser exculpado, porque
no es posible remitir a la victima de su defensa a
que debe adscribirse las consecuencias de su ata-
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que: °° la victima en realidad no ataco, sino que soélo
fue tenida por atacante erréneamente. Este ejemplo
demuestra que la concepcion funcional se ha impues-
to también en reglas bastante remotas en el ambito
de la culpabilidad, que tenia que imponerse, porque
la tinica finalidad que cuenta es la estabilizacion de
la norma.

V. ;LIBRE ALBEDRIO?

Al final de mi exposicién relativa a la finalidad
de la culpabilidad me permito hacer algunas refe-
rencias a un problema del que hasta ahora sélo he
hablado de pasada: el libre albedrio. Y hago estos
apuntes al final del trabajo porque la funcién del
principio de culpabilidad es independiente de la de-
cision que se tome en cuanto a la cuestion del libre
albedrio; ni siquiera depende de que tenga sentido
plantear esta cuestién. La culpabilidad es falta de
fidelidad al Derecho manifestada.®! La culpabilidad
formal presupone que el sujeto competente siquiera
pueda ser representado como persona, esto es, como
titular de derechos y destinatario de obligaciones.
Hay culpabilidad material mientras no haya alter-
nativas plausibles al orden concreto, por tanto, mien-
tras no haya otra via que la de presumir la autode-
finicion de los sujetos sometidos a la norma como
miembros de este orden. Bien es cierto que la culpabi-
lidad esta relacionada con la libertad, pero no con la

% En este sentido, una serie ininterrumpida de juris-
prudencia, ultimamente BGH NStZ 1983, p. 453; la cueston
es discutida.

51 Referencias al estado de la discusion en Jaxoss (nota 3),
17/23 y ss., notas 47 a 52.
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libertad de la voluntad, con el libre albedrio, sino
con la libertad de autoadministrarse, esto es de ad-
ministrar la cabeza y el ambito de organizacién pro-
pios. La culpabilidad sélo es posible en un orden en
el que no todos los procesos son dirigidos de manera
centralizada, esto es, que es administrado descentra-
lizadamente. Para concluir explicaré esta relacion
entre culpabilidad y libertad de autoadministracion
con una parabola.

En varios paises que tlenen fronteras comunes,
los habitantes de las zonas fronterizas suelen de vez
en cuando llevar a cabo saqueos en alguno de los
paises vecinos, produciendo alli un dano mayor que
el botin que llevan a casa, hecho que le es indiferen-
te a los saqueadores, ya que el dafio es soportado
por extranos. Los monarcas soberanos de esos pai-
. ses, con ocasion de un encuentro entre ellos, llegan
al acuerdo de impedir esas fechorias en el futuro, y
convienen, como garantia de la promesa, en pagarse
mutuamente una multa del doble del dafio produ-
cido en caso de que a pesar de todo se lleven a cabo
saqueos. La situacion mejora radicalmente a conse-
cuencia de las inmediatas medidas de los monar-
cas; en el siguiente encuentro sélo hay pocas mul-
tas que pagar. Uno de los monarcas, sin embargo,
se niega absolutamente a pagar; aduce que a pesar
de haber hecho inmensos esfuerzos, no ha conse-
guido suficientes medios para poder crear suficien-
tes fuerzas de policia; por ello, argumenta, le ha sido
imposible mantener bajo control a los habitantes de
sus zonas fronterizas. Los demas le creen y deciden,
dada la incapacidad de su primo para administrar
con efectividad su pais —a causa de su debilidad
financiera—, dividirlo entre ellos y tratarlo como pro-
vincia. Ante esa posibilidad, el monarca finalmente
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paga. El filésofo de la Corte considera que es injusto
tener que pagar una multa por un comportamiento
que no fue libre, y que es indigno obedecer a tal re-
querimiento de pago, pero ¢l monarca contesta que
su libertad de autoadministrarse va por delante de
tales consideraciones.

V. RESUMEN

I. En un mundo desmitificado, un defecto
cognitivo en cuanto error (pero no el que es conse-
cuencia de indiferencia) es muestra de falta de com-
petencia organizativa. Por ello, el defecto inevitable
y sus consecuencias no forman parte del esbozo que
una persona hace de la realidad; esa persona no tie-
ne culpabilidad. En el caso del defecto evitable, la
firmeza del Derecho penal se recorta considerable-
mente, la culpabilidad se halla disminuida.

2.En una sociedad con Derecho positivo, lo an-
terior también rige respecto del conocimiento de la
norma misma; éste solo es susceptible de ser cues-
tionado por no considerarse la razén de la norma, la
positividad, y no por desconocimientos puntuales.

3.Como es imposible demostrar que desde el
punto de vista individual sea preferible respetar las
normas sociales cognoscibles, es asunto de cada cual
procurarse la motivacion necesaria para respetar la
norma, esto es, fidelidad al ordenamiento juridico.
Lo que se llama culpabilidad es un déficit de fideli-
dad al ordenamiento juridico.

4.Culpabilidad material es la falta de fidelidad
frente a normas legitimas. Las normas no adquieren
legitimidad porque los sujetos se vinculen individual-
mente a ellas, sino cuando se atribuye a una perso-
na que pretende cumplir un rol del que forma parte
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el respeto a la norma, especialmente el rol de ciuda-
dano, libre en la configuracion de su comporta-
miento. El sinalagma de esa libertad es la obligacion
de mantener fidelidad al ordenamiento juridico.

5. Las dificultades de mantener la fidelidad al
ordenamiento juridico que pueden constatarse des-
de el punto de vista psicolégico s6lo conducen a una
disminucion de la culpabilidad cuando la dificultad
puede atribuirse al &mbito de competencia de la vic-
tima o de alguna otra manera no pertenece al del
autor; especialmente en lo que se refiere a las difi-
cultades que pueden presentarse en cualquier mo-
mento y circunstancia, todo autor sigue siendo com-
petente.
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I. EL PROBLEMA:
ACCION-SOCIEDAD-DERECHO PENAL

Al hablarse hoy en dia del concepto de accién,
habitualmente (y aqui se sigue en un primer mo-
mento esta concepcion, para posteriormente corre-
girla) se esta hablando de una parte del concepto de
injusto, mas concretamente de un segmento que es
comun a todo tipo de injusto: ya sea el injusto de un
homicidio o el de un delito de danos, el injusto un
delito de lesion o de un delito de peligro abstracto,
siempre es necesario que concurra una accién, al
menos en el ambito de la comision (mas tarde me
ocuparé de las condiciones para poder trasladar el
problema al ambito omisivo).

En los ultimos veinte afios apenas se ha discuti-
do ya sobre el concepto de accion;! se ha llegado a
un arreglo en posiciones mas o menos causalistas o

! Informan del estado de la cuestion H. J. HirscH, ZStW 93,
pp. 830 y ss., 94 pp. 239 y ss. (especialmente también de la
discusion en su primera fase); G. Jakoss, Strafrecht Allgemeiner
Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2* edic. 1991,
6/1 y ss.; H. H. JescHeck, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemei-
ner Teil, 4* edic. 1988, § 23; R. MauracH - H. Zipr, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, t. I, 7* edic. 1987, 16/1 y ss.; C. Roxin,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 1, 1992, 8/1 y ss.; E. SCHMIDHAUSER,
JZ 1986, pp.109 y ss. (especialmente respecto de la discusién
reciente).
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finalistas. La discusién que se ha desarrollado nlti-
mamente en el ambito de la teoria general del injus-
to se refiere a la asi llamada (utilizando un término
bastante inexpresivo) imputacién objetiva, esto es, a
aquella teoria que ya en el tipo objetivo diferencia
entre la relacion causal y la relacién de imputacion
en un sentido mas estricto. Ahora bien, segin los
representantes de esta teoria, la imputabilidad ob-
jetiva es algo comtin a toda clase de injusto. s Ha apa-
recido, entonces, ademas del concepto de accién, un
nuevo segmento de teoria general del injusto? Inten-
taré exponer que ello no es asi, sino que se trata de
un solo problema, esto es, dicho de otro modo, que
la teoria de la relacién especifica de imputacién ob-
jetiva puntualiza el concepto de accion. La normati-
vizacion que ha supuesto la teoria de la relacién ob-
jetiva de imputacion no tiene por objeto algo que esté
al margen de la accién, sino que se refiere a la pro-
pia accion. Para clarificar lo que quiero decir, inten-
taré describir —renunciando a reconstruir con exac-
titud el desarrollo histérico— la relacién entre el con-
cepto de accion, por un lado, y la comprensién de la
razon de existencia del Derecho penal en una socie-
dad, por otro. Con esta intencién —que a primera
vista parecera mas bien una sutileza poco clara—
también se esta insinuando un programa que no es
incompatible con la escuela de Hegel,? pero que si lo
es con la escuela de V. Liszt ® y con algunas voces
provenientes de la de Welzel; * con otras palabras, se

? E. V. Busnorr, Die Entwicklung des strafrechtlichen
Handlungsbegriffes von Feuerbach bis v. Liszt unter besonderer
Berucksichtigung der Hegelschule, 1966, pp. 36y ss., 52 y ss.

5 Infra 111, 1. '

* Infra 111, 2.
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trata de un programa que se opone a algunos esfuer-
zos ampliamente difundidos, llevados a cabo en los
ultimos cien anos, y conecta con perspectivas mu-
cho mas antiguas. En este sentido, el concepto de
accién no se busca antes de la sociedad, sino dentro
de la sociedad. No es la naturaleza la que ensena lo
gue es la accion, como pretendia la escuela de v.
Liszt con su separacion de lo fisico y lo psiquico, y el
concepto de accién tampoco puede extraerse de la
ontologia, como comunmente se sostiene que Welzel
intent6 demostrar con su punto de partida desde la
finalidad del actuar humano, sino que en el ambito
del concepto de accién lo decisivo es interpretar la
realidad social, hacerla comprensible en la medida
en que esta relacionada con el Derecho penal.

Por tanto, un concepto juridico-penal de accion
debe combinar sociedad y Derecho penal.’ So pena
de degenerar hasta quedar convertido en un con-
cepto de mera utilidad didactica que describa un

* Es ésta una afirmacién poco habitual desde que termi-
nase la época de los hegelianos (cfr. las referencias en v. BUuBNOFF
[nota 2], pp. 36 y ss.). Respecto de su fundamentacién, cfr.
infra IV. Habitualmente, se le atribuyen al concepto de accién
las siguientes funciones (W. Mamnorer, Der Handlungsbegriff
im Verbrechenssystem, 1953, pp. 7 y ss.; Roxiv [nota 1], 8/1y
ss.; criticamente, ArmIN KAurMANN, Strafrechtsdogmatik zwischen
Sein und Wert, 1982, pp.21 y ss.): 1) en primer lugar, se pre-
tende que sea un elemento basico, esto es, comtin a todas las
formas de aparicién del delito. Sin embargo, jla culpabilidad
también forma parte del delito! La concepcion habitual, en
cambio, se refiere a lo que hay de comun en lo que constituye
injusto en sentido estricto (con reserva de una eventual justi-
ficacion); vid. al respecto infra 11, 3 (se abarca la impruden-
cia), 4 (necesidad de un esquema de interpretacién objetivo),
5 {se abarca la omisién), 6 y 7 (tentativa). Ademas, se preten-
de que el concepto de accién constituye, 2) un elemento de
conexioén, con lo que se quiere decir que puede llevar los pre-
dicados “tipica”, “antijuridica” y “culpable”. Aqui se trata de la
didactica de la materia, cuyo alcance se aprehende desde el
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escalon inicial del delito, debe contener una teoria
lo mas completa posible del comportamiento juridi-
co-penalmente relevante. EIl concepto de accién, en
cuanto concepto juridico-penal, debe garantizar que
la definicion de los comportamientos juridico-
penalmente imputables no sea una mezcolanza de
elementos heterogéneos agrupados de cualquier
manera, sino una unidad conceptual. Puesto que en
el momento actual es opinién casi unanime la de
atribuir el concepto de accion exclusivamente a la
teoria del injusto, se plantea la cuestion acerca de
qué es lo que supone este concepto para el conjun-
to, es decir, para el injusto y la culpabilidad. Para
resolver esta cuestion, también habré de ocuparme
del problema relativo a si el juicio de injusto consti-
tuye un nivel propio de valoracion juridico-penal, o,
formulandolo de otro modo: ¢sforma la responsabili-
dad por culpabilidad parte de la accién?

II. RESPONSABILIDAD POR UNA SITUACION
DE HECHO, POR EL. RESULTADO,
POR LA PERTENENCIA A UN GRUPO TRIBAL

,Cual es, entonces, la relacion que existe entre
accion, sociedad y Derecho penal? Comienzo con un

final de la estructura del delito, desde la culpabilidad. Es po-
sible que a este respecto haya distintos caminos equivalentes;
en todo caso, la importancia de este concepto es secundaria
desde el punto de vista cientifico: ordena el material con el
que se cuenta. Finalmente, 3) se afirma que le corresponde
una funcién delimitadora. Esta, sin embargo, no es mas que
el reverso de lo que se seleccione como elemento de conexién
(un acto voluntario - un “acto” involuntario; un comportamiento
evitable - un “comportamiento” inevitable; un comportamien-
to con el sentido objetivo “matar” - un comportamiento que no
tenga este sentido, etc., hasta llegar hasta: un homicidio cul-
pable - un comportamiento sin culpabilidad de homicidio).
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caso simple: una persona pierde el equilibrio de
manera inevitable —por un golpe de viento repenti-
no, por un desmayo imprevisible, por el error de un
tercero—; desafortunadamente, en su caida arras-
tra consigo a otro; las personas circundantes, por
las razones que sea, se rien de ellos. La cuestion de
una posible responsabilidad juridico-penal o juridi-
co-civil de quien perdi6 el equilibrio en primer lugar
puede ser resuelta por cualquier estudiante principian-
te: fue vis absoluta lo que hubo, y no una accion. Y
este resultado, desde un punto de vista juridico, pue-
de bastarnos de momento, pero ya el hecho de sub-
rayar el caracter juridico de la solucion indica que
so6lo se trata de una solucion parcial. De hecho, no
seria nada sorprendente, sino mas bien conforme a
lo que cabe esperar, que quien se cay6 primero pi-
diese “disculpas” a la victima a la que arrastro,
exponiéndola asi tanto a la caida como a la hilaridad
de los demas; y estas “disculpas” probablemente no
se limitaran a hacer referencia a la vis absoluta, ya
gue entonces serian unas “disculpas” incluso pobres,
sino que tendran como contenido que la existencia
de quien caydé en primer lugar fue la causa de un
dano para la persona que fue arrastrada, y que por
ello, en esa medida, esa existencia no era correcta;
en el momento del incidente hubiese sido mejor la
no existencia de quien se cay6. El hecho de que en el
caso de un error tan determinado por el destino como
éste hablemos de “disculpas” nos ensena hasta qué
punto la concepcién actualmente imperante, segiin
la cual la culpabilidad ha de ser culpabilidad por el
ejercicio de la voluntad, viene condicionada por el
desarrollo histérico.

He escogido este ejemplo para demostrar que la
responsabilidad (también la responsabilidad que va
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mas alla de la de un chivo expiatorio) ® no presupone
siempre algo que pudiese llamarse razonablemente
accion. Y es que la responsabilidad puede también
provenir de como existe socialmente la persona
responsable, precisamente como perturbador, como
alguien que trae desgracia. Si ello se percibe aun
hoy en la responsabilidad informal, no hay ningan
obstaculo de principio que impida suponer como
posibilidad una situacién paralela en la respon-
sabilidad formal atribuida por el Derecho. Ignoro si
los fondos histéricos o etnologicos contienen ejem-
plos de como era castigado (o necesitaba de un per-
dén para no ser castigado) quien, impulsado por una
vis absoluta, hubiese lesionado en los atributos ex-
ternos de su dignidad, o de alguna otra forma, al rey
o jefe militar en una situacién decisiva. La reaccion
punitiva, como protesta frente a la existencia cons-
titucionalmente errénea de este pajaro de mal agtie-
ro, estaria claramente emparentada con la responsa-
bilidad por el resultado. En este sentido, también la
responsabilidad del rey probablemente era en su
origen tanto una responsabilidad por comporta-
mientos activos y omisiones como por situaciones de
hecho independientes del comportamiento.” No hago
mencién de esto para sentar afirmaciones en el cam-
po de la historia del Derecho, sino tnicamente para
animar a los historiadores del Derecho a aportar tra-
bajos relativos al problema del concepto de accion.
Lo que me importa no son situaciones sociales que

6 También la responsabilidad de éste puede denominarse
responsabilidad por el resultado, cfr. E. Kaurmann, en: Handwor-
terbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, t. I, 1971, voz
“responsabilidad por el resultado” (Erfolgshaftung), en I.

7 E. Kaurmann, Die Erfolgshaftung, 1958, pp. 26 y ss.
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necesariamente hayan existido histéricamente, sino
una sociedad que pueda ser imaginada como socie-
dad en funcionamiento.

Ciertamente, la pena impuesta por la desafortu-
nada constitucion de la mera existencia de una per-
sona unicamente puede expresar la defraudacion
producida por la desgracia, y en cambio no es sus-
ceptible de tener como finalidad, como hoy es ha-
bitual (0o mejor: como hoy en dia se afirma comiin-
mente que la pena tiene como finalidad) la de perse-
guir mejoras pro futuro, o, en todo caso, intentar
mantener el status quo o limitar los deterioros de la
vigencia de la norma. Sin embargo, de esta finalidad
(restablecimiento de la vigencia perturbada de la nor-
ma), que hoy en dia habitualmente se da por su-
puesta, no solo le faltaba a la responsabilidad por el
resultado, sino también a la pena puramente retributi-
va (toda finalidad de restablecimiento incluye al delin-
cuente entre los objetos del Derecho de cosas)® y la
pena carece de esta finalidad hasta el momento ac-
tual en aquellos casos en los que no se trata de res-
tablecer, sino de demostrar algo (por ejemplo, cuan-
do se condena a autores provenientes de regimenes
que ya estan superados). Por consiguiente, este ob-
jetivo de restablecimiento no necesariamente forma
parte ni del concepto de responsabilidad ni del de
pena, de manera que la unica diferencia que queda
entre la responsabilidad por el destino y la retribu-
cion de un crimen es el caracter de la defraudacion
que se articula —en un caso la defraudacion por la
desgracia de la existencia y en el otro por una volun-
tad defectuosa—. El que en una sociedad impere uno

8 1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster Theil, 2* edic.,
1798, parte II, apartado 1°, Acotacion General, E.
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u otro de estos modelos, es decir, que se requiera o
no la concurrencia de una accion para poder some-
ter a alguien a una pena, depende del estadio de
desarrollo de esa sociedad, y no de una pretendida
configuraciéon inmutable de la naturaleza o del ser
humano. ' :

Y en caso de que la concurrencia de una accion
sea decisiva, ¢por qué ha de ser una accién huma-
na? En los supuestos de responsabilidad por perte-
nencia a un grupo tribal, cuando responden tam-
bién los familiares del autor, éstos no responden por
ser miembros del mencionado grupo —este dato se-
ria tan insuficiente para determinar su responsa-
bilidad como el de tener el mismo color de cabello o
la misma talla que el autor—, sino porque tanto el
autor como la victima no se definen como sujetos
auténomos, sino como miembros de un grupo tribal.
Llevandolo a sus ultimas consecuencias: fue el gru-
po tribal quien cometio el hecho contra otro grupo
tribal; los miembros del grupo del autor responden
solidariamente, de la misma manera que aun hoy
responde el pie en la carcel si la mano ha cometido
un delito. Por consiguiente, si se encuentra una ac-
cion que conduce a la responsabilidad, no necesa-
riamente tiene que ser la de un ser humano como
individuo. Puede ser la de un grupo tribal, un pue-
blo, una raza, un Estado.

Por tanto, al hablar del concepto de accién ya se
ha producido una opcion del Derecho penal en con-
tra de que haya responsabilidad por la mera exis-
tencia y a favor de que la responsabilidad se pro-
duzca por movimientos corporales realizados o que
podrian haberse realizado, y en este sentido: res-
ponsabilidad por organizacion. Y al hablarse de la
acciéon humana, se hace una ulterior opcion en con-
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tra de que haya responsabilidad colectiva y a favor
de la individualizacion.

Pero, ¢cual es el grado minimo de accidon que debe
concurrir a la hora de imputar al individuo su orga-
nizacién, su comportamiento, y no su mera exis-
tencia? Intentaré dar una respuesta a esta cuestion
describiendo los elementos de un sistema juridico-
penal de responsabilidad por el resultado. Utilizaré
aqui un concepto estricto de responsabilidad por el
resultado, esto es, no el de responsabilidad por las
consecuencias de un actuar peligroso o de un com-
portamiento probablemente culpable, sino por la
mera produccion de un resultado. Tampoco en este
punto es relevante si existié alguna vez una respon-
sabilidad por el resultado de estas caracteristicas o
no —Binding,® entre otros, lo neg6 decididamente, y
también en la ciencia contemporanea de la historia
del Derecho hay posiciones controvertidas—,!° sino
si su existencia en una sociedad es imaginable, y esto
ultimo parece poder apoyarse en que en la mitologia
se habla de ella: parece evidente que la responsa-
bilidad por el resultado puede comprenderse.

Con ello no se pretende afirmar que esta respon-
sabilidad suponga una responsabilidad penal en to-
dos los sentidos. Si limitamos el concepto de pena a
la representacion del caracter defectuoso de la vo-
luntad o al restablecimiento de la vigencia de la nor-
ma perturbada por una voluntad defectuosa, en-
tonces la responsabilidad por el resultado per

® Die Normen und ihre Ubertretung, t. 4, 1919, pp.12 y ss.

. 19 Especialmente en contra de la existencia de tal respon-

sabilidad por el resultado, E. Kaurmann (nota 7), passim, idem

(nota 6); P. MikaT en: H. WeLzeL et al. (a cargo de la ed.),
Festschrift far v. Weber, 1963, pp. 9y ss.
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definitionem nunca sera responsabilidad penal. Si
se parte de este concepto, sin embargo, por debajo
de la identificacion de un defecto de voluntad, que
posiblemente se halle vinculada a la reparacion del
dario privado, aun queda espacio para una reaccion
especifica, esto es, para expresar la defraudacion
producida —con independencia de la voluntad direc-
tora— por el comportamiento del autor en cuanto
causante de la catastrofe, por la desgracia vincula-
da a su persona. Para aclarar esto, traigo a colacion
un ejemplo en el que es preciso hacer uso de un con-
cepto muy amplio de responsabilidad para que se
ajuste al caso: en el ejemplo, el autor debe o perder
la vida o privar de ella a quien ya no puede seguir
viviendo con el autor en la tierra por lo que éste ha
hecho. En todo caso, el mundo, tal como es, se halla
perturbado por el hecho, que era inevitable, y es esto
lo decisivo. Se cuenta que Rosamunda, la esposa de
Alboin, rey de los langobardos, utilizé el siguiente
procedimiento para inducir al asesinato (por razo-
nes que, aunque fuesen comprensibles, no vienen
aqui al caso) de su marido:!' ocupd, sin ser recono-
cida, el lugar de la concubina de uno de los vasallos
del rey; con ello le habia atrapado, a pesar de que
éste estaba desprevenido y no tenia razon alguna
para sospechar algo. Cuando se dio a conocer des-
pués del coito frente al vasallo, quien estaba to-
talmente sorprendido, sintetizé la situacion de la si-
guiente manera: “certe nunc talemrem... perpretatam
habes, ut aut tu Alboin interficies, aut ipse te suo

11 Legenda aurea de Jacobus de Voragine, trad. alemana
de R. Benz, 82 edic. 1975, pp. 961 y ss.; cita en latin segiin E.
KaurMann (nota 7), p. 24, nota 16.
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gladio extinguet”.* Aqui se formula un concepto de
accion: rem perpretare, hacer algo, y a pesar de ello,
el relato no se refiere a la dinamica final que esta
dentro de esta expresién. El vasallo queria realizar
un acto completamente adecuado desde el punto de
vista social, y ninguna persona razonable en su lu-
gar habria podido sospechar algo malo, pero a pesar
de ello no puede distanciarse de la barbaridad de
haber mantenido relaciones sexuales con la esposa
del rey, ya que en la sociedad en la que se desarrolla
la leyenda, forma parte de las condiciones imprescin-
dibles para poder instalarse en la realidad el que no
se produzcan tales desajustes del orden establecido.
Y si de todas maneras se produce ese desajuste,!2
rey y vasallo ya no pueden seguir viviendo juntos
sobre la faz de la tierra. Que el vasallo se remita a
que nada podia sospechar y a que —como lo formula-
mos hoy en dia— la reina actud en autoria mediata,
esto es, que se remita a que su relacion con el hecho
seguia las leyes naturales sin que él hubiese podido
superarlas, no podria “sellar la grieta en el edificio
del mundo”,'® ya que las categorias segiin las cuales
se construye el mundo institucional existente entre
rey y vasallo son distintas de las que gobiernan un

* “Es seguro que, después de haber hecho tal cosa, o ti
matas a Alboin, o €l te quitara la vida con su espada” (n. del t.:
en latin en el original).

'? La suposicion de algunos historiadores del Derecho (E.
Kaurmany [nota 7], pp.24 y ss.) en el sentido de que la respon-
sabilidad por el resultado, en caso de haber existido, estaba
limitada al nefas [*], parece plausible: a través de la responsa-
bilidad por el resultado no puede garantizarse un contexto de

. interaccién, sino Ginicamente la base institucional.

[*] sacrilegio (n. del t).
* AcHTER, Geburt der Strafe, 1950, p.18.
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mundo regido por las leyes de la naturaleza. Por
consiguiente, “actuar” en el ambito de la respon-
sabilidad por el resultado significa “estar vinculado
por el destino con un hecho”. El que el autor lleva-
se a cabo algan acto voluntario, que desarrollase
determinada organizacion final, no interesa por el
contenido de su voluntad, sino so6lo es el principio
de su posterior vinculacion, por obra del destino,
con la desgracia.

III. LA ACCION EN EL INJUSTO
1. Causalismo

Parece una curiosidad que sean elementos de
precisamente este concepto de accion, aunque tras-
plantados a una concepcién global orientada por las
ciencias de la naturaleza o incluso por la mecanica,
los que se encuentran de nuevo en el concepto de
accion de v. Liszt!* y su escuela: accién es la
causacion de consecuencias (especialmente de lesio-
nes de bienes juridicos) por un acto voluntario con
un contenido cualquiera; tampoco aqui se le da im-
portancia al contenido de la voluntad. Por ello se
habla del concepto causal de accién (con lo que se
quiere decir en realidad: un concepto de accion de-
terminado por la causalidad; en lo que sigue, uti-
lizaré el término habitual). De nuevo, €l ejercicio de
la voluntad s6lo es el punto de partida de un algo
cualquiera; la calidad, esto es, si se trata, por ejem-
plo, de un homicidio o de unos darnos, viene deter-
minada por el curso causal. Pero aquello que en un

14 7 v, Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 2* edic.
1884, § 28.
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sistema de responsabilidad por el resultado viene
interconectado por un determinado esquema de in-
terpretacion de la realidad, por el esquema “desti-
no”, esto es, el acto voluntario con las consecuen-
cias que ha producido el destino, degenera en una
mera secuencia causal: pasa lo que pasa y ocurre lo
qgue ocurre, pero ello, por si mismo, ya no tiene nin-
gun significado. Utilizando una expresion de Beling:
“para constatar que estamos frente a una deter-
minada accioén es suficiente saber que el autor ha
actuado o no ha actuado voluntariamente. Qué es lo
que queria es irrelevante a este respecto”.!® Se trata
del mismo conjunto de elementos que ya encontra-
mos en la accién en el marco de la responsabilidad
por el resultado —pero, jqué pérdida de capacidad
de rendimiento!—. Alli el concepto de accion abar-
caba toda una teoria de la responsabilidad, precisa-
mente de responsabilidad por intervencién del desti-
no. ;Y aqui? ’

Radbruch entendia el concepto causal de accién
como concepto clasificatorio, en cuyo marco habia
que ordenar el material previamente fijado por el
Derecho positivo teniendo en cuenta los “usos del
lenguaje de la vida”.!® La “accion” debia ser el con-
cepto introductorio y configurarse de tal manera que
pudiese ser completada con las “cualidades ‘antiju-
ridicidad’, ‘culpabilidad’ y ‘punibilidad’.'” Por tan-
to, segan Radbruch el concepto causal de accion era
el concepto de accién de un positivismo que creia
poder interpretar y aplicar la ley antes de haber com-

!5 Beune, Grundziige des Strafrechts, 2® edic. 1902, p. 38.

¢ Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung firr das Stra-
JSrechtssystem, 1904, pp. 68 y ss., 72.

17 (Nota 16), p. 74.
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prendido la sociedad en la que la ley debe aplicarse.
Se sustituye la teoria juridico-penal por la didactica
de conexiones provenientes de la tradicién, cualquie-
ra que fuese ésta: el Derecho penal deja de ser una
ciencia para convertirse en un conocimiento limitado
a la construccion del delito. El concepto de accion
ya sélo da respuesta a la siguiente cuestion: ¢cuan-
do puede y debe empezarse con el analisis de un
delito? La respuesta reza: cuando concurra la cau-
sacién de un resultado por un acto voluntario cual-
quiera. Los elementos se alinean de tal manera que
el Derecho penal funciona, pero el concepto causal
de accién no aporta nada para resolver las cuestio-
nes acerca de por qué funciona y de qué Derecho
penal se trata. '

El que se abstenga de todo sentido es precisa-
mente la razén del iter victorioso que pronto comienza
a recorrer este concepto, a pesar de la pobreza de la
teoria en él cristalizada, en la ensefnanza universi-
taria del Derecho penal: se fija en donde esta el prin-
cipio, pero nada esta prejuzgado respecto de las con-
clusiones. Cualquiera puede extenderse en este
mundo y configurarlo de acuerdo con su propia teo-
ria. Y eso es lo que ocurre: lo que siguié al concepto
causal de accion no ha eliminado sus elementos, sino
que los ha completado, y ello de distintas maneras.
Pronto, aunque aun limitdndose al ambito de la im-
prudencia, se anaden a la causalidad, bajo la denomi-
nacién de infracciéon del deber de cuidado, nuevos
elementos de la imputacion objetiva; tampoco el fina-
lismo renuncia ni a uno solo de los elementos del
concepto, sino que aumenta su numero; lo mismo
ocurre con el concepto social de accion.

Pero, ¢ses correcto degradar al concepto causal
de accion de teoria a conocimiento limitado referido
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a como ordenar el material?; jno serd que este concep-
to, a pesar de todo, contiene una abreviatura que
representa lo que se entiende por injusto en una so-
ciedad burguesa, cuyos miembros se definen a través
de un inventario de bienes? En mi opinion, tal supo-
sicién es errénea: un concepto de accién que fracasa
ya en la tentativa, y mucho mas en todo hecho omisi-
Vo, ¥y que por lo demas es simplemente ilimitado, por-
que equipara el acto voluntario del fabricante de na-
vajas al del navajero y el acto voluntario del estafador
al del cartero que entrega, sin sospechar nada, la carta
con la que se estafa, ¢como podria representar un
concepto de accién de tales caracteristicas una teoria
de lo que una sociedad considera injusto juridico-pe-
nal? Evidentemente existen afinidades respecto del
concepto juridico-civil de injusto, especialmente en
cuanto a la actio negatoria, y respecto del concepto
de perturbador del Derecho de policia. En esa impli-
cacion en otros contextos, en los que se expresan
finalidades distintas, esto es, finalidades juridico-ci-
viles o policiales, se encuentra la vinculacién del con-
cepto causal de accién con su tiempo. Pero el hecho
de que esa vinculacién satisficiese a los penalistas,
esto es, que fuese posible que el Derecho civil o el
Derecho de policia predeterminasen el concepto pe-
nal, confirma la tesis de que hubo un paso de la teo-
ria a la didactica: se hace una labor de ordenacion, la
teoria proviene de otra parte.!®

'* Esto lo demuestran algunos intentos, inspirados direc-
ta 0 —a través del causalismo— mediatamente en la doctrina
civilista y que llegan hasta el momento actual, de hacer valer,
por medio del derecho de legitima defensa, la tesis de que aque-
llos actos que tienden hacia el resultado deben ser combati-
dos como injusto (cfr. aun Baumann/WEBER, Strafrecht AT, 9°
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2. Finalismo; accién como expresion de sentido

Pronto la falta de colorido del concepto causal
de accion se reblandecio timidamente mediante la
introducciéon de elementos subjetivos del injusto,®
en la medida en que el Derecho positivo los conte-
nia. Pero tales modificaciones fortuitas en todo caso
podian ser un indicio de que toda esta doctrina era
claramente erréonea, pero no bastaban para ascen-
derla al rango de teoria. Esto s6lo se consiguié cuan-
do se intentd emplear el concepto de acciéon no sélo
como categoria de clasificacioén, sino como un con-
cepto destinado a comprender una parte de la reali-
dad, y en ese sentido, como concepto filosofico.

“El ser humano es el ser que actua. No esta...
‘fijado’, esto es, sigue siendo para si mismo un co-
metido —es también, con otras palabras, el ‘ser que
toma postura’—. Los actos de toma de postura hacia
fuera los llamamos acciones, y precisamente en la
medida en que sigue siendo un cometido para si
mismo, toma postura frente a si mismo y ‘se convierte
en algo’. ... El ser humano... es previsor. Necesita de
lo lejano, de lo que no esta presente en espacio y

ed. 1985, § 21 II 1 a a; en contra, especialmente, WeLzEL,
Fahrlassigkeit und Verkehrsdelikte, 1961, pp. 26 y ss.), pero
tales construcciones nunca tuvieron relevancia alguna en la
valoracion practica de la legitima defensa. La legitima defensa
debe concebirse exclusivamente en un contexto de accion, y
no en un contexto de bienes (estado de necesidad). Por ello,
esta institucién de la justificacién pertenece genuinamente al
ambito del Derecho penal. ’

19 Fundamentales a este respecto H. A. FiscHEr, Die
Rechtswidrigkeit mit besonderer Beriicksichtigung des Privat-
rechts, 1911; A. HEGLER ZStW 36, pp.19 y ss.; M. E. MEyEr, Der
allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 1915, pp.185y ss.;
E. MEzGER, GS 89 (1924}, pp. 207 y ss., 259 y ss.
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tiempo, vive —al contrario que el animal— en el fu-
turo y no en el presente. Esta determinacién forma
parte de las circunstancias de una existencia en la
que se actua, y lo que en el ser humano es cons-
ciencia humana en sentido propio debe entenderse
desde esta perspectiva.” 2°

Este programa de Gehlen, que seguramente no
tenia una intencién especificamente juridico-penal,
redactado poco después de que Welzel esbozase su
teoria final de la accién, puede considerarse el equi-
valente antropolégico del finalismo: el ser humano,
desvinculado de los instintos, si quiere sobrevivir,
debe anticipar el futuro y configurarlo de acuerdo
con sus intereses, esto es, tomar postura acerca de
como quiere que esté configurado su mundo. El acto
voluntario de contenido indiferente de los causalistas
recorta la anticipacion existente en la conciencia y
por ello no alcanza la cualidad propia del com-
portamiento humano. El mismo Welzel afirmo acerta-
damente, un afo antes de la citada manifestaciéon
de Gehlen, que una accién debe ser comprendida
como “expresion de sentido”; “expresion de sentido”
es aquello que Gehlen llama “toma de postura hacia
fuera” y que nunca podria expresarse de manera
suficiente s6lo con la causalidad, que por si misma
carece de sentido.?!

La consecuencia de concebir la accion como ex-
presion de sentido es, como hoy en dia todo estu-
diante sabe, la pertenencia del dolo a la accion. Welzel
hablaba por ello de una teoria personal del injusto;

20 GeHLEN, Der Mensch, 132 edic. 1986, p. 32.

2! WELZEL, ZStW 58, pp.491 y ss., 495y ss., 496, 503; vid.
respecto de la “intencionalidad de sentido” en WeLzeL la deta-
llada exposicion de Loos, en: idem (a cargo de la ed.) Rechts-
wissenschaft in Géttingen, 1987, pp. 486 y ss., 497 y s.
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volveremos sobre este punto. Ahora bien, ya en este
punto se plantean las objeciones: como es sabido, el
dolo en Derecho penal no es igual a finalidad, esto
es, igual al dolo consciente y dirigido hacia un fin,
sino que dolo también es conocimiento de aquellas
consecuencias de la accién que no se persiguen como
meta, pero sin las cuales, asi como esta configurada
la realidad, no puede obtenerse el objetivo en caso
de ejecutar la accion. Frente a determinadas criticas,
segan las cuales el concepto final de accidon estaria
limitado a los hechos cometidos con dolo directo,
Welzel contestd que la “denominacion” “final” es una
“abreviatura” que “no puede abarcar todos los aspec-
tos”. Segun Welzel, “el contexto de efectos anticipa-
dos de toda accion” es mas amplio que “la estructura
medio-fin”.?? Lo anterior sigue pudiéndose armoni-
zar con la interpretacion de la accion como “expre-
sién de sentido”: y es que no s6lo se trata de una
expresion de lo que se pretende cambiar en el mun-
do, sino que, al contrario, también aparece en la toma
de postura hacia fuera lo que para ello debe necesa-
riamente aceptarse, precisamente como coste que
quien actua cree poder ocasionar para obtener lo que
persigue.

