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PROLOGO

Los conceptos de la dogmitica juridico-penal for-
man parte de un contexto juridico-penal, y, con ello,
de un contexto normativo: esto es tan trivial como fre-
cuentemente es desconocido. De lo que se trata es
exclusivamente de alcanzar un entendimiento acerca
de qué es un grado suficiente de fidelidad al ordena-
miento juridico y de cudndo ésta falta; con este tnico
objetivo se construyen los conceptos. A través de la
fidelidad al ordenamiento juridico quedan constitui-
das las personas, pero —y esto dificulta la cuestion—
éstas no son sélo «espiritu», sino que administran un
cuerpo que se les adscribe, y en la representacién de esa
administracién, hay procesos psiquicos que desempe-
fian su papel, etc.: sistemas no normativos se inmiscu-
yen con sus reglas en el Derecho. A pesar de ello, el
Derecho decide de manera auténoma lo que es un caso
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juridicamente relevante y qué consecuencias conlleva.
En la medida en que los conceptos que se usan para
ello no se configuran de modo abiertamente auténo-
mo («competencia»), si al menos de manera encubierta
(«causalidad», «dolo»), como se percibe, especialmente,
en sus zonas limitrofes («causalidad» de la induccién o
de otros procesos d& comunicacién, «imprudencia,
etc.): es el Derecho lo que configura la estructura de la
sociedad. Sin embargo, se trata de la estructura de
sociedad, lo que implica que el Derecho se automargi-
naria si excluyera acoplamientos estructurales positivos
(en la actualidad, por ejemplo, afirmando la responsa-
bilidad por el destino o tratando la brujerfa como algo
que genera efectos).

Las lineas de este esbozo se trazan en las contribu-
ciones aqui reunidas: (1) determinando el marco, en la
contribucién inicial acerca de la idea de la normativi-
zacién, (2) desarrollando el concepto de vigencia de la
norma y de persona, en la contribucién relativa al fin
de la pena y del Derecho penal (proteccién de la vigen-
cia de la norma; el Derecho como relacién entre per-
sonas y s6lo de modo mediato también relacién con
bienes), (3) despsicologizando el lado subjetivo del
hecho, entendiendo los hechos psiquicos como meros
indicadores de falta de fidelidad al ordenamiento juri-
dico, (4) mostrando que el delito de comisién es una
estructura igual de normativa que el delito de omisién.
(5) La contribucién final, relativa a los grados de
incumbencia, se ocupa de la colisién entre el derecho
de la persona y los intereses de otros. Partiendo de la
determinacién normativa de la persona, se alcanzan
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principios claros para la justificacién. —En su conjun-
to, eso es lo que espero, la exposicién muestra la eleva-
da capacidad de rendimiento para la teorfa y para la
dogmitica del Derecho penal que aporta la opcién de
ubicar el punto de partida en la idea de la normati-
vizacién.

Agradezco a mis colegas de la Universidad Auténo-
ma de Madrid Manuel CANCIO MELIA y Bernardo FEI-
JOO SANCHEZ la traduccién de los textos, asf como a
Manuel CANCIO MELIA variadas ayudas de otra indole
en relacién con la publicacién; a la editorial Civitas,
que asumiera en su catdlogo este pequeiio libro.

Bonn, junio de 2003
GUNTHER JAKOBS
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CAPITULO 1: LAIDEA DE LA
NORMATIVIZACION EN LA DOGMATICA
JURIDICO-PENAL *

I.  SISTEMAS DISTINTOS

Si se concibe a los individuos humanos como ani-
males inteligentes, el cédigo conforme al que se con-
ducen es exclusivamente el siguiente: satisfaccién o
insatisfaccién, expresado de modo mds cortés: interés
en la produccién de un acontecimiento/o en su ausen-
cia. Si no se avanza mds alld de esta perspectiva, los
conceptos normativos son meras metéforas que han de
ser recognitivadas para que pueda desentrafiarse su
contenido. Las instituciones sociales, el derecho y el

* Titulo alemdn: «Die Idee der Normativierung in der Stra-
frechtsdogmatik» (manuscrito). Traduccién de Manuel CaANCIO
MELIA (Universidad Auténoma de Madrid).
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deber, la propiedad, el contrato, etc., han de traducirse
a un célculo de oportunidades o riesgos de que se pro-
duzcan o no se produzcan determinados aconteci-
mientos. Asi las cosas, la propiedad debe entenderse
como la oportunidad de poder hacer uso de cosas con
la aprobacién de una administracién central; los debe-
res consisten en el riesgo de sufrir una sancién en caso
de no llevar a cabo una determinada conducta, etc. Tal
descripcién del Derecho y de su lesién, el delito, es
posible; el Derecho se convierte en el sinénimo de las
regulaciones que aparecen en la administracién de
individuos inteligentes. HOBBES, en la descripcién del
estado de naturaleza, se esforzé por establecer esta pers-
pectiva puramente cognitiva: los individuos inteligen-
tes se conectan entre ellos a través de toda una serie de
hebras sabiamente hiladas, pero no hay nada que sea
vinculante.