3. Finalismo e imprudencia

Sin embargo, el resultado alcanzado —todo he-
cho doloso es expresion de sentido y por ello accién—
no aprovecha al completo el punto de partida; tam-
bién una accién imprudente es expresion de senti-
do.?® Entiendo que la imprudencia es evitabilidad

22 Y, WeLzEL, Das deutsche Strafrecht, 112 ed. 1969, pp. 35y s.
28 Discrepa WeLzEL, (nota 21}, p. 503.
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individual.** Por consiguiente, una persona sélo se
comporta imprudentemente si para ella misma, y no
para algun tipo de persona ideal, era evitable la
consecuencia de la que se trata. Una consecuencia
es evitable si no se habria producido en el supuesto
de que quien actta hubiese estado motivado para
evitarla, con otras palabras: son evitables las conse-
cuencias cognoscibles, s6lo que en los supuestos de
hecho juridico-penalmente relevantes lo importante
no es conocerlas (en ese caso, el autor imprudente
se convierte en autor doloso), sino evitarlas.

No puede disponerse de lo inevitable a través de
la motivacién de una persona; por ello, ésta tampo-
co puede tomar postura frente a ello. ;Qué ocurre
con lo evitable que no fue reconocido, esto es, con lo
imprudente? La respuesta es facil cuando quien ac-
tha se comporta de manera indiferente frente a una
consecuencia y precisamente por ello no se preocu-
pa de si se produce o no. Esa persona esboza una
realidad en la que esas consecuencias no merecen
ser tenidas en cuenta a la hora de calcular los cos-
tes de la accion. En este sentido, puede que este
menosprecio sea absoluto (la consecuencia carece
de interés en todo contexto) o relativo, esto es, fren-
te a un motivo de actuacion al que el sujeto atribuye
especial importancia. Esta falta de reflexién, por con-
siderar que no hay nada que merezca ser tenido en
cuenta, es una toma de postura: consiste en despre-
ciar aquello que no se tiene en cuenta. Ejemplo: quien
conduciendo un automévil no se da cuenta de que
esta superando la velocidad maxima permitida, por-

2 G. Jaross, Studien zum fahrléassigen Erfolgsdelikt, 1972,
pPp. 34 vy ss. (41 y ss.), 48 y ss.
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que no le interesa si la esta respetando o no, declara
a través de su comportamiento que la regulacion
relativa a la velocidad carece de importancia.

Algo mas dificiles de resolver son aquellos casos
en los que la persona que actiia yerra a la hora de
realizar su comportamiento, esto es, no tiene en
cuenta las consecuencias por descuido. No le es in-
diferente lo que ha hecho; al contrario, lo lamenta y
lo retiraria si pudiese. Un ejemplo: un conductor,
distraido por un cartel fascinante, no se fija en un
paso de peatones y lesiona por ello a un peaton. Se-
guro que el automovilista no desea que se le atribu-
ya que su comportamiento significa lo siguiente: “los
automovilistas estan autorizados a distraerse, aun-
que con ello generen el peligro de que se produzca
un dafio”. Pero en un primer momento, ésa parecia
ser su toma de postura: aunque le era posible confi-
gurar la realidad incluyendo la atencién a los peato-
nes, escogié una configuraciéon sin tal atencion. El
sujeto estaba erréneamente motivado al admitir la
distraccion; bien es cierto que no ha convertido el
perjuicio del peaton en contenido “expreso” de su
comportamiento, pero si la distraccion, y ésta era
cognitivamente incompatible con la proteccion del
peaton. El hecho de que el propio sujeto considere
que su constelacién motivacional se ha producido
por error es la razéon de que en los casos de impru-
dencia basada en un error la pena a imponer sea
mas leve,?® pero ello en nada modifica la constatacion
que en un principio se expres6 en la realidad de
acuerdo con esa constelacion errénea. De manera
distinta a lo que ocurre en la responsabilidad por el

25 G. Jakoss, ZStW 101, pp. b16 y ss., 527 y ss.
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resultado, en la que la vinculacién a la desgracia
significa “destino” o “maldicién”, aqui significa “de-
ficiencia del sujeto”.

La accion, por tanto, es expresion de un sentido;
esa expresion de sentido consiste en la causacién
individualmente evitable, esto es, dolosa o individual-
mente imprudente, de determinadas consecuencias:
son individualmente evitables aquellas causaciones
que no se producirian si concurriese una motivacién
dominante dirigida a evitar las consecuencias. Welzel
mismo, hacia el final de su obra, destacé “la pers-
pectiva biocibernética” de su posicion, aunque no
pudo mas que esbozar un breve esquema.?® El pun-
to de partida final, completado con la imprudencia,
cuadra dentro de este esquema, pero no queda fija-
do en el hecho de la biocibernética, sino en el senti-
do de la direccién del comportamiento.

4. Necesidad de un esquema social
de interpretacién

Sin embargo, este estado de desarrollo de la teo-
ria de la accién —la accion como produccién indivi-
dualmente evitable de un resultado y, con ello, como
expresion de un sentido— hoy en dia ya no es
satisfactorio, y ello por dos razones. En primer lu-
gar, al estar vinculado a la evitabilidad de un resul-
tado externo, no esta suficientemente implicado en
una concepcion penal que también conoce acciones
sin resultado (tentativa) y comportamientos punibles
sin relacion de causalidad con el resultado (hechos
omisivos). En segundo lugar, la concepci6n, asi for-

26 (Nota 22), pp. 37, 131.
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mulada comoe se ha expuesto antes, sélo contiene la
parte, por asi decirlo, individual-antropologica del
problema, pero no la vertiente social.?”

Comienzo con la critica enunciada en segundo
lugar. El concepto de causacion individualmente evi-
table de un resultado abarca algunas determinantes
individuales de la configuracion humana del mundo
—a diferencia del mecanicismo del concepto causal
de accion—. Pero una “toma de postura” o “expresion
de un sentido” sélo puede comprenderse como pro-
ceso comunicativo, en el que no sélo es relevante el
horizonte de quien se expresa, sino también el del
receptor, y éste no dispone del esquema de interpre-
tacion del sujeto que se expresa o, si el receptor lo
conoce, en todo caso ese esquema no tiene por qué
ser determinante por el mero hecho de ser el esque-
ma individual.

Un ejemplo: si un nifio golpea con un pequeno
martillito de madera un grueso clavo que sobresale
a medias de una so6lida tabla, es posible que el nifio
actuie dentro de un esquema de interpretacion se-
gun el cual pretende hundir el clavo en la madera
(aunque quizas esto sea una exageracion racionalista
del esquema infantil). Es posible que otro nifio com-
parta ese esquema de interpretaciéon. Es posible que
una persona adulta se dé cuenta del esquema apli-
cado por el nifio, pero no aceptara ni su validez para
ella misma ni su validez para comunicarse con los
demas, sino que lo considerara como un esquema
absolutamente invalido para el tratamiento del asun-
to en si, esto es, para la actividad de clavar clavos.

27 WeLzeL (nota 21) formulé con precisidén esta discre-

pancia, pero no extrajo de ello las consecuencias necesarias.
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Con otras palabras: la representaciéon subjetiva del
resultado solo es relevante en el plano de la comuni-
cacion si estd basada en un esquema de interpreta-
cion comunicativamente relevante. Por ello, los
esquemas interpretativos de construccion infantil,
los que tienen en consideraciéon fuerzas sobrenatu-
rales y otros similares, no caben en el contexto de
las acciones socialmente relevantes.

Esto, sin embargo, no es todo, ni siquiera es lo
mas importante. Este esquema de interpretacion
comunicativamente relevante al que me refiero no
es un mero derivado de la relacién de causalidad y
de la finalidad. De ningtan modo se le atribuyen a un
ser humano como su toma de postura o como su
expresion de sentido todos los cursos derivados de
un comportamiento, sean finales, se hayan previsto
o fuesen previsibles. Al contrario, esa atribucién sélo
se produce si el comportamiento de la persona se
entiende como condicion determinante, y no sélo
fortuita, del curso que lleva hasta el resultado; es
meérito de los representantes de una teoria social de
la accion el haber fijado esta referencia objetiva en
su doctrina.?® De la densa e inabarcable red de
condiciones de un suceso, el esquema social de in-

28 Los primeros pasos en esta direccion se encuentran en
F. v. Liszr - EB. Scamipt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
26% ed. 1932, § 28y § 30; ademas, W. MAIHOFER, en1 P. BOCKELMANN
et al. (a cargo de la ed.), Festschrift fitr Eberhard Schmidt, 1961,
pp.156 y ss., 177; idem, ZStW 70, pp.159 y ss., 171; H. H.
JESCHECK, Festschrift Eb.Schmidt, cit., pp.139 y ss., 150 y ss.;
idem (nota 1), § 23 IV 1. Respecto de la compatibilidad de esta
concepcioén con el punto de partida del finalismo, acertada-
mente, G. STRATENWERTH, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 3* edic.
1981, n.m. 151.
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terpretacion destaca —sino fuese asi, no podria apor-
tar nada a la orientaciéon en el ambito de las in-
teracciones— ciertas relaciones como determinan-
tes, mientras que en las demas relaciones la perso-
na que co-causa el resultado y el suceso se separan
de tal manera que el hecho de generar esa causa no
se considera relevante para el resultado; en el ambi-
to juridico-penal, esto significa lo siguiente: esa causa
no genera un riesgo desaprobado. A modo de ejem-
plo: ciertamente, el ingeniero que disenia un auto-
movil que después se produce en masa y el cons-
- tructor de una carretera asiduamente utilizada por
vehiculos son causales de los accidentes mortales
que se producen con esos automoéviles o en esa ca-
rretera; a pesar de ello, su comportamiento, si se
corresponde con los estandares de seguridad exigi-
dos, no se considera “matar”. Esto es totalmente in-
dependiente del lado subjetivo. Aunque —permita-
seme esta suposicion algo absurda— el ingeniero,
en un acceso de sadismo, o por no haber podido im-
poner en la junta directiva una idea que mejoraria la
seguridad de los vehiculos, tuviese la intencién de
producir los accidentes: de acuerdo con el esquema
social de interpretacion, sigue distanciado de ellos.
Probablemente, eso mismo ocurra también de acuer-
do con el esquema segun el que se rige él mismo;
que haya finalidad y que un comportamiento se
considere determinante son dos cosas distintas, tam-
bién en la comprensién individual.

Al contrario de lo que sugiere el finalismo, a la
hora de combinar ser humano y curso causal a tra-
vés de la imputacion para obtener la accién huma-
na, ello no puede hacerse utilizando exclusivamente
la anticipacién psicolégica individual de cursos
causales, ni tampoco por el mero hecho de que se
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conozca generalmente la existencia de tales sucesos
psicolégicos individuales se produce tal combinacion:
esta vinculacion solo se obtiene aplicando un esque-
ma de interpretacién, y la configuracion determinan-
te de este esquema deriva de la constitucién de la
sociedad, y no de una comprension exclusivamente
individual. Esta misma constatacion se conoce en la
dogmatica juridico-penal reciente bajo la denomina-
cidon poco expresiva de “imputacion objetiva”,?® y el
creador de la teoria final de la accion, Welzel, realizé
los trabajos preparatorios en esta materia con su
teoria de la adecuacion social.®® Sin embargo, y al
contrario de lo que generalmente se supone, la impu-
tacion objetiva o inadecuacién social no se suma al
concepto de accién como fundamento com-
plementario de la responsabilidad, sino que, preci-
samente, “accion” solo es la causacién imputable; sin
ese factor normativo, considerando sélo el proceso
bio-psicologico, lo que acontece pertenece exclusi-
vamente al ambito de la naturaleza, y ésta como tal
carece de relevancia juridica. Sélo si la accion se en-
tiende no como elemento natural en el ambito de la
imputacion, sino como concepto que, a su vez, se halla
determinado por la imputacién, la accién se conver-
tira en lo que debe ser: una toma de postura relevan-
te en el plano de la comunicacion, una expresion de
sentido comunicativamente relevante.

2% Cfr. la exposicién sinéptica de W. FriscH, Tatbes-
tandsmdBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; en
este contexto no es necesario determinar qué debe articularse
como problema de la descripciéon del comportamiento y qué
como problema de imputacién.

3 (Nota 22), pp. 55 y ss.; cfr. al respecto Loos (nota 21)
pp. 502 y ss.
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Welzel pretendia, como €l mismo dijo, reempla-
zar la concepcién mecanicista de los causalistas;
esto, sin embargo, no podia lograrse simplemente
aniadiendo determinados procesos psicoldgicos indi-
viduales, esto es, la estructura final, la prevision o
la previsibilidad; o en todo caso podia lograrse en el
sentido de poner en lugar de la mecanica la psicolo-
gia. Welzel, sin embargo, queria llegar a la expresion
de sentido, y por ello deberia haber tomado en cuen-
ta las condiciones en las que se constituye un senti-
do, y para ello hubiese sido necesario al menos que
avanzase desde la finalidad individual hasta un es-
quema de interpretacién que no tendria por qué ha-
ber sido socialmente vinculante, pero que de alguna
manera tendria que haber sido capaz de transmitir
este sentido. Con otras palabras: la discusion que
actualmente se esta produciendo, bajo el nombre de
la imputacién objetiva, acerca de la relevancia juridi-
ca de actos causales es la prolongacion o, mejor di-
cho, la precision de la controversia relativa al con-
cepto de accion. Si Welzel hubiese integrado su teo-
ria de la adecuacion social en la teoria de la accion,
habria superado medio siglo de evolucion.

5. Comision y omisién

En la definicion a la que hemos llegado —que
sigue siendo provisional—, actuar significa, por tan-
to, lo siguiente: convertirse, de manera individual-
mente evitable, en la razon determinante de un
resultado, rigiéndose la calificacion de “determinan-
te” por un esquema social de interpretacion. Una vez
que se percibe que se trata de realizar una atribu-
cién y no de algo que pertenece a la naturaleza, tam-
bién se resuelve el problema de la omision. También
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en la omisién tiene lugar la atribucién de un suceso
a un ser humano; en el ambito de la omisién de ple-
no peso, equivalente a la comisioén, esta atribucion
no se hace a cualquiera que pudiese haber evitado
el resultado, sino exclusivamente a una persona
esencialmente implicada.®! Estas personas esencial-
mente implicadas se llaman garantes, y esta deno-
minacién no es mas que otro nombre con el que se
hace referencia a un segmento de aqguel ambito que
he esbozado para el delito de comisién bajo el rétulo
de “imputacién objetiva”: quien omite la salvacién
ante un peligro sélo responde si su abstencién es
determinante. Que se denomine esta “abstencién de-
terminante” a su vez “accion” (entonces también el
omitente actia, ya que su comportamiento es rele-
vante para el resultado), o que se escoja el término
mas especifico “omisién”, unificando después accién
y omision bajo el concepto “comportamiento”, es in-
diferente: en todo caso se trata de la vinculacién de
un ser humano con un curso que conduce a un re-
sultado.

Esta vision paralela de la comision y de la omi-
sion, con independencia de que se produzca bajo el
supraconcepto accion, o como me parece preferible,
bajo el de comportamiento, es discutida sobre todo
por un punto: se argumenta que en el delito de co-
mision, por regla general (a menos que se trate de
un delito especial) no hace falta la concurrencia de
una posicion de garante, por lo que, se dice, no pue-
den parangonarse comision y omisién. Tomemos al

*! En esto se llega a la misma conclusion que R. D. Herz-
BERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip,
1972, pp.172 y ss.: la accion es “la no evitacion evitable es-
tando en posicion de garante”,
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pie de la letra esta objecion: ¢sel autor por comision
no es garante de la evitacion del curso que le es impu-
table? ;Por qué responde entonces?

En una sociedad moderna, que en el ambito del
Derecho penal ya no conoce sistemas de responsa-
bilidad por una situacién de hecho o por el resulta-
do como se han esbozado al principio, sélo hay dos
razones *? —intentaré exponerlas muy brevemente—
que entran en consideraciéon para fundamentar la
responsabilidad: en primer lugar, los seres huma-
nos configuran la realidad y responden si la confi-
guran en un ambito en el que son otros los que es-
tan autorizados para configurarla. Esto conduce a
la responsabilidad por arrogarse un ambito de orga-
nizacién. En segundo lugar, los seres humanos vi-
ven en el marco de ciertas vinculaciones caracteris-
ticas hacia los demas, esto es, ostentan determina-
dos roles. Producen una defraudacion si abandonan
su rol; esto conduce a la responsabilidad por la le-
sion de una institucién. Puede apuntarse que cabe
unificar ambos supuestos entendiendo que la sepa-
racién entre los ambitos de organizacién es en si
misma una institucion, convirtiéndose entonces la
institucién en la idea rectora; esto, sin embargo, no
es decisivo en este contexto, sino lo siguiente: el ser
humano puede llevar a cabo una organizacion a tra-
vés de su actividad fisica o haciendo que trabajen
por él operarios, animales o maquinas.®® Utilizando

32 La diferenciacion que sigue es equivalente a la de delitos
de dominio y delitos por vulneracién de un deber; el primero en
hacerla fue Roxin, Tdaterschaft und Tatherrschaft, 1963, pp. 354
y s., 384 y ss. y passim; respecto del estado actual de la cues-
tion, idem, op. cit., 5 ed. 1990, pp. 626 y ss., 651y s.

38 Cfr. L. Pamiuipps, Der Handlungsspielraum, 1974, pp.140
y ss.



FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL 101

un ejemplo: que alguien acelere conscientemente su
automoévil, que afortunadamente perdia velocidad,
(pisando el acelerador, embragando, cambiando de
marcha) y asi cause un grave dano, o que cons-
cientemente no lo frene, cuando el vehiculo va a gran
velocidad (simplemente limitandose a observar y
omitir), causando asi igualmente un grave darfio, son
dos posibilidades que tienen exactamente el mismo
significado: en ambos casos el sujeto organiza su am-
bito a costa de la victima, se arroga por tanto un
‘ambito de organizacion. Que se empleen movimien-
tos corporales —se actiia— o no —se omite— es
indiferente. Por ello puede decirse: el automovilista
es garante de que el empleo de su vehiculo no pro-
duzca dario alguno, y “empleo” significa que, segiin
en qué situacion, no debe acelerar (y si a pesar de
ello lo hace, realiza, porque actiia, un delito de co-
mision) o debe frenar (y si no lo hace, realiza —“co-
mete”— un delito de omision, porque no hizo lo que
era correcto). En el ambito de la competencia ins-
titucional es igual de simple superar el limite entre
movimiento corporal y no-hacer-nada. Utilizando de
nuevo un ejemplo: un tutor vulnera sus obligacio-
nes tanto sustrayendo codiciosamente de propia
mano como no impidiendo —aunque podria hacer-
lo— que un tercero sustraiga; —en todo caso es ga-
rante.

Generalizando, lo que se ha expuesto en rela-
cion con organizacion e institucion significa lo si-
guiente: la gracia tanto de la accién como de la omi-
sion no esta en el hecho que en un caso hay activi-
dad corporal y en el otro no la hay, sino en algo que
no pertenece al ambito de lo factico-naturalista, esto
es, en la atribucion de determinados resultados a
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una persona. Por consiguiente, todo lo que expongo
en cuanto a la acciéon, también puede trasladarse
a la omisién; en ambos casos la cuestion es la
adscripciéon a determinados garantes, y no algo
perteneciente al ambito de la naturaleza.?* Incluso
la definicién propuesta “actuar significa convertirse
de manera individualmente evitable en la razon de-
terminante de un resultado” también sirve para la
omision; sé6lo queda limitada a los movimientos cor-
porales si se considera que éstos van implicitos en
“convertirse en la razén”. Que se haga o no de este
modo, soélo tiene relevancia terminolégica.

6. La expresion de sentido como no-reconocimiento
de la vigencia de la norma

Quien actua se convierte de manera individual-
mente evitable en la razéon determinante de un re-
sultado —de donde parece poder deducirse que el
autor de una tentativa no actua—. Otra opcion se-
ria la de corregir el concepto de accion amputando
el resultado y dandose por satisfecho con algun
~ tipo de tendencia hacia el resultado —pero en ese
caso, parece poder deducirse de nuevo, el resulta-

%4 Tampoco se refiere a la ontologia o a estructuras ante-
riores a la sociedad; la “capacidad de actuar” en cuanto “ele-
mento comun entre accidén y omision” (Armin Kaurmann, Die
Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 84; Jakoss [nota
1] 6/31 y s.) no es mas que la capacidad, si asi se quiere, de
determinar que un resultado se produzca o no, esto es, el do-
minio sobre una diferencia de resultado; pero como no aporta
nada para resolver la cuestion relativa a si es imputable el
resultado, sigue siendo la capacidad de crear una base para
actuar, lo que es previo a una accién entendida como expre-
sion de sentido.
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do ya no forma parte de la accién—. Este dilema
se resuelve investigando con mayor exactitud cual
es el sentido que expresa quien actiia. Hasta este
momento, aqui se ha partido de la base de que el
sentido que se expresa es la configuraciéon de la
realidad llevada a cabo a través de la accion. Sin
embargo, la constataciéon de esta configuracién de
la realidad y su imputacion a la persona que ha
actuado no se producen por la configuracién en
si, sino que se imputa —en la medida en que se
trata de imputacién negativa, y especialmente de
imputacion juridico-penal— como ruptura del or-
den vigente. Cuando sin razén alguna para hacer-
lo un autor destruye una cosa ajena, el sentido
que expresa no es solamente “prefiero destruir la
cosa a dejarla incélume” (lo que prefiera el autor,
en si mismo, carece de interés juridico-penal}, sino
también: “no reconozco ninguna norma que me
vincule y prohiba la destruccion”, y ésta si que es
una proposicion que pertenece al contexto juridi-
co-penal. La expresion de sentido juridico-
penalmente relevante de una accion injusta no esta
en la manifestacién del autor acerca de cémo se
imagina la configuracion de la realidad, sino en la
toma de postura frente a la validez de la norma
que aquélla conlleva de manera inseparable: no
reconoce ninguna norma que le pudiese impedir
actuar, sea que no conoce la norma en cuestion,
sea que la conoce, pero pretende vulnerarla (u otras
posibles configuraciones del ambito de la culpabi-
lidad). Esta toma de postura frente a la vigencia
de la norma es el sentido que interesa, el que es
decisivo desde el punto de vista del Derecho pe-
nal. Por consiguiente, es esta afirmacion “me esta
permitido” la que halla expresion a través de la
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accion; la afirmacién “lo hago”, sé6lo es la base de
la proposicién anterior: “lo hago, ergo me esta
permitido, de acuerdo con mi juicio de valor”. Ha-
blando en términos ejemplificativos: el autor de un
delito de darios niega a través de su hecho la vi-
gencia de la norma que prohibe danar. Es esta fal-
ta de reconocimiento de la vigencia de la norma
frente a lo que el Derecho penal, siempre que con-
curra culpabilidad, reacciona. Por ello, constituye
el resultado especificamente juridico-penal; en este
punto atn no nos ocupamos del papel de la culpa-
bilidad en este contexto.

7. No-reconocimiento de la vigencia
- de la norma y resultado externo

El concepto de accion también puede definirse
en funcién de este resultado, y entonces la defini-
cion es ésta: no reconocer la vigencia de la norma.
Formulandolo de otra manera: quien expresa que la
norma en el momento actual no constituye para él
una maxima de comportamiento, actia, si lo expre-
sa a través de un movimiento corporal; y omite, si es
la omisién de determinada actividad la que conlleva
la expresion. El no-reconocimiento de la vigencia de
la norma puede ser completo sin que se produzca
un resultado externo del delito; basta que el autor
—utilizo la terminologia del Derecho positivo— haya
“dado principio” a la produccién del resultado; este
comportamiento de dar principio se produce de ma-
nera consciente en la tentativa dolosa, y en el caso
de la tentativa imprudente, que de lege lata es im-
pune per se, tiene lugar sin que exista consciencia
actual de las consecuencias que —de manera evita-
ble (j!)— se avecinan.
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Esta concepcioén, sin embargo, no significa que
solo tenga importancia el desvalor de accién.? Al con-
trario, como ya he dicho, lo decisivo es que no se
reconoce la vigencia de la norma, y este no-recono-
cimiento, al ser un proceso comunicativo, siempre
precisa de una objetivacion del hecho de que el au-
tor subjetivamente no haya tenido en cuenta la nor-
ma como maxima de comportamiento. También el
movimiento corporal sin resultado delictivo externo
es una objetivacion; de no ser asi, careceria de inte-
rés juridico-penal. Desde esta perspectiva, el resul-
tado externo del delito es una ulterior objetivacion
que incrementa cuantitativamente el movimiento
corporal. Sin embargo, no debe considerarse el re-
sultado como un suceso puntual, sin pasado, de Ia
misma manera que no puede disolverse el movi-
miento corporal en una secuencia de puntos aisla-
dos (lo que significaria que se convertiria en una se-
cuencia de causaciones aisladas del resultado), sin
destruir su sentido. Al contrario: se trata de una se-
cuencia que da cuerpo a un determinado sentido,
desde el comienzo de la tentativa hasta la produccién
del resultado externo. Este, en cuanto punto final
de una secuencia, no es un resultado aislado (muerte
de un ser humano), sino corpus delicti (realizacién
de un asesinato). Desde esta perspectiva, la discu-
sion acerca del desvalor de accion y del desvalor de
resultado es inadecuada para captar aquello de lo
que se trata: el no reconocimiento de la vigencia de

% De otra opinién, ArviN Kaurmann, ZStW 80, pp. 34 v ss.,
50y s.; idem, en: G. STRATENWERTH et al. {a cargo de la ed.), Fest-
schrift fir Welzel, 1974, pp. 393 y ss., 403; D. ZIELINSKI,
Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp. 127
v sS.
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la norma que se produce a través de la expresion de
sentido de una persona, pudiendo ser la objetivacion
mas o menos intensa, esto es, cuantitativamente di-
ferenciada. Un ejemplo: de la misma manera que un
libro comienza con la afirmacién de que es obra de su
autor, y no deja de serlo una vez sentada esa afirma-
cion, con la tentativa comienza la obra del autor, sin
que finalice con la conclusion de la tentativa.

Entonces, jhay un resultado que es parte de la
accién? Siempre lo es la objetivacién del no recono-
cimiento de la vigencia de la norma. Y, mas alla,
;también pertenece a la accién un resultado exter-
no? Algun tipo de objetivacion necesariamente for-
ma parte de la acciéon. El hecho de levantar brusca-
mente un arma por si mismo ya es la causacion de
un resultado. /Y los demas resultados que derivan
de manera evitable del movimiento corporal? Incre-
mentan cuantitativamente la objetivacion.

Formulo una conclusion provisional: accion es
objetivacién de la falta de reconocimiento de la vi-
gencia de la norma, esto es, la expresion de sentido
de que la norma en cuestion no es la maxima recto-
ra. Expresion de sentido es un comportamiento que
conduce o puede conducir a un resultado delictivo
externo y evitable, si este comportamiento, de acuer-
do con un juicio comunicativamente relevante, es o
podria ser la razén determinante del delito externo.
En la secuencia inversa: se crea de manera evitable
una condicién del resultado (ésta es la accion del
finalismo, ampliada a la imprudencia, aunque en
realidad sélo es “accién” porque tacitamente se in-
cluye algtin esquema de interpretacion del sentido);
esta condicién es la razén determinante del resul-
tado, o podria llegar a serlo, de acuerdo con un jui-
cio comunicativamente relevante (asi es como hay
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que precisar el concepto de accién después de su
desarrollo por la teoria de la imputacién objetiva).
Con ello, el autor expresa que la norma que se opo-
ne a su comportamiento para €l no es la maxima de
comportamiento rectora (ésta es la formulacion de
la accion como expresion de sentido); este sentido
introducido en el mundo es el efecto especificamente
juridico-penal.

8. ¢,Objetivacién de la accién?

Se plantea la cuestién acerca de si con esta con-
cepcidon de la accién, que se basa en el sentido
comunicativamente relevante que se ha manifesta-
do, la evitabilidad individual sigue cumpliendo al-
gun fin. En el caso de Welzel fue el salto desde la
mecanica de los motivos hacia el sentido lo que le
condujo a la estructura final. Welzel identificaba he-
cho psiquico individual con sentido social. Si, sin
embargo, eso no puede ser asi —y ello ha sido pro-
bado por la teoria de la imputacién objetiva; él mis-
mo intuia que existian incongruencias, como de-
muestra que limitase la realizaciéon del tipo a los
comportamientos socialmente adecuados— entonces
parece ser posible concebir la imputacién, como in-
justo, de manera objetiva, tratando el problema de
si el autor podia comprender el sentido objetivo como
un problema perteneciente a la culpabilidad. Enton-
ces, accion seria todo aquello que objetivamente
puede entenderse como expresion de sentido; y la
cuestion acerca de si podia evitarse individualmente
la expresion de ese sentido deberia resolverse en el
ambito de la culpabilidad. Un ejemplo: en esta
concepcion, quien ejecuta un comportamiento que
conlleve un riesgo desaprobado y conduzca a la
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muerte de una persona, comete un injusto de homi-
cidio; que él mismo fuese consciente o pudiese ha-
berse percatado de que estaba creando un peligro
de muerte, seria un problema de la culpabilidad. Con
otras palabras: el concepto de accion causal se
enriqueceria con la imputacién objetiva y con ello
pasaria de estar en un contexto mecanicista a uno
de caracter social. Dolo e imprudencia serian parte
de la culpabilidad. Esta solucién parece justificarse
por el hecho de que los seres humanos entran en
contacto en la vida diaria en su condicion de porta-
dores de un rol y deben confiar en que los demas
estaran en condiciones de desarrollar determinados
comportamientos standard; asi las cosas, parece que
la incapacidad individual puede tener efectos
exculpatorios, pero no modifica el contenido de la
expectativa.

Por muy practica que fuese tal separacion —el
injusto se integraria en la imputacién objetiva; la
imputacion subjetiva tendria lugar unicamente en
la culpabilidad—, no nos conduciria a un concepto
juridico-penal valido de injusto. Aquello que acabo
de mencionar como contenido de una expectativa
general, esto es, una determinada forma de com-
portamiento estandarizada, es el contenido de la
expectativa de la que es garante el Derecho civil.
Quien no alcanza el standard del circulo juridico en
el que se mueve de manera imputable, debe reparar
el dano. Este es el procedimiento que debe seguirse
si lo que se pretende —como ocurre en Derecho ci-
vil— es garantizar la seguridad de bienes juridicos.
Incluso cabe realizar una imputacion mas estricta,
como ocurre, por ejemplo, en el ambito de la respon-
sabilidad por fuentes de riesgo. Pero el Derecho pe-
nal no garantiza la seguridad de bienes juridicos,
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sino la vigencia de la norma. De la misma manera
gque un defecto corporal excluye la expectativa de que
se realicen prestaciones que presuponen un cuerpo
sano, o que la impericia excluye la expectativa de un
comportamiento propio de una persona con expe-
riencia, también un defecto de las facultades cogni-
tivas excluye la expectativa de un calculo correcto.
Desde el punto de vista del Derecho penal, lo Ginico
gue es contenido de la expectativa es que la norma
constituya la motivaciéon dominante, ya que el fin de
la pena es el mantenimiento de la fidelidad al orde-
namiento juridico. Si se realiza algiin comporta-
miento que difiere del standard, a pesar de que la
norma es la motivacion dominante, la razon de ello
so0lo puede estar en un defecto del autor; pero el
Derecho penal —a diferencia de lo que ocurre en
Derecho civil— garantiza exclusivamente la ausen-
cia de defectos en los sujetos en un solo punto: en la
motivacion para obedecer a la norma, y no en lo que
se refiere al resultado del procesamiento de esa mo-
tivacion.

Y en los casos en los que se pretende garantizar
standards cognitivos, el Derecho penal los convierte
en normas: se prohibe un comportamiento no por
ser lesivo, sino porque —de acuerdo con un juicio
general— podria lesionar; estos delitos se llaman de
peligro abstracto. En este sentido, por ejemplo, se
prohibe per se la conduccién de automoviles en es-
tado de ebriedad, sin que haga falta que se constate
cognitivamente el juicio de peligro correspondiente
a este comportamiento. O formulandolo de otra ma-
nera: en el caso de los delitos de lesion, la ley se
limita a indicar una finalidad —jno lesiones!— y deja
a cargo del ciudadano individual la seleccién y la
aplicacion de los medios comunicativamente relevan-
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tes % para la consecucion del fin. Se trata de admi-
nistracion descentralizada, cuya efectividad, por tan-
to, queda limitada por los posibles defectos que apa-
rezcan en la capacidad del autor para procesar lo
que establece la norma. Si lo que se pretende es que
se mantenga un determinado standard, éste se pres-
cribe por separado, lo que se hace precisamente en
los delitos de peligro abstracto. En esa medida, por
tanto, también se produce una centralizacion.

Por lo tanto, la configuracion externa de la accion
debe interpretarse en el ambito de la administracion
descentralizada (delitos de resultado) en el contexto
de la representacion comunicativamente relevante del
administrador. Del mismo modo que esto puede te-
- ner efectos exoneradores, como por ejemplo en aque-
llos casos en los que el peligro no sea cognoscible
subjetivamente, también puede generar responsa-
bilidad, en los supuestos en los que precisamente el
contexto es el que demuestra que la configuracion de
la accién es generadora de un riesgo no permitido:
asi sucede en la tentativa que externamente se halla
configurada de tal manera que parece inocua. Ha-
blando en términos ejemplificativos: quien no puede
saber que las viandas que sirve estan envenenadas,
no comete injusto alguno, pero quien sabe ®*’ que, de
acuerdo con un juicio comunicativamente relevante,

3¢ Dicho muy a grandes rasgos, se trata de una situacién
interpretada razonablemente; mas exactamente G. JAKOBS, en:
G. DornselFer et al. (a cargo de la ed.), Geddchtnisschrift fiir
Armin Kaufmarnn, 1989, pp. 271 y ss., 277 y ss. (cfr. la traduc-
cion castellana de este trabajo recogida en el presente tomo
[n° 8] [n. del t.]).

57 Y debe saberlo; respecto de los conocimientos especia-
les, cfr. Jakoss (nota 36).
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podrian estar envenenadas, comete una tentativa, aun
cuando en realidad no lo estén.

9. ¢Injusto personal?

Y qué es lo que aporta la conclusion que hemos
obtenido al concepto de injusto? La expectativa —y sélo
por ello es una expectativa normativa— no se refiere al
comportamiento del ser humano como existe de facto,
sino al ser humano como debe ser, esto es, estando
motivado de manera dominante hacia el cumplimiento
de la norma. Por consiguiente, en el marco de esta
motivacion, la persona es imaginada como portadora
de un rol, esto es, como ciudadano perfecto. Si, par-
tiendo de esta constatacion, volvemos a dirigir nues-
tra atencion ahora a la evitabilidad individual como
parte del injusto, obtenemos el siguiente resultado: en
su punto de partida, la evitabilidad no es individual,
sino objetiva. No hay nada que sea evitable porque en
el autor se presenten cualesquiera fenémenos psiqui-
cos, sino porque, si nos lo imaginamos con la motiva-
cién de un ciudadano perfecto, el autor evitaria. Cuan-
do la motivacion (que debe imaginarse como perfecta)
conduce a un ejercicio de la direccién del aparato
psicofisico real que conllevaria que no se ejecutase el
comportamiento, entonces ese comportamiento es evi-
table. En esta situacion, dolo e imprudencia indivi-
dual son las formas en las que se manifiesta un déficit
de motivacion dominante hacia el cumplimiento de la
norma; son, por lo tanto, el déficit objetivo de motiva-
ci6n para el cumplimiento de la norma, prolongado
hasta penetrar en la realidad de lo individual y deter-
minado en funcién del criterio del buen ciudadano. O
formulandolo de nuevo: dolo e imprudencia no _funda-
mentan el injusto en su condicién de hechos psiquicos
individuales, sino como expresion de un defecto, determi-
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nado segiin criterios objetivos, que se manifiesta en el
individuo. Lo subjetivo-individual, esto es, el dolo como
hecho psiquico, por tanto no fundamenta el injusto,
sino que solo es un indicio de la existencia de una falta
(determinada cbjetivamente) de motivacién para cum-
plir la norma. Si, como hoy es habitual, al hablar de
“persona’ se hace referencia a la individualidad auténo-
ma, “injusto personal” %® es una denominacion erro-
nea para lo anterior. Solo utilizando la antigua concep-
cion de persona, como mascara o rol, podria hablarse
del injusto personal; ya que, como se ha expuesto, se
trata de la expresion individual de un déficit determina-
do objetivamente; este déficit es el soporte del injusto.
Toda la direccion de la acciéon unicamente tiene un
significado indiciario; indica que falta lo tiinico que se
garantiza por medio del Derecho penal: disposicion para
cumplir la norma. Por consiguiente, no es cierto que
la direccién del comportamiento no tenga funcion al-
guna en el ambito de lo injusto: se la aprehende por
medio de indicios.

IV. LA CULPABILIDAD COMO PRESUPUESTO
DE LA ACCION

Si para la valoracion de un comportamiento, por
lo tanto, lo decisivo no es la naturaleza, ni lo fisico
ni lo psiquico, sino el sentido, ¢no seria adecuado
volver (también) en este ambito a la teoria de la impu-
tacion de Hegel,*® de manera que se elimine la sepa-

38 WeLzeL (nota 22), p. 62.

3% G. F., W. HeceL, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
1821, § 113 y acotacion: “La manifestacién de la voluntad como
voluntad subjetiva o moral es accion. ...Sélo la manifestacion
de la voluntad moral es accion”.
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racion entre injusto y culpabilidad, siendo una ac-
cion igual a una accién culpable? Para poder decidir
sobre esta cuestién, pretendo formular en primer
lugar cual debe ser el tenor literal de la norma que
vulnera el autor. Limitandome a los delitos de le-
sion, la norma en el concepto causal de accién es:
no causes lesiones. En el caso de la teoria final de la
accion, ampliada por la imprudencia, la norma es la
siguiente: no emprendas nada que de manera evita-
ble pudiera lesionar. Y si, de acuerdo con la concep-
cion que aqui se defiende, la lesién se entiende como
proceso de imputacion, como expresion de un senti-
do en un esquema objetivo de interpretacion, la nor-
ma debe ser formulada como sigue: no emprendas
nada que en el esquema de interpretacion valido sig-
nifique lesionar. Nos queda por analizar si quien le-
siona, como arriba hemos definido, actuando de
manera evitable, pero inculpable, emprende algo que
signifique lesionar. '

Este analisis puede conducir a dos resultados
contrapuestos (aparte de sus formas mixtas). Por un
lado, puede seguir manteniéndose que el inimputa-
ble, o quien se encuentra en un error de prohibicién
inevitable, o en un estado de necesidad exculpante,
o en general quienes actiian sin culpabilidad, tam-
bién emprenden algo que significa lesionar; esto es,
también aquel autor que se encuentra en una espe-
cial situacion psiquica o un especial contexto exter-
no que impide que de su comportamiento se extrai-
gan consecuencias validas en una situacién normal.
Para esta concepcién también actta el sujeto in-
culpable. Sin embargo, por otra parte, puede pen-
sarse que el conflicto social que supone un hecho
exculpado se resuelve cognitivamente, y no
normativamente, porque se considera que el autor
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no es competente para modificar las condiciones de
comportamiento (generadas objetivamente) que le
afectan; dicho de otro modo, el conflicto se reconduce
a enfermedad, error, miedo, y queda explicado con
esto. Desde esta perspectiva, en un primer momen-
to parece que el autor estd expresando un sentido;
un analisis mas exacto, sin embargo, demuestra que
la razén determinante es algo que excluye la exis-
tencia de un sentido: enfermedad u otra fuerza.
Ambos puntos de vista son posibles. El hecho de
que sea el primero de ellos el que se aplique actual-
mente de manera casi unanime apenas tiene razo-
nes convincentes. En primer lugar, se vinculan con-
secuencias de caracter aparentemente sistematico
al juicio de injusto, como por ejemplo en cuanto a la
regulacion de la participacién o para la aplicacion
de algunas causas de justificacion. Esta razon es
completamente formal; estas instituciones deberian
disponer de una sistematica propia. En segundo lu-
gar, se argumenta que es evidente que la persona
inculpable no esta autorizada a matar o coaccionar
- o conducir en estado de embriaguez. Pero hay mu-
chas otras cosas para las que no esta autorizada sin
que ello tuviese relevancia juridico-penal: la seguri-
dad y el orden publicos y la integridad del mundo de
los bienes juridicos, regulada por el Derecho civil y
el Derecho de policia, y también la existencia de de-
rechos excepcionales, no tienen nada que ver con la
finalidad de la pena, que es la de estabilizar la vi-
gencia de la norma. Y no puede negarse el hecho de
que en los casos de exculpacion no se lleva hasta
sus ultimas consecuencias el caracter normativo de
la expectativa, optandose en cambio por asegu-
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ramientos de caracter cognitivo.*® Queda como ulti-
mo argumento uno de naturaleza légica, algo pali-
do, pero claro, como suele ocurrir con este tipo de
argumentos: se aduce que en todo caso la falta de
culpabilidad por imposibilidad de conocer o cumplir
la norma presupone que ésta exista como tal con
independencia de su cognoscibilidad o de la posi-
bilidad de cumplirla, por lo que aquello que es con-
trario a la norma, el injusto, puede también existir
independientemente. Este argumento es correcto. Al
menos algunos preceptos pertenecientes al ambito
de la culpabilidad, concretamente los que se refie-
ren al injusto, no pueden incluirse en la norma, sino
que constituyen un ambito de metarreglas. Es por
esta razon por la que la separacion entre el injusto
como vulneracion de la norma y el caracter culpable
del injusto como obligacién de responder por la
vulneracion es una necesidad légica. Y en este sen-
tido, para caracterizar esta distincién, aquello que
es comun a todos los tipos de injusto puede deno-
minarse accion de injusto. No pretendo dirigir mi

% La expectativa normativa se redefine en una expecta-
tiva cognitiva cuando la “vulnera” un inimputable. Por consi-
guiente, frente a esas personas so6lo existe de manera pro-
visional. Si la desigualdad de la persona es conocida ex ante,
ni siquiera se plantea la expectativa normativa: que se afirme
gque una persona aquejada de ataques de furia, encerrada en
un hospital y evidentemente enferma mental puede defraudar
expectativas normativas evidencia una comprensién (al me-
nos) algo extrafnia de lo que es la sociedad. Desde el punto de
vista del Derecho penal, el injusto sin culpabilidad (se formu-
la la expectativa normativa, pero luego se redefine) y la falta
de injusto (la expectativa ni siquiera se plantea) son equiva-
lentes al menos en la medida en que no se expresa un sentido,
sino gue es naturaleza lo que concurre.
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argumentacion contra la necesidad de mantener el
concepto de injusto como concepto auxiliar para la
determinacién de la culpabilidad.

Sin embargo, que se constate que es necesario
mantener el injusto como escalon valorativo prepa-
ratorio del juicio de culpabilidad no implica que sea
en este nivel en donde cristalice la funcion del Dere-
cho penal, como ocurria en la responsabilidad por el
resultado con la causalidad como curso determinado
por el destino. Formulandolo como pregunta: ses
precisamente el injusto la perturbacion social que
debe ser eliminada especificamente por el Derecho
penal? Si asi fuese, el Derecho penal deberia reac-
cionar frente a todo injusto —lo cual, sin embargo,
no ocurre en los casos de ausencia de culpabilidad—.
Lo que aqui se pretende no es fundamentar la nece-
sidad de la culpabilidad como presupuesto de la res-
ponsabilidad, sino desarrollar el concepto de accion
en el Derecho penal culpabilistico que tenemos; por
consiguiente, sea cual fuere la razon de que en una
concepcion moderna la pena presupone culpabili-
dad, en todo caso puede decirse que en el marco de
tal concepcion no existe una lesion de la vigencia de
la norma juridico-penalmente relevante sin culpabili-
dad, esto es, que la finalidad de la pena no cristaliza
en la vulneracion de la norma —que puede produ-
cirse sin culpabilidad— como injusto, sino en la cul-
pabilidad. Desde esta perspectiva, formulandolo
como norma, detras de la norma de comportamien-
to hay otra norma (ésta, sin embargo, no tiene que
ser cognoscible) con el siguiente tenor: jno seas cul-
pable! So6lo quien vulnera la norma de comporta-
miento siendo responsable, esto es, siendo culpa-
ble, vulnera esta norma, y en esta vulneracion de la
norma es en donde cristaliza la finalidad de la pena,
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po.que es esta vulneracion de la norma la que cons-
tituye la lesién de la vigencia de la norma.

En todo caso, quien se limita a la vulneracién de
la norma de comportamiento se queda a medio cami-
no. Y ello es asi porque el injusto no produce por si
mismo la pena, sino que juridico-penalmente es un mero
concepto auxiliar. Por ello, un concepto de acciéon que
almacene el programa completo del Derecho penal debe
ser ampliado hasta la culpabilidad. Accién es conver-
tirse a si mismo en culpable; formulandolo de otro
modo: accién es la asuncién culpable de la compe-
tencia por una lesion de la vigencia de la norma. Este
concepto de accion —y sélo éste— es mas que un con-
cepto auxiliar juridico-penal, es el concepto de aquel
comportamiento que hace necesaria la imposicion de
una pena. Los conceptos que se ubiquen por debajo
de este nivel acaso abarcan situaciones provisiona-
les. Solo si se extiende el concepto hasta la culpa-
bilidad, adquiere un contenido vinculante desde el
punto de vista del Derecho penal.

Como conclusion a este respecto: la accién, en
cuarito “asuncion culpable de la competencia por una
lesion de la vigencia de la norma”, es la accion en un
Derecho penal de culpabilidad. La versién amplia-
da, “acci6n como asuncion competencia por una le-
sion de la vigencia de la norma”, también abarca la
accion en un Derecho penal de responsabilidad por
el resultado, y la version atn mas amplia, “accién
como convertirse en competente por una lesion de la
vigencia de lanorma”, ademas abarca la responsabili-
dad por una situacién de hecho. Las razones de la
competencia en cada caso —situaciéon de hecho de-
terminada por el destino, efectos del destino, culpa-
bilidad en la comprensién moderna— y el concepto
de lesion de la vigencia de la norma pueden ser muy



118 GUNTHER JAKOBS

diversos, perc la construccion normativa siempre €s
la misma: se vincula una lesion de la vigencia de la
norma con una personay se compensa mediante una
pena que se impone a esta persona. De esta manera,
el concepto de accién se convierte en la llave maes-
tra del Derecho penal de distintos sistemas sociales.

V. SOBRE LA MATERIALIDAD
DEL CONCEPTO DE ACCION

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, la ac-
ci6n ha incorporado la evitabilidad y la culpabilidad.
La accion y la imputacién de la culpabilidad —y ésta
a su vez presupone la imputacién del injusto— son
lo mismo. El comportamiento, en cuanto suceso
psico-fisico, debe ser objetivamente imputable, evi-
table y culpable. Pero, ¢/de qué comportamiento se
trata? ;Acaso no hemos estado hablando hasta aho-
ra s6lo en un sentido formal de aquello que empren-
de la persona que actiia? De ninguna manera ello es
asi; el concepto de accion siempre se materializa de
modo derivado cuando se reconoce la necesidad de
un esquema social de interpretacion. No hay impu-
tacién objetiva a la hora de sonar o dar un paseo
(jmientras no se omita algo que debia hacerse!), sino
s6lo en el caso de un comportamiento socialmente
relevante. La imputacion objetiva elimina a modo de
filtro todos aquellos comportamientos que no per-
turban socialmente —también aquello que puede
imputarse positivamente: no es ésta la imputacion
de la que aqui se trata—. Lo que queda es lo que
crea riesgos no permitidos, esto es, lo que causa una
lesion de la vigencia de la norma en caso de concu-
rrir evitabilidad y culpabilidad. A modo de ejemplo:
el hecho de que se pueda ejecutar en la propia vi-
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vienda la accion juridico-penal de un homicidio, pero
no la accién juridico-penal de cantar canciones po-
pulares, deriva de la configuracién de la sociedad
que desarrolla para lo uno reglas juridico-penales
de imputacion, mientras que si se establecen para
lo otro reglas de imputacién, desde luego no son ju-
ridico-penales. A diferencia de lo que ocurria con el
concepto de accion de Welzel, que por ser ajeno a la
sociedad (aunque no fuese voluntario ese
desligamiento) también abarcaba cualesquiera ac-
tos finales, en el marco del concepto de accién que
aqui se defiende, tinicamente son relevantes actos
que responden a unas determinadas caracteristicas.
Desde el punto de vista del Derecho penal, la accion
siempre y en todo caso sélo es algo socialmente in-
adecuado. Por supuesto que también existen reglas
de imputacion socialmente relevantes para aquello
que es socialmente adecuado, pero éstas pertenecen
a otro ambito, y su funcionamiento no tiene por qué
ser paralelo (probablemente alli tenga més importan-
cia el resultado, esto es, estas reglas permanezcan
en un escaléon evolutivo mas antiguo).

El concepto de accién que aqui se defiende es
material en su relacion con una determinada socie-
dad. Bien es cierto que fija de manera insuficiente
de qué sociedad se trata, y por ello, su caracter ma-
terial es derivativo; pero al menos esta claro que se
trata de la sociedad, y no de peculiaridades indi-
viduales.
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I. ESBOZO DEL PROBLEMA

De acuerdo con la concepcion mas habitual hoy
en dia, en el ambito de los delitos de resultado por
comision, la causalidad evitable (esto es, la causalidad
que es objeto de dolo o imprudencia) constituye siem-
pre, en un doble sentido, fundamento de la respon-
sabilidad: se sostiene por un lado que si no concurre
la causalidad evitable del comportamiento, no se res-
ponde del resultado,! y, por otro, que ésta constituye
siempre uno de los elementos de la imputacién, esto
es, uno de los presupuestos de la responsabilidad. Esta
altima afirmacién constituye el objeto de este trabajo.
De acuerdo con esta concepcion, es posible que el
comportamiento causante del resultado esté permiti-
~do en virtud de circunstancias especiales, que se haya
cometido sin culpabilidad, o que se halle exculpado
por concurrir circunstancias especiales, pero nunca
es insuficiente por si mismo para generar responsabili-
dad. Se afirma, por tanto, que no existe una causa-

' Esta afirmacion es discutida en el ambito de la participa-
cion; cfr. a este respecto Samson, Hypothetische Kausalverlaufe im
Strafrecht, 1972, pp. 49y ss., 1607y ss., con referencias: respecto
de la situacién en los supuestos de desistimiento, cfr. LENCKNER,
Gallas-Festschrift, 1973, pp. 281y ss., 290y s.; GRUNwALD, Welzel-
Festschrift, 1974, pp. 701 y ss., 708.
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cion evitable del resultado que no pueda ser elemento
de imputacién en el delito de resultado, sino que, por
el contrario, de no concurrir permisos especiales y siem-
pre que sea culpable, todo comportamiento que causa
el resultado de modo evitable debe conllevar responsa-
bilidad, y ello aunque este comportamiento se vea me-
diado por el de otras personas.? Se sostiene asi que la
causacioén evitable siempre atafie al causante.

Para esta doctrina, en el laberinto de las causas
individuales no hay pasadizos prohibidos al regreso
de la responsabilidad. Esto no se fundamenta con la
consideracion de que una imputacion de tal amplitud
es necesaria, sino mas bien afirmando que es posible.
Se sostiene que la libertad de accion, que es lo que
corre peligro de asfixiarse de llevarse a la practica de
modo estricto esta concepcién, puede contraponerse a
esta extension de la responsabilidad, de modo que al
menos resulta un riesgo permitido.

La concepcién que brevemente se ha esbozado
sufre, como tendremos ocasién de observar al analizarla
mas detenidamente, de una especie de hipertrofia de
imputacién que es hija del prejuicio naturalista segan
el cual, concurriendo el mismo grado de evitabilidad,
la equivalencia de causas conlleva necesariamente
equivalencia de imputacion. Bien es cierto que este
prejuicio puede explicarse por las necesidades de la
proteccion de bienes, pero sigue siendo un prejuicio,
ya que con la proteccion de bienes atn no entra en
consideracion aquello que es especificamente juridi-

2 Respecto de las teorias que se diferencian de esta concep-
ci6n habitual, cfr. infra Il



FUNDAMCNTOS DEL DERECHO PENAL 125

co-penal en la imputacion, ni mucho menos queda tras-
ladado al plano dogmatico.

Por el contrario, en el ambito de los delitos de resul-
tado de omisién impropia, resulta evidente que el equi-
valente de la causacion evitable, esto es, la capacidad
de evitacion, no comporta la imputacion del resultado
si no se constata la existencia una relacion especifica
del sujeto con el suceso que es tapaz de modificar. El
no-salvamento evitable no siempre atafne al sujeto ca-
paz de salvar.

Esta “generosidad” se puede soportar en el ambito
de la omision porque en las situaciones que alli se dan
es mas facil fundamentar de manera aceptable que el
conflicto ® pueda resolverse sin contar con el sujeto
capaz de evitar, que sostener en el ambito de la comi-
sion que se pueda alcanzar la solucion dejando de lado
al causante de la lesion evitable. Un peatén que da un
traspiés estando el suelo helado, y al que otro peaton
no ayuda a evitar la caida, ha tenido mala suerte (no
era previsible que el suelo estuviese helado), no tuvo
cuidado (la helada era previsible), o es victima de la
Administracion responsable de las vias publicas, etc.
Por el contrario, la explicacion de que el segundo pea-
ton habria tenido que prestar ayuda y la fundamenta-
cion de que éste era su deber y tenia que asumirlo,
probablemente no baste para aclarar el suceso. Sin
embargo, si el primer peaton ha sufrido la caida a cau-
sa del comportamiento de un tercero, parece que en
primer lugar habra que investigar este comportamiento
para comprobar si es imputable, y si se obtiene un

-3 Fundamental respecto del procesamiento de defraudacio-
nes: Luamann, Rechtssoziologie I, 1972, pp. 53 y ss.; idem, Funk-
tionen und Folgen formaler Organisation, 2* edic. 1972, pp. 251
y ss.
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resultado positivo, ello impide que se impute a la pro-
pia victima. No pretendo analizar aqui cual es la razén
de la actual configuracién de esta diferencia; * ya con
la mera contraposicion de ambos campos se advierte
que la cadena de fundamentacion de la imputacion es
mas larga en la omision que en la comision: en la omi-
sién, la imputacién juridico-penal es una de las posi-
bles soluciones del conflicto, respecto de la cual siem-
pre es necesario fundamentar de modo positivo que es
plausible y que debe llevarse a cabo. En la comision,
por regla general, ya no se investigan ni la plausibili-
dad de la solucién ni la posibilidad de solucionar el
conflicto de otra manera. Dicho de otro modo: en el
ambito de la omisién, la finalidad de la imputacién
juridico-penal puede determinatr el contenido de la
imputacion, mientras que en la comisién este conteni-
do se halla petrificado.

¢ Respecto de las propuestas de solucién de Enaciscy, en fun-
ci6n de la cantidad de energia a emplear (Gallas-Festschrift, 1973,
p. 173) y en funcion de la medida de la limnitacion de libertad
{MSchrKrim. 30, p. 423), cfr. la critica, a mi modo de ver ple-
namente acertada, de Samson (Welzel-Festschrift, 1974, p. 586).
Sin embargo, la solucién de Samson tampoco es satisfactoria.
Samson considera que el deber de incrementar las posibilidades
de supervivencia de un bien (norma de mandato) constituye un
deber de solidaridad, que sélo puede justificarse de modo excep-
cional, y que el deber de omitir la disminucién de posibilidades
de supervivencia (norma de prohibicién), por el contrario, es el
deber de respetar el status quo (op. cit,, p. 595). Sin embargo,
este status quo se determina sin el sujeto que actiia. Si se incluye
al sujeto que actta junto a su plan de accion real, la destruccion
del bien se halla implicita en el status quo —del mismo modo que
sucede en el delito de omision—. Al pretender Samson dejar fuera
de consideracion el hecho, incorpora con ello subrepticiamente
al sistema la omisién de todas las acciones que lesionen a otras
personas, esto es, la solidaridad ilimitada.
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En lo que sigue, se pretende tener en cuenta para
la comision la finalidad de la imputacion juridico-pe-
nal, y ello en un ambito en el que los contenidos petri-
ficados de la imputacion, la causalidad y la evitabili-
dad, conducen a soluciones que deben ser corregidas:
en el ambito de la prohibicion de regreso. Para clarifi-
car el problema, enunciaré en primer lugar algunos
ejemplos® en los que al menos no resulta evidente que
deba responderse del resultado. Todos estos casos se
configuran de tal modo que el resultado se producira
con certezay ello es conocido o cognoscible; por consi-
guiente, la solucion no puede estar en un riesgo per-
mitido.

1. Los magistrados que dirigen un proceso en el
que s€ juzga a los miembros de un grupo terrorista
tienen conocimiento de la amenaza de asesinar a un
politico si siguen adelante con el proceso. Lo hacen y
un politico es asesinado.®

2. El ama de llaves de un estafador lava y plancha
los cuellos de sus camisas; etc. O un deudor satisface
su deuda, aungue conoce que el acreedor quiere utili-
zar el dinero para preparar un delito; etc. O el jefe de
un taller de reparaciones le devuelve a peticién del clien-
te su automovil, que ya no puede ser reparado y se
encuentra en un estado totalmente inadecuado para
participar en el trafico. El cliente conduce a pesar de
los defectos, produciéndose el darfio correspondiente.
O el empleado de una gasolinera llena el deposito de
gasolina de un vehiculo cuyas ruedas estan gastadas;
etcétera. O un asesino no sélo adquiere del farmacéu-

‘5 Vid. mas casos infra III, 3.

§ Un caso analogo constituye la base de la sentencia BGHSt
7, pp. 268y ss., en lo que se refiere a la comision; cfr. ademas
ScHROEDER, Der Tdter hinter dem Tater, 1965, p. 15b.
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tico un insecticida para utilizarlo como veneno, sino que
compra al panadero una pieza de bolleria en la que quie-
re administrar el veneno, lo que hace con las conse-
cuencias correspondientes. O un fabricante de elemen-
tos eléctricos suministra sus productos, de buena cali-
dad, a una empresa que los usa para fabricar unos apa-
ratos cosméticos nocivos para la salud y que sélo pue-
den ser distribuidos por medio de engario; etcétera.

3. Un observador minucioso comunica a su ami-
go en un local de mala reputacién, en el que también
estan a la escucha maleantes, determinadas oportu-
nidades de cometer delitos, que él, sin embargo, no
quiere aprovechar, y sin pretender con ello inducir a
nadie; etcétera.” '

4. Un sujeto que desprecia a un determinado par-
tido prende fuego a una bandera de un determinado
color. Un miembro de ese partido sufre graves quema-
duras al intentar, corriendo un riesgo despropor-
cionado, salvar el pano sagrado.?

7 Ejemplo tomado de ScHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2* edic.
1975, 14/126 (aunque refiriéndose a la imprudencia); ¢fr. los co-
nocidos casos de induccién a desistir de un plan de salvamento
haciendo afirmaciones ciertas, vid. al respecto ArRMIN KAUFMANN,
Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 200; WELZEL,
Das Deutsche Strafrecht, 11* edic. 1969, p. 56; cfr. ademas los
casos en los que se causa un plan delictivo informando veraz-
mente de una determinada situacién o haciendo posible que se
tenga conocimiento de una situacion; respecto de esto ultimo,
cfr. STRATENWERTH, Strafrecht, 1971, n.m. 931.

8 Un caso analogo aparece en BGHSt 17, pp. 359y ss.; cfr.
respecto de este problema, Roxiv, Honig-Festschrift, 1970, pp. 142
y s.; idem, Gallas-Festschrift, 1973, pp. 246y s.; ROXIN-SCHUNE-
ManN-Harrre, Strafrechtliche Klausurenlehre, 2* edic. 1975, pp. 138
y ss.; ScauNEMANN, JA 1975, pp. 721y s.
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II. CRITICA DE LAS PROPUESTAS
DE SOLUCION EXISTENTES

Respecto del ambito que acabo de esbozar de ma-
nera aproximativa, se discuten propuestas de solucion
que van mas alla del esquema de causalidad mas
evitabilidad: adecuacion social, prohibicién de regre-
so, principio de confianza y teoria del fin de la norma.

1. Adecuacién social

Es posible constatar con bastante rapidez que la
solucion no puede hallarse en la adecuacion social de
los comportamientos. Es imposible determinar cuales
son las “modalidades de comportamiento... [que] rom-
pen gravemente el marco de los 6rdenes histéricamente
generados de la vida social”® sin fijar la medida en la
que debe tenerse en cuenta el respectivo contexto al
interpretar el comportamiento. Si el comportamiento
se contempla de manera aislada, en la mayoria de los
casos debera considerarse socialmente adecuado, por
la simple razon de que en el ambito de los delitos de
resultado, el comportamiento, si se le priva de su refe-
rencia al resultado, carece de toda vinculacién a algo
delictivo, esto es, no resulta posible constatar que esté
prohibido, y también es completamente insulso en re-
lacion con el criterio de los “6rdenes histéricamente
generados”. Si, por el contrario, se amplia el contexto
a tener en cuenta al menos hasta las circunstancias
de cuya presencia cabe deducir la produccion del re-
sultado (y s6lo entonces tiene interés juridico-penal el
concepto de adecuacion social), en los casos que no
estan estereotipados (y por tanto no pueden ser re-
sueltos a través del riesgo permitido) falta toda con-

° WELZEL, op. cit. (nota 7), p. 55.
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crecion minimamente clara de dicho orden, de modo
que en este contexto, el concepto de adecuacion social
no aporta nada a la averiguacion de los principios de
la imputacion, pero tampoco impide llegar a una de-
terminada conclusion. Refiriendo esto a los ejemplos
en los que se puede llegar a discutir la adecuacioén so-
cial (1-3), lo anterior significa lo siguiente: por supues-
to, 1)dirigir un procedimiento penal, 2)llevar una casa,
cumplir un contrato, vender objetos de comercio co-
rriente, producir piezas intactas de determinados apa-
ratos y 3) informar que se puede aprovechar el descui-
do de otras personas para cometer un delito, son acti-
vidades socialmente adecuadas en todos los sentidos.
Sin embargo, el juicio acerca de si estas modalidades
de comportamiento siguen siendo socialmente adecua-
das en aquellas situaciones en las que de manera
cognoscible conllevan graves consecuencias, requiere
instrumentos mas diferenciados y no se puede llevar a
cabo a través del concepto de adecuacion social, que
s6lo es correcto en un pequerno nucleo.

2. Prohibicién de regreso

La teoria de la prohibicion de regreso, de acuerdo
con su comprension habitual, pretende recortar ya en
el tipo objetivo (de autoria) las ampliaciones que la teo-
ria de la equivalencia de condiciones introdujo en el
tipo objetivo de los delitos de resultado,'° mientras que
sus detractores consideran precisamente que tal pro-
ceder es incompatible con “la esencia de la teoria de la
equivalencia de condiciones”.}! Ahora bien, antes de

19 Con respecto a la situacién legal y de la dogmatica ante-
riores, cfr. Naucke, ZStW 76 (1964), pp. 432 y ss.

11 Jescueck, Lehrbuch des Strafrechts, 2* edic., 1972, p. 210,
nota 14. :
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formular esta critica habria que fundamentar en pri-
mer lugar que la determinacion de la tipicidad en los
delitos de resultado deba referirse necesariamente a
causaciones en el sentido de la teoria de la equivalen-
cia de condiciones,'? puesto que el ambito social en el
que se trata de resolver conflictos no es, con seguri-
dad, genuinamente idéntico al de la causacion confor -
me a la teoria de la equivalencia. Cuando en la anti-
gua teoria de la prohibicion de regreso se habla de una
interrupcion del nexo causal,'® cabe entender esto como
una metafora de que las condiciones establecidas con-
forme a la teoria de la equivalencia no se trasladan
plenamente al tipo objetivo como presupuestos de la
imputacion; '* por consiguiente, al hacer una critica a
la teoria de la prohibicion de regreso, lo Ginico decisivo
es determinar si esta limitacion es til desde 1a pers-
pectiva de la imputacién, y no si puede llevarse a cabo
sin modificar la teoria de las equivalencia de condicio-
nes,'® ya que la teoria de la equivalencia es un vehicu-
lo de la imputacion sin valor propio.

Conforme a la teoria de la prohibicion de regreso,
ha de renunciarse a los resultados que se obtengan
con la teoria de la equivalencia respecto de aquellas
condiciones en las que para la produccion del resulta-

12 Acertadamente NAucke, op. cit. (nota 10), p. 416.

13 Frank, Das Strafgesetzbuch firr das deutsche Reich, 52 edic.
1903, p. 16 (antes del § 1).

14 Claramente Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche
Reich, 18% edic. 1931, antes del § 1 (pp. 14 v s.).

15 También las “ventajas decisivas de la teoria de la equiva-
lencia” invocadas por Baumann, Lehrbuch, 7® edic. 1975, p. 229,
deben ser identificadas como ventajas de una teoria de la impu-
tacién y no de la causalidad, ya que de lo contrario no son decisi-
vas, y, de ser asi, probablemente no sean ventajas, sino un lastre.
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do haya mediado la actuacion dolosa y culpable '¢ de
un tercero. Dichas condiciones no cumplen ningun tipo
objetivo de autoria; por consiguiente, en caso de im-
prudencia, su creacion es impune,!? y habiendo dolo,
guedan abarcadas por las ampliaciones del tipo de au-
toria: los preceptos relativos a la participacion.

Sin embargo, si se pretende que el limite de la im-
prudencia sea el limite de la prohibicién de regreso, la
exencion de responsabilidad so6lo puede fundamentarse
de tal manera que no afecte por principio a toda. im-
prudencia y a todo tipo de complicidad. La teoria de la
prohibicion de regreso en su concepcion habitual no
ha elaborado tal fundamentacion ni tampoco puede elabo-
rarla, ya que al utilizar el limite entre dolo e impru-
dencia y la diferenciacién entre participacién mediata
e inmediata no llega mas alla de realizar cuantificacio-
nes dentro de la cibernética del comportamiento, en
vez de determinar ambitos de responsabilidad, como
sucede con la posicion de garante en el delitc de omi-
sion. Es imposible fundamentar de esta manera que
todo autor imprudente detras de un autor doloso deba
ser impune, como tampoco puede fundamentarse el
lado opuesto, esto es, la punibilidad de todo com-
portamiento doloso detras de un hecho imprudente.

Veamos a este respecto un ejemplo de la jurispru-
dencia:'® en el supuesto en el que la amante le procu-

16 Esto lo defiende también respecto de la omision ORTMANN,
GA 23, pp. 2797y s.; de un modo similar Orto, Mauwrach-Festschrift,
1972, p. 99; el efecto interruptor de la omisién al menos se toma
en consideracion en RG JW 1930, p. 2962.

17 Y en el marco de la fundamentacién a través de la
dominabilidad objetiva (Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der
Begriff der objektiven Zurechnung, 1927, pp. 39y ss., 59y ss.;
idem, NJW 1955, p. 1011; H. Maver, Strafrecht AT, 1953, pp. 138
¥ s.), probablemente tampoco esté prohibida.

¥ RGSt 64, pp. 370 v ss.
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ra a su amante casado un veneno, puede diferenciarse
perfectamente, tanto si hay dolo como si hay impru-
dencia, entre que, por un lado, este veneno sea una
sustancia que, ademas de tener otras finalidades que
el amante pueda razonablemente perseguir con su
ayuda, también pueda destinarse al fin de matar a su
esposa, y que, por otro, el amante no pueda hacer con
la sustancia ninguna otra cosa razonable mas que co-
meter un asesinato; y también puede diferenciarse
entre que el veneno sea una mercancia que puede
obtenerse en cualquier parte y que constituya un ries-
go poco corriente. No me refiero a la medida de previsi-
bilidad '* —puede que prestando una atencién minima
quede claro que es seguro que va a producirse un uso
delictivo—, sino a la posibilidad, que difiere segiin los
casos, de distanciarse de las consecuencias del hecho
de haber proporcionado el veneno sefialando que di-
chas consecuencias no forman parte del material a par-
tir del cual debe interpretarse la accién propia, y esto,
de ser asi, tanto si concurre dolo como imprudencia.
De este modo, no es extrarno que de los argumentos
dogmaticos de los representantes de la teoria de la pro-
hibicion de regreso sélo pueden mantenerse aquellos
elementos que no determinan la situacion existente en
la prohibicién de regreso como situacion en la que con-
curre una constelacion de dolo e imprudencia. En lo
que se refiere al argumento principal, cabe rebatirlo con
relativa facilidad. Se sostiene que “no es posible conside-
rar un hecho como la obra de la voluntad de un autor y
al mismo tiempo también de un hombre de atras”.2° El

% O al grado de seguridad de la previsién, a este respecto
vid. infralll, 2, 3.2 y 3.3. ‘

% H. Maver, op. cit. (nota 17), p. 138; Larenz, NJW 1955,
pp. 1011y s.; Naucke, op. cit. (nota 10}, pp. 426 y ss.; LamreE, ZStW
71 (1959), p. 615.
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alcance del argumento depende de lo que se entienda
por “obra de la voluntad”, y para autores hegelianos
—y asi debe calificarse a los representantes de esta tesis
en el contexto de este argumento— la “obra de la volun-
tad” no es un concepto que se refiera a un suceso, sino
a la conexion entre un suceso y un sujeto; no se trata
de llevar a cabo una descripcién de la naturaleza, sino
del “derecho de la voluntad”,?! esto es, se trata de impu-
tacion en sentido estricto,?? con lo cual es evidente que
la argumentacién es circular: la imposibilidad de impu-
tar objetivamente se fundamenta a través de la afir-
macién de que es imposible imputar objetivamente.
Por consiguiente, por medio de este argumento ni puede
negarse que esté justificado que la ley prevea la parti-
cipacioén dolosa, ni queda fundamentada la exclusion
de la imputacién en los casos de causacion imprudente
mediata.?®

En lo que se refiere al argumento dogmatico adicio-
nal —aungque mas bien se trata de una tesis con el atrac-
tivo de lo inusual—, consistente en afirmar que la exclu-
siva punicién del autor doloso puede satisfacer el fin de

21 HeceL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 117, 3
oracion.

22 Y en este sentido, tampoco se mantiene consecuentemente
la solucion propuesta en caso de que quien actaa directamente se
comporte conforme a Derecho: sigue cabiendo la posibilidad de que
haya autoria mediata del sujeto que causa dolosa y mediatamente
(Maver, op. cit. [nota 17], pp. 306 y s.), de modo que tampoco la
imprudencia puede decaer a través de la prohibicion de regreso;
este aspecto —justificacion por estado de necesidad— también debe-
ria haber sido discutido en la sentencia del LG Disseldorf (NJW
1957, p. 1031) comentada por Larenz, op. cit. (nota 17).

28 Vid. también la critica formulada por Roxin, Taterschaft
und Tatherrschaft, 1963, p. 543.
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la pena,** Roxin ha formulado la objecién de que la puni-
cién de uno de los autores por “ambos hechos” infringe
“el principio de responsabilidad individual”; % sin em-
bargo, lo que se sostiene a través de este argumento no
es que uno responda por los dos, sino que la situacion
queda resuelta respondiendo el autor doloso exclusiva-
mente por su hecho. Por lo tanto, el argumento ha de
entenderse en el sentido de que la pena impuesta al au-
tor doloso es al menos una causa de exclusion de la pena
respecto del autor imprudente; por consiguiente, rige un
estricto principio de absorcion respecto de hechos de
autores diferentes.?® Pero si la pena al autor doloso pue-
de zanjar todo el suceso, ello se debe exclusivamente a
que todo el asunto queda liquidado con esta pena. Sin
embargo, si no se quiere que esto signifique que habien-
do pena por un hecho doloso no es necesario ser muy
minucioso con la pena por imprudencia, entonces no
puede bastar con construir una causa de exclusion de la
pena; por el contrario, la imputacién del hecho doloso ha
de resolver el conflicto en su conjunto, esto es, debe que-
dar excluido que pueda imputarse algo del hecho im-
prudente. Dicho de otro modo: el hecho de que el resul-

24 H. MAYER, op. cit. (nota 17), pp. 138, 312, formulando el
argumento politico-criminalmente: no hay necesidad de imponer
una pena adicional; cfr. también Naucke, op. cit. (nota 10), p. 425;
LampE, op. cit. (nota 20), pp. 625y s.

%5 RoxN, op. cit. (nota 23), p. 543.

¢ La afirmacién de que la pena impuesta por el comporta-
miento imprudente llega al limite extremo de la responsabilidad
por culpabilidad (por lo tanto, sigue habiendo responsabilidad
por culpabilidad) es la que sugiere que se trata de una causa de
exclusion de la pena (cfr. H. Maver, op. cit. [nota 17], p. 138).
Dicho sea de paso, el argumento es incompatible con la tesis se-
gun la cual no hay obra de la voluntad. Este argumento implica-
ria considerables consecuencias en caso de causacién directa del
autor imprudente o de omisién imprudente,
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tado se produzca sélo a través de un comportamiento
doloso, debe —si es que existe una prohibicién de re-
greso— excluir la imputacién de la causacion mediata, y
esta causa de exclusion, cualquiera que sea la denomi-
nacién que quiera darsele, aparece tanto en el ambito de
la imprudencia como en el del dolo, del mismo modo que
la posicion de garante rige en el delito de omisidn respec-
to de todas las modalidades de evitabilidad.

Por consiguiente, el argumento de que la pena im-
puesta al autor doloso puede satisfacer ya plenamente
el fin de la pena, es s6lido solamente en la medida en
que se trate de que la pena impuesta a quien (dolo-
samente) actiia en ultimo lugar satisface el fin de la
pena, y ello sélo en algunos casos, ya que algunos otros
deben quedar para la participacion, y, por consiguien-
te, también para la participacién imprudente; 2’ en todo

%7 Aun resta un argumento sistematico bastante simple y
frecuentemente utilizado: los §§ 26, 27 StGB {*) requieren dolo
—por consiguiente, la participacion imprudente es impune—; sin
embargo, de este modo no es posible rebatir que la imprudencia
rija de modo uniforme para la autoria y la participacion; a este
respecto, Encisch, Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen
Tatbestdnde, 1931, pp. 82y s.; llegando a la misma conclusion,
GaLLas, Materialien zur Strafrechtsreform I, 1954, pp. 128 y s.,
sosteniendo que en el ambito de la imprudencia resulta imposi-
ble diferenciar las modalidades de intervencién en el hecho; sin
embargo, cabe diferenciar perfectamente segin el grado de
dominacién las modalidades imprudentes de comportamiento de
varios sujetos.