Hablando en términos kantianos, el individuo inte-
ligente del tipo que se acaba de esbozar es el homo
phaenomenon, el ser sensorial tal y como aparece en el
mundo de la experiencia. KANT opone a ese individuo
el homo noumenon, el ser racional ideal, cuyo cédigo
no es otra cosa que una descripcién de contenido de la
libertad, concretamente: el orden con base en deber y
derecho. En este contexto, para KANT cualquier ser
racional estd en condiciones de comprender la necesi-
dad de este cédigo y de concretar el contenido de los
deberes y derechos mediante el uso del imperativo
categorico. El propio KANT habla de que se trata de sis-
temas distintos, que no se excluyen mutuamente, sino
que, mds bien, permiten explicar distintas cosas. Cuan-
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do tomamos «en consideracién las acciones en relacién
a la razén,... en una palabra..., con intencién prictica,
encontramos una regulacién y un orden completa-
mente distintos del orden natural. Pues entonces qui-
z4s no deberia haber sucedido nada de lo que si ha
sucedido de acuerdo con el curso natural y que confor-
me a sus razones empiricas inevitablemente debfa suce-
der» (KrV[Critica de la razén pura] B 578). Por lo tan-
to0, junto al sistema de la naturaleza, determinado por
leyes causales, aparece el sistema creado «con intencién
préctica» y configurado por leyes del deber ser.

Escogeré un punto de partida formalmente equiva-
lente (pero sélo formalmente) al camino de KANT, dis-
tinguiendo en términos de teorfa de los sistemas entre
los distintos individuos con su «propia» consciencia y
la sociedad como sistema de la comunicacidn. Partien-
do de tal comprensién, el Derecho aparece como
estructura de la sociedad, y tanto los deberes como los
derechos, hablando en los términos de la teorfa de los
sistemas: las expectativas normativas, no estdn dirigi-
das a individuos, sino a destinos construidos comuni-
cacionalmente que se denominan personas. No es
necesario entrar aqui en los detalles; pues en todo caso,
tanto en el punto de partida de la teorfa del sujeto de
KANT como en el punto de partida de la teoria social,
el mundo normativo configura un sistema propio, que,
especialmente, no es idéntico con el mundo ordenado
en funcién de satisfaccién e insatisfaccién del indivi-
duo, y decide auté6nomamente cudles son los procesos
en el mundo de los sentidos que son relevantes para el
mundo normativo y cudl es el significado del que se
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trata. Este desarrollo de los conceptos del Derecho des-
de su cardcter normativo es la idea de la normativiza-
cién, que se mostrara en lo que sigue en algunos —des-
de luego que no todos— los conceptos de la teorfa juri-
dico-penal de la imputacion.

II. SOCIEDAD
A)  Personas en lugar de individuos

Si reducimos el mundo social a una existencia para-
lela de sujetos que maximizan sus beneficios, es decir,
a animales inteligentes, como sucede, por ejemplo, en
las teorias de rational choice de la ciencia econémica, el
individuo aislado se conduce de modo inteligente (y
tales teorfas no ofrecen otros criterios distintos de la
inteligencia) cuando, en una situacién en la que ha de
creer que estd excluida cualquier posibilidad de ser des-
cubierto, comete un delito que le aporta ventajas. Si a
pesar de ello se le descubre, desde luego, no podré
invocar para su exoneracién la falta de previsibilidad
de tal suceso —un orden que admitiera esto claudica-
rfa. Ahora bien, atin puede afirmarse que un individuo
que efecttia cdlculos racionales puede comprender, a su
vez, que se excluya de este modo la invocacién de la
apariencia de que su hecho no podia ser descubierto;
pues la exclusién se basa en cdlculos racionales —y por
ello, reproducibles— de los demds. En esta medida, el
modelo de un orden meramente cognitivo entre los
individuos si que tiene fuerza explicativa. Pero puesto
que el individuo se ha comportado al delinquir —a fal-
ta de cualquier riesgo cognoscible de ser descubierto—
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de modo completamente conforme al sistema, es decir,
actuando de manera inteligente, la sancién deberia
entenderse précticamente como accidente del destino
del individuo, y, si es que hubiera emociones implica-
das, deberia imponerse con muestras de condolencia.
Pero ocurre lo contrario: la sancién no se concibe
como algo ttil para los demds, pero mera desgracia
para el autor, sino como pena merecida, y en lugar de
la compasién aparece el reproche: «;Cémo pudiste?».

Parece evidente que se trata de un orden distinto de
la administracién cognitiva del mundo por individuos
que hacen cdlculos racionales sobre sus intereses. El
«tt» implicito en la pregunta acabada de mencionar no
es el individuo que calcula racionalmente; pues su con-
testacién de que ex ante todo parecia hablar en favor de
su célculo no se entenderfa como respuesta adecuada,
sino como persistencia en la falta. Por lo tanto, el des-
tinatario debe estar constituido de otro modo, no por
la maximizacién racional de intereses, sino por el cum-
plimiento de la norma, y ello, ademés, también cuan-
do éste no puede entenderse como ejercicio de intere-
ses, es decir, también cuando es contrario a las conclu-
siones que se obtendrian de aplicarse el c6digo indivi-
dual de satisfaccién e insatisfaccién.