* Los §§ 26 y 27 StGB se refieren a las modalidades de

participacion:

§ 26. “Induccion. Sera penado como inductor con la mis-
ma pena que el autor quien haya determinado dolosamente a
otro a la comision dolosa de un hecho antijuridico.” _

§ 27. “Complicidad. (1) Sera penado como cémplice quien
haya prestado dolosamente ayuda a otro para la comision do-
losa de un hecho antijuridico” (n. del t.).
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caso, el beneficio de la prohibicion de regreso, si se
pretende que sea algo mas que un gesto bastante ex-
trano de generosidad frente al autor con culpabilidad
imprudente, no puede quedar limitado a los casos de
imprudencia.?® E]l abandono del criterio de decisiéon
configurado por la contraposicién de dolo e impruden-
cia no constituye una pérdida, ya que no se puede
fundamentar de modo convincente que la res-
ponsabilidad del sujeto que causa de manera directa
no haga decaer también la imputacion a aquel cémpli-
ce doloso que no hace otra cosa que su cometido habi-
tual, siendo su aportacién desviada hacia lo delictivo
por el autor; y tampoco cabe fundamentar de manera
plausible por qué la responsabilidad del autor ha de
hacer decaer la necesidad de imputar al sujeto que,

28 A esta conclusion llega también Orro, Maurach-Festschrift,
1972, pp. 95 y ss. Sin embargo, su solucién, que se basa en la
“dominacion”, excluye la posibilidad de la participacién. Segan Orro,
la dominaci6én solamente puede ser descrita facilmente de manera
negativa: falta “cuando otra persona —libre en sentido juridico—
configura el suceso conscientemente conforme a sus propios pla-
nes o excluye a quien ha actuado antes del ambito de influencia
sobre el riesgo” (p. 97). Sin embargo, ¢por qué excluye la domina-
cion por otro la imputacién al primero? Probablemente, porque la
imputacion al tercero es suficiente o porque sin dominacién no se
genera la necesidad de Ilevar a cabo la imputacién. En todo caso,
entonces los §§ 26, 27 no pueden explicarse. Aun menos cabe sos-
tener consecuentemente la idea de la dominabilidad si se utiliza
respecto de una prohibicién de regreso en un supuesto de dolo e
imprudencia, como lo hacen Nauckg, op. cit. (nota 10), pp. 428 y
ss. y Larenz, NJW 1955, p. 1011. Aquello que no cabe dominar
concurriendo imprudencia, tampoco es susceptible de ser domi-
nado si hay dolo, y la participacion deviene imposible. Respecto de
la critica a la dominabilidad, cfr. ademaés: Ruporeri, Die Gleichste-
llungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und der
Gedardce der Ingerenz, 1966, p. 134.
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ensamblado en el contexto de comportamiento del au-
tor, favorece la actuacion delictiva y que no advierte a
causa de su negligencia qué es lo que favorece y en
interés de quién lo hace.

En el contexto de la determinacion del deber juri-
dico derivado de injerencia se han desarrollado ulte-
riores tomas de postura respecto de la prohibicion de
regreso.

- Rudolphi analiza la prohibicién de regreso al dis-
cutir la cuestion acerca de si cabe responsabilidad por
no evitar hechos dolosos ajenos.?® Rechaza la prohibi-
cion de regreso por considerar que “lo inico que pue-
de ser decisivo para determinar si un tnico resultado
de injusto puede ser imputado a varias personas... €s
la cuestién acerca de si ha sido... infringido, y de ser
asi, en qué medida,... un deber impuesto en interés de
la proteccion de bienes juridicos y provisto de sanciones
penales”,*® lo que, segiin Rudolphi, —y como ya argu-
mento Roxin ®! anteriormente— “no puede determinarse
con ayuda de deducciones llevadas a cabo a partir de
conceptos abstractos y de pretendida validez general”,*
Sin pretender iniciar en este contexto —ni siquiera de
manera implicita— una discusion entre topica y siste-
matica, cabe de todos modos afirmar lo siguiente: existe
la posibilidad, si no de deducir la prohibicion de regre-

29 Op. cit. (nota 28), p. 133; sin embargo, su planteamiento
es demasiado estrecho desde un principio, al referirse, de acuer-
do con la limitacion habitual de la prohibicién de regreso a los
supuestos de imprudencia, solamente a la no evitacion dolosa;
acertadamente WeLe, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer
Handlungséquivalenz der Unterlassung, 1968, p. 299 nota 56.

30 Op. cit., p. 134

31 Op. cit. (nota 23), p. 548.

32 QOp. cit., p. 135.
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so de conceptos abstractos, si de desarrollarla, con un
método mas complejo, partiendo del fin concreto de la
pena o del Derecho penal, al que con certeza corres-
ponde vigencia general; *® en todo caso, los criterios en
funcion de los cuales ha de determinarse el “deber
impuesto en interés de la proteccion de bienes juri-
dicos y provisto de sanciones penales” deben ser gene-
rales, y, por lo tanto, susceptiblgs de ser determinados
de manera general, si se quiere obtener algo mas que
el producto de un enjuiciamiento ad hoc.

Welp enuncia tal momento general, desde un pun-
to de partida inverso al de Rudolphi, encontrandolo en
la conexioén entre prohibicién de regreso e injerencia:
la prohibicion de regreso se presenta como una conse-
cuencia de la teoria desarrollada respecto de la inje-
rencia.* Segun ésta, frente al “caracter necesario’ de
la causacion mecanica” se encuentra como “modalidad
de la causacion humana la motivacion de la libertad
ajena que se distingue por la autorresponsabilidad de
la otra persona”.®® Por lo tanto, los procesos causales
se ordenan en funcién de aspectos de imputacién. A
causa de la autorresponsabilidad, todo intento de mo-
tivacion desde afuera s6lo es una “tentacién” a la “liber-
tad”, que de iure debe “estrellarse en la fidelidad al
Derecho”.?® Sin embargo, lo que de iure carece de efec-

3% Vid. al respecto infra III, 1.

8 Op. cit. (nota 29), p. 299; ciertamente, tanto WeLe como
RupoLpHr buscan un principio comun; es innecesaria la discusion
acerca de cual es el lugar adecuado para su introduccién (a este
respecto, ScHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten
Unterlassungsdelilcte, 1971, p. 210, y también WELp, op. cit. [nota
29], p. 299, nota 56).

% Op. cit.,, p. 275; cursiva en el original.

36 Op. cit., p. 276.
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tos, de iure no existe, y “de este modo, quien actua
directamente” cierra a quien le ha tentado “en cierto
sentido el acceso a la responsabilidad por el resulta-
do”.*" La victima sélo puede dirigirse por su lesion con-
tra quien ha actuado de manera directa,®® y la
causaciéon mediata pasa a ser un supuesto especial
del favorecimiento de un hecho ajeno, que sélo es pu-
nible en el marco de los preceptos relativos a la parti-
cipacién.* _

En los argumentos de Welp se advierte bajo el ropa-
je de la construccion normativa la tesis antes expuesta
segun la cual la imputacién a quien actia de manera
directa puede resolver el contflicto, y ello refiriéndose,
acertadamente, a la imputacion y no a fracciones de
punibilidad. Y su postura también coincide con el mo-
delo arriba esbozado y que aqui se sostiene en la medi-
da en que considera irrelevante para la fundamentaciéon
de la prohibicion de regreso al limite entre el dolo y la
imprudencia, aunque con justificacién o sin ella esté
dotado de efectos de Derecho positivo.

Sin embargo, la solucion de Welp ni se halla fun-
damentada respecto de todos los casos abarcados por
la prohibicién de regreso ni abarca todos los casos
de la prohibicion de regreso.

No se halla fundamentada la total ausencia de
imputacion en la causacion mediata. Si —para Welp—
se fundamentan de distinto modo autoria y participa-

57 QOp. cit., p. 277.

38 La afirmacién de que le corresponde de todos modos a la
victima soportar el peligro de una tentacion de esta magnitud
{op. cit., p. 277) sélo es cierta si el material con base en el cual se
determina la magnitud es seleccionado a su vez a través de un
procedimiento normativo.

% Op. cit., p. 279.
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cion dolosa, de todos modos el fundamento de ambas
fundamentaciones puede ser comtin, y ese elemento
comun puede justificar que en el ambito de la impru-
dencia se traten de manera uniforme todas las formas
de participacion, sin renunciar a abarcarlas en su con-
junto. Dicho de otro modo: mientras el fundamento
comun de la imposicién de penas sea idéntico para la
autoria dolosa, para la participacion dolosa y para la
imprudencia, es posible que sus respectivos fundamen-
tos penales concretos (esto es, las modalidades de apa-
ricion de una determinada especie, concretadas con-
forme a ciertos fines) difieran, sin que de ello se pueda
extraer ninguna conclusiéon respecto del alcance de
otras especies. No se puede determinar si realmente
“no existe pena alguna... para la participacién impru-
dente” “ utilizando un procedimiento constructivo, sino
solo a través de una deduccion teleolégica.

En la concepcion de Welp, la prohibicién de regreso
no abarca los supuestos de causacién mediata dolosa.
Segun Welp, todos ellos son (al menos) casos de partici-
pacion. Sin embargo, la afirmacion de que los precep-
tos relativos a la participacion deben extenderse a to-
dos los supuestos de causacion dolosa es tan poco evi-
dente como lo es el paralelismo criticado por el propio
Welp entre equivalencia de las causas y equivalencia de
imputacion. La causacién mediata, en primer lugar, sola-
mente es —y ello también en la concepcion de Welp—
un resultado obtenido a través de la substraccién de
las causaciones directas; por consiguiente, atin no su-
pone un elemento que deba ser relevante respecto de la
responsabilidad, y menos un elemento que deba adqui-
rir sin excepcion relevancia para la responsabilidad.

* WELP, op. cit. (nota 29), p. 283.
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Las tesis de Welp, cuyo nucleo (esto es, la afirma-
cion del caracter dominante de la imputacion respecto
de la causalidad) desde luego suscribo a pesar de estas
objeciones, han tenido poca aceptacion. Ademas de que
se le formulan objeciones intrasistematicas, se le re-
procha a Welp que la “rigida” prohibicion de regreso
“abandonaria la misién de proteccion del Derecho pe-
nal en un punto esencial”,*! o que es “incompatible con
la mision fundamental de las normas juridico-penales,
es decir, la proteccion de bienes”.** Tal y como se for-
mula, este argumento también podria dirigirse contra
la tesis (superflua por indiscutida) de que no es deber
de todos paralizar la tendencia del préjimo a cometer
un delito a través de una intervencion activa, igual que
se ha dirigido y atin se dirige contra el establecimiento
del riesgo permitido y del principio de confianza, y des-
de luego puede dirigirse contra la impunidad de nume-
rosas tentativas, a pesar de existir una prohibicion, y
contra la impunidad de numerosas modalidades de co-
misién imprudentes, etc. Solamente prohibiendo todo
movimiento y estableciendo la correspondiente pena,
con excepcion de las medidas (jcuidadosas!) de salva-
mento, es cuando se llegaria al limite de lo que cabe
exigir con ayuda del argumento de la proteccion de los
bienes. Sin embargo, la proteccion de bienes a través
de prohibiciones y penas no puede entenderse de esta
manera. Bien es cierto que el hecho de la lesion del bien
se halla vinculado al hecho de la causalidad. Sin em-
bargo, no toda lesién de un bien conlleva pena, y si se
impone la pena, ello no resucita el bien muerto.** Lo

4l SCHUNEMANN, Op. cit. (nota 34), p. 211.

42 Hgrzeerc, Die Unterlassung im Strafrecht und das
Garantenprinzip, 1972, p. 305.

43 Cfr. H. Maver, Strafrecht AT, 1967, p. 20.
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que es susceptible de ser reparado a través de la penano
tiene por qué estar vinculado al hecho de la causalidad;
la imputacién no es un concepto naturalista.

3. Principio de confianza

El principio de confianza se halla estrechamente
vinculado a la problematica de la prohibicioén de regreso.
Bien es cierto que el principio de confianza puede conce-
birse también como caso especial del riesgo permitido, y
con ello como descendiente del estado de necesidad justifi-
cante,* pero s6lo prima facie parece indiferente que se
trate, por ejemplo, del porcentaje de errores de una ma-
quina, o de seres humanos. Que sea soportable el por-
centaje de errores de una maquina, esto es, la modali-
dad de uso de esa maquina que aiin se encuentra dentro
del riesgo permitido, depende tinicamente de qué precio
maximo de desgracia se pueda pagar por los beneficios a
obtener. Por lo tanto, los defectos solamente pueden ser
liquidados (esto es, ser considerados tolerables) a través
de su compensacion con los beneficios. Sin embargo, tra-
tandose del comportamiento defectuoso de seres huma-
nos, existe ademas la posibilidad de liquidacién consis-
tente en imputar a quien ha defraudado la confianza.
Por consiguiente, el principio de confianza es algo mas
que una magnitud estadistica.*® Ha sido especialmente

* Cfr. las referencias en Jakoss, Beiheft zur ZStW, 1974,
p. 12.

5 STRATENWERTH, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 392; idemn,
Strafrecht AT, 1971, n.m. 1230. Abandono mi posicién contraria
expuesta en: Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, 1972, p. 88
y s., nota 170. Por supuesto, también el riesgo permitido, en lo
que se refiere a la ponderacién de consecuencias de la accién y
libertad de accién, es mas que una estadistica.
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Stratenwerth quien ha elaborado la conexién entre el
principio de confianza y la posibilidad de imputar a otro:
“En aquellos casos de la vida social en los que entran
en contacto los comportamientos de varias personas,
por regla general cada uno de los implicados debe po-
der confiar en que los demas se comporten conforme al
cuidado debido, ya que también éstos se hallan someti-
dos a las exigencias del ordenamiento juridico. Esto no
tiene nada que ver con probabilidades fundamentadas
de manera estadistica o con reglas de experiencia; por
el contrario, la experiencia nos demuestra que las in-
fracciones del cuidado debido se producen con consi-
derable frecuencia. Solamente el hecho de que el otro
reviste el caricter de ser una persona responsable es lo
que justifica la expectativa de que vaya a actuar confor-
me a su responsabilidad, esto es, de que vaya a cumplir
con sus deberes de cuidado”.*®

Sin embargo, si se parte de esta concepcién, el prin-
cipio de confianza carece de limite alguno mientras el
destinatario de la confianza sea responsable; la justifi-
cada expectativa de que el otro actuara conforme a su
responsabilidad no puede restarse al lado factico, sino
so0lo al lado normativo. Desde este punto de vista, el
principio de confianza no queda limitado ni en el su-
puesto —como sostiene, en cambio, la jurisprudencia—
de que exista una probabilidad especialmente elevada
de que se produzca un comportamiento inadecuado,*’
ni cuando concurran determinados indicios que apun-
ten a que va a tener lugar un comportamiento defec-
tuoso, pero que —como el hecho de que el sujeto esté
distraido o que se encuentre en un estado de (modera-

4% Eb. Schmidt-Festschrift, ibid. (nota 45).
47 BGHSt 13, pp. 169 y ss., 173.
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da) ebriedad—*® no eliminan la responsabilidad, ni tam-
poco en los supuestos en los que quepa esperar que se
va a cometer un hecho doloso, incluso cuando el des-
tinatario de la confianza —que pasa a ser plenamente
contrafactica— esta decidido de manera cognoscible a
cometer el delito,*® ya que sigue siendo responsable.
En cuanto se fundamenta asi la impunidad de la crea-
cion dolosa de una situacion en la que otro sujeto se
decidira a cometer un delito,? pierde su fundamento
la pena de la participacion, ya que en la complicidad,
ésta consiste en el caso de mayor intensidad en la crea-
cion de una situacién en la que un sujeto puede llevar
a la practica con éxito su decision de realizar un deli-
to, y en parte es atin menos que eso; en todo caso, no
se advierte la diferencia relevante entre que una deci-
sion deba auin ser tomada o se mantenga tras su adop-
cion.

Por lo tanto, la fundamentacién del principio de
confianza realizada por Stratenwerth solamente admite
el establecimiento de limites que probablemente sean
demasiado amplios. Sera necesario buscar un equili-
brio entre el permiso de confiar (apoyado en la estadis-
tica) establecido por la jurisprudencia y la confianza de
origen normativo (abiertamente contrafactica en casos
extremos), que solamente admite autoria y quizas

*® Ejemplos enunciados entre otros por STRATENWERTH,

Eb.Schmidt Festschrift, op. cit. (nota 45), p. 392; idem, Strafrecht
(nota 7), n.m. 1232.

4 Difiere STRATENWERTH, Strafrecht (nota 7), n.m. 1239.

50 STRATENWERTH, Strafrecht (nota 7), n.m. 930, 1240. - H. Maver,
op. cit. (nota 17), pp. 321y s.; SCHMIDHAUSER, Strafrecht (nota 7),
14/104 (con referencias) y WeLzeL, op. cit. (nota 7), p. 117., con-
sideran, sin embargo, que cabe complicidad. Sin tomar una
decisi6én (en todo caso, no hay induccion), JescHeck, Strafrecht
(nota 11), p. 521.
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induccién. El camino a seguir ya se ha insinuado antes
al hacer referencia a la sentencia del Reichsgericht en el
caso del veneno: se tratara de la delimitacion de ambi-
tos de responsabilidad.

4. Teoria del fin de la norma

La valoracién critica del estado actual de la cues-
tién atin ha de referirse a un ambito en el que la pro-
hibicién de regreso aparece de manera encubierta:®!
la teoria del fin de la norma. Se sostiene que en este
campo hay un grupo de casos en los que el resultado
puede imputarse a quien resulta lesionado, de modo
que resulta superflua la solucién juridico-penal. Se
trata del ambito, tratado especialmente por Roxin®?
de la asuncién consciente de un peligro de autolesion
para salvar bienes que el autor ha puesto en peligro
de manera imputable. Un ejemplo extraido de la ju-
risprudencia: % el autor causa imprudentemente la
infeccién con viruela de algunas personas, contagian-
dose posteriormente —como era previsible— el per-
sonal sanitario que le trata y el sacerdote de la clini-
ca. Aqui se sostiene que la ayuda se produce confor-
me a una disposicion legal o con base en la propia
responsabilidad de quienes la prestan, por lo que las
consecuencias deben ser imputadas al legislador ® o

51 Asi lo sostiene respecto de la teoria del fin de la norma

acertadamente Baumann, Lehrbuch (nota 15), p. 229 nota 19.

%2 Vid. supra nota 8.

5 BGHSt 17, pp. 359y ss.

5t RoxiN, Honig-Festschrift (nota 8), pp. 142y s.; se trata de
una valoracién exactamente opuesta a la contenida en BGHSt 3,
pp. 203 y ss., 205: alli se afirma que sélo la posibilidad de un
actuar subsiguiente conforme a Derecho atafie a quien ha actua-
do en primer lugar.
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a quien presta ayuda, como resultado de su valentia 55
o de su riesgo profesional.?®

Esta es la idea® de la prohibicién de regreso —la
separacion de imputacién y causacion (evitable)— pero

% RoxiN, Honig-Festschrift, ibid.; idem, Gallas-Festschrift
(nota 8), pp. 246y s.

% RoxiN-ScHUNEMANN-HAFFKE, op. cit. (nota 8), p. 140.

57 Este argumento es apoyado por argumentos adicionales:

1) Se sostiene que en caso de existir un deber juridico, el
Estado también “participa” al establecer ese deber juridico (Roxin-
ScHUNEMANN-HAFFEE, op. cit. [nota 8], p. 140.; Rox, Honig-
Festschrift [nota 8], pp. 142 ys.). Sin embargo, esta participacién
tiene las mismas caracteristicas que la participacion del salvador
en una situacion de estado de necesidad: se halla justificada. Del
mismo modo que el establecimiento por el ordenamiento juridico
de un deber no constituye una coaccién antijuridica a quien que-
da obligado, aunque el deber en el caso individual ex post de-
muestre ser un deber inftil, la constitucién del deber de intentar
minimizar un dano no supone la génesis antijuridica de las con-
secuencias de ese intento.

2) Se afirma que se plantea un “calculo indigno” (Roxin-
ScHUNEMANN-HAFFKE, op. cit. [nota 8], p. 140) al sujeto que debe
prestar la ayuda al resolver la cuestion acerca.de si debe ayudar,
y al autor al determinar si debe solicitar ayuda, incluso se sostie-
ne que se les empuja hacia el “conflicto irresoluble” (Roxin, Honig-
Festschrift [nota 8], p. 143) entre no hacer nada para llevar a
cabo el salvamento o abocar al autor —o el autor a si mismo— a
ser sometido a pena. Este conflicto es consecuencia de la cir-
cunstancia de que en aquellos supuestos en los que las conse-
cuencias de un comportamiento delictivo son susceptibles de ser
trasladadas a otros bienes (estado de necesidad justificante),
frecuentemente, desde el punto de vista exclusivo del Derecho
positivo (esto es, sin consideraciones materiales respecto de este
ambito, sino como consecuencia de consideraciones materiales
relativas a un ambito de problemas heterogéneo) la maxima
responsabilidad posible atn no se halla determinada antes del
traslado, por ejemplo, a causa de la impunidad de la tentativa. A
través de la medicién de la pena, al menos no castigando mas
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aplicada respecto del deber legal y del riesgo profesio-
nal a casos en los que el destinatario de la imputacion
de la accion lesiva directa (la victima) s6lo acepta la
imputacion en transito para transmitirsela a quien ha
puesto en marcha el mecanismo establecido en la ley
o en las caracteristicas de la profesion: al autor.
Quien crea una situacién en la que terceros pueden
ponerse a si mismos en peligro, no responde de las con-
secuencias que el libre arbitrio de éstos (jque son impu-
tables!) genere en ellos mismos: tales consecuencias que-
dan suficientemente explicadas al ser reconducidas al
arbitrio, y la génesis de este arbitrio es asunto exclusivo
de quien lo ejerce; no puede, por tanto, trasladarse. Na-
die aceptaria la pretension de que respondan quienes

levemente a aquel autor que permite que la victima (a la que en
primera instancia habia puesto en peligro) muera indefensa que
a aquel otro autor que pide ayuda con la consecuencia de varias
muertes, puede resolverse el conflicto. Ademas, los intervinientes
probablemente solo seran conscientes de la situacion de conflicto
en contadas ocasiones, ya que en los supuestos relevantes, ex
ante siempre es mas probable la reduccion del dafio en su con-
junto que su incremento.

3) ScaunEMANN ha propuesto tltimamente (JA 75, p. 722) im-
putar los danos sélo cuando se trate de acciones de salvamento
debidas y solamente si concurre el presupuesto adicional de que
“tenga efecto causal en sentido estricto una fuente de peligro crea-
da o dirigida por el sujeto causante, pero no imputarlos cuando
la responsabilidad inicial solamente consista en entregar a otras
personas a fuentes de peligro ya existentes” (subrayados en el
original) —probablemente se trate de un derivado del “dominio
sobre la causa del resultado” (idem, op. cit. [nota 34], p. 237 y
passim)—, La solucién no llega mas alla de una clasificacion apa-
rente de fenémenos, ya que las fuentes de peligro no son tales si
no aparece en su ambito algiin bien: seria necesario demostrar
que la diferenciacion naturalista entre que el peligro llegue al
bien o el bien al peligro supone también una diferencia en mate-
ria de imputacion.
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desencadenan el arbitrio ajeno.®® Sin embargo, cierta-
mente el riesgo profesional y la obligacion legal atafien
en primer lugar a quien ejerce la profesién y al legisla-
dor; pero el riesgo profesional y la obligacién legal, como
es evidente, existen para evitar perjuicios mayores, de
modo que esta imputacion resuelve tanto y tan poco como
la explicacion de una lesion a través del estado de nece-
sidad justificante, esto es, s6lo resuelve la cuestion acer -
ca de para quien el dilema finalmente tiene efecto. La
génesis del dilema, sin embargo, no puede ser adscrita
al legislador o a quien ejerce la profesién; en la solucién
de Roxin, queda sin resolver. Mas adelante se analizara
cuando debe imputarse en el grupo de casos tratado por
Roxin la autolesion de la victima al autor conforme a los
principios generales del delito de comision; ® existe la

58 Un argumento analogo aparece en SCHROEDER, Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, 1974, § 59 n.m. 202: “De otro modo, cualquie-
ra podria convertir en autor a quien causa el peligro”. A este respecto
cfr. también idem, Der Tdter.. (nota 6), p. 198 con referencias.

% O —en cuanto supuesto derivado del estado de necesidad (vid.
supranota 44)— a través del riesgo permitido. Cuando el legislador (o la
jurisprudencia) admite en el trafico rodado un riesgo permitido, en cuanto
permiso de confiar, para no restringir en demasia la libertad de actua-
cion, aquel que se comporta de manera inadecuada no puede invocar
que si se hubiese actuado desconfiadamente no hubiese tenido lugar el
accidente, de modo que el asunto solo atatie al legislador o a quien habia
confiado. El Derecho penal en materia de trafico vive de lo contrario.

6 Habitualmente se determina si el riesgo que se corre es razona-
ble de modo analogo a como se procede en el estado de necesidad
justificante; Ruporerl, JuS 69, p. 557; cfr. también DeurscH, JZ 67,
pp. 642y s., respecto de la cuestién de la indemnizacién juridico-civil;
ademas, probablemente, Friscu, Das Fahrldssigheitsdelikt und das
Verhalten des Verletzten, 1973, respecto de la solucién conforme al
caracter necesario para el trafico del comportamiento arriesgado
(pp. 151y s.), aunque realizando una ponderacion de bienes demasia-
do naturalista; sin embargo, los casos de exigibilidad (pp. 152 ys.) son
supuestos de proteccién penal a pesar de irracionalidad objetiva. Res-
pecto de la ponderacién de los topoi enunciados y de otros muchos:
CRAMER, en: Schénke-Schréder, 18*ed. 1976, § 15n.m. 155y s.; SCHUNEMANN,
JA75, pp. 721 y s. —vid. respecto de todo esto infralll, 3, 3.5.
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necesidad de proceder de este modo mientras la imputa-
cion a la victima no resuelva el conflicto en su conjunto.®?

III. CAUSALIDAD E IMPUTACION

1. Fundamentos

Como conclusion de la sinopsis critica de algunas
posturas relativas a la prohibicién de regreso, cabe
constatar que el recurso a la causalidad evitable en el
marco de la imputacion no puede tener lugar sin mas
en toda la amplitud de la causalidad evitable, sino que,
por el contrario, ha de discutirse con mayor intensi-
dad de lo que se ha hecho hasta el momento. Por su-
puesto, el hecho de que hasta ahora este problema se
haya reducido a un problema de supuestos dogmati-
cos marginales tiene una razon; razéon que se halla en
el punto de partida de la proteccion de bienes. En pri-
mer lugar, una dogmatica de imputacion concebida
sobre la base en la proteccion de bienes, o dicho de
modo mas geneérico, sobre la base de la no produccion
de resultados descritos tipicamente, esta vinculada al
momento temporal anterior a la comision del hecho: el
punto de partida esta en aquello que es necesario para
evitar futuros resultados; esto es, en el ambito de la
comisién: han de omitirse las causaciones. Desde esta
perspectiva, ni siquiera la evitabilidad de la causacioén,
esto es, la exigencia de comision dolosa o impruden-
cia, se convierte en un limite impuesto desde afuera;
en realidad, desde el punto de vista de la evitaciéon de
resultados, seria mas conveniente que hubiese que

1 De no ser asi, la salvacion del bien que estaba en peligro
en todo caso exonera al autor desde el punto de vista juridico-
positivo (impunidad de la tentativa).



FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL 151

omitir la causacién de modo ilimitado, esto es, no sélo
en el ambito de lo evitable.®® La causacion evitable se
convierte en presupuesto de la imputacién porque lo
contrario, la evitacion de la causacion, es presupuesto
de que no se produzca el resultado. Esta dogmatica de
imputacion orientada hacia el mantenimiento de la pro-
teccidon, que ocupa una perspectiva ex ante, es una
dogmatica de la seguridad en sentido policial.

- No procede de este modo aquella dogmatica de la
imputacion que en vez de la hipotesis de la no produc-
cion del resultado parte del hecho de que éste se ha
producido, es decir, toma como punto de referencia el
momento temporal posterior a la comision del hecho y
determina retrospectivamente tanto la imputacién como
la prohibicion, con base en aquello que aparezca como
objeto idoneo de la reaccion juridico-penal. Dicho de
otro modo: desde la perspectiva de la evitacion de re-
sultados, es consecuente prohibir las causaciones evi-
tables hasta en sus altimas ramificaciones. Pero esto
no demuestra que sea necesario establecer garantias
juridico-penales de semejante intensidad, puesto que
la estabilizacion de un determinado orden, como nos
ensena el delito de omision, también puede llevarse a
cabo sin imputar un delito a todos aquellos que eran
capaces de evitar, y ello concretamente al definirse el
conflicto no como consecuencia de la infracciéon del
deber de quien podia salvar, sino como consecuencia
de un mundo que no atane al sujeto con capacidad

62 Al escribir EnciscH (MSchrKrim. Biol. 1932, p. 425) que la
norma formulada con independencia de la capacidad de motiva-
cién tiene “mas fuerza y severidad”, ello caracteriza desde luego
que la incapacidad humana es tenida en cuenta a disgusto: lo
fuerte y severo es aquello que en realidad seria acertado, y s6lo la
indulgencia puede exonerar de la dureza que ello comporta.
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para salvar, aunque la configuracion de este mundo
deba especificarse aiin con mayor exactitud y matices:
bien como delito de otras personas, como destino,
casualidad, o como configuracion merecedora de ser
modificada, aunque no precisamente con la severidad
que el Derecho penal comporta, etc. Esta modalidad
de solucion tiene lugar cuando el sujeto capaz de sal-
var no es garante. El hecho de que pueda responder
por omision del socorro o por omisiéon de denuncia de
un delito, no implica que responda del resultado, afir-
macion ésta que por ahora puede verse fundamentada
con una remision a las palabras iniciales (Quien omita
la evitacién de un resultado...) del § 13 parrafo 1°
StGB,* precepto que premsamente no se cred para
aquellos otros tipos.

Ahora bien, la imputacion como delito tiene preci-
- samente la finalidad de determinar, o de modo mas exac-
to, de definir la causa de un conflicto a través de la
identificacion de quien causo el resultado (comisién) o
de quien no evito la produccion del resultado (omision),
ya que al destinatario de la imputacion, en los casos en
los que la imputacion es plena, no se le permite recurrir
a la posibilidad —que siempre esta presente— de llevar
a cabo un ulterior regreso a la génesis de su voluntad,
por ejemplo, en el desarrollo de su socializaciéon.®® La

* El1§ 13 I StGB dispone: “Comisién por omision. 1) Quien
omita la evitacion de un resultado que forma parte del tipo de
una ley penal, s6lo podra ser penado conforme a esta ley si con-
forme a Derecho debe responder de que el resultado no se pro-
duzca, y sila omision es equivalente a la realizacion del tipo legal
a través de un actuar” (n. del t.).

8 Lunamann, Rechtssoziologie, I (nota 3}, p. 58; Jakoss, Schuld
und Prédvention, 1976 (Recht und Staat, cuaderno 452/453),
p. 25.
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imputacion en cuanto delito sirve para establecer una
garantia segura respecto del comportamiento de otros,
“segura” en el sentido de que a pesar de la defrauda-
cion, del conflicto, no es necesario abandonar la expec-
tativa de que se produzcan comportamientos que no
defrauden, y esto supone que la expectativa de com-
portamiento esta “estabilizada contrafacticamente”.®
Esta estabilizacion tiene lugar a través de la imputa-
cion, en cuanto definicion de la “causa” relevante del
conflicto, mientras que la pena funciona como simbolo
de la seriedad de la definicién, y en todo caso opera de
manera indirecta como medio de prevencion en sentido
habitual.®®

Esta modalidad de solucion del conflicto sélo es
necesaria cuando no es posible definir otros subsis-
temas distintos del autor como causa relevante del
conflicto, o no cabe definirlos plenamente como tal, o
cuando —con base en la planificaciéon social— no de-
ben ser definidos como causa relevante,®® y significa
siempre que el conflicto atane al autor, esto es, que el
autor no forma parte de aquel ambito que posiblemente
es causal o disponia de capacidad de evitacion, pero
en todo caso no se halla juridico-penalmente vincula-
do al conflicto.

El Derecho penal no puede estabilizar como ex-
pectativa respecto del comportamiento de otros que
nadie le ofrezca a otro la posibilidad de desviar los efec-
tos del comportamiento propio hacia un resultado
delictivo. Esto no significaria otra cosa que esperar que

54 Lummann, Rechtssoziologie, I (nota 3), p. 43.
. 8 Jakoss, op. cit. (nota 63}, p. 10.
% Vid. el ejemplo enunciado respecto de la comisién y de la
omision al principio, en la parte I, texto correspondiente a las
notas 3y 4.
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casi ningtin comportamiento tenga lugar, ya que prac-
ticamente todo puede convertirse en una pieza funcio-
nal de algin plan delictivo. Sélo puede tenerse la
expectativa de que nadie complete (de manera evita-
ble) las condiciones de un curso delictivo. Esto signifi-
ca en primer lugar (jpero no solamente!) que en el de-
lito de comisioén producen una defraudacién aquellos
comportamientos que (de manera evitable) generan
directamente ¢ el resultado. (Definicion: en lo que si-
gue, la voluntad de realizar el comportamiento que de
modo evitable lesiona directamente se denomina plan
delictivo, con independencia de que el resultado delic-
tivo se conozca o solo sea cognoscible.) En el campo de
los comportamientos que de manera evitable causan
el resultado mediatamente, la cuestion decisiva es la
de determinar si el comportamiento debe adscribirse
al plan delictivo en cuanto raiz de la defrau-dacion, o
si se puede distanciar del plan delictivo, es decir, si se
trata de un comportamiento que esta al menos tan
lejos del plan delictivo como el mundo, en general no
exento de otras causas de conflicto distintas de la pla-
nificacion delictiva. Por ejemplo: si nadie puede espe-
rar que deje de producirse un robo porque quien lo
quiera llevar a cabo no disponga de un vulgar destor-
nillador, ¢/por qué ha de estabilizarse entonces la ex-
pectativa de que nadie venda un vulgar destornillador
a un sujeto que de manera cognoscible se halla deter-
minado a llevar a cabo un robo? Cuando amenace un
dafio mayor del que constituye un hecho de estas ca-

87  Esto es, de manera que el resultado ya no puede ser

evitado por otra persona en cumplimiento de un deber de evitacion
del resultado; sin embargo, no pretende resolverse aqui si siem-
pre es preciso imputar a quien lesiona directamente o si, por el
contrario, existe un “deber de regreso por encima del altimo”.



FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL 155

racteristicas, este tipo de accién puede ser extrema-
damente insolidario —pero esto ya afecta a la analogia
con el § 330 ¢ StGB* y no se refiere a la responsabili-
dad derivada del resultado.

Por consiguiente, en los casos en los que concurre
un comportamiento que no es directamente lesivo, es
necesario averiguar cuando hay razones para que el
plan del otro atafia a quien causa de manera mediata.
Ahora bien, todo plan es el esbozo de una determina-
da configuracion del mundo, y cuando actian varias
personas, sea de modo ensamblado o sea apoyandose
respectivamente en la actuacion del otro, puede que
concurran distintos esbozos, y ha de determinarse si
uno de esos esbozos puede constituir la definicion va-
lida de todo el conjunto de actuacién. En todo caso,
un conjunto de actuaciéon que finaliza en un plan
delictivo no es eo ipso un contexto delictivo, puesto
que la configuracion que el Gltimo en actuar quiera
dar al mundo sélo atarneria siempre a los demas si a
todos atanese todo aquello en lo que se pueda influir
(a través de una omision), y esta ultima afirmacion
nunca se ha fundamentado de otro modo que a través
del dogma de la evitacion de resultados (dogma limita-
do a los delitos de comisién y que ni siquiera en este
ambito puede mantenerse sin fisuras):®® es decir, que
nunca ha sido fundamentado desde la perspectiva del
fin de la pena.

Si la garantia juridico-penal de la norma ha de
garantizar seguridad de expectativas, la pena debe re-
accionar frente a un comportamiento que no pueda

* El § 330 ¢ StGB vigente en el momento de redactarse el
presente trabajo se corresponde con el § 323 ¢ actual (omisién de
socorro) (n. del t.).

%8 Vid. supra II.
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ser interpretado como compatible con el modelo de
mundo esbozado por la norma. Esto, en primer lugar,
sucede siempre cuando una determinada configura-
cién de un ambito se halla adscrita como cometido a
una persona y la configuracion concreta se aparta del
plan: en el ambito de los garantes, conforme a los prin-
cipios del delito de omision impropia. Aqui, el garante
no tiene ninguna posibilidad de retirarse; ha de res-
ponder de la configuracion de este sector del mundo,
le esta adscrito. La situacion es distinta cuando es un
no-garante quien comete; éste puede generar efectos
derivados en ambitos que le son ajenos, pero ha de
poder demostrarse que estos efectos derivados perte-
necen aun a suinterpretacién del mundo para que sea
precisamente €l quien haya defraudado la expectativa.
En el ambito que es especifico de la comision, debe ser
posible interpretar la actuacion como esbozo contrario
a la norma con base en el curso lesivo, de donde quie-
ra que provenga y a donde quiera que vaya; el contex-
to de interpretacion esta limitado solamente en el am-
bito de los garantes. En todo caso, se trata de inter-
pretar qué es lo que el comportamiento “lleva adentro”
de esbozo de realidad. Solamente si se toma como ele-
mento esencial este “significado expresivo” ° del
comportamiento, la pena en cuanto “posibilidad(des)
de expresar que se mantiene la expectativa a pesar de
la defraudacién” ”° se refiere a la misma base que el
comportamiento defraudador.

Si la garantia juridico-penal se refiere a que las
expectativas son resistentes frente a las defraudacio-
nes, ello no significa que deba regir la garantia de que

69 Lunmann, Funlktionen... (nota 3}, p. 256.
7 Luamann, Legitimation durch Verfahren, 1969, p. 235; idern,
Rechtssoziologie I (nota 3), pp. 58 y ss.
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todos omitan cualquier tipo de comportamiento que
tiene efecto causal, de que incluso se omitan aquellos
comportamientos que s6lo causan en sentido natura-
lista, pero no tienen el significado de causar. Y ello es
asi puesto que tal comportamiento puede ser distan-
ciado del plan delictivo y no defrauda, sino que es par-
te de un mundo que inevitablemente contiene causas
de lesiones y que sdlo recibe de otras personas con
plan delictivo su configuracion defraudadora, configu-
racion cuya irrelevancia respecto de la seguridad de
expectativas ha de garantizar y garantiza el Derecho
penal a través de la imputacién al autor del plan
delictivo.”!

"I Se advierte con especial claridad que la imputacién a otro
puede resolver el conflicto al analizar la configuracién de la respon-
sabilidad por el actuar precedente: la contrariedad a deber del
comportamiento previo es una metafora de la imposibilidad de
imputar el conflicto a otro, sea con o sin pena, o de resolverlo sin
imputacién alguna. De este modo, s6lo se exonera al responsable
del local en la medida en que se va gravando al cliente (BGHSt
19, pp. 152 y ss.), y la exoneracion finaliza cuando el cliente,
estando absolutamente ebrio, ya no puede ser gravado (ibid.,
p. 155), y quien se defiende después de haber sido objeto de un
ataque queda liberado de la posicién de garante porque “la defen-
sa frente al atacante ... fue provocada y generada por el compor-
tamiento antijuridico del atacante” (BGHSt 23, pp. 327y s., 328);
por lo tanto, el atacante tiene él mismo la “culpa” de su dilema, el
conflicto se le adscribe a €1 mismo (de modo analogo al exceso en
la legitima defensa y a la “causacién” del estado de necesidad
exculpante; a este respecto cfr. Jakoss, op. cit. [nota 63], pp. 20y
ss. con referencias). O: quien ha creado una situacién que
previsiblemente sera modificada de manera antijuridica por “ter-
ceros responsables”, de modo que se convierta en una situacién
de peligro, en caso de producirse un dafio puede remitirse a la
responsabilidad de los otros (BGHSt 3, pp. 203 y ss., 205). La
formulaciéon que aparece en esta sentencia es la formulacién de
una prohibicién de regreso: “Quien actiia conforme a Derecho no
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2. Formulas

Para resolver la cuestion acerca de cuando se tra-
ta todavia de una actuacién en un mundo cuyas de-
fraudaciones no tienen que ser resueltas juridico-
penalmente y cuando ya se trata de una actuacion en
un mundo que defrauda con consecuencias juridico-
penales, se proponen antes de la discusién de ejem-

esta obligado a contar con la posibilidad de que con base en la
situacién de hecho creada por él licitamente, el comportamiento
antijuridico de terceros responsables pudiese generar un peligro;
de otro modo, se le impondria una responsabilidad por culpabili-
dad ajena, responsabilidad que es ajena al ordenamiento juridi-
co.” Esta conexion entre exoneracién y gravamen también se
manifiesta en la Gltima sentencia pronunciada hasta el momen-
to, cuando respecto de la responsabilidad del automovilista que
no presta ayuda después de un accidente que ha tenido lugar a
pesar de que condujo correctamente se advierte que la victima
“cred por si sola a través de su comportamiento contrario a las
reglas del trafico de manera culpable la causa del accidente de
trafico y con ello del peligro en el sentido del § 221 StGB(*)” (BGHSt
25, pp. 218y ss., 222). Por lo tanto, con esto no queda resuelto
cuél es la decision a tomar cuando se trata de pura desgracia, es
decir, cuando ambos se han comportado correctamente. Dicho
sea al margen: tampoco queda prejuzgada la cuestion acerca de
si es tolerable, de negarse la existencia de una posicion de garan-
te en el caso del dafio fortuito, la diferencia existente entre las
penas previstas para el aseguramiento de la solucién juridico-
civil del suceso (§ 142 StGB [**]) y el aseguramiento —en supues-
tos extremos— de la supervivencia (§ 330 ¢ StGB [***]).

* E1§ 221 StGB tipifica el delito de abandono de perso-
nas que se encuentran en una situacién de desamparo.

** El § 142 StGB tipifica el delito de abandono no permi-
tido del lugar en donde se ha producido un accidente de trafico
en el que el autor estuvo implicado.

*+* E1 § 330 ¢ StGB vigente en el momento de redactarse el
presente trabajo se corresponde con el § 323 ¢ actual (omisién
de socorro) (n. del t.)
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plos las siguientes formulas (que, desde luego, han de
ser precisadas):™?

El comportamiento que causa de forma mediata

ha de definirse a través del plan delictivo:

a) cuando el mismo sujeto que causa mediatamente
tiene que definir su actuacién como parte de un
plan delictivo, esto es, s6lo puede motivarse por
el plan delictivo, aunque —concurriendo impru-
dencia— el caracter delictivo del plan le sea me-
ramente cognoscible; en este caso, quien causa
de manera mediata —al igual que quien causa
directamente— actua configurando un mundo
que se halla determinado por un plan delictivo,
esto es, por el plan de realizar un comportamien-
to defraudatorio, no siendo, por tanto, ya un
mundo que contiene meras causas de lesion;

b) cuando quien causa de forma mediata adapta
su comportamiento al plan de otro, siendo éste
un plan que no puede estar motivado como plan
no delictivo,” en este caso, el causante mediato
toma como base de su comportamiento un mun-
do que solo se determina por el plan delictivo;
tampoco €1, por tanto, permanece en el mundo
que contiene meras causas de lesion;

¢) cuando quien causa de manera mediata confor-
me a los principios del delito impropio de omi-
sion es garante de que no se produzcan dafios

2 La necesidad de ser precisada afecta especialmente a la
férmula ¢ —s6élo que la “posicién de garante” nunca puede estar
delimitada con mayor exactitud de lo que pueda determinarse el
funcionamiento del aparato de estabilizacién juridico-penal—.
Quede acotado que tampoco la imputacion ilimitada a quien ac-
tha 'de manera directa es una solucién inamovible; vid. a este
respecto en nota 67.

73 Mas exactamente: o se adapta a un comportamiento adap-
tado a su vez segin la primera parte de esta formula, etcétera.
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derivados de comportamientos delictivos en el bien
amenazado (protector) o de que no se produzcan
partiendo de una fuente de peligro (control); en
este caso, quien actiia, ni actiia configurando un
mundo con un plan delictivo, ni lo toma como
base de su comportamiento, pero ha limitado su
mundo a un sector demasiado reducido.
En cambio, la causacién mediata esta exenta de
responsabilidad;

d)si quien causa de modo mediato no es garante
de la evitacién de tal curso lesivo (no c) y ni ac-
tua configurando un mundo con plan delictivo
(no a) ni lo toma como base de su comporta-
miento (no b).

S.V Ejemplos

Ha de explicarse ahora con base en unos ejemplos
que tanto la causacion evitable como la no evitacion
evitable de un resultado necesitan de una determina-
da razon de imputacion. Queda claro desde un princi-
pio que el ambito descrito por las formulas de imputa-
cién a-c abarca parte de la prohibicion de regreso en
sentido tradicional, parte del principio de confianza y
parte de la teoria del fin de proteccion de la norma,
pero, respectivamente, no todo, y también incluye al-
gunos aspectos que transcienden estos institutos.

3.1. EL AMBITO DE LA PROHIBICION DE REGRESO

En la prohibicién de regreso 7 en sentido tradicio-
nal, se causa imprudentemente la comision por otro
de un delito. Son casos de la jurisprudencia discuti-
dos a este respecto, aparte 1) del supuesto arriba enun-

“ Vid. supra ll, 2.
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ciado en el que se le consigue a otro una cantidad de
veneno,” por ejemplo, los siguientes: 2) la madre deja
sola a su hija, que acaba de dar a luz a un hijo no
matrimonial; la hija mata al nifio;”® 3) el marido aban-
dona a su esposa; ésta mata al hijo comuin (y se sui-
cida); " 4) se construye una vivienda que corre peligro
de sufrir un incendio y se alquila a personas que cono-
cen esta situacion. La vivienda se incendia por un
motivo desconocido, sin que quepa excluir un hecho
doloso, con la consecuencia de que mueren algunas
personas.”®

En la medida en que puede argumentarse que (res-
pecto de 1y 4) quien posee una cosa peligrosa debe
mantenerla fuera del alcance de otros, o que (respecto
de 2) el bienestar de los nietos atarie a los abuelos o
que el delito de un hijo atafie a sus padres, o que (res-
pecto de 3) el bienestar de los hijos atarie a su padre,
dicho brevemente, en la medida en que el autor sea
garante, por supuesto queda excluida la exencion de
responsabilidad (férmula c).

Desde luego, en todos estos casos ya concurriria
responsabilidad conforme a los principios del delito de
comision en su concepcion habitual; 1) se entregé el
veneno, 2) la madre abandoné a su hija desesperada,
y 3) el marido, a su esposa, sumiéndola en la desespe-
racion, y 4) se hizo entrega de la vivienda peligrosa.
Sin embargo, ello atn no fundamenta que el delito
doloso ataria en algo a quien actia imprudentemente,

75 Vid. supra nota 18.

" RGSt 64, pp. 316y ss.; en p. 319 formulado desde la
perspectiva de la comisién (posibilitar el hecho al irse), en p. 320
desde el punto de vista de la omisién (no-evitar).

7 BGHSt7, pp. 2687y ss.; en la sentencia, el caso se trata
COmo omision.

" RGSt61, pp. 318y ss.
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y de ser asi, en qué medida. Es evidente que el sujeto
imprudente lesiona un bien con su actuacién, pero
esto, como hemos demostrado, no es lo tinico decisivo;
sino que también es determinante la posibilidad de
interpretar el comportamiento imprudente en atencion
al plan delictivo.” Y en este ambito, la teoria de la pro-
hibicién de regreso en su concepcion habitual, al ex-
cluir la responsabilidad por la causacion imprudente
de un hecho doloso, abarca un campo en el que
frecuentemente, aunque no siempre, el comportamien-
to imprudente no puede ser interpretado como parte
de un plan delictivo porque el autor no actiia confi-
gurando un mundo en el que esta planeado actuar
delictivamente (por consiguiente, resulta inaplicable la
formula a). Y de hecho, en los ejemplos enunciados,
evidentemente el sentido, es decir, la motivabilidad de
la actuacion de los sujetos imprudentes, no depende
del hecho ajeno. Como ejemplo contrario puede en-
contrarse en la jurisprudencia €l caso de una partici-
pacién imprudente en una autolesion (a su vez impru-
dente): 5) el director de una productora de cine con-
trata a un artista para participar en una pelicula de
accion. El artista debe saltar a un lago desde un avién
que vuela a unos cincuenta metros de altura y pierde
la vida al saltar.®® Parece claro que en el ejemplo
enunciado en ultimo lugar, 1a accion del director care-
ceria de motivacion sin el salto del artista; aqui el au-
tor acttia para un mundo en el que el comportamiento
directamente lesivo es necesario: puede salvarlo de que
responda, sin que ello pretenda resolverse aqui, la
circunstancia de que se trata de una causacion im-
prudente de una autolesion; en todo caso, la prohibi-

7 Vid. supra IIT A.
8 LG Munchen II, JW 1920, p. 922.
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cion de regreso en la concepcion aqui desarrollada no
impide la responsabilidad.?!

En los ejemplos enunciados (1-4) atin puede deri-
varse una responsabilidad especifica de la comisién del
aspecto de la adaptacion del propio comportamiento al
plan delictivo de otro (férmula b), esto es, del hecho de
tomar en cuenta planes ajenos que sélo son susceptibles
de ser motivados como planes delictivos. Esto seria posi-
ble en algunos casos, por ejemplo, si 1) el veneno soélo
puede ser utilizado razonablemente por el amante para
un fin delictivo, o si 2) la madre abandona la habitacién
aruego de su hija y esta peticion sé6lo puede ir dirigida a
estar sola para cometer el hecho. Sin embargo, en los
supuestos en los que se causa imprudentemente un he-
cho doloso, sucedera con mas frecuencia que el hecho
del autor imprudente sea ambivalente para el autor
doloso; en todo caso, el autor doloso intentara evitar que
ello sea de otro modo, ya que de lo contrario se expone a
un riesgo incrementado de ser descubierto. Por lo tanto,
la teoria de la prohibicion de regreso en su concepcién
habitual afecta a un ambito en el que queda excluida
con frecuencia una responsabilidad especifica por comi-
sién (esto es, conforme a las formulas a o b).

3.2. AMPLIACION AL DOLO

El diagnostico expuesto no cambia en nada si en
quien causa de manera mediata concurre dolo en vez

81 Debe decidirse de otro modo el caso enjuiciado en BGHSt 7,
pp. 112y ss.: en una carrera de motocicletas el conducir hacien-
do eses tiene precisamente la finalidad de evitar intentos de ade-
lantamiento; que el motorista que viene desde atras se acerque
de modo arriesgado al otro que le precede haciendo eses es asun-
to suyo, salvo que el que ocupa la primera posicién, por la peli-
grosidad de tal comportamiento, sea garante de conducir por la
derecha (formula ¢) —lo que probablemente sea el caso.
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de imprudencia, ya que la configuracién del mundo
para el que se actiia o que se toma como base no se ve
afectada, sino solamente la consciencia de ello. Sin
embargo, cambia la plausibilidad de algunas posibili-
dades de motivacién. Concurriendo dolo puede suce-
der que 2) la madre abandone a su hija o 3) el marido
a su mujer s6lo porque la madre o el marido saben lo
que hara quien es dejado solo por el hecho de ser aban-
donado. Si ello no es meramente un motivo sustituible
para esa persona en esa situacion (y entonces es un
motivo sin hecho), quienes actiian lo hacen por un
mundo en el que se produce la lesién (férmula aj. Pero
si esto queda excluido y las personas tampoco han to-
mado como base de su comportamiento los planes
delictivos de otros,®? entonces, ciertamente, causan,
pero el resultado no les atafie porque las condiciones
de produccion del resultado no son necesarias en el
mundo que configuran actuando o que toman como
base. Su comportamiento puede interpretarse sin plan
delictivo propio o ajeno, y son los otros los que desarro-
llan en una direccion delictiva los resultados del
comportamiento.

Ahora bien, puede ser adecuado exigir la evitacion
de la causacion sin imputar el resultado, precisamen-
te como aportacion de solidaridad, teniendo en cuenta
que se trata de un daro grave e irreparable. Esto pue-
de ser procedente, de la misma manera que el legisla-
dor ha considerado adecuado ordenar en situaciones
de necesidad a quien se halla capacitado para evitar el
dano que realice acciones de salvamento, aunque éste
no sea garante de que no se produzca el resultado o

82 Como ya se ha descrito arriba respecto de la imprudencia
al tratar la féormula b.
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que no tenga lugar el curso que conduce al resultado
(§ 330 ¢ StGB). En todo caso, no es ésta una responsabi-
lidad derivada del delito de lesion. Probablemente quede
claro el paralelismo respecto de la omisién de socorro
si se reduce en los ejemplos la magnitud valorativa del
bien que resulta respectivamente lesionado: ¢quién
consideraria adecuado establecer una responsabilidad
si (de modo analogo a 2 y 3) el marido abandona la
vivienda, sabiendo que a causa de ello su mujer,
enfurecida, destruira una cosa ajena o si (de manera
analoga a 4) se alquila un cobertizo del cual resulta
imposible salvar los bienes en €l depositados, de valor
limitado, en caso de un incendio provocado? De este
modo quedan resueltos también los casos planteados
al principio de este trabajo para esbozar el problema: 83
en todo caso, no ha de responderse por la producciéon
del resultado.?*

8 Vid. supral in fine.

* En algunos de los ejemplos contenidos en el segundo
grupo de los supuestos enunciados en la parte I in fine, quien
causa mediatamente acttia a requerimiento de aquél que esta
decidido a cometer el delito, y para éste, la accién sélo tiene sen-
tido para la comisién del delito (especialmente en el caso en el
que el empleado de una gasolinera llena el depésito de un auto-
movil inadecuado para participar en el trafico). Sin embargo, en
estos casos el contenido del comportamiento esta estereotipado, y
lo anico que pueden hacer terceros es desencadenarlo, pero no
pueden configurarlo; ademas, decae una eventual responsabilidad
conforme a la férmula c. Sin embargo, si el contenido se confi-
gura en atencion al plan ajeno —si, por ejemplo, el panadero hace
para quien quiere realizar un asesinato un determinado tipo de
pan, que no esta en venta normalmente, y que sélo puede servir
para ocultar el veneno— no cabe duda alguna de que hay
responsabilidad. Se trata probablemente de un problema resi-
dual del ambito de la adecuacion social.
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3.3. EL AMBITO DEL “INSTRUMENTO” NO DOLOSO

Esta conclusion no se ve modificada si quien ac-
ttia directamente 8 sélo causa imprudentemente,?®
aunque el sujeto que causa mediatamente actie dolo-
samente,?” puesto que de nuevo no cambia la confi-

8 Vid, la definicién supra en nota 67.

8 Esto también rige sin modificacién alguna respecto de la
induccién a una autolesion, sin que ello determine, sin embargo,
las consecuencias derivadas de la atipicidad de la autolesion. Por lo
tanto, en el caso antes referido del LG Miunchen II (vid. supra el
texto correspondiente a la nota 80) es irrelevante quién actuase dolosa
o imprudentemente, en todo caso cabe imputar al director, ya que el
plan del comportamiento directamente lesivo, el plan del salto, fue
lo que le motivo a realizar su comportamiento. A la inversa, en el
supuesto en el que la mujer de un bebedor notorio coloca de buena
fe sobre el poyete de la ventana una botella de bebida que contiene
un veneno disuelto en liquido (RGSt 1, pp. 373 y ss.}, con la conse-
cuencia de que su marido bebe de 1a botella y muere, la muerte no
puede imputarse a la mujer en concepto de comision, ya que ni la
eleccion del lugar para colocar la botella estaba motivada exclusiva-
mente por la pretension de que el marido bebiese de la botella (for-
mula a) ni tuvo lugar con base en un plan de estas caracteristicas
de otro (férmula b). Sin embargo, es una cuestién distinta que la
mujer ocupe una posicion de garantia respecto del objeto peligroso
o respecto de que su marido no sufra lesiones (férmula cJ.

87 También si concurre imprudencia en todos los implicados.
El caso mas conocido a este respecto es el de RGSt34, pp. 91y ss.:
en un guardarropa cae un revdlver cargado del bolsillo lateral de un
abrigo. Alguien cree que el arma esta descargada, apunta en broma
a otro y aprieta el gatillo; éste muere. La solucién ha de partir no de
la responsabilidad especifica por una comisién, sino de la custodia
insuficientemente cuidadosa de una cosa peligrosa (férmula c}. Es-
tando configurado el supuesto de hecho de otro modo, por supuesto
cabe que concurra una causacién mediata imprudente que com-
porte responsabilidad: el propietario hace entrega del revdlver, que
erréneamente considera descargado, a otro, requiriéndole para que
en clave de broma dispare sobre otro (férmula a) o se lo entrega
porque el otro se lo pide para el mismo fin (férmula b).
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guracion del mundo para el que se actiia o que se
toma como base, sino que se modifica exclusivamen-
te el conocimiento de ello. Respecto del caso en el que
concurren causacion mediata dolosa y causacion di-
recta imprudente, esto es, el supuesto de una posible
autoria mediata, se viene discutiendo desde hace mu-
cho tiempo la posible responsabilidad del sujeto que
causa dolosamente, especialmente cuando éste reali-
za una aportacion mas bien incidental.®® Conforme al
modelo aqui desarrollado, la solucién es la siguiente:
el sujeto que causa mediatamente no responde si la
motivabilidad de su actuacién no se halla vinculada
para €l mismo al acto directamente lesivo y los planes
ajenos que toma como base no sélo pueden estar mo-
tivados como planes delictivos. Esta limitacion se fun-
damenta en que la imprudencia de quien causa direc-
tamente no atane a quien causa mediatamente mien-
tras no actuiie para ella o la tome como base, ya que el
hecho de que el otro actiie imprudentemente no signi-
fica nada distinto a que se le imputa la causacién como
error suyo, por lo que debe decaer la imputacion a quien
causa mediatamente, a no ser que éste también actiie
para el mundo en el que se produce el error o lo tome
como base. Pero si ello es asi, quien causa de forma
mediata responde, aunque su aportacion sea limita-
da. Del mismo modo que el sujeto que causa de modo
directo tampoco puede exonerarse aduciendo que la
causacion fue para €l un asunto incidental. Por consi-
guiente, en el conocido ejemplo en el que concurre una
accion lesiva directa realizada con imprudencia, para
la cual quien causa mediatamente entrega, conocien-

% Fundamental Roxin, Téaterschayft... (nota 23), pp. 175y ss.
con referencias; STRATENWERTH, Strafrecht (nota 7), n.m. 819.
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do el error del sujeto imprudente, un instrumento,?
es absolutamente decisivo determinar qué es lo que se
entrega y en qué situacién: si, por ejemplo, la entrega
solo adquiere sentido si el receptor realiza la accion
directamente lesiva, porque el instrumento es inatil a
otros efectos, entonces el contexto de la actuacion es
delictivo.®

3.4. EL AMBITO DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA

La solucién aqui desarrollada resuelve aquella parte
del principio de confianza ®* que no e€s un mero su-
puesto particular del riesgo permitido, sino consecuen-
cia del caracter responsable del destinatario de la con-
fianza.®? En la parte critica ya se ha expuesto la
problematica de este sector del principio de confianza,
que consiste en que hay casos en los que la confianza
ha de existir, al vincularse al caracter responsable del
otro, de manera plenamente contrafactica. Y ello pue-
de ser el caso en el ambito de una prohibicién de re-
greso que —como sucede en el modelo aqui defendido—
abarque también supuestos dolosos. Al argumentar
Stratenwerth que si “en la vida social” entran en con-

89 Nowakowskl, JZ 1956, p. 549; Roxiv, Tdaterschaft... (nota
23), p. 175; StrateNwERTH, Strafrecht (nota 7), n.m. 819.

% En contra de lo sostenido por Roxin, Tdterschaft... (nota
23), la aportacion puede quedar reducida a un “movimiento afir-
mativo con la cabeza” o a una “palabra acompatante”, si estas
manifestaciones conducen a la génesis de la decision de actuar
del sujeto imprudente o a que ésta se mantenga, puesto que tam-
bién el autor imprudente lleva a cabo —con la excepcién de los
comportamientos automatizados— una decisién de actuar, solo
que lo hace desconociendo las consecuencias de su accioén.

° Vid. suprall, 3.

92 Vid. supra el texto correspondiente a las notas 44 y 45.
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tacto “los comportamientos de varias personas... por
regla general cada uno de los participantes debe poder
confiar en que los demas se comporten cuidado-
samente, puesto que ellos también estan sometidos a
las exigencias del ordenamiento juridico”,*® ello no pue-
de regir, incluso tratandose de no-garantes, en los su-
puestos en los que la accién propia sélo puede estar
motivada para obtener un comportamiento directamen-
te lesivo (formula a) o depende de los planes de otro
que s6lo pueden estar motivados de manera delictiva
(férmula b). Quien forja una ganzita para alguien que
va a cometer un robo, actiia de manera delictiva, con
independencia de que lo que a él mismo le importe sea
solo la contraprestacion a recibir o también el delito.
Sin embargo, a quien toma como base o acttia para un
mundo en el que no (necesariamente) se ven comple-
tadas las condiciones de la lesion, es decir, en el que
no (necesariamente) aparece un comportamiento direc-
tamente lesivo, no le atarie el comportamiento erroneo
del otro por el mero hecho de la causacion, y la con-
fianza es una metafora de la delimitacion de los ambi-
tos de responsabilidad, ambitos que siguen estando
separados incluso aunque no quepa duda alguna acer-
ca de que se va a producir un comportamiento delictivo
del “receptor de la confianza”. Por consiguiente, la
“confianza” puede llegar a ser plenamente contrafac-
tica. No termina cuando concurre una probabilidad
de que se produzca el comportamiento inadecuado,®
ni cuando concurren determinados indicios de que va
a tener lugar un comportamiento inadecuado,®® sino

9 Eb.Schmidt-Festschrift (nota 45), p. 392.
% Vid. supra nota 47.
% Vid. supra nota 48,
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gue no termina nunca y en todo caso puede su-
perponérsele una posicién de garante de quien “con-
fia” 0 —con menor intensidad— un deber de solidari-
dad del tipo del § 330 ¢ StGB. La causacién fuera de
un contexto delictivo no es mas que la creacion de una
situacion en la que otro cometera un delito,* y esto sig-
nifica algo mas que una mera reduccion de una even-
tual induccién a una complicidad:®” significa actuar
sin responder por la causalidad por el mero hecho de
conocerla.

Por consiguiente, por ejemplo, v en lo que se refie-
re al ambito especifico de la comisién, esta permitido
prestar un automovil aunque se sepa que el receptor
del vehiculo se embriagara por el camino, a no ser que
la entrega del vehiculo (férmula a) o la peticién de su
entrega (formula b) s6lo puedan estar motivadas por
un recorrido en estado de embriaguez. ;0 es que aca-
so no puede proponerse realizar un trayecto en coche
a personas de las que se sabe que suelen conducir
embriagadas, al menos no cuando concurren indicios
(y de ser asi, ¢qué indicios distintos de los que confor-
man la experiencia?) de que volveran a embriagarse?
Si el repartidor de bebidas bebe, ¢ya no pueden hacer-
se pedidos a la empresa para la que éste trabaja? Este
tipo de consideraciones puede que ayuden a la protec-
cién de bienes, pero los principios del orden social son
otros; y es que el hecho de que no todo atafie a todos
separa a la imputacion de la red de la causalidad.
Ahora bien, la cuestion acerca de si a la hora de pres-
tar un automovil queda reducida la libertad bajo el
aspecto de la responsabilidad por la fuente de peligro

% Vid. supra nota 50.
97 En este sentido, sin embargo, SCHMIDHAUSER v WELZEL, OP.
cit. (nota 50).
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que es el vehiculo, ya no es un problema especifico de
la comisién.

Probablemente, las consecuencias del modelo aqui
desarrollado sean bastante reducidas en los supuestos
en los que entran en contacto distintos participantes
en el trafico rodado mismo, que es el ambito de aplica-
cion principal del principio de confianza® (atin prescin-
diendo de los deberes de actuacipn [formula c] que apa-
recen de forma masiva en este campo). Y ello es asi
porque en este ambito sera dificil determinar en la prac-
tica si alguien desarrolla el comportamiento neutral de
terceros en una direccion delictiva o si alguien, por el
contrario, ya ha configurado (de modo evitable) la si-
tuacion de tal forma que en el supuesto en el que los
terceros se comporten después confiadamente, sea
imposible evitar un dafio. Dicho de otro modo: no nece-
sariamente es el que lesiona de manera directa quien
comete el error mas grave.? Asi, por ejemplo, a quien
conduce por una via sin preferencia se le adscribe como
asunto suyo que no haya respetado la preferencia si
ello produce un accidente y el automovilista que con-
ducia por la via principal confiaba en que esperase; esta
imputacion, sin embargo, no se produce porque se haya
constatado que fue el conductor proveniente de la via
sin preferencia quien puso la ultima condicién. Por lo
tanto, en este ambito no es la prohibicion de regreso la
que puede liberar al conductor con derecho de prefe-
rencia del peligro de tener que quedar inmovil por des-
confianza, sino que esto sélo puede ser alcanzado a tra-
vés de un permiso de lesionar, aun de lesionar de modo

%8 Vid. las referencias en CRAMER, en: Schérnle-Schroder (nota 58),
§ 15 n.m. 210.
% Vid. supra la definicién en nota 67.
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directo: esto es, de un riesgo permitido; y puede que el
permiso se establezca de manera generosa teniendo en
cuenta que en caso de conflicto puede imputarse a otro,
es decir, que existe una posibilidad diferente de resol-
ver el conflicto.

3.5. EL AMBITO DE LA TEORIA DEL FIN DE LA NORMA

En los supuestos en los que se desencadena una
medida de salvamento,'® destacados especialmente por
Roxin respecto del fin de la norma, esta posibilidad de
imputar a otro solamente concurre de modo parcial:
como ya se ha expuesto, el “riesgo profesional” o la
“obligacion legal” son explicaciones validas de la nece-
sidad de exponerse a un determinado riesgo, pero no
explican el surgimiento del peligro. Y lo mismo sucede
en cuanto al eventual deber de tolerar, correspondien-
te a la “obligacion legal”, que afecta a un tercero cuan-
do el riesgo le provoca una lesion, ya sea porque le
lesionen las actividades de salvamento (justificadas por
estado de necesidad), ya sea porque le falten los me-
dios de salvamento, estando €l mismo en una situa-
cién de necesidad, por estar ocupados en otro lugar.
Sin embargo, hay que conceder a Roxin que aquel que
desencadena el riesgo, en los supuestos de imprudencia
relevantes en la practica —en la terminologia aqui uti-
lizada—, ni actiia para ni en atencion a un mundo en
el que hayan de completarse las condiciones de la le-
sion que se produce con ocasion del salvamento (por
lo tanto, no hay responsabilidad conforme a las for-
mulas a y b). Solo puede haber responsabilidad en es-
tas dos modalidades si la motivacion del comporta-

100 Vid. supra li, 4.
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miento que desencadena el salvamento se halla vincula-
da precisamente al desencadenamiento del salvamen-
to peligroso (férmula a) o si el sujeto que lo ocasiona
sigue un plan ajenc correspondiente (formula b), es
decir, si alguien produce una catastrofe para darle a
un tercero la posibilidad (que éste a su vez desea) de
realizar maniobras peligrosas, o para obligar a quien
corre el peligro a buscar una determinada salida a la
catastrofe (estado de necesidad por coaccién). Esto
ultimo, sin embargo, no resuelve los supuestos impru-
dentes relevantes en la practica y tampoco todos los
supuestos dolosos; concretamente, no resuelve aque-
lios casos en los que quien realiza la accién de salva-
mento desvia el proceso que se dirige hacia la lesién
de un bien hacia otro bien (posiblemente propio), sin
que ello afecte a quien ha ocasionado la situacién pe-
ligrosa de la manera desarrollada en este trabajo has-
ta el momento. Esta desviacion llevada a cabo por el
salvador es aquello que Roxin denomina su “arbitrio”;
en los casos en los que concurre ese arbitrio, el con-
flicto se resuelve imputando a quien lo ejerce, y no a
quien ha generado la situacién de peligro. En esta
medida, no es necesario corregir las formulas ay b
para anadirles alguna otra cosa.

Sin embargo, no siempre concurre ese arbitrio, y
ademas se trata de un concepto extremadamente in-
determinado. También conviene adoptar una actitud
escéptica frente a este concepto, ya que, como se ha
expuesto, las consecuencias hacia las que otros con-
ducen el comportamiento propio no tienen por qué
pertenecer, con total independencia de que se ejerza
arbitrio alguno, al esbozo de mundo que rige respecto
de quien actua. El mero desencadenamiento de una
causacion ajena directa, esto es, la actuacion de un
no-garante sin vinculacion a un plan delictivo propio o
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ajeno, no conduce a la responsabilidad por el resulta-
do delictivo (formula d). Esto, sin embargo, es distinto
si la lesién no le es imputable a quien la ha causado
directamente porque el Derecho le ordena la accion
causante o, en caso de omisién, porque le prohibe la
evitacion de la causacion. En este caso, el propio De-
recho selecciona la alternativa de la defraudacion (tra-
tandose de riesgos: de la posibilidad de defraudacion).'**

- A modo de ejemplo: 1 el médico, al tratar a un
enfermo de viruela, debe asumir determinados peli-
gros inevitables dentro de un marco moderado o esta
autorizado a desencadenar, si es necesario llevar a cabo
un traslado del enfermo, determinados peligros inevi-
tables y moderados para terceros. Por consiguiente,
quien crea de manera completa las condiciones de la
situacion de justificacion o del deber de someterse a
un riesgo, ha creado con ello las condiciones de la re-
tirada de la garantia de expectativas, es decir, ha ele-
gido un mundo en el que no rige la resistencia frente a
la defraudacion de las expectativas afectadas, y su elec-
cién tuvo lugar sin justificacion, siendo, por ello, una
toma de postura en conftra de la existencia del bien,
una toma de postura que desde el punto de vista juri-
dico carece de razén alguna; por consiguiente, es una
toma de postura en contra de la norma.

Ahora bien, es fortuito que en una situacion de
necesidad se genere un deber de salvamento; si quien
se encuentra en la situacion de necesidad es capaz de
ayudarse a si mismo con seguridad, o si otros sujetos
que no tienen el deber de salvar han asumido el salva-
mento por solidaridad, no es necesario que proceda al

101 Vid. a este respecto supra III, 1.
102 De modo analoge a BGHSt 17, pp. 359 y ss.
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salvamento un sujeto en quien concurre el deber de
salvar. Igualmente es casual que (por ejemplo) un ga-
rante por su presencia en el lugar de los hechos esté
en condiciones de evitar. El Derecho reconoce la posi-
bilidad de que las personas obligadas sean sustitui-
das por otras igualmente capaces de evitar, al no vincu-
lar el § 34 * a un deber el permiso para proceder a
un salvamento con un riesgo moderado o con un
dario seguro igualmente de moderada magnitud. Con
independencia de cuiles sean las razones existentes
para renunciar a establecer un deber de ayuda gene-
ral, desde luego no es una de ellas —como demuestra
el § 34 StGB— la de preservar al tercero que queda
gravado moderadamente por una accién de salvamento
de la defraudacion que puede derivar de ese grava-
men. Aunque no se establece un deber para quien sal-
va, se obliga al tercero que sufre el gravamen modera-
do a tolerar; su seguridad de expectativas ya no se
halla garantizada. Tampoco es posible remitirle por su
defraudacion a el arbitrio del salvador, ya que en la
medida en que éste solamente emprende algo que, el
Derecho admite, emprende mas de lo que esta obli-
gado a hacer, pero en todo caso hace lo correcto, y un

* El§ 34 StGB dispone: “Estado de necesidad justificante. 1)
Quien estando en una situacion de peligro actual para la vida, la
integridad corporal, la libertad, el honor, la propiedad u otro bien
juridico, y no pudiéndose conjurar el peligro de otro modo, come-
te un hecho para apartar el peligro de él o de otro, no actua
antijuridicamente si al ponderarse los intereses en conflicto, es-
pecialmente los bienes juridicos afectados y el grado de los peli-
gros que les amenazan, es esencialmente superior el interés
preservado al interés que queda afectado.

2) Sin embargo, lo anterior sélo rige si el hecho es un medio
adecuado para conjurar el peligro” (n. del t.).
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comportamiento correcto no es una razén que expli-
que defraudaciones.!®®

Lo anterior proporciona la clave para resolver los
casos en los que se lleva a cabo una autolesion, sin
que concurra un deber para ello, y la autolesién cons-
tituye un sacrificio moderado para evitar graves darios
ajenos o propios. Quien lleva a cabo la accién de salva-
mento es libre de poner en peligro o sacrificar bienes
propios o, por el contrario, de dejar que el peligro siga
su curso, del mismo modo que el titular de un bien
que corre peligro puede apartar a quien esta obligado
al salvamento del intento de salvar el bien. Sin embar-
go, si solo se utilizan bienes que un tercero que preten-
diese salvar podria tomar justificadamente, su uso es
juridicamente correcto, aunque en el ambito de la
autolesién, al faltar el injusto, no es necesaria una
determinacién formal de la justificacion. Por supues-
to, quien se lesiona a si mismo sigue actuando correc-
tamente si utiliza una medida desproporcionada de
bienes: puede poner en juego lo que tiene; lo que él
mismo desea no puede defraudarle. Sin embargo, si
asume una lesion moderada para evitar defraudacio-
nes mayores, ello no puede explicarse suficientemente
con su arbitrio, puesto que el salvador sélo sacrifica
su bien para no sufrir una defraudacion mayor en otro
lado: actiia exclusivamente para atenuar la defrauda-
cién constituida ya en la situacion de peligro. La ga-
rantia de ausencia de lesiones en general ya ha decai-
do con la creacion de la situacién de peligro.

Por consiguiente,; las formulas a y b han de ser
completadas como sigue:

103 Con un criterio mas estricto (s6lo si concurre un deber):
CRrAMER, op. cit. (nota 58), § 15 n.m. 156.
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El comportamiento de efectos causales mediatos
también ha de definirse por un plan delictivo si se
crea directamente una situacién en la que es inevi-
table de hecho o de Derecho que se produzea la de-
fraudacion de expectativas.

Sin embargo, si el salvador crea un riesgo exce-
sivo, o un riesgo comprensible (exculpado), pero en
todo caso juridicamente incorrecto, de que se pro-
duzca una heterolesién (o la produce con seguridad),
también si emplea bienes propios de manera excesi-
va, es decir, cuando se incrementa el riesgo de de-
fraudacion o la defraudacién segura frente al poten-
cial de defraudacién ya contenido en la situacion de
peligro, entonces, ciertamente, el creador de la si-
tuacion de riesgo también ha causado lo anterior,
incluso puede que lo haya causado de manera previ-
sible. Pero el exceso de defraudacion no le afecta por
el simple hecho de haber causado de modo previsi-
ble, sino que en primer lugar afecta a quien se com-
porta de manera juridicamente incorrecta, y ello sig-
nifica en Derecho: de modo arbitrario. De todos mo-
dos, la explicacion dada a través de este arbitrio no
necesariamente significa la resolucioén del conflicto.
En primer lugar, no implica la solucién del conflicto
si quien ha creado la situacion de riesgo es garante
de la evitacion incluso de acciones de salvamento
arbitrarias; ademas, tampoco se llega a la solucion
del conflicto si el sujeto que actiia de modo arbitra-
rio puede explicar de manera comprensible su vo-
luntad o su debilidad con base en la situacion de
riesgo. Por consiguiente, si después de llevar a cabo
la imputacion a quien causa de manera directa e
incorrecta, ha de recurrirse a la génesis de su plan
delictivo con base en la situacion de riesgo y a su
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creador, del mismo modo que el § 35 StGB* no siempre
asume la situacion de riesgo, sino que —por ejemplo, si
es el sujeto mismo quien la ha causado— lareconduce a
su creador. Desde esta perspectiva, se liega facilmente a
la conclusion de que en los supuestos aqui tratados de
causacién mediata, por ejemplo, la responsabilidad pue-
de diferir dependiendo de que quien se comporta de modo
arbitrario sea un sujeto imputable o un nifio. En gene-
ral, desde este punto de vista es facil fundamentar la
vinculacién de la responsabilidad del “hombre de atras”
a posibles disminuciones en la imputabilidad de quien
causa directamente, y ello sin violentar la dinamica de
grupo del caso. En este ambito, la imputacion en el delito
de comision y la_fundamentacion de una posicion de ga-
rante pasan a ser una misma tarea. Teniendo en cuenta
que tanto en el ambito de la comision como en el de la
omision, lo decisivo es la determinacion de ambitos de
responsabilidad, ello no deberia llamar la atencion. Los
problemas concretos de este problema forman parte de
la teoria de la imputacién en la autoria mediata, que no
ha de desarrollarse en este lugar.

* El8§ 35 StGB dispone: “Estado de necesidad exculpante. 1)
Quien estando en una situacion actual de peligro para la vida, la
integridad corporal o la libertad, comete un hecho antijuridico
para apartar el peligro de él, de un familiar o de otra persona
cercana, actiia sin culpabilidad. Esto no rige en la medida en que
pudiese exigirse al autor, segin las circunstancias, especialmen-
te si fue él mismo quien causé el peligro o porque estaba inmerso
en una relacion juridica especial, que soportase el peligro; sin
embargo, puede atenuarse la pena conforme al § 49, parrafo 1°,
si el autor no estaba obligado a soportar el peligro en atencion a
una relacion juridica especial.

2) Si el autor supone erréneamente en el momento de come-
ter el hecho que concurren circunstancias que le exculparian
conforme al parrafo 1°, s6lo sera penado si podia evitar el error.
La pena ha de atenuarse conforme al § 49, parrafo 1°” (n. del t.).



Capitulo IV

Criminalizacién en el estadio previo
a la lesion de un bien juridico *

SUMARIO: I. La parte general del problema. 1. Panorama.

2. Proteccion de bienes juridicos versus cogitationis poenam
nemo patitur. 3. La significacién del lado subjetivo.

4. La necesidad de una externalizacién. 5. Estandarizacion.
6. Resumen. II. La parte especial del problema. 1. Bienes
juridicos anticipados. 2. Injustos parciales. 3. 4Un “clima”
favorable al derecho como bien juridico? IIl. Derecho penal
del ciudadano versus Derecho penal del enemigo.

IV. Resumen.

* Ponencia presentada al Congreso de los penalistas alema-
nes celebrado en Frankfurt a. M. en mayo de 1985.

Titulo aleman: Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung, publicado en: Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW) 97 (1985), pp. 751 a 785.

Traduccion de Enrique Pefiaranda Ramos (Universidad Au-
ténoma de Madrid).






I. LA PARTE GENERAL DEL PROBLEMA

1. Panorama

El tema que voy a tratar designa un problema: el
de la criminalizacién en el estadio previo a una lesion,
pensada como ya dada, de un bien juridico. Al citado
problema dedicaré la primera y méas extensa parte de
mi ponencia (en este punto I). Puesto que la conclu-
sion rezara que considerables porciones de las
criminalizaciones anticipadas que se encuentran en el
StGB no se pueden legitimar en un Estado de liberta-
des, seguira una segunda y mas breve seccion donde
trataré de establecer si la ilegitimidad de la
criminalizacion de conductas que tienen lugar en el
estadio previo no podria ser neutralizada por la pro-
teccion de bienes juridicos anticipados (I, del 1 al 3)
como la paz juridica, la seguridad publica, un clima
favorable al Derecho, etc. Se puede calificar la primera
seccion como la Parte General y la segunda como la
Parte Especial del problema de la anticipaciéon de la
punibilidad.

Comenzaré, como he anunciado, con la Parte Ge-
neral del tema: el estado de la dogmatica al respecto
es, predominantemente, de un despreocupado
positivismo. El extendido descuido con que se trata
esta materia se hace visible en el instrumental con-
ceptual de la dogmatica del Derecho penal: significati-
vamente el concepto de consumacién es un concepto
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formal,' esto es, la consumacién se orienta a la
formulacion del tipo, no a criterios materiales, y en
correspondencia con ello resulta materialmente inse-
guro determinar ya en términos generales qué es el
estadio previo. A causa de esa determinacioén formal,
en el asesinato es todavia estadio previo lo que en los
delitos de falsificacién de moneda e incluso en formas
triviales de falsedades documentales es ya consuma-
cién. Pero si ya son inciertos el comienzo y el fin de un
estadio previo materialmente determinado, no puede
sorprender que sea todavia mas incierto por déonde dis-
curre el limite entre la conducta previa que es aun
legitimamente punible y la que no puede ser ya cas-
tigada y es licito manifestar la sospecha de que las
consecuencias, a las que alude el tema marco de este
congreso,? del desarrollo de la criminalidad para el De-
recho penal, no consisten tanto en un abandono de
principios acrisolados como en la continuidad en un
estado de carencia de principios.

A titulo de ejemplo: en casi todos los Comentarios
de la Parte General del StGB se califica la delimitacion
de la tentativa punible como un postulado de primer
rango del Estado de Derecho. Esta declaracion no pro-
duce, sin embargo, que se dedique mas que unas cuan-
tas frases obligadas a la legitimacion de las sanciones
previas al comienzo de la tentativa, por ejemplo a la
punicion de la preparacién del delito mediante la figu-
ra de la tentativa de participacion a la que se refiere el

! Una teoria positivista con esta orientacién desarrolla Fincke,
Das Verhdlinis des Allgemeinen (Teils) zum Besonderen Teil des
Strafrechts, 1975, pp. 35y ss.

2 Nuevos desarrollos de la criminalidad y sus consecuencias
para el Derecho penal.
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§ 30 StGB.* ® La punibilidad de la preparacion del de-
lito a través de la figura de la tentativa de participa-
cion degrada el limite de la tentativa, en todos los deli-
tos graves (§ 12, parrafo 1° StGB}** que son preparados
en calidad de autores o de inductores por una plurali-
dad de personas, a la categoria de un limite relativo al
marco de la pena, de importancia mas bien secunda-
ria; sin embargo, ello es aceptado como si fuese com-
patible con el sentido de una estricta delimitacion de
la tentativa punible. Valga esto como ejemplo de la men-
cionada “carencia de principios”.

En favor de la extendida disposiciéon a aceptar an-
ticipaciones de la punibilidad se pueden citar varias
explicaciones plausibles. Asi se puede mencionar una
tendencia a la subjetivizacién que se nutre, por su
parte, de diversas fuentes: el principio de culpabili-
dad, la orientacién al autor, la personalizacion del in-
justo. Tampoco se puede excluir que la tendencia a la
anticipacion fomente de nuevo la tendencia a la
subjetivizacién, de modo que ambas se apoyan apa-

* E1§ 30 StGB establece: “Tentativa de participacién” 1) Quien
intente determinar a otro a cometer un delito o a inducir a hacer-
lo sera penado conforme a las disposiciones sobre la tentativa del
delito grave. No obstante la pena habra de ser atenuada segun lo
dispuesto en el § 49, parrafo 1°. Se aplicara por analogia el § 23,
parrafo 3°.

2) Igualmente sera castigado quien se declare dispuesto, quien
acepte el ofrecimiento de otro o quien se concierte con otro para
cometer un delito grave o para inducir a cometerlo” (n. del t.).

® Ciertamente se pronuncian de un modo critico al respecto
KoHLRAUSCH-LANGE, 43% ed., 1961, § 49 b, nn. mm. I a III.

. ** El § 12, parrafo 1°, StGB dispone lo siguiente: “1) Son
delitos graves los hechos antijuridicos que estan conminados con
una pena privativa de libertad cuyo limite minimo alcanza o su-
pera el afio de duracién” (n. del t.).
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rentemente de un modo reciproco y circular. Hay ade-
mas argumentos preventivo-policiales en favor de esas
anticipaciones. Se anticipa la consumacion para con-
ceder a la policia la posibilidad de intervenir en el mo-
mento propicio para hacerlo; pues con la anticipacion
de la punibilidad se amplian los limites de lo permiti-
do para la prevencién en la medida de lo permitido
para la represion. Probablemente no se debe al azar
que algunos notorios sectores de punibilidad anticipa-
da se identifiquen con sectores notorios de actividad
policial encubierta: delitos relativos a los estuperfacien-
tes, a la seguridad del Estado o a la falsificacion de
moneda, entre otros.

2. Proteccién de bienes juridicos
versus cogitationis poenam nemo patitur

Desearia rastrear otro motivo, algo oculto y por ello
tanto mas dificil de controlar, que favorece las antici-
paciones de la punibilidad: el principio mismo de la
proteccién de bienes juridicos. Este principio induce a
creer en la legitimacién de todo aquello que puede ser
puesto en una relacién positiva con el concepto de bien
juridico. Lo que con razén se pueda calificar como un
ataque peligroso a un bien juridico tiene que ser, se-
gun parece, socialmente nocivo, si se intenta definir el
estado de integridad de la sociedad por la intangibilidad
de los bienes juridicos.

Tomar como exclusivo punto de partida el bien ju-
ridico conduce sin duda al desbordamiento, porque con
ello cae por completo fuera de la perspectiva la esfera
juridica del autor. El autor viene definido tan sélo por el
hecho de que puede constituir un peligro para el bien
juridico, con el anadido de que cabe anticipar, poten-
cialmente sin limite alguno, el comienzo de tal peligro.
El autor no tiene ninguna esfera privada, ningtn ambi-
to para una conducta-todavia-no-socialmente-relevan-
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te, sino que es so6lo fuente de peligro o, con otras pala-
bras, enemigo del bien juridico. En un consecuente de-
sarrollo de este criterio de tomar como punto de partida
la proteccion de bienes juridicos, habria que combatir
penalmente incluso los pensamientos peligrosos de au-
tores potenciales o, mas aun, las fuentes de las que
surgen estos pensamientos peligrosos. La réplica usual,
segun la cual los pensamientos peligrosos no constitui-
rian perturbacion alguna de la vida social, no procede
en absoluto del arsenal de argumentos que se pueden
extraer de los principios de la proteccion de bienes, sino
que tiene que ser obtenida desde fuera: una vida social
no puede ser definida tan sélo a través de la integridad
de bienes juridicos; asino se llega mas alla de un archi-
vo museistico.* Desde luego cabe guardarse, por sus
evidentes efectos secundarios indeseados, de un Dere-
cho penal que combata los pensamientos, pero se trata
entonces —desde la perspectiva de la proteccion de bie-
nes juridicos— de limites externos que se marcan al
criterio, incapaz de autolimitarse en ese sentido, de la
proteccion de tales bienes.

A la definicién del autor como enemigo del bien
juridico, segun la cual se podrian combatir ya los mas
tempranos signos de peligro, si bien esto podria no ser
oportuno en el caso concreto, se ha de contraponer
aqui una definicién del autor como ciudadano. El au-
tor no solo ha de ser considerado en cuanto potencial-
mente peligroso para los bienes de la victima, sino que
debe ser definido también, de antemano, por su dere-
cho a una esfera exenta de control; y se va a mostrar
que del status de ciudadano se pueden derivar limites,
hasta cierto punto firmes, para las anticipaciones de
la punibilidad.

* Es fundamental a este respecto WeLzeL, ZStW 58 (1939),
pp. 491 y ss., 515.
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Pues bien, todo el Derecho penal no totalitario re-
conoce un status minimo del autor. En la medida en
que rige el principio cogitationis poenam nemo patitur,®
hay un ambito interno, sélo privado y no socialmente
relevante, que es precisamente el ambito de las
cogitationis. Una razén para el reconocimiento de este
ambito interno podria depararla la dificultad o, mas
aun, la imposibilidad de llevar a cabo a ese respecto
un control dotado de un minimo de eficacia. Un legis-
lador juicioso no regula nunca procesos que estan fuera
de sus posibilidades de control cuando cualquiera sabe
que ese control no existe. Pero la razon principal po-
dria encontrarse en un difundido naturalismo: el ser
humano es definido como sujeto en la misma forma
en que ha nacido, esto es, como un sistema psico-fisi-
co que tiene la piel como limite. Esta definicién tampo-
co es absolutamente reprochable, sino que se muestra
como idonea en determinados ambitos. En este senti-
do, sélo se pueden obtener, por regla general, informa-
ciones sobre los datos internos de este sistema a par-
tir del sujeto mismo o con su colaboracion. Tampoco
se puede reducir atiin mas este sistema de un modo
sensible, pues entonces resulta destruido. Y en ello
puede jugar también algiin papel un dato especifico
de la praxis juridico-penal: con la piel como limite ex-
terno se encuentra la persona en el establecimiento
penitenciario antes de volver a ser vestida. Esto no se
dice solo en términos irénicos: a partir del principio de
gue en virtud del mero sometimiento a prision no se
puede disponer de lo interno, de lo que esta detras de
la piel, cabe desarrollar una vasta teoria de la ejecu-
cién de la pena.

5 Urpiano, Digesta 48. 19. 18.
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Se podrian aportar otros ejemplos de que en de-
terminados ambitos tiene pleno sentido orientarse al
sujeto definido en términos naturalistas, pero ello no
puede ocultar los limites que presenta la capacidad
de rendimiento de este concepto de sujeto. Referida a
un sistema semejante, la regla cogitationis poenam
nemo patitur formula el maximo de lo interno; una
contraccion del dedo y la elevacion de una ceja son
ya externas, incluso aunque se trate de muy priva-
das manifestaciones vitales. Para el Derecho penal
un concepto de sujeto con tales consecuencias, esto
es, un concepto naturalista de sujeto, resulta inser-
vible por una sencilla razén: tal concepto atiende para
la delimitacion de lo interno y de lo externo a cir-
cunstancias sensibles de la naturaleza, mientras que
lo que importa son referencias normativas. De nin-
gun modo se puede establecer de una vez para siem-
pre como qué clase de sujeto se comporta una perso-
na, sino que ello depende de diversas circunstancias,
gue en todo caso no son soélo perceptibles por los sen-
tidos. Tampoco el concepto de sujeto esta fijado de
un modo ontologico-sustancial. A veces el ambito del
sujeto es atin mas reducido de lo que corresponde al
- concepto naturalista de sujeto; v asi es posible que el
sujeto responda, en determinadas relaciones socia-
les, de simples pensamientos y, por tanto, que no
pueda reclamar para sus pensamientos la cualidad
de algo interno; éste puede ser el caso, por ejemplo,
en estrechas relaciones intimas o en comunidades
religiosas, pero también en Estados totalitarios. A la
inversa sucede en un Ordenamiento de libertades. En
un Ordenamiento tal y como se encuentra estableci-
do conforme a la Ley Fundamental, una persona es
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un ciudadane,® es decir, un sistema que —aparte de su
dotacién psicofisica, que incluye hasta la piel— dispo-
ne de una esfera privada que consta, por ejemplo, de
vestido, contactos sociales reservados, vivienda y pro-
piedad (de dinero, herramientas, etc.). Denomino este
ambito privado la esfera civil interna. Junto a ella hay
una esfera externa, a la que no sdélo pertenecen los de-
rechos de intervencién en asuntos publicos, lo que aqui
resulta poco relevante, sino también —y esto es lo que
importa— los contactos sociales no reservados y, ade-
mas, los derechos a la utilizacion de bienes de uso co-
mun, a la salida y entrada en el territorio, etcétera.

Me ocuparé en primer término del ambito privado,
esto es, de la esfera civil interna. Esta es, en la rela-
cion del ciudadano con el Estado, parte del ciudadano
como sujeto. Cuando el Estado se inmiscuye en el
ambito privado termina la privacidad y con ella la po-
sicion del ciudadano como sujeto; sin su ambito pri-
vado el ciudadano no existe. Silos seres humanos pro-
dujeran y desplazaran consigo su morada al modo de
la concha del caracol, seria perceptible por los senti-
dos que la morada pertenece a lo interno de la misma
forma que el cuerpo. Pero no existe ningun impedi-
mento para abandonar el concepto naturalista de su-
jeto y determinar el alcance del sistema normativa-
mente; entonces una habitacién alquilada puede ser
equiparada al caparazén de un caracol.

¢ Las esferas del ciudadano no son siempre de la misma
intensidad. Por ejemplo: la desprivatizacion del uso comun o de
la creacién de asociaciones podria, por regla general, destruir
menos subjetividad que la desprivatizacién de la morada o del
pensamiento. Pero también las posiciones menos intensas mere-
cen proteccidon, porque las mas intensas so6lo pueden subsistir si
estan recubiertas por las de menor intensidad.
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Por tanto, la regla cogitationis poenam nemo patitur
es tan s6lo una de las concreciones del principio gene-
ral de que los asuntos exclusivamente internos de un
sujeto no pueden constituir una perturbacion social.
De internis non judicat praetor” A este respecto, lo in-
terno carece de un limite preestablecido, cuasi natural;
por dénde discurre el limite entre lo externo y lo interno
es algo que se decide de un medo diferente segiin la
concepcion que se tenga de la sociedad y, dentro de
una misma sociedad, segun el ambito de que se trate,
pero en todo caso sin una dependencia forzosa de cir-
cunstancias perceptibles por los sentidos.

Los asuntos genuinamente puiblicos no pueden ser
privatizados por el acuerdo de los intervinientes. Asi
es, por ejemplo, una conducta externa toda acepta-
cion de ventajas que se produzca en atencién a un
acto relativo a la funcién ptiblica, por mucho que haya
sido privatissime querida. Como reverso de ello, tam-
poco esta la privacidad de la esfera privada a disposi-
cion de su titular. Ciertamente éste puede comunicar
lo que hace internamente (o es posible averiguarlo),
pero esto no convierte su ambito interno en un asunto
publico. La comunicacién misma (no lo comunicado)
es, en efecto, un proceso externo; tal comunicacién
puede ser criminalizada, bajo ciertos presupuestos atin
por explorar, y, precisamente porque se trata de la co-
municacion y no de lo comunicado, también puede
serlo cuando se comunican meros pensamientos. Dejo
para mas adelante este problema y vuelvo al examen
del ambito interno.

Son evidentes las consecuencias que para la anti-
cipacién de la punibilidad se han de extraer del hecho

7 Arup Liess, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwoérter,
1982, D 19.
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de que el ambito interno del sujeto delincuente no sélo
abarque sus pensamientos, sino que comprenda su
entera vida privada: asi como un mero pensamiento
no puede constituir ninguna perturbacién de la vida
en comun, tampoco puede serlo cualquier conducta
qgue se mantenga en la esfera privada, en la medida en
que la esfera privada no concurra con la de otra perso-
na y deje entonces de ser privada. Lo que, junto con
sus efectos, reside todavia en la esfera en la que un
cindadano puede legitimamente oponerse a controles
publicos, desde la intimidad del cuerpo hasta los con-
tactos sociales reservados, no puede ser preparacion
punible, tentativa o, menos aun, consumacion de un
delito. Si, por ejemplo, en la ya mencionada tentativa
de participacion del § 30 StGB se definen acuerdos
previos como delitos, incluso si se realizan en condi-
ciones de privacidad, v. gr. por personas entre las que
media amistad, se priva a los intervinientes, en esa
medida, de su ambito interno y se les trata como ene-
migos a los que no se concede el status de ciudadano.
Ciertamente esto es Gtil para la proteccion de bienes
juridicos, pero por esta proteccion tiene que ceder una
parte de su esfera interna. Una disminucion semejan-
te del sujeto pertenece a un Derecho penal de indole
peculiar que se diferencia nitidamente del Derecho
penal de ciudadanos: el Derecho penal de enemigos
optimiza la proteccion de bienes juridicos, el Derecho
- penal de ciudadanos optimiza las esferas de libertad.
Ya una mirada muy superficial al StGB pone de
manifiesto que numerosos preceptos caen fuera del
marco de lo que aqui se denomina Derecho penal de
ciudadanos y pertenecen al Derecho penal de enemi-
gos, en concreto todas las criminalizaciones de lo que
materialmente son actos preparatorios, en la medida
en gue la conducta preparatoria se efectiie en el ambi-
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to privado. Junto a la ya tratada tentativa de partici-
pacion, pertenecen a este ambito algunos delitos con-
tra la seguridad del Estado, asi como la constitucién
de asociaciones criminales o terroristas (§§ 129 y 129
a StGB). Las repercusiones sobre el comienzo de la
tentativa son evidentes. Los delitos de falsedades do-
cumentales, con inclusién de la falsificacion de mone-
da, en sus modalidades de fabricacién y de obtencién
de documentos falsos son como minimo sospechosos
con arreglo a la maxima de privacidad esbozada; en el
caso de la falsificacién de documentos (§ 267 StGB)* el
descuidado trato que se da a las reglas de lo privado
casa con el momento de formacién del precepto: la re-
daccion, segin la cual de este delito, hasta entonces
de dos actos, ya el primero, la produccién del docu-
mento, basta para la consumacion, procede de 19438
y atn hoy es alabado porque estaria “en mejores con-
diciones ... de proteger el bien juridico”,® como si la
proteccion de bienes fuese per se un argumento.

En relacion con la tentativa de participacién y con
la constitucion de asociaciones criminales y terroris-
tas puede parecer que no es evidente una inclusién,

* El § 267 StGB dispone lo siguiente: “Falsificacion de docu-
mentos: 1) Quien para defraudar en el trafico juridico produce un
documento ilegitimo, falsifica un documento legitimo o utiliza un
documento ilegitimo o falsificado sera castigado con pena privati-
va de libertad de hasta cinco afios o con multa.

2) Es punible la tentativa.

3) En casos especialmente graves la pena sera de privacion
de libertad no inferior a un afno” (n. del t.).

® Decreto de 29 de mayo de 1943, RGBL I, p. 339. Por este
decreto se amplié también hasta su extensiéon actual e incluso
mas alla la tentativa de participacion.

° TrRONDLE, en LK, 10* ed., antes del § 267, n.m. 14.
Criticamente sin embargo H. Maver, Strafrecht, 1953, p. 277.
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como la efectuada aqui en principio, en el ambito in-
terno de un sujeto. ¢Es pues —asi cabria preguntar—
la constituciéon de bandas un asunto privado? En la
medida en que con esta pregunta se insintie que la
persecucion de fines antijuridicos no podria ser una
cuestion privada, por ella se ve afectada no sélo la cons-
titucion de bandas, sino la concepcion en su conjun-
to. Toda preparacion de un delito se puede definir como
una conducta que es no-privada, pero entonces no se
tiene ya ningun motivo para detenerse ante la crimi-
nalizacion de pensamientos. Por esta via todo Derecho
penal se convierte en un Derecho penal de enemigos.
El cuestionamiento del caracter privado de la consti-
tucién de bandas puede afectar también, sin embar-
go, a la circunstancia de que los miembros de la ban-
da, por definicion, traban relacion unos con otros, es
decir, abren reciprocamente su ambito privado. El
ambito comtn que asi se genera queda, no obstante,
cerrado para sujetos ajenos; pues el hecho de que al-
guien trabe relacién con otras personas no legitima
ninguna intromisién ptiblica. En la medida en que haya
relaciones sociales que pertenezcan al status de ciu-
dadano, esas relaciones sociales pueden ser objeto de
abuso, del mismo modo que se puede hacer mal uso
de otros elementos de ese status. La relacion social
preparatoria de un delito es tan genuinamente priva-
da como cualquier otra relacion y como cualquier otra
conducta que recaiga en el ambito privado.

Esta conclusion ha encontrado expresion dogma-
tica en un ambito parcial: las reglas de la accesoriedad
cuantitativa, esto es, la determinacion unitaria para
todos los participes del estadio delictivo en la coautoria

'y en la participacién, se pueden explicar del modo mas
simple con el principio de que una division del trabajo
del lado del autor es una cuestion interna de los in-
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tervinientes. Y ello explica también sin dificultades que
las reglas de la accesoriedad cuantitativa solo rijan para
personas que se encuentren respecto del bien juridico
atacado en una relacién puramente negativa, que cum-
plen por tanto con su deber si cuidan de que su circulo
de organizacion no tenga efectos nocivos sobre circu-
los de organizacion ajenos. En los delitos de infraccién
de un deber la referencia institucional impide al autor
adoptar cualquier tipo de disposiciones. El que esta
auténticamente vinculado por un deber especial '° res-
ponde como tal no por lo que pone en obra conjunta-
mente con los demas intervinientes, sino inmediata-
mente por lo que queda a deber al bien juridico. Ejem-
plo: el marido que induce al asesinato de su mujer de
tal modo que al hacerlo se le va de las manos el curso
del acontecimiento ha cometido una tentativa acaba-
da a titulo de autor, de igual manera que constituye
también una tentativa acabada si deja pasar la opor-
tunidad de inhibir cursos causales nocivos que se han
generado sin su intervencion. ‘

3. La significacion del lado subjetivo

Antes de detallar la concepcion aqui desarrollada
sobre la distincién entre procesos internos y externos,
tengo que enfrentarme a una objecién que surge pro-
bablemente de un modo natural. La objecién tiene su
punto de partida en la imposibilidad de renunciar por
principio y sin condiciones a la consideracion de la
vertiente subjetiva del hecho o de otros procesos in-
ternos y reza que en un Derecho penal de culpabilidad
no podria haber ningtin ambito interno: el hecho de
que los pensamientos no sean, por razones de princi-

' Roxiv, Téterschaft und Tatherrschaft, 4* edic., 1984, pp.
352y ss., 459y ss. y 621 y ss.; Roxiy, en LK, § 25 nn.mm. 29 y
ss.; Jakoss, Allg. Teil, 1983, 21/115y ss.
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pio, exclusivamente internos, vendria a quedar demos-
trado por su relevancia para la culpabilidad. A prime-
ra vista esto parece de una correccion evidente, pues,
en efecto, respecto de la exhibicion forzosa de ambitos
altamente personales que se produce al comprobar la
culpabilidad en el proceso, no es posible hablar ya de
que lo interno se respete como interno. Si en la practi-
ca forense se puede descubrir incluso la génesis de los
pensamientos, scomo seria posible suponer que pen-
samientos o, incluso, acontecimientos extracorporales
como un acuerdo previo o la creacidon de una banda,
son por razones de principio cuestiones privadas vy,
ademas, cuestiones exclusivamente privadas?

A esta objecion subyace un erroneo entendimiento
de la funcion que incumbe a lo interno en la interpre-
tacion del comportamiento social; un error en el que
se incurre facilmente, ante todo, al ocuparse de la ver-
tiente subjetiva del hecho y que por ello sera tratado
aqui pars pro toto sobre la base de una investigacién
de esa vertiente subjetiva. Puesto que la culpabilidad
del autor constituye el fundamento para la medicion
de la pena (§ 46, parrafo 1°, inciso 1° StGB), el aspecto
objetivo parece que tiene que atrofiarse; para conver-
tirse en un presupuesto de la punicion que se injerta
desde fuera al Derecho penal de la culpabilidad. Des-
de esta perspectiva, la vertiente objetiva no es necesa-
ria para fundamentar, sino para limitar el Derecho
penal de la culpabilidad. O formulado de otro modo y,
por cierto, en especifica referencia al adelantamiento
de la punibilidad: si se sigue al Reichsgericht, para el
que “no puede admitir duda alguna” el hecho de que
“en la tentativa es la voluntad delictiva el fenéomeno
contra el que se dirige la ley penal”,!! es consecuente

1 RGSt 1, 439, 441.
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conformarse para la punicién por tentativa con un dolo
al que se anada una “accién externa” ,'2 adherida a él
de forma muy poco clara, y renunciar, en presencia de
dolo y de una accién externa unida a él, a un corpus
delicti, esto es, a una perturbacién social perceptible.
Esta temprana despedida a la doctrina de la ausencia
de tipo era en parte también la despedida a la compren-
sion del problema de cuando es una accién socialmen-
te relevante la “accién externa” en la tentativa. Era una
especie de privacién de la cindadania al autor de la ten-
tativa, pues éste quedaba etiquetado ante todo como
un sistema con una vida interior peligrosa, concreta-
mente como un enemigo del bien juridico.

La “accion externa” pierde en el Reichsgericht la
cualidad de ser una perturbacion social en si misma;
es ya solamente el motivo extrinseco para tomar en
consideracion la vertiente subjetiva del hecho. La ra-
z0n por la que se llego hasta este extremo pudo ser la
siguiente: la sociedad actual sélo subsiste si también
se pueden realizar sin dafio comportamientos comple-
jos, pues pertenece a la ideologia de esta sociedad la
garantia de que exista, en la medida de lo posible, una
libre seleccion de comportamientos, siendo en ella ade-
mas necesario un comportamiento altamente diferen-
ciado para garantizar la subsistencia de la sociedad y
de sus miembros. En esta situacion no se puede go-
bernar la conducta de éstos de un modo completo o,
ni siquiera, predominantemente centralizado; mas aan,
no solo el gobierno centralizado, sino ya una descrip-
cion detallada de todas las formas de comportamiento
deseadas o toleradas (o, a la inversa, de todas las for-
mas de comportamiento prohibidas) es en la practica

12 RGSt. 1, 439, 442,
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unicamente posible en los escasos ambitos vitales que
se prestan a ser estandarizados, como por ejemplo el
trafico viario. En lo demas, s6lo son posibles indica-
ciones a modo de marco general —mediante modelos,
otros estimulos, normas, etcétera—, teniendo que ser
rellenado ese marco a través del autogobierno de los
miembros de la sociedad. Existe, por tanto —y esto es
lo que importa—, una elevada necesidad de autogo-
bierno de dichos miembros siguiendo solo indicacio-
nes generales En esta situacién no hay, al margen de
los pocos ambitos de comportamiento susceptibles de
una mayor estandarizacion, ninguna oportunidad de
realizar la atribucién de sentido y la valoracion de un
comportamiento (denomino a esto su interpretacion) a
partir exclusivamente de su configuracién externa; mas
bien, es preciso tomar en cuenta para su interpreta-
cion el contexto pensado por el autor, las circunstan-
cias en que se desenvuelve su autogobierno. Un ejem-
plo: solo se puede determinar cual es el significado de
la entrada en una casa por parte de una persona aje-
na a la misma, sin haber sido invitada para hacerlo
por el titular del derecho a la morada, si se sabe lo que
aquélla “quiere” hacer en la casa; pero esto puede ser
cualquier cosa desde lo malo —por ejemplo, el asesi-
nato del duerio de la casa—, hasta lo bueno —por
ejemplo, el intento de prestar auxilio en una situacion
de necesidad.

Graficamente cabe expresarlo asi: en el
Reichsgericht la perspectiva va del dolo a la conducta
externa, no de la conducta externa hacia lo interno.
Esa perspectiva ha determinado hasta hoy la doctrina
de la tentativa. Tras el fin de ]la doctrina de la falta de
tipo no se ha desarrollado ninguna teoria mas de la
tentativa con cuya ayuda se puede articular el dere-
cho a averiguar de un modo vinculante el dolo del au-
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tor o, al menos, la necesidad de un derecho semejan-
te. Todas las teorias'® sacan de la equivocidad de la
conducta externa la conclusion de que en la interpre-
tacion del comportamiento tendria que predominar la
parte subjetiva del hecho. Pero que sélo sea posible
una interpretacién afinada de la conducta si se consi-
dera el contexto subjetivo no significa que resulte legi-
timo, en relacion con cualquier movimiento corporal,
imponer la investigacion de la parte subjetiva. Cierta-
mente cualquiera puede intentar interpretar por si
mismo todos los comportamientos de los demas seres
humanos, aunque no podra imponerles su interpreta-
cién como vinculante. Pero si se quiere imponer a una
persona la interpretacion del significado de su con-
ducta, aquella ha de haber dado mas bien una justifi-
cacion para hacerlo, es decir, que esa persona tiene
que haberse convertido en deudora de una explica-
cion. Esta deuda no puede ser deducida de una con-
ducta que el autor pueda reclamar como privada; pues,
en esa medida, €l mismo esta exento de control. Si se
quiere imponer la intérpretacion de la vertiente subje-
tiva, el autor tiene que haberse introducido en una
relacion cuyo control ya no puede impedir. A falta de
ello, no se ha abandonado atin el ambito de lo privado
y esto significa que una consideracion del aspecto in-
terno degrada al ciudadano hasta convertirlo en un
enemigo. En definitiva no hay, ciertamente, mas re-

¥ Ninguna de las teorias hoy defendidas sobre el fundamen-
to de la pena de la tentativa postula que la perturbacion sea inde-
pendiente de los factores internos de un sujeto (referencias en
VoaiEeR, LK, antes del § 22 nn. mm. 36 y ss.). En esa medida
arrastran todas las teorias una herencia del Reichsgericht, a sa- -
ber, la inespecifica (si no, mas atn, casual) configuracion de la
“accion externa’”.
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medio que interpretar una conducta perturbadora a
partir también de su contexto subjetivo, pero éste no
presta ninguna ayuda en relacion con la pregunta de
cuando es legitimo considerar que un comportamien-
to externo esta necesitado de interpretacion. En otras
palabras, en el Derecho penal de un Estado de liberta-
des no se trata del control de los aspectos internos, con
inclusion de los motivos, sino del control de lo externo.
La pregunta acerca de lo interno sélo esta permitida para
la interpretaciéon de aquellos fenémenos externos que son
ya, en cualquier caso, perturbadores. De acuerdo con
ello, para que una conducta pueda ser punible tiene
que ser entendida como una perturbacion con indepen-
dencia de la parte subjetiva y, de un modo mas general
—puesto que la parte subjetiva figuraba hasta aqui pars
pro toto—, con independencia también de la conducta
del autor en su ambito privado.

4. La necesidad de una externalizacidén

La aplicacién de este principio del hecho a la con-
ducta civil externa, cuyo tratamiento habia quedado
aplazado hasta aqui, no significa que lo que sea exter-
no pueda ser valorado siempre como una perturba-
cidn, sino mas bien lo siguiente: una conducta exter-
na que perturba permite la pregunta acerca del con-
texto interno. De este modo, el paso de una frontera o
el establecimiento de relaciones con una potencia ex-
tranjera’* no son ciertamente procesos exclusivamen-
te internos, pero resultan socialmente adecuados en
un Estado de libertades. Si tales formas de conducta
se toman como motivo para investigar el contexto sub-
jetivo, con la misma justificacion —o, por decirlo en
términos mas precisos, con la misma falta de justifi-
cacion— se podria tomar cualquier otro arbitrario moti-

4 ¥id. al respecto infra 11,2.
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vo: se sospecha de la existencia de malos pensamien-
tos, pero puesto que no seria legitimo valorar éstos por
si solos.como una perturbacion, se toma algo social-
mente.adecuado como pretexto. A titulo de ejemplo:
si, de acuerdo con el § 100 StGB, se castiga por un
delito de “relaciones que ponen en peligro la paz” a
quien, con la intencion de provocar una guerra contra
la Republica Federal de Alemania, “establece o man-
tiene relaciones con un gobierno, un grupo o una or-
ganizacion que se hallen fuera del ambito de vigencia
espacial de esta ley o con uno de sus representantes”,
ello supone, por la potencial ausencia de determina-
cion de tales relaciones, un atentado, so6lo levemente
disimulado, contra el principio de no castigar pensa-
mientos, sino hechos, pues, en contra del nombre del
precepto, no son las relaciones las que resultan peli-
grosas para la paz, sino las intenciones del autor; en
otros términos, lo que el tipo exige como “accion exter-
na” es tan pobre en contenido como la “accion exter-
na” en la doctrina de la tentativa del Reichsgericht. Una
conducta que solo llama la atencion si se conoce el
ambito interno del autor nunca puede ser tratada legi-
timamente como delito, pues en otro caso seria tinica-
mente lo interno el fundamento de la pena.

Ya Zacharii!® formulé de un modo impresionante,
hace alrededor de 150 anos, a déonde conduce la re-
nuncia a tratar de justificar la indagacion de la ver-
tiente subjetiva: “El juez, frente a todo el que entrase
en una farmacia y demandase un veneno o frente a
cualquiera que comprase un arma o se hubiese pro-
curado escalas o sogas, estaria autorizado a inquirir si
esto no habria ocurrido con la intencion de perpetrar
un delito y a intervenir en otros muchos casos de una

15 Die Lehre vom Versuche der Verbrechen, 1, Theil, 1836,
p. 210. '
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forma escandalosa en la vida de los ciudadanos. Cier-
tamente quien tenga al Estado por una prisién que ha
de obtener la moralidad por la fuerza y lamente de al-
gun modo que no lleve cada hombre en el pecho un
espejo que refleje y capture sus pensamientos para
hacer reconocible cualquier pensamiento inmoral y
poder asi castigarlo, encontrara agrado en declarar
punible cualquier posible indicio de la voluntad delic-
tiva. jOjala, sin embargo, que nunca encuentren apli-
cacioén positiva semejantes principios!”.

En un Estado de libertades estan exentas de res-
ponsabilidad no soélo las cogitationis, sino toda con-
ducta que se realice en el ambito privado y, ademas,
toda conducta externa que sea per se irrelevante. Un
ciudadano sélo se convierte en autor si desborda el
marco que se acaba de indicar y se comporta de un
modo perturbador, es decir, si se arroga actualmente
la configuracion de ambitos de organizacion ajenos.
Solo siy solo en la medida en que sea reconocible exre
una arrogacion actual, resulta legitimo preguntar el
autor como llego a esta conducta y qué fin perseguia
con ella, esto es, como hay que interpretar, por tanto,
su conducta a la luz de los factores internos.!® Respec-

16 Ya de acuerdo con el Derecho actual existen casos en los
que es impune un acto preparatorio, mientras que se castiga la
omision de la denuncia de tal acto (§ 138 StGB),* concretamente
en el caso de la preparacion en solitario. Segéin la concepcién
aqui propuesta esta disonancia se hace notar de un modo mas
urgente. La disonancia desaparece sila omision de denuncia sé6lo
se castiga en caso de que, como resultado de ella, el hecho no
denunciado alcance un estadio punible.

* E1 § 138 bajo el rétulo “omisién de denuncia de delitos
proyectados” castiga en su parrafo 1° con una pena privativa
de libertad no inferior a cinco arfios o con pena de multa a “quien
tenga noticia de un modo fidedigno del propésito” de cometer
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to de esta recognoscibilidad de la arrogacion, conviene
aclarar que se trata de algo menos que de un dolus ex
re o de una culpa ex re, pues todo lo que podria signi-
ficar una conducta es demasiado complejo para que
se pudiese extraer la conclusion sélo de su imagen
externa; pero la necesidad de interpretacién tiene que
resultar exre.

No hay que entender esta necesidad de interpreta-
cién de un modo psicologicista; por tanto, esto no de-
pende de si alguien esta dispuesto a “registrar” el com-
portamiento externo y a esforzarse en darle una inter-
pretacion. La situacion se equipara en esa medida a la
que tiene lugar en el caso de lesiones completas de un
bien juridico, que tampoco constituyen una perturba-
cion social unicamente cuando alguien las advierte y
se siente perturbado. Lo decisivo es qué podria ser
legitimamente “registrado” e interpretado, si alguien
quiere hacerlo, y tales condiciones cumple todo lo que
el autor hace salir de su ambito privado, pero no todo
lo que tan s6lo quiera hacer salir de él sin conseguirlo.
Expresado con un ejemplo: si el autor sirve a la victi-
ma comida envenenada, esto es también una conduc-
ta externa necesitada de interpretacion aungque nada
sospechoso se pudiera notar al efectuar una prueba
de la comida; pues ésta esta realmente envenenada y

alguno de los delitos graves mencionados en el precepto “o de la
ejecucion” de los mismos, “en un momento en el que el resulta-
do pudiese ser aun evitado, y omita denunciarlo a tiempo a la
autoridad o al amenazado”. El parrafo 2° anade al catalogo de
los delitos sometidos al deber de denunciar el de la constitucién
de asociaciones terroristas del § 129 a y el parrafo 3° conmina
con pena de privacion de libertad de hasta un afio o con pena de
multa a “quien omita por imprudencia grave efectuar la denun-
cia a pesar de haber tenido noticia de un modo fehaciente del
propésito o de la ejecucién del hecho antijuridico” (n. del t.).
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este dato ha de tomarse como punto de partida. Pero
si la comida esta solamente salada porque el autor ha
tomado sal por arsénico, la exteriorizaciéon del autor
se mantiene dentro del marco de los errores que tam-
bién cometen inocentes cocineros y entonces se puede
dilucidar si el autor esta capacitado para la cocina (en
ese sentido su conducta estd necesitada de una
interpretacién), pero no si pretendia matar. Y a este
respecto es irrelevante si el autor antes de la exterio-
rizacion, en su ambito privado, ha realizado manipu-
laciones de las que se desprende un dolo en direccion
a hechos antijuridicos, pues la conducta realizada en
el ambito privado no puede ser legitimamente inves-
tigada.

Por lo que se refiere a la tentativa, se tiene que
atender, ademas de al hecho de dar comienzo inme-
diatamente a la realizacion del tipo, al contenido ma-
terialmente delictivo del comportamiento, esto es, a si
el autor se arroga la organizacion de un asunto de la
victima. A este respecto, la representacion del autor
de que se estaria ya arrogando algo puede descansar
en un error. En tal caso falta a la tentativa su lado
objetivo: el autor ha intentado dar comienzo a la reali-
zacion del tipo, pero la tentativa se ha malogrado. Este
entendimiento de la tentativa rehabilita algunas par-
tes de la antigua teoria de la falta de tipo. En la ten-
tativa —incluso si se prescinde de la conocida con-
troversia en torno a la suposicion erronea de deberes
especiales en sentido estricto— no todo es subjetiva-
mente sustituible. Una conducta que tan sélo aparece
como una arrogacion de organizacion cuando se ana-
de la representacion no objetivada del autor es social-
mente insignificante y, si se la convierte artificiosa-
mente en tentativa, se castigan representaciones, no
hechos. Esto es relevante, en especial, para dos varie-
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dades de error en la tentativa: para los casos de au-
sencia de objeto de ataque en el lugar del hecho y para
los casos de utilizacién de medios que se reconocen ya
como inidéneos en una inspecciéon superficial. Si no
se encuentra ninguan objeto en el lugar del hecho, falta
a la conducta un objetivo visible y lo que en caso de
estar presente el objeto se puede reconocer como
arrogacion de organizacién en rélaciéon con ese objeto,
puede aparecer a falta de objeto como carente de di-
reccion e inocuo. A titulo de ejemplo: un golpe efec-
tuado de repente por un paseante sobre un arbusto se
interpretara de un modo diferente si de alli sale co-
rriendo un nino herido, que si simplemente levanta el
vuelo un pajaro. O bien: el lanzamiento de un tintero
contra la pared de la sala de estudio se interpreta de
forma distinta si no es alcanzado por poco un visitan-
te indeseado, que si el que lo lanz6 se encuentra sen-
tado solo en la sala. De un modo analogo ocurre en los
casos de utilizaciéon de medios de una inidoneidad ob-
jetivamente evidente.!” Las sopas demasiado saladas
son desagradables, pero no dan motivo a nadie para
dudar de la vigencia de las normas relativas a la pro-
teccion de la vida.

Ciertamente, si se sabe, en los ejemplos citados,
que el autor actiia con dolo (0 que han tenido lugar
otros acontecimientos internos significativos), se hace
patente la interpretacién como una conducta perturba-
dora; pero no importa esta interpretacion a partir del
conocimiento del dolo (o de otros factores internos}, pues
no se trata de si cabe encontrar una conducta adecua-

. 17 En ellos no tiene por qué obedecer el error del autor a una
falta de entendimiento; el autor puede tener informaciones defec-
tuosas en virtud de las cuales sea altamente comprensible la su-
posicién de la idoneidad del medio.
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da a un contexto subjetivo, sino de si una conducta
externa permite hacer responsable al autor de su con-
texto subjetivo. O se reconoce un principio del hecho y
entonces no todo es subjetivamente sustituible en un
delito —tampoco en la tentativa—, o se renuncia al prin-
cipio del hecho y esto significa desembocar en el “espejo
en el pecho” que temiera ya Zacharia. La eleccion no
deberia resultar dificil. La férmula de la tentativa del
§ 22 StGB* no es, por tanto, suficientemente estricta.
No basta que el autor comience, de acuerdo con su re-
presentacion, a arrogarse la configuracién de ambitos
de organizacién ajenos y menos aan es suficiente un
dar comienzo a la realizacion de tipos que supongan,
por su parte, una anticipaciéon de la punibilidad. Mas
bien, el autor tiene que comenzar 4 arrogarse una orga-
nizacion ajena también de acuerdo con su comporta-
miento externo, pues solo a través de la conducta ex-
terna de arrogacion se convierte en vinculante lo que
subjetivamente queria expresarse.'®

* El § 22 StGB dispone lo siguiente: “Definicién. Comete
tentativa de un delito quien, conforme a su representacién del
hecho, da inmediato comienzo a la realizacién del tipo” (n. del t.).

18 ;Hasta qué punto se puede descubrir la parte subjetiva cuando
el autor ha objetivado un acto de arrogacion? Deberia estar fuera de
duda que no se pueden acumular dolos reciprocamente independien-
tes. Por ejemplo: quien hoy coacciona no se arroga mafiana un acto de
sustraccion. Tampoco una conexién final de concretos planes delictivos
tiene que reflejarse siempre de un modo objetivo. Por ejemplo: quien
hoy sustrae dinero para financiar mafiana un trafico de armas tampo-
co se arroga hoy mas que la propiedad ajena, pues el hurto no esta
prohibido para prevenir el trafico de armas, Ciertamente la conexién
final puede adquirir también un aspecto externo; la injerencia en un
primer bien puede estar prohibida para atajar el peligro de nuevas
intromisiones en bienes juridicos que se encuentran tras él. Asi la pro-
teccién de la paz de la morada tiene también la finalidad de garantizar
anticipadamente los bienes que se encuentran en ella y que van desde
la vida y la integridad corporal hasta la propiedad.
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Aun mayores que en €l caso de la tentativa son las
correcciones que se han de introducir respecto de la
punicién de actos que, desde una perspectiva mate-
rial, tienen el caracter de preparatorios, por mucho
que formalmente se encuentren configurados como
consumaciones. Segun la concepcion que aqui se man-
tiene, una pena so6lo puede ser legitimada como pena
correspondiente a un acto preparatorio —sobre otras
posibles fundamentaciones de la pena seguiran luego
algunas observaciones— en los pocos casos en los que
el autor al efectuar la preparacion opera ya de un modo
significativo en un ambito ajeno de organizacion, como
cuando, al preparar una operaciéon de alta traicién
(§ 83 StGB), se realizan instalaciones de explosivos o
cuando, en el curso de una actividad como agente con
fines de sabotaje (§ 87 StGB), se espia un depésito de
municiones mediante un allanamiento de morada, etc.
Para los actos preparatorios del § 30 StGB no podria
quedar caso alguno.'® Naturalmente es perturbador

1 La necesidad de castigar precisamente los actos prepara-
torios citados en el § 30 es justificada, en parte, con el argumento
1) de que se podrian generar vinculos peligrosos, en parte con el
argumento 2) de que al interviniente se le iria de las manos la -
realizacion del hecho y, en parte, con la acumulacién de ambos
argumentos; Roxiy, en LK, § 30 nn. mm. 6y ss., con otras referen-
cias. Ambos argumentos son muy pobres: 1) Si no existen antes
de la promesa masivas relaciones de dependencia (extorsionabi-
lidad, venalidad de personas), no se llegan a establecer vinculos.
Que alguien intervenga en un delito sélo porque lo ha prometido,
constituye probablemente un fenémeno muy raro y no funda-
menta por ello la necesidad de una ampliacion del tipo. Sélo es
peligrosa la promesa cimentada en relaciones de dependencia; la
existencia de vinculos es sintoma de estas relaciones de depen-
dencia, no de la promesa. E1§ 49 a StGB, en la redaccién vigen-
te hasta 1943 (Novela de 26 de febrero de 1876 RGBI, p. 25),
habia tomado en cuenta la debilidad de la simple promesa, pues
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saber que varias personas han concertado un delito;
pero también perturba saber que alguien esta reflexio-
nado sobre la ocasion favorable para cometerlo o que
alguien prepara con precisién, como autor unico, su
comision; a pesar de ello, las dos variantes de actos
preparatorios ultimamente citadas estan en todo caso
exentas de pena y, por cierto, sin que ello haya condu-
cido a consecuencias lamentables.

 Si, como propongo, se tratan de la misma forma los
simples pensamientos y el ejercicio de otros derechos
civiles, se tienen que establecer también de igual modo
los limites, teniendo en cuenta que, respecto de esto, la
expresion “de igual modo” no significa: segiin lo que en
cada caso se percibe por los sentidos. Una equiparacion
del tipo: “lo que esta en la morada es privado al igual
que lo que esta en la cabeza”, no sélo seria erronea porque
—bajo las condiciones de un régimen de libertades—
pueden coexistir en una misma morada las esferas pri-
vadas concurrentes de una pluralidad de personas,
lo que no sucede —bajo las mencionadas condicio-
nes— en una cabeza, sino también y principalmente
porque no se trata de limites espaciales o perceptibles

un comportamiento verbal sélo era punible (excepcién hecha del
complot para cometer un asesinato, § 49 b StGB, en su antigua
redaccion) si se habian ofrecido ventajas. 2) Por lo que a la pérdi-
da de influencia del interviniente se refiere, no se advierte por
qué debe gravarle el caracter mas bien pasajero de su coopera-
cién. (En relacion con 1 y con 2) una consecuencia curiosa: si se
hace valer la existencia de una influencia, ello tiene un efecto
oneroso (la influencia es objetivacion del vinculo peligrosos), pero
si se renuncia a la influencia, ello tiene igualmente un efecto one-
roso (el “irsele de las manos”). Como “fundamento de la pena”
s6lo queda que los actos preparatorios son mas peligrosos que su
ausencia. Pero esto no es ciertamente una peculiaridad de los
casos en que interviene una pluralidad de personas.
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de otro modo por los sentidos, sino de limites adecua-
dos a los principios de la imputacion. Cabe eximir de
responsabilidad, sin perjuicio para la imputacion, los
simples pensamientos, porque se puede hacer respon-
sable al sujeto, en la medida en que sea imputable, al
transformar los pensamientos en un comportamiento
corporal. En el caso de conductas realizadas en otros
ambitos no se puede desplazar tanto, por regla general,
el momento decisivo para la imputacion y, en corncreto,
no se puede posponer mas cuando €l autor o quien ac-
ttia como participe (también) para aquél no esta ya en
condiciones de desactivar una configuracion peligrosa
de su ambito de organizaciéon. Con el fin del dominio de
los sujetos termina la libertad civil, porque en otro caso
sufriria la imputacién. A titulo de ejemplo: el lanzamiento
de una piedra desde el propio jardin a un transeunte
constituye ya una perturbacion externa antes de que la
piedra sobrevuele los limites de la finca o alcance el
cuerpo de la victima. Por tanto, lo que escapa a la capa-
cidad de organizacion del autor y de los participes o se
deja salir de su ambito de organizacion no es ya, sin
tomar en cuenta su situacion espacial, algo meramente
interno y cuando es perceptible ex re una perturbacion,
como sucede siempre en caso de objetiva peligrosidad,

20 Un peligro es abstracto cuando la peligrosidad general de
una determinada conducta constituye el motivo para la desapro-
bacion de toda conducta de este tipo. Desde el punto de vista del
tipo, el peligro abstracto es irrelevante: Horn, Konkrete
Gefahrdungsdelikte, 1973, pp. 27 y s. Un peligro es concreto
cuando un bien existente (jperspectiva de la victimal) se encuen-
tra en peligro; para la determinacion de este peligro, Horn, op.
cit., pp. 31y ss., y passim, en especial p. 165, con n, 51. Ambos
tipos de peligro son combinables. Ejemplos: un peligro potencial-
mente concreto se da cuando un bien sélo esta presente desde
una perspectiva ex ante, pero si hubiese estado realmente pre-
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existe un motivo para imponer al autor la investigacion del
aspecto subjetivo de su hecho. La punibilidad de lo que no
es ya dominable es la contrapartida de la exencién de pena
respecto de una organizacion exclusivamente interna.

5. Estandarizacién

Hasta ahora se ha tratado de anticipaciones desde
el comportamiento lesivo a un comportamiento de pla-
nificaciéon. Hay sin embargo ambitos en los que uno
no se puede orientar siguiendo tan sélo contextos in-
dividuales de planificacion, sino que se tiene que estar
seguro de que se cumplen ciertos standards, aunque
esto pudiese parecer innecesario al individuo concreto
segun su propio contexto de planificacion.?!

sente, se habria hallado en peligro. Esta clase de peligro también
se toma en cuenta en el texto. En el ejemplo del lanzamiento de la
piedra concurre por tanto también un peligro si no hay en ese
lugar ningtn transetnte, pero tal cosa no se hubiera podido pro-
nosticar objetivamente ex ante. Para un peligro virtualmente con-
creto basta con que un bien generalmente suela estar presente.
Un peligro concreto presunto concurre cuando un bien esta pre-
sente, pero el juicio acerca de su puesta en peligro resulta de una
base de valoracion reducida (asi ocurre en los delitos de puesta
en peligro abstracto-concreta en la terminologia de ScHRODER;
SCHRODER, JZ 1967, 522 y ss.; idem, ZStW 81 [1969], pp. 18 y ss.;
ampliamente al respecto Horn, op. cit., pp. 21 y ss.); la reduccién
puede llegar hasta tal punto que la presuncién sélo se destruya
cuando, por determinadas razones, sea patente que un dano se
encuentra excluido (§ 326, parrafo 5° StGB)*, etcétera.

* El § 326, parrafo 5° StGB establece que “el hecho (sc. de la
eliminacién de residuos peligrosa para el medio ambiente) no es
punible cuando por el escaso volumen de los residuos resulta pa-
tente que estan excluidas consecuencias perjudiciales para el me-
dio ambiente y, en especial, para las personas, las aguas, el aire, el
suelo y los animales y las plantas tutiles para el hombre” (n. del t.).

21 Vid. HasseMer, Theorie und Soziologie des Verbrechens,
1973, pp. 219y s.
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En favor de esta necesidad de estandarizacion exis-
ten diferentes razones, que son también acumulables.
Asi, por ejemplo, se duda en algunos ambitos vitales
de las capacidades de los ciudadanos para evitar, a
través de su autogobierno, consecuencias indeseadas
de sus conductas, como en el caso del falso testimo-
nio, del perjurio, de los incendios y de la conduccion
en estado de embriaguez, o se trata de posibilitar deci-
siones masivas y homogéneas, como en el trafico viario,
de modo que uno no se puede remitir a la individuali-
dad de los intervinientes, sino que precisa de pautas
interpretativas mas facilmente manejables.

Los delitos que se caracterizan por desviaciones
del standard, los delitos de peligro abstracto,?> com-

22 Algunos delitos contra el medio ambiente, que se conside-
ran como delitos de peligro abstracto, en especial el § 326 StGB*
(BT-Drucks. 8/2382, pp. 16 y s.; Horn, en SK, t. 2, 3% ed., 1984,
§ 326 n.m. 2; LENCKNER, en Schénke-Schréder, 212 ed., § 326 n.m.
1; vid. también sin embargo MAURACH-SCHROEDER, Bes, Tell, t. 2, 62
ed., 1981, § 58 I 5: “valores ecolégicos como bienes juridicos au-
ténomos”), pueden ser también interpretados como delitos de
lesion. Tales delitos lesionan la aprovechabilidad del medio am-
biente. Asi como los productos alimenticios no son ya aprovecha-
bles cuando son manipulados de un modo repugnante y como
los instrumentos quirturgicos estériles no son ya utilizables cuan-
do real o probablemente se han caido al suelo —sin que ello
dependa de si han tenido lugar en esos objetos procesos biolagi-
cos, fisicos o quimicos perjudiciales—, tampoco el medio ambien-
te es ya aprovechable si se tiene que albergar la preocupacion de
que se haya producido algan perjuicio de caracter biolégico, fi-
sico o quimico, si —por tanto— no se puede actuar en la con-
fianza de que el medio ambiente no haya sido dafiado. Cierta-
mente se puede efectuar a menudo una conversion de este dafio
en el esfuerzo que la Administracion ha de adoptar para aclarar
la situacion, pero la posibilidad de eliminar el dafic no constituye
un motivo para negar su produccién, del mismo modo que el
menoscabo de una cosa no desaparece porque sea eliminable
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portan, en su conjunto, anticipaciones de la punibilidad
en tanto que su consumacién no depende de la lesion
de un bien juridico. Por lo demas la medida de la an-
ticipacion es, ciertamente, muy diferente.

En un primer grupo de delitos de peligro abstracto
concurre un comportamiento eo ipso externo y pertur-
bador; sélo se determina mediante una generalizacién

mediante un esfuerzo de reparacién. En la medida en que los
bienes solo son aprovechables cuando se esta seguro de que no
se ha alterado su estado bioclégico, fisico o quimico, ya la pertur-
bacion de esta certidumbre constituye una perturbacién de la
aprovechabilidad y, por tanto, la produccién de un dafo. Cierta-
mente no resulta dafado el objeto de la accién, sino la relacién
del titular del derecho con el objeto. Pero no hay ninguna necesi-
dad de garantizar la proteccién de las relaciones con los medios
necesarios para el desenvolvimiento individual exclusivamente a
través de la integridad y la disponibilidad de esos medios.

*El § 326 StGB dispone en sus cuatro primeros parrafos (el
quinto aparece reproducido tras la nota 20) lo siguiente: “Elimi-
nacion de residuos que ponga en peligro el medio ambiente: 1)
Quien, actuando sin autorizacion, trate, almacene, deposite, vier-
ta o de cualquier otro modo elimine, fuera de los lugares permi-
tidos o desviandose de los procedimientos prescritos o permiti-
dos al efecto, residuos que contengan o puedan producir sus-
tancias venenosas o desencadenantes de enfermedades que cons-
tituyan un peligro comtin y puedan trasmitirse a las personas o
los animales; supongan un peligro de explosion o sean inflama-
bles o, de un modo no insignificante, radiactivas; o sean ade-
cuadas por su indole, condicién o cantidad para contaminar o
modificar de cualquier otro modo perjudicial las aguas, el aire o
el suelo sera castigado con pena privativa de libertad de hasta
tres anos o con pena de multa.

2) Del mismo modo seré castigado quien no entregue resi-
duos radiactivos a cuya entrega esté obligado por la Ley del
atomo o por un reglamento promulgado en virtud de esa ley.

3) En los casos del parrafo 1° es punible la tentativa.

4) Si el autor actiia imprudentemente la pena sera de pri-
vacién de libertad de hasta un afio o de multa” (n. del t.).
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la realizacion de la tendencia a la producciéon de un
dano. Quien realiza una determinada conducta no puede
aducir en su descargo ni que la cuantia del dafio ha
resultado irreconocible, ni que todo ha terminado por
salir bien. Asi ocurre, por ejemplo, en el falso testimo-
nio, el perjurio o el incendio de edificios habitados.

En otro grupo de delitos de peligro abstracto no sélo
se determina mediante una generalizacion la realiza-
cion de una tendencia realmente existente a la produc-
cion del dano, sino que también ha de quedar recorta-
da la cuestion acerca de si concurre siquiera una per-
turbacion externa. Esto sucede cuando una conducta
tipificada de un determinado modo es definida como
perturbadora per se, porque es generalmente adecuada
para producir efectos externamente perturbadores. Cito
a titulo de ejemplo: quien conduce un vehiculo en esta-
do de embriaguez no puede aducir que ha conducido
de forma exteriormente correcta y que ha ejercido por
tanto solamente su derecho a disfrutar del uso comun
(§ 316 StGB); quien efectiia en su casa cultivos de agen-
tes patogenos o guarda en ella combustible nuclear no
sera atendido en su objecion de que €l tiene practica en
el manejo de estos asuntos (§ 64, parrafo 2°, niim. 1y § 19
BSeuchengG;* § 328 StGB); quien al endeudarse en
exceso diezma la masa potencial del concurso, no ten-
dra éxito, si la crisis avanza hasta llegar a la situacién
de un concurso de acreedores, en su alegaciéon de que
en cualquier caso todo se habria perdido; 2® pues para

* Ley Federal de Epidemias (Bundesseuchengesetz) [rn. del t.].

23 Respecto de la caracterizacion del § 283, parrafo 1° StGB
como delito de peligro abstracto cfr. TiepEMANN, en LK, § 283,
nn.mm. 2 y ss.; en cuanto a la conexién entre la accién tipicay la .
“condicién objetiva de punibilidad”, idem, antes del § 283, nn.mm.
87 v ss., y BGHS, 28, 232, 234.
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estos delitos de peligro abstracto es suficiente que el
tipo de comportamientos que en ellos respectivamente
se describe opere en alguna ocasion en sentido
arrogatorio. Esta perturbacion externa constatada me-
diante una generalizacién quita su privacidad a lo que
en otro caso seria un comportamiento interno.

Los dos grupos de delitos de peligro abstracto que
se acaban de citar se caracterizan por el hecho de que
la conducta peligrosa ha sido completamente realiza-
da. No se trata de la posibilitacion dolosa o impruden-
te de un delito futuro; mas bien, resulta irrelevante en
qué contexto de planificacion se encuentra la conduc-
ta para el autor o para un participe; esta en todo caso
concluida porque no ha de venir mas tarde ninguna
conducta plenamente delictiva. Los dos grupos men-
cionados de delitos de peligro abstracto no se caracte-
rizan, en consecuencia, por una anticipacion de la
punibilidad que contravenga las reglas generales; esta
anticipacion no es mayor que en la tentativa acabada
y es, por tanto, la mas reducida posible. Su caracteris-
tica es, mas bien, la generalizacion de la efectividad
externa a toda conducta de un determinado tipo.

Ciertamente con ello solamente se ha resuelto lo
relativo a un sector de los delitos de peligro abstracto.
Mayores dificultades depara otro sector que supone
una anticipacion que va mas alla de las reglas genera-
les. En €l se criminaliza una conducta que no seria
peligrosa en absoluto o soélo lo seria en una medida
muy limitada sin un comportamiento sucesivo y a su
vez de caracter delictivo. Asila produccién sin permi-
so de armas de carga automatica (§ 52 a WaffG)* no

* Ley de Armas (Waffengsetz), en su redaccion de 8/3/1976
(n. del t.).
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constituye un injusto porque las armas se puedan dis-
parar por un descuido o incluso por si solas. Por tan-
to, la conducta incriminada es, en si misma, prepara-
cion del delito a titulo de autor o tentativa de complici-
dad y, en todo caso, no esta ya completa por si sola.

Se trata de una clase de delito problematica: tan
evidente como es, por una parte, que con la conducta
puede dar comienzo un curso causal peligroso, lo es,
por otra, que la realizacion del peligro sélo es inmi-
nente por hechos que quiza no hayan sido atn pro-
yectados y que en todo caso no pueden valorarse,
segan las reglas generales, como una perturbacion ex-
terna. Expresado con un ejemplo: quien se procura
un arma, se encuentra, como mucho, en el estadio
preparatorio de un delito que se haya de cometer con
ellay, a pesar de esto, incluso un Estado de libertades
dificilmente tendra que tolerar que ciudadanos par-
ticulares hagan acopio en sus casas de rifles automa-
ticos. En esta situacion, hay dos cuestiones que estan
necesitadas de justificacion: en primer lugar, cuando
se puede responder, desviandonos de las reglas gene-
rales, por el peligro de un comportamiento futuro, pro-
pio o ajeno, y, en segundo lugar, como se ha de limitar
esta responsabilidad para que no contravenga el prin-
cipio del hecho.

Por lo que atarie a la primera cuestién, voy a citar
—como supuestos principales y sin pretensiéon de
exhaustividad— dos ambitos (no nitidamente delimi-
tados) en los que cabria fundamentar de un modo plau-
sible una responsabilidad por el peligro de una con-
ducta futura.

. a) El primer ambito afecta a contactos sociales a
los que cualquiera esta llamado, pero en los que una
persona razonable solo se puede aventurar, si no hay
indicios en contra o, incluso, si hay indicios a favor de
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gue el curso causal se-saldara sin dafio. Si la situa-
cion indiciaria estuviese controlada en todo caso con-
creto, sufriria la fluidez de la ejecucién, que es para
ambas partes provechosa; por ello tiene que renunciar
el oferente a un fragmento de su privacidad y permitir
la comprobacién publica de ese fragmento. Ejemplos:
quien elabora productos alimenticios para el ptblico o
el comercio tiene que permitir que se controle si ello
acaece con materiales aptos para el trafico vy en condi-
ciones higiénicas, etc. (§§ 8 y ss. y 51 LMBG,* en rela-
cion con los reglamentos correspondientes); quien con-
voca una reunion no puede armar a los integrantes de
su servicio de orden y quien frecuenta una reunién no
puede hacerlo armado (8§ 24 y 27 VersammlG);** quien
guiere conducir un automoévil en el trafico viario tiene
que permitir que se compruebe si domina las reglas
correspondientes.

b) En el segundo ambito se trata de que determi-
nados objetos, que no pueden ser utilizados nunca
privadamente para fines legales o que, a lo sumo, so6lo
pueden serlo en contadas ocasiones, constituyen pro-
totipos de instrumentos delictivos (entendidos en sen-
tido amplio}. Probablemente resulta imposible calcu-
lar si y como se llega en el caso concreto al empleo
delictivo de estos instrumenta sceleris y en todo caso
perjudicaria la seguridad cognitiva que se precisa para
la vigencia de las normas que se permitiera la libre
produccion y el libre comercio de tales objetos. Preci-

* Ley sobre el trafico de productos alimenticios, tabaco, cos-
méticos y otros articulos de primera necesidad (Lebensmittel- und
Bedarfsgegenstindegesetz) del 15/8/1974 (n. del t.).

** Ley sobre reuniones y desfiles (Versammiungsgesetz), en
su redaccion del 15/11/1978 (n. del t.).
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samente por la incalculabilidad de su uso, la eventual
inocuidad de aquel que produce o adquiere esos ins-
trumentos presta como maximo tan soélo una garantia
pasajera de que nada malo ocurra; siempre queda la
probabilidad de que en cualquier momento se pueda
llegar a la comision de un delito. Ejemplos de ello pro-
porcionan las infracciones contra los preceptos de la
Ley de armas, la produccién o adquisicion de dinero
falso y también delitos mas bien recénditos como el de
la formacion de bandas armadas (§ 127 StGB). En todo
caso a la produccion de la actividad es inherente la
tendencia al dano.

Puesto que la faceta normativa de la vigencia de la
norma no puede jugar a discrecion en contra de la
faceta cognitiva, se tendran que aceptar también en
un Estado de libertades tales fundamentaciones u otras
semejantes para la reduccién del ambito privado en
favor del establecimiento de controles publicos, sin que
por ello se puedan considerar globalmente legitima-
dos, sin embargo, los delitos de peligro abstracto.

Prescindiré de los detalles a ese respecto y me ocu-
paré de la cuestion de si se puede delimitar esta res-
ponsabilidad hasta el punto de que sea conciliable con
el principio del hecho. La respuesta depende de cual
sea el fundamento de la responsabilidad. Si constitu-
yve el injusto tinicamente la conducta en su abstracta
peligrosidad, la criminalizacion supone desde luego
para el ciudadano una gravosa reduccion de su
privacidad, pero no se ve afectado el principio segun el
cual se ha de separar un ambito interno de otro exter-
no; pues con esta restriccion sélo se puede criminalizar
razonablemente una conducta que sin consideracion
de los proyectos actuales del autor no pueda ser ya
tolerada. La conducta incriminada queda excluida
como posibilidad de configuracion vital privada para
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cualquiera, con independencia de su respectivo con-
texto interno y, en especial, del contexto de sus pro-
yectos. El aspecto exterior de la conducta perturba per
Se, no por su contexto interno.

Si no se respeta esta abstencion del contexto in-
terno, ello conduce a la punicion de autores peligro-
sos, de enemigos, no de hechos peligrosos. Expresado
con un ejemplo: la prohibicion de presentarse armado
en reuniones publicas se puede fundamentar todavia
(como se acaba de hacer) por el peligro general del porte
de armas en una concurrencia numerosa de perso-
nas; incluso si el sujeto armado lo hace con la mejor
intencioén, puede ocurrir un accidente u ocasionarse
un dafio a alguien por la intervencion delictiva de
terceras personas. La pena conminada en el § 27
VersammlG, mas bien leve, da a entender que no se ha
de tratar de mas que de este abstracto peligro. La pro-
hibicién del llamado armamento pasivo sélo tiene sen-
tido, por el contrario, si se da por supuesto en el pasi-
vamente armado un dolo de cometer infracciones. Pero
quien castiga por hechos futuros, no tiene ya ningan
motivo para dejar impunes los pensamientos. Si se
irrumpe en la organizacién interna que el autor toda-
via domina, es inconsecuente detenerse ante la mas
importante fuente de todos los peligros que proceden
de seres humanos. O lo uno o lo otro; sélo una teoria
insustancial concilia ambas posibilidades.

También si el dolo no se da simplemente por su-
puesto, sino que se constata o incluso, como en la fal-
sificacion de moneda, resulta ex re, es inadmisible
su consideracion a la hora de determinar el injusto del
delito; pues el autor no se ha arrogado mas que la
gjecucion de un comportamiento abstractamente peli-
groso; la arrogacion de una lesién esta atin pendiente.
Castigar ya, pese a ello, por la arrogacién de una le-
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sién, significa penar, con ocasién de una conducta
abstractamente peligrosa, por meros planes delictivos.
La conducta abstractamente peligrosa sélo puede ser
legitimamente definida como perturbacion externa por
la incalculabilidad de los posibles cursos de dario; si
se la interpreta en el concreto contexto interno, se pro-
duce una intromision en un fragmento de privacidad
respecto del cual el autor no esta obligado a dar expli-
caciones. Si se permite tal intromisién, desaparecen
todos los limites para las anticipaciones de la punibili-
dady se puede incriminar sin mas cualquier conducta
preparatoria. El hecho de que alguna conducta pre-
paratoria no sea abstractamente peligrosa carece de
importancia, pues la peligrosidad existente en el con-
texto de los planes del sujeto es por supuesto una pe-
ligrosidad distinta que la peligrosidad abstracta. En
conclusién, una peligrosidad abstracta puede ser so-
lamente pretexto, no razén, para imponer al autor la
constatacion del contexto de sus planes.

Algunos ejemplos: la produccién de documentos
ilegitimos s6lo puede ser castigada si es abstractamente
peligrosa sin consideracion del dolo del autor; esto
podria resultar plausible tinicamente en concretos gru-
pos de casos, como los de l1a falsificacion de moneda o
de titulos valores o también los de la produccion u
obtencién de algunos documentos en blanco, como los
impresos de los pasaportes. La pena sdlo puede ser en
correspondencia con ello la de un delito de peligro abs-
tracto; la equiparacion que de lege lata se produce con
el supuesto del uso de tales objetos indica que se cas-
tiga el dolo de ese uso y no la abstractamente peligro-
sa arrogacion en que consiste la falsificaciéon. Admito
que estos delitos constituyen casos limite, no sélo por
el evidente dolus ex re, sino mas atin porque a causa
del abuso de un nombre ajeno o incluso de un copyright
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se presentan como un asunto objetivamente ajeno y,
por tanto, como una modalidad espiritualizada de
arrogacion de una organizacion. Mas clara es la situa-
cién en el caso de la preparacion de un delito de uso
de explosivos o de materiales radiactivos (§ 311 b
StGB).* Quien se procura combustible nuclear o sus-
tancias explosivas ejecuta una conducta abstractamen-
te peligrosa y nada mas; el hecho de que planee algu-
na otra cosa pertenece a su ambito interno; la consi-
deracion del contexto de su planificacién no es, por
tanto, correcta. De un modo atn peor enmascara la
ley una pena por meros pensamientos en el caso del
ataque al trafico aéreo (§ 316 c, parrafo 2°, StGB),** en
donde la accién de procurarse un arma de fuego se
toma como ocasion para hacer responsable al autor
de su intencion de efectuar la agresién. Para la critica
basta probablemente realizar una remision a la polé-
mica de Zacharid®* sobre la compra de escalas con in-
tenciéon de cometer un hurto. En delitos de esta indole
se abusa de la posibilidad de definir, por su peligrosi-

* E1§ 311 b StGB castiga con penas privativas de libertad
de seis meses a cinco afios o de uno a diez afios, segun la grave-
dad del delito propuesto, a quien para preparar su cormision “pro-
duzca, procure para si o para otro, custodie o ceda a un tercero
combustible nuclear, otras sustancias radiactivas, explosivos o
los dispositivos especificamente necesarios para la ejecucion del
hecho” (n. del t.).

** E1§ 316 c, parrafo 3°, dispone lo siguiente: “Quien para
preparar un delito del parrafo 1° {sc. actos de pirateria aérea
v otros atentados al trafico aéreo} produzca, procure para si o
para otro, custodie o ceda a un tercero armas de fuego, explosi-
vos u otras sustancias o dispositivos destinados a la provocacion
de una explosién o de un incendio sera castigadoe con pena priva-
tiva de libertad de seis meses a cinco anos” (rn. del t.).

24 Como en nota 15.
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dad, como conducta externa un comportamiento en si
mismo interno, pues tal comportamiento no es
desprivatizado por su general peligrosidad, sino por el
contexto de planificacién en que se encuentra, como
lo indican, no en ultima instancia, los marcos de pena
previstos. La desprivatizacion se produce a fin de
tener un pretexto para poder acceder a otro aspecto
interno, concretamente al contexto de los planes del
sujeto. Despojar de ese modo al sujeto de su esfera
privada no corresponde ya al Derecho penal de ciuda-
danos, sino al Derecho penal de enemigos.

6. Resumen

Por razones de tiempo no puedo repasar todos los
preceptos problematicos del StGB, pero espero que ello
sea innecesario porque el principio de mi critica a las
anticipaciones de la punibilidad es muy simple: la re-
gla generalmente reconocida de que no es legitimo ha-
cer responder a un sujeto de sus meros pensamientos
es demasiado angosta para el Derecho penal de un
Estado de libertades. Sin un comportamiento externo
perturbador no se puede hacer responder a un sujeto
de lo que le es interno, abarcando lo interno el entero
ambito privado, no soélo los pensamientos. La ley pue-
de recortar, ciertamente, del ambito privado lo que co-
rresponde a un comportamiento abstractamente peli-
groso, pero esto tiene que suceder sin tomar en cuen-
ta el contexto de planificacion del sujeto.

II. LA PARTE ESPECIAL DEL PROBLEMA

1. Bienes juridicos anticipados

. Concluyo asi las observaciones sobre la Parte
General de este tema y llego a la segunda seccion,
en la que desearia tratar de un modo muy sucinto el
problema de si una conducta, gque no puede ser legi-
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timamente criminalizada en su cualidad de acto pre-
paratorio de la lesion de determinados bienes juri-
dicos, no merece sin embargo su criminalizacion
por la lesion de bienes juridicos situados delante de
aquellos o en sus flancos. En otras palabras, si bien
el comportamiento delictivo no se puede anticipar
discrecionalmente a la lesion de un bien juridico,
quiza resulte posible anticipar la propia lesién de
un bien juridico. En este punto no se esta pensando
en rebajar el ataque al bien juridico de la lesién a la
puesta en peligro, sino en un fraccionamiento del
bien juridico. Se puede fragmentar el injusto corres-
pondiente al estadio de la lesion en diversos injus-
tos parciales y, renunciando a la completa reunién
de todos los injustos parciales, definir el injusto del
hecho por algunos fragmentos de injusto producidos
precozmente o, incluso, por uno solo de ellos. Esto
ocurre, por ejemplo, con la proteccion de la “paz juri-
dica” en las amenazas?® (§ 241 StGB); vy en el caso de
la conminacién de delitos (§ 126, parrafo 1°, StGB*)

% StrEE, NJW 1976, 1177, 1182; StURM, JZ 1976, 347, 351;
otras referencias en EsER, en Schonke-Schroder, § 241, n.mn. 2.
* Aquiy en adelante se traduce como delito de “amenazas”,
de acuerdo con la terminoclogia usual en Espana para la infrac-
ci6n correspondiente, el previsto en el § 241 StGB (Bedrohung),
en cuyo primer parrafo se castiga con pena privativa de libertad
de hasta un afio o de multa a “quien amenace (bedroht) a otro con
la comisién de un delito dirigido contra él o contra una persona
que le sea proxima”. En cambio, se traduce como “conminacién
de delitos” la expresion Androhung von Straftaten en el delito del
§ 126 StGB, cuyo parrafo 1° castiga con pena privativa de liber-
tad de hasta tres afios o de multa a “quien de una manera apta
para perturbar la paz publica conmina (o0 amenaza: androhf)” con
la comision de cualquiera de los delitos graves que se enumeran
en el precepto. Con el términe “conminacion” se trata no sélo de
distinguir este supuesto del anterior, sino también de expresar la
tendencia a su difusién que debe presentar el comportamiento
amenazante en el segundo caso para que muestre la aptitud re-
querida para perturbar la paz pablica (n. del t.).
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la ley menciona la “paz publica”.?® También en la
aprobacion de la comision de delitos (§ 140, nam. 2,
StGB) se cita la “paz publica” y, segiin una opinién
extendida al respecto, esa paz resultaria lesionada
cuando se crea un “clima” en el que pueden prospe-
rar delitos de la misma indole que el que ha sido
objeto de aprobacion.?” Entre otras cosas, también
se trataria de la proteccién deun clima en las nor-
mas que sancionan la instigacién contra sectores de
la poblacion y la apologia de la violencia, asi como la
incitacion al odio racial?® (§§ 130y 131 StGB), y ade-
mas en la norma dirigida contra la incitacién a una
guerra de agresion ?® (§ 80 a StGB). En la norma con-
tra la provocacion publica a la comision de delitos
(§ 111 StGB) se eleva a la categoria de objeto de pro-
teccion —al menos junto a algun otro bien juridi-
co—la “paz interna” * y finalmente se encuentra tam-
bién la “paz publica”, en su variante de integridad
del orden y la seguridad publicas, concretamente en

%6 Aqui se encuentran ya interpretaciones que tienden ha-

cia esa proteccion de un clima que en seguida se menciona en el
texto; LENCKNER, en Schonlce-Schréder, § 126, n.m. 9: se hace hin-
capié en la “tendencia a cometer infracciones del Derecho”.

27 Asi BGHSt, 22, 282, 286, adhiriéndose a Schénke-Schréder,
13% ed., 1967, § 140, n.m. 1; BGH NJW 1978, 58 y s.; ahora es
opinién dominante: referencias en Hanack, en LK, § 140, n.m. 1.

2 BGHSt, 29, 26, 28 (respecto del § 130 StGB); Dreher/
Tréndle, 422 edic., 1985, § 130, n.m. 2; von BusnoFF, en LK, § 131,
n.m. 2, en relacién con § 130, n m. 5; LENCKNER, en Schénlke/
Schréder, § 130, n.m. 5.

. ¥ Kwua, Festschrift fir Jeschek, 1985, pp. 583, 595.

% Dreher-Tréndle, § 111 n.m. 1; von Busnorr, en LK, § 111
n.m. 5; Lackner, 15* edic., 1983, § 111 n. 1; Eskr, en Schénke-
Schréder, § 111 n.m. 1.
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las normas contra las asociaciones criminales y te-
rroristas ® (§§ 129 y 129 a StGB).

En los delitos con un injusto meramente parcial
no se infringen las normas principales (las normas de
los delitos de lesién), sino normas de flanqueo cuya
misién es garantizar las condiciones de vigencia de las
normas principales. Para poder enjuiciar la legitimi-
dad de estas normas de flanqueo, es necesario echar
un vistazo a las condiciones de vigencia de las nor-
mas. Una norma es eficaz si presta lo que ha de pres-
tar: aseguramiento de las expectativas. Para ello es
necesario que la norma sea reconocible ex ante como
estable por el potencialmente afectado. La vigencia de
la norma no es, por tanto, sélo una relacion entre nor-
ma y autores potenciales, los tinicos a los que normal-
mente se designa como destinatarios de lanorma, sino
también una relacién entre la norma y los potencial-
mente afectados. La vigencia de las normas es una
cuestion con multiples facetas, en la que el aspecto
relativo a los potencialmente afectados no es soélo el
aspecto del autor formulado negativamente, sino que
tiene un contenido positivo, concretamente el de la
confianza en la norma.

Si se acepta el enunciado de que la vigencia de la
norma no sélo depende de la conducta de los autores
potenciales, sino también de lo que esperan los afecta-
dos, resulta evidente que la vigencia de la norma pue-
de verse dariada no sélo por quebrantamientos de la
norma, entendidos en su sentido habitual, sino tam-
bién por cualquier menoscabo de la confianza de los

31 BGH NJW 1966, 312; LenckneR, en Schonke-Schroder, §
129 n.m. 1; von Busnorr, en LK, § 129 n.m. 1. Esta es la opinién
dominante; de otra opinién RuporpHl, en SK, § 129 n.m. 2, en todo
caso con referencias.
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afectados, cualquiera que sea la via por la que esto
ocurra.

2. Injustos parciales

Materialmente se reconoce esto con caracter ge-
neral, como se puede observar en el hecho de que
algunas normas de flanqueo estén completamente
fuera de discusién; en particular; las normas sobre
las amenazas (§ 241 StGB) y la perturbacién de la
paz publica mediante la conminacién de delitos
(§ 126 StGB). Estas normas se pueden fundamentar
del modo siguiente: la confianza en la norma no exis-
te, al menos por lo que respecta a la proteccion de
bienes juridicos importantes, sin una base cognitiva.
Por ejemplo, la conciencia de tener el Derecho de
nuestra parte en la medida en que lleguemos a ser
victimas de un homicidio no es un fundamento id6-
neo para efectuar un plan de vida, si no existe la
conciencia de que ese homicidio sera probablemen-
te evitado. Con otras palabras, las garantias nor-
mativas operan en efecto también de un modo
contrafactico, pero sclamente respecto de un riesgo
gque no es claramente mayor de lo que lo son los ries-
gos ubicuos; si el riesgo se aparta drasticamente de
la media, la garantia normativa por si sola no ofrece
seguridad en las expectativas. De este modo, en los
tipos mencionados de las amenazas y de la conmi-
nacion de hechos delictivos, la conducta injusta con-
siste en una drastica elevacion del riesgo desde la
perspectiva del afectado. Esta conducta es injusta,
porque dificulta, al menos, la vigencia de la norma
para el afectado. No ofrece ninguna dificultad, por
tanto, concretar el concepto algo difuso de “paz pu-
blica”, que menciona el § 126 StGB: es la vigencia de
las normas correspondientes en cada caso desde la



224 GUNTHER JAKOBS

perspectiva del afectado; nada tiene ello que ver con
la proteccion de un “clima” o de bienes analogamente
nebulosos.??

El autor no se arroga en estos delitos la confi-
guracion de la relacién entre la victima y el bien
juridico, sino la que existe entre la victima y la nor-
ma principal. Un injusto semejante se puede divi-
sar también en alguno de los actos preparatorios
tratados anteriormente en la Parte general, que en
esa cualidad de actos preparatorios no podrian ser
legitimamente sancionados con una pena. Sila nor-
ma principal no ha sido quebrantada todavia, por-
que falta atin a ese respecto una perturbacion ex-
terna, puede existir ya, sin embargo, la lesion de
una norma de flanqueo, y ello, en efecto, porque el
autor da a entender que proximamente tendra lu-
gar una perturbacién externa, al menos si sus pla-
nes tienen éxito. Se trata de casos en los que el
autor hace publicos sus actos preparatorios reales
o supuestos o, al margen de ello, los ejecuta de tal
modo, que pueden ser percibidos sin intromision
alguna en su vida privada. Asi se produce ya una
lesién de la norma de flanqueo si el autor compro-

32 Puesto que no se trata de la seguridad de los bienes, sino
de la seguridad juridica, la ley también acoge acertadamente, tanto
en las amenazas del § 241 StGB, como en las del § 126 StGB la
simulaciéon de que seria inminente la comisién de un hecho
antijuridico, pero no la advertencia enganosa de que se avecina-
ria una catastrofe natural, aunque un anuncio semejante a las
victimas potenciales puede colocarlas en una situacién de temor
" no menor que la suposicion de que seria inminente la comision
de un delito. También puede ser digna de proteccion la concien-
cia de una simple seguridad de los: bienes, pero su perturbacion
constituye solamente un menoscabo de la seguridad juridica,
objeto exclusivo de proteccion de los citados preceptos, en la
medida en que se quebrante una norma de flanqueo.
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mete en los preparativos a una persona que es re-
presentante de lo publico. Quien, por ejemplo, se
declara, ante el arzobispo de Paris o ante un quivis
ex populo, dispuesto a cometer un delito, no ha pre-
parado con ello ciertamente de un modo punible el
delito, pero ha atacado la base cognitiva de la vi-
gencia de la norma por medio de un comportamiento
externo y puede ser penado por ello. Finalmente,
no puede apelar a su privacidad, por lo que atarie
al quebrantamiento de la norma de flanqueo, quien
conspira con una persona que no tiene derecho al
respeto de su privacidad frente a este Estado, por
ejemplo con el representante de una potencia ex-
tranjera, como sucede en el caso de la actividad
como agente de una traicién o como agente secreto
(§§ 98 y 99 StGB) —lo que sin embargo no legitima
los marcos penales de estos delitos—. Todo esto rige
por igual, segnin la concepciéon que aqui se mantie-
ne, tanto para los actos preparatorios reales, como
para los fingidos, en correspondencia con la regu-
lacién de las amenazas y de la conminacién de de-
litos (§§ 241, parrafo 2°, y 126, parrafo 2°, StGB).*

Con el injusto parcial de la perturbacion de la paz
juridica, esto es, con el menoscabo de la vigencia de la
norma desde la perspectiva del afectado, se puede expli-
car también el aspecto no accesorio de la responsabili-
dad por una provocacion piiblica a la comisién de delitos

* El parrafo 2° del § 241 StGB extiende la punicién prevista
en el parrafo 1° (vid. supralan. del t. inmediatamente posterior a
lan. 25) a “quien, en contra de su propia conviccion, simule fren-
te a otro que seria inminente la realizacién de un delito dirigido
contra €l o contra una perona que le sea préxima”. El parrafo 2°
del § 126 efectiia una extension equivalente respecto del delito
previsto en su parrafo 1° (n. del t.).
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(§ 111, parrafo 2°, StGB).* % Si la provocacion no tiene
resultado, falta un injusto correspondiente al acto prepa-

* E1§ 111 StGB dispone lo siguiente: “Provocacion piiblica a
la comision de delitos: 1) Quien provoca publicamente, en una
reunién o mediante la difusién de escritos (§ 11, parrafo 3°), ala
comisién de un hecho antijuridico, sera castigado como un
inductor (§ 26).

2) Si la provocacion queda sin resultado, la pena sera de
privacion de libertad hasta cinco afios o de multa. La pena no
puede ser mas grave que la que esté prevista para el caso de que
la provocacién produzca resultado; es aplicable el § 49, parrafo
1°, nam. 2°” (n. del t.).

33 Para la provocacion publica a la comision de delitos se ha de
exigir como presupuesto —al igual que para cualquier forma de
intervencién psiquica— que el interviniente aporte una contribu-
ci6bn que posibilite imputarle la conducta delictiva desarrollada
(adicionalmente) por terceras personas. Esto sucede cuando el sen-
tido objetivo de la manifestacién del interviniente depende de que el
destinatario se comporte delictivamente. Falta por tanto una inter-
vencién psiquica en aquellas manifestaciones de opinién o indica-
ciones efectuadas a personas no subordinadas cuyo sentido se ago-
ta en la transmisién de una informacion, de modo que queda como
asunto del receptor lo que éste haga de ella. Ejemplo: quien hace
saber que se deberia moler a palos en el mismo sitio a los que profa-
nan los cementerios, a los ladrones de tiendas, a quienes se com-
portan como gamberros en el trafico rodado, a los polizones, etc.,
s6lo comete una provocacion publica a la comisién de delitos si co-
munica esto no Ginicamente como una opinion, sino como ur pro-
grama de coordinacion: Jakoss, Allg. Teil, 24/17. Como peligro espe-
cial de la provocacion publica se indica que ella vendria a dar lugar
a acciones que no serian calculables; en parte se afiade a ello toda-
via que también seria peligroso el hecho de que el provocador perde-
ria su influencia en el desarrollo de los acontecimientos, von BUBNOFF,
en LK § 111 n.m. 5, con referencias. El argumento citado en primer
lugar sélo atinaria si el circulo principal de destinatarios de la nor-
ma constase de personas que de manera mas o menos ingenua
suministran ideas a una masa. Sin embargo sus destinatarios pri-
marios probablemente sean demagogos muy capaces. Tampoco el
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ratorio, por no concurrir la arrogacion de una organiza-
cion ajena, pero ello no excluye la responsabilidad del autor
por la publicacién y, en consecuencia, por el efecto
amenazante de su comportamiento.** Un efecto intimida-
torio pueden mostrar también; segiin la configuracion del
caso, la instigacion contra sectores de la poblacién (§ 130
StGB]), asi como la incitacién al odio racial (§ 131, 22 alter-
nativa StGB) o a una guerra de agresion (§ 80 a StGB); en
esa medida no se trata de proteccion de un clima, sino de
la proteccion de seguridad cognitiva.®®

argumento de la pérdida de influencia explica nada: una masa, ¢es
mas peligrosa con un influyente demagogo o sin é1? (vid. ya supran.
19, respecto del § 30 StGB). La solucién podria venir dada por una
inversion de los argumentos anteriores: es peligroso estimular la
disposicién a la motivacién que existe ya de un modo latente; pero
esto s6lo es posible si se la calcula en un cierto sentido. Y mas
peligrosa que un simple impulso momentaneo respecto de esa dis-
posicion resulta siempre la influencia sostenida hasta que la coordi-
nacién se ha perfeccionado. Pero incluso la provocacion piblica mas
peligrosa produce por si sola inicamente una cosa: la perturbacién
de la base cognitiva de la confianza en la norma. A esto se ha de
orientar también la interpretacion de lo que significa “provocar”; no
tiene gue ser interpretado de un modo tan estricto como el “determi-
nar” de la induccién (el inducido hace depender su decision de la del
inductor: vid. Jakoss, Allg. Teil, 22/22).

3¢ Por ello es acertado que el marco de pena previsto para las
provocacionies del § 111, parrafo 2° StGB, esté vinculado sélo de
un modo mediato al establecido para la lesion de la norma prin-
cipal (ampliamente al respecto DrenER, Festschrift fiir Gallas, 1973,
pp. 307 y ss.). No se podria justificar en cambio que vaya mas
lIejos que el del § 126 StGB.

3 El efecto intimidatorio puede ser presumido; ello conduce
(también en esa medida) a la puesta en peligro abstracto (supra I,
7). Pero la presuncién no se puede dirigir contra un “clima” futuro,
sino tan soélo contra el menoscabo de la seguridad cognitiva; con
otras palabras, no cuentan las dudas sobre 1a legitimacion de una
norma, lo que cuenta es la duda sobre la seguridad de los bienes.
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Por ultimo —y, de acuerdo con su importancia prac-
tica, probablemente de un modo principal— se puede
captar con ayuda de la perturbacion de la paz juridica
algo de la cooperacién en asociaciones criminales o te-
rroristas. Ello vale ante todo para aquellas amenazas
que son hechas publicas por la asociaciéon y que son
demasiado difusas para ser captadas por los tipos de
las amenazas o de la conminacion de delitos, como su-
cede cuando se anuncia las prosecucion de una activi-
dad terrorista, lo que puede significar muy diversas co-
sas que oscilan entre el asesinato, la detencion ilegal
con exigencia de alguna condicion o los incendios. Pero
también sin un anuncio semejante se puede hacer pa-
tente por las acciones de la asociacion (al igual que de
cualquier banda®® o aun de un autor tinico de delitos en
serie) que cabe entender las acciones aisladas como parte
de una organizaciéon continuada. Ciertamente las ope-
raciones futuras sélo resultaran exre, en la mayoria de
las ocasiones, de un modo muy difuso, pero por la se-
riedad que demuestran los hechos ya ejecutados puede
ser considerable el efecto intimidatorio.?” Puesto que toda
conducta que es fomentada por el grupo fomenta si-
multaneamente la credibilidad de la amenaza, se pue-
de fundamentar en tales casos un injusto del favoreci-
miento de la asociacion.

%6 Con respecto a la posibilidad de tomar en cuenta la peli-
grosidad del modo de ejecucion (asi BGHSt, 8, 206, 208, para el
contrabandoe en cuadrilla) en los delitos que son ejecutados por
una banda, vid. Scap, GA 1982, pp. 556y ss., 63y s, y 75y s.

- %7 Algo equivalente rige para la profesionalidad y la habitua-
lidad, en la medida en que se trate en estas caracteristicas de
elementos del tipo de injusto; sobre tales caracteristicas en cuan-
to elementos de la culpabilidad —en la configuraciéon de una infi-
delidad habitual hacia el Derecho— no se ha hecho con ello nin-
gun hallazgo. Respecto de la profesionalidad vid., STRATENWERTH,
Festgabe fiir Schultz, 1977, pp. 88y ss., 105y s.
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Sin embargo no se trata en esos supuestos de un
injusto de la preparacion, sino unicamernte del injusto
parcial de una perturbacion de la paz juridica. El au-
tor se arroga actualmente tan sélo la configuracion de
la base cognitiva de la vigencia de la norma. En la medi-
da en que la paz “publica” o “interior” o adjetivada de
otro modo no sea un sinénimo de esta paz juridica, solo
se puede constatar un ataque contra ella si, con lesion
del principio del hecho, se desprecia el ambito privado
del autor y se lo castiga por una conducta que solo sera
externa en el futuro, esto es, si se define al autor como
enemigo. En la medida en que se haya de evitar esto, la
pena por la conducta incriminada tiene que ser ade-
cuada a la circunstancia de que se trata de una pena
por el quebrantamiento no de una norma principal, sino
de una norma de flanqueo, del mismo modo que el marco
penal de las amenazas o de la conminacion de delitos
(88 241 y 126 StGB) no alcanza la severidad del previsto
para la participacion intentada o para la constitucion
de asociaciones criminales o terroristas.

3. ¢,Un “clima” favorable al derecho
como bien juridico?

En una consideraciéon de conjunto, la protec-
cion de la paz juridica s6lo autoriza repoblaciones en
los margenes de la preparacion que no pueden modifi-
car en gran medida la tala masiva que aqui se ha efec-
tuado en su mismo nacleo, tanto mas cuando el injus-
to de la perturbacion de la paz juridica Unicamente
puede ser un injusto parcial en relacion con el injusto
del quebrantamiento de la norma principal. Este dato,
que deberia ser evidente en el Derecho penal de un
Estado de libertades, tampoco puede ser eludido me-
diante tipos dirigidos a la proteccion de un clima. A -
primera vista estos tipos parecen ser algo correspon-
diente a los tipos dedicados a la proteccién de la paz
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juridica, pues una cantidad media, aproximadamen-
te, de seguridad cognitiva es una condicion necesaria,
pero no suficiente, de la vigencia de la norma; a la
vigencia de la norma pertenece ademas que la norma
sea aceptada en la discusién publica y no sea puesta
en cuestion permanentemente por cualquiera. Expre-
sado en términos drasticos: si un autor es penado por
su conducta y, simultadneamente, es recompensado por
ella con una orden del mérito o copiosamente obse-
quiado por algun particular, podria resultar como sal-
do que no se logre mas que lo que se lograria si hubie-
se faltado cualquier reaccion. Parece por tanto impe-
riosa la necesidad de un tipo relativo a la recompensa
y aprobacion de delitos (§ 140 StGB);* tipo éste que
desearia tratar como ejemplo de todos los delitos de
proteccion de un clima.

En una segunda consideracién se muestra, no
obstante, que la proteccion de la seguridad cognitiva
en los tipos de las amenazas y de la conminacion de
delitos sdlo aparentemente puede ser equiparada con
la proteccién de una valoracion sin contradicciones en
el tipo de la recompensa y la aprobacién. En los deli-
tos de amenazas y de conminacion de delitos el autor
se impone a la victima y asi tiene éxito el hecho: en
virtud de la violencia realmente existente o de su si-

* E1§ 140 StGB dispone lo siguiente: “Recompensa y apro-
bacion de delitos: Sera castigado con pena privativa de libertad
de hasta tres anos o pena de multa quien:

1. recompense o;

2. apruebe publicamente, en una reunién o por medio de la
difusién de escritos (11, parrafo 3°), de una forma adecuada para
perturbar la paz publica, uno de los hechos antij uridicos mencio-
nados en el § 138 parrafo 1°, ntumeros 1 a 5o en el § 126, parrafo
1°, nameros 1 a 6, después de que hayan sido cometidos o inten-
tados de un modo punible” (n. del t.).
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mulacién, no queda a la victima la posibilidad de orien-
tarse racionalmente del mismo modo que si no estu-
viese afectado por dicha violencia; las amenazas y la
conminacion de delitos son arrogaciones actuales de
organizacién. Por el contrario, el que recompensa y
aprueba el delito se arroga en efecto una propia valora-
cion, pero no una organizacion ajena. Normalmente esta
falta de consecuencias imputables se oculta con la frase
de que el que recompensa y aprueba tendria que res-
ponder de una consecuencia sui generis del hecho,
concretamente de haber creado un “clima” espiritual
en el que podria proliferar la realizacién de hechos con-
secutivos®® y éstos, es decir, las infracciones de las nor-
mas principales, producirian entonces privaciones
coactivasde derechos. Esta interpretacion del § 140
StGB como norma de proteccion de un clima® sugiere
una responsabilidad por las consecuencias que no se
puede justificar. Recompensa y aprobacion de delitos
solo pueden tener consecuencias nocivas si alguien se
deja impresionar por ellas; pero la cuestion de si es
éste el caso constituye en principio, es decir, excep-
cion hecha de niflos u otras personas que se encuen-
tran en una situacién de inferioridad, un asunto propio
.de cada uno, puesto que no se ha empleado ningiin
medio coactivo. Del mismo modo que es, en principio,

%8 Como en nn, 27 y 28.

% La suposicién de una parte de la doctrina de que lo que se
protegeria aqui es el sentimiento de seguridad juridica de la po-
blacion (Hanack, en LK, § 140 n.m. 1) rebaja atin mas el empeora-
miento del clima a simple sospecha del mismo: algunas personas
piensan que habria otras que extraerian de la opinioén del autor
la conclusiéon de que se deberia infringir el Derecho (cosa que el
autor mismo no ha supuesto, pues en otro caso se trataria ya del
§ 111 StGB).
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asunto de cada uno si, de afirmaciones del tipo de que
la situacion seria tan desesperada que habrian actua-
do correctamente todas las personas que hubiesen
emigrado o se hubiesen suicidado, saca la conclusién
de emigrar o suicidarse, asi depende también de uno
mismo si, ante la recompensa o aprobacion de una
determinada conducta, sacude incrédulo la cabeza o
comienza crédulamente a construir bombas. Mas atn,
la garantia juridica de que en la comunicacion publica
s6lo se puedan transmitir recomendaciones legales
transformaria esa comunicacién en una concesion: lo
que en ella se puede hacer publico esta ya dado de
antemano y gquien da a entender que disiente, se com-
porta ya delictivamente.

La prohibicién de la recompensa y de la aproba-
cion es una prohibiciéon de articular una falta de res-
peto al ordenamiento juridico. Una prohibicién seme-
jante oprime la articulacion de la realidad, tan pronto
como —con buenas o malas razones— se falte real-
mente al respeto del ordenamiento juridico.*® Si las
razones de esa falta de respeto son de poco peso —como
en la cause célébre relativa al delito del opusculo “Como
empez6 todo”—,%! no se necesita, en esa medida, nin-
guna prohibicion. La conducta sélo puede ser peligro-
sa cuando las razones convencen; y el peligro aumenta
con el poder de conviccion. Cuanto mas convincente,
tanto mas intensamente delictivo: una conclusién
probablemente sorprendente. Esta conclusion pier-

40 GrunwaLD en LupersseN et al. (eds.), Vom Nuizen und Nachteil
der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, t. 11, 1980, pp. 489,
503 v s.; FerscHE, op. cit., pp. 506 y ss.; vid. también HasSsEMER,
Festschrift fir Wassermann, 1985, pp. 325, 348 y s.

41 M. Baumann, Wie alles anfing; al respecto BGH NJW 1978,
58y s.
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de no obstante su caracter chocante si se rebasa el
tipo del § 140 StGB y no se pone la conducta en refe-
rencia con delitos ya cometidos, sino que se interpreta
como participacion en hechos futuros. Entonces —como
en el caso de cualquier participacion psiquica— no es
inhabitual que una aportacién irresistible represente
una contribucién delictiva de especial intensidad de-
lictiva. Pero, en el caso del tipo del gue hablamos, la
referencia a hechos futuros no es, en la medida en que
llegue siquiera a tener lugar, la obra de quien da la
recompensa o efecttia la aprobacién, sino una aporta-
cion propia de los destinatarios. Segun el tipo, lo Gini-
co que interesa es la toma de posicion del autor res-
pecto de delitos ya cometidos. Cuando los destinata-
rios de las manifestaciones del autor desborden este
contexto, el autor solo tendria que responder de ello si
hubiera colocado a los destinatarios en una situacion
de inferioridad o hubiese cooperado al menos en la
seleccion de un contexto diferente. Desde luego, en el
caso de que alguien hable del pasado, pero deje claro,
guinando un ojo, que es en el futuro en lo que esta
pensando, no se precisa de un tipo relativo a la recom-
pensa y a la aprobacién de delitos, pues ya la induccién,
el conjunto de la participacion psiquica y la provoca-
cién publica a la comisién de delitos (§§ 26y s. y 111
StGB) captan tal comportamiento.*? El tipo de la re-
compensa y la aprobacion descansa por tanto o bien
en la necesidad de una pena de sospecha o bien en la
confusion de la manifestacién de una opinién hostil
hacia el bien juridico con un quebrantamiento del Dere-

*2 Para ello tiene que concurrir mas que la provocacion a
delinquir en el futuro de un modo analogo, pues una simple pro-
vocacitn no da, segan su sentido objetivo, ningiin estimulo; mas
detalladamente al respecto supra respecto del § 111 en n. 33.
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cho. En cualquiera de los casos, el fundamento no re-
siste en un régimen de libertades.

No es preciso dar mas detalladas explicaciones
acerca de que las objeciones citadas contra la posibili-
dad de conciliar la norma que sanciona la recompensa
y la aprobacion con la Constitucién de un Estado de
libertades valen también, de un modo plenamente co-
rrespondiente, contra todos los demas delitos de pro-
duccion de un clima y, por tanto, también frente a la
instigacion contra sectores de la poblacion y la apolo-
gia de la violencia *® y frente a la incitacién al odio ra-
cial (§§ 130 y 131 StGBj), asi como frente a la incita-
cion a una guerra de agresién (§ 80 a StGB), en la
medida en que estos delitos no sirvan a la proteccion
de la juventud o no tengan un contenido de injusto de
intimidacién (de ello ya se hablé supra—II, 2—) o enla
medida en que no sean simples desgloses** de otros

4 Es digno de resaltar de qué modo tan abierto las personas
que intervinieron en el proceso legislativo quisieron con la norma
contra la apologia de la violencia no sélo dirigir a través de la
proteccion de bienes juridicos la actitud valorativa de los ciuda-
danos, sino ejercer la proteccién de bienes juridicos mediante la
direccion de su actitud valorativa: en la exposicion de motivos del
Proyecto (BT-Drucks, VI/3251, p. 6) se habla abiertamente del
“fin de proteger al individuo en su desarrollo de la asuncion de
formas de comportamiento o actitudes agresivas”; y un poco mas
tarde se aclara que ello se refiere “también a adultos”. Sise toma
como maxima general esta proteccién de las posibilidades de de-
sarrollo mediante el reforzamientoque les otorga el Derecho pe-
nal, se abren campos absolutamente ilimitados para efectuar
criminalizaciones.

4 E1§ 80 a StGB pertenece al ambito amplio del § 111 StGB,
al igual que el § 130 StGB en su variante de la incitacion al odio
racial, E1 §130 es también una seccién de la injuria colectiva (con
una reduccién de los requisitos exigidos en cuanto a la
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delitos, lo que ciertamente sucede en parte. Tales ob-
jeciones son validas con independencia de la respues-
ta que se dé a la pregunta de si se puede establecer
entre exposicién y ejercicio de la violencia una correla-
cion positiva, pues aunque tal correlacién exista, es
tan poco plausible deducir de ello que tal correlacién
incumba al que efecttia la exposicién de la violencia,
como deducir del poder de conviccion de una recom-
pensa o aprobacion de un delito que los hechos conse-
cutivos incumben a quien dio la recompensa o efectud
la aprobacion.

Si, por consiguiente, el autor de los delitos de pro-
duccion de un clima tiene en si derecho a realizar la
conducta incriminada, aunque ésta pueda tener un
caracter no precisamente provechoso para la sociedad,
para la legitimacion de estos delitos sélo queda el ca-
mino de exigir al autor que, por la magnitud del daro
que se cierne, renuncie como un sacrificio especial
al ejercicio de su derecho, esto es, que realice una
contribucién de caracter solidario para la eliminacién
de una situacién de necesidad no dominable de otro
modo, en un sentido hasta cierto punto correspon-
diente a la responsabilidad por el § 323 ¢ StGB, re-

determinabilidad del colectivo). De un hecho semejante a las in-
jurias se trata en el caso OLG Koblenz, StrVert., 15 y ss., con
resena en contra de GienriNg, StrVert., 1985, 30y ss.; una educa-
dora de una parroquia colgé junto a otras obras de jévenes de la
misma edad, en un “espacio reservado para grupos juveniles”, un
collage de un joven de quince afios con la inscripcién “todos los
soldados son asesinos a sueldo”. E1 § 193 StGB [que contiene
una causa de justificacion especifica para las injurias realizadas
en salvaguardia de legitimos intereses (n. del t.)] rige también para
estas secciones desgajadas de las injurias: ¢/qué éxito promete
tener una educacion de jovenes, si a sus manifestaciones malo-
gradas sucede del modo mas presto la censura?
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lativo a la omisién de socorro, a la que tendrian que
asimilarse sin duda los marcos penales (de los §§ 130,
131 y 140 StGB). Por cierto, una fundamentacion
semejante de los delitos productores de un clima con-
tiene simultaneamente una declaraciéon de quiebra
del régimen de libertades; pues un Ordenamiento que
regula por principio y sin alternativas la valoracion
que los ciudadanos han de realizar de la violencia o
de la comision de delitos no es ya un régimen de li-
bertades. Del paralelismo establecido con la omision
de socorro se deriva solamente la modalidad de la
prestacion a realizar —un sacrificio especial—, pero
no la legitimacién para la exigencia de tal prestacion:
la norma que sanciona la omision de socorro exige una
acomodacion a una situacion de necesidad que solo
llega a ser requerida en casos aislados; en las normas
que protegen un clima se trata por el contrario de una
acomodacion del comportamiento que se ha de produ-
cir por principio en determinados ambitos. La justifi-
cacion de la proteccion del clima so6lo se puede realizar
en relacién con tiempos de crisis o, mas precisamente,
en relacién con tiempos de crisis de legitimacion,*® en
los que se tiene que tolerar una suspension pasajera
de la libertad a fin de asegurar de un modo tanto mas
intenso su restablecimiento. Pero incluso entonces se
trata sélo de normas con un periodo de vigencia es-
trictamente limitado. Asi se podria haber legitimado
en los primeros afos tras la finalizacién del dominio
nacional-socialista una prohibicién de aprobar los ac-
tos de violencia del nacional-socialismo.

45 ScHERER, Gesetzgebung im Belagerungszustand, en
BrankensURG (ed.), Politik der inneren Sicherheit, 1980, pp. 120y
ss., describe acertadamente la conexién de las “prohibiciones de
simpatia” y de las “prohibiciones de articulacién” con crisis de
legitimacion.
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Se objetara que esta critica radical de los delitos
productores de un clima pasa por alto los problemas
de estabilidad de las sociedades modernas. No discuto
que también estas sociedades tienen una necesidad
de que se garanticen los valores; la comunicacién, esto
es lo que significa la sociedad, solamente es posible
sobre la base de un consenso valorativo.*® Lo tinico
que pongo en duda es que sea necesario o razonable
cubrir esta necesidad por medio del Derecho penal.
Que los delitos productores de un clima no casen en el
Derecho penal de un Estado de libertades no significa
que la correspondiente conducta sea deseable o al
menos socialmente neutral, sino tan sélo que tal con-
ducta no tiene ningtin efecto coactivo y que, por ello,
tampoco se deberia reaccionar contra ella con la coac-
cion del Derecho penal.

ITT. DERECHO PENAL DEL CIUDADANO
VERSUS DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Para concluir la exposicion de mis ideas, que
probablemente suenen algo liberales a la antigua usan-
za, acerca de un intento de definir los limites de la activi-
dad del Estado,*” me permito efectuar una observacién
sobre lo contrario del Derecho penal de ciudadanos, esto
es, sobre el Derecho penal de enemigos. Con ello no me

* Lunmann, Rechtssoziologie, t. 1, 1972, p. 67; idem, Grundwerte
als Zivilreligion, Archivio di Filosofia, fasc. 2, 1978, 51 y ss., 68.

#7 W. von HumsoLpt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der
Wirksamkeit des Staats zu bestimmen, 1792, en especial las par-
tes X (leyes de policia) y XIII (leyes criminales). La apelacién a
aspectos parciales del minimalismo de HumsoLpT respecto del
Derecho penal no significa la asuncién de su minimalismo res-
pecto del Estado en su conjunto,
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propongo relativizar todas las afirmaciones anteriores
mediante la recomendacién de que el Estado no se aten-
ga a las mencionadas ataduras cuando resulte oportu-
no. Las ataduras son constitutivas para el Estado de li-
bertades; quien las desata, abandona tal modelo de Es-
tado. La existencia de un Derecho penal de enemigos no
es signo, por tanto, de la fortaleza del Estado de liberta-
des, sino un signo de que en esa medida simmplemente no
existe. Ciertamente son posibles situaciones, que quiza
se dan incluso en este momento, en las que normas
imprescindibles para un Estado de libertades pierden su
poder de vigencia si se aguarda con la represion hasta
que el autor salga de su esfera privada. Pero incluso en-
tonces el Derecho penal de enemigos solo se puede legi-
timar como un Derecho penal de emergencia que rige
excepcionalmente. Los preceptos penales a él corres-
pondientes tienen por ello que ser separados estricta-
mente del Derecho penal de ciudadanos, preferiblemen-
te también en su presentacion externa. Asi como la re-
gulacién de la incomunicacion no ha sido, acertadamen-
te, incorporada a la StPO* (otra cuestion es si ha sido
bien ubicada en la EGGVG),** el Derecho penal de ene-
migos tiene que ser también separado del Derecho penal
de ciudadanos de un modo tan claro que no exista peli-
gro alguno de que se pueda infiltrar por medio de una
interpretacion sistematica o por analogia o de cualquier
otra forma en el Derecho penal de ciudadanos. El Codigo
penal, en su actual configuracion, oculta en no pocos
puntos el desbordamiento de los limites que correspon-
den a un Estado de libertades.

*  StrafprozeBordnung (Cédigo de procedimiento penal) (.
del t.).

**  Einfithrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz (Ley de
Introduccién a la Ley de organizacién de los Tribunales) del 27/1/1887
(n. del t.).



FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL 239

IV. RESUMEN

1) Parte General (criminalizaciones de conductas
en el estadio previo)

a)

b)

c)

Cuanto mas intensamente se optimice la protec-
cion de bienes juridicos, tanto mas se define al
autor como enermigo, sin un admbito interno (I, 2).
El principio cogitationis poenam nemo patitur
designa un ambito interno, que esta delimita-
do, sin embargo, de acuerdo con criterios
naturalistico-sensibles y, por ello, casuales para
el Derecho penal (I, 2).

El ambito interno se tiene que orientar en un
régimen de libertades al status del autor en

cuanto ciudadano (I, 2).

d) Sin una conducta que sea tanto externa, como

e)

o)

perturbadora (esto es: una conducta que se
arrogue una organizacion ajena), no existe ra-
zon alguna para efectuar una indagacién
vinculante del contexto interno del autor y, en
particular, del aspecto subjetivo de su conduc-
ta (principio del hecho) (I, 3y 4).

Lo no dominable no es interno (I, 4).

Para la legitimacion de los delitos de peligro abs-
tracto hay que distinguir: aa) si se presume que
la conducta tipica daria lugar per se a un peli-
gro indominable (ejemplo: la conduccién en es-
tado de embriaguez) o bb) si se trata del peligro
de danos futuros, que son por su parte ain
dominables (ejemplo: la falsificacion de docu-
mentos, en sus variantes de producciéon de do-
cumentos ilegitimos y de falsificacién de docu-
mentos legitimos (I, 5).

Los delitos de peligro abstracto de la clase cita-
da sub f), bb) sélo son conciliables con el prin-
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cipio del hecho si se atiende al peligro general

de la conducta, no al peligro del especifico con-

texto de planificacién en el que la conducta se
“encuentra (I, 5).

2) Parte Especial (criminalizacion de la lesion de

bienes juridicos anticipados).

a) La vigencia de las normas puede ser menosca-
bada por el anuncio de su futuro quebranta-
miento; un anuncio semejante infringe una nor-

~ ma de flanqueo (II, 1 y 2).

b} La infraccion de normas que protegen un clima
favorable al Derecho no constituye la arrogacion
de una organizacién ajena (I, 3).