Con ello, hemos pasado de un entendimiento cog-
nitivo a una comprensién normativa de lo social: las
personas deben cumplir deberes y, como puede afiadir-
se de inmediato, son también titulares de derechos. Es
en este contexto en el que la pregunta arriba mencio-
nada obtiene su sentido pleno: ;cémo pudiste hacer tal
cosa en cuanto persona, cuando las personas se consti-
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tuyen a través de fidelidad al ordenamiento juridico?
La persona preguntard a su vez que de dénde va a
extraer las ganas, el interés en cumplir normas que no
le aportan ventaja alguna, manifestando con tal réplica
al mismo tiempo que ella misma no se ha entendido
como persona. La respuesta a la repregunta es que es
cometido suyo procurarse la disposicién de cumplir la
norma. Pues precisamente la gracia de un sistema nor-
mativo estd en que se relega el contexto cognitivo —no
por completo, pero si en cierta medida, como habré de
mostrarse— para poder tratar la configuracién del
mundo como cometido de las personas. En lugar de la
expectativa cognitiva (;qué hard x? probablemente no
delinquird) aparece la expectativa normativa institucio-
nalizada (jx no debe delinquir!), y cuando esta expec-
tativa es defraudada, no debe seguir un proceso de
aprendizaje, a diferencia de lo que sucede en el caso de
defraudacién de una expectativa cognitiva, sino se trata
de mantener la expectativa e imputar el curso pertur-
bador al responsable.

Persona es, por lo tanto, el destino de expectativas
normativas, la titular de deberes, y, en cuanto titular
de derechos, dirige tales expectativas a otras personas;
la persona, como puede observarse, no es algo dado
por la naturaleza, sino una construccién social. Los
detalles de ese punto de destino, que estd construido
con derechos y deberes, difieren de modo considerable
dependiendo del contexto. «Persona» es un concepto
relativo; dicho con un ejemplo, un nifio pequefio es
juridico-civilmente persona en la medida en la que
puede ser propietario, pero no puede emitir declaracio-
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nes de voluntad por si mismo, al carecer de capacidad
de contratar, y tampoco puede actuar de modo juridi-
co-penalmente relevante a falta de capacidad de culpa-
bilidad. Por consiguiente, no todo ser humano es per-
sona juridico-penal, y ésta, a su vez, no necesariamente
ha de ser persona para el Derecho electoral en sentido
politico, asi, por ejemplo, no lo es el autor juvenil de
un delito, de quince afios y con capacidad de culpabi-
lidad; mds atin, tanto en Derecho civil como adminis-
trativo se construyen incluso personas juridicas; dicho
sea de paso que la cuestién acerca de si pueden ser
construidas juridico-penalmente estd sometida en la
actualidad a un intenso debate.

En conclusién, «persona» es algo distinto de un ser
humano, un individuo humano; éste es el resultado de
procesos naturales, aquélla un producto social (de lo
contrario nunca podria haber habido esclavos, y no
podrian existir las personas juridicas). Este producto es
—en el caso de la persona fisica, que es el que va a ser
sometido a andlisis— la unidad ideal de derechos y
deberes que son administrados a través de un cuerpo y
una consciencia; lo minimo es un cuerpo animado.
Por medio del cuerpo —y de otras propiedades—, la
persona estd «aqui», la consciencia es necesaria porque
la comunicacién se halla estructuralmente acoplada a
ella. Los drboles o los rios no comunican, en todo caso,
no lo hacen conforme a un entendimiento moderno;
por ello, no son destinatarios (dicho con mayor exac-
titud: hoy ya no son destinatarios) de expectativas nor-
mativas.
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B)  Personas juridico-penales

Sélo puede ser persona juridico-penal activa, es
decir, autor o participe de un delito, quien dispone de
la competencia de enjuiciar de modo vinculante la
estructura de lo social, precisamente, el Derecho. Se
trata, como resulta evidente, del concepto juridico-pe-
nal de culpabilidad. De la competencia forma parte el
reconocimiento social como ciudadano pleno, del que
carecen, por ejemplo, los nifios o las personas con
dolencias psiquicas; y no es el estado infantil o la enfer-
medad psiquica per se lo que excluye la capacidad de
culpabilidad, sino son sus repercursiones sociales, es
decir, precisamente la falta de reconocimiento pleno.
Por lo demis, el hecho de que la culpabilidad no pueda
identificarse con el hecho psiquico de un dolus malus
—como propuso la perspectiva naturalista—, puede
mostrarse ficilmente; pues, en primer lugar, muchos
autores que actdan sin culpabilidad, como por ejemplo
un autor aquejado por una enfermedad psiquica o pro-
bablemente cualquier autor de un hecho cometido en
estado de necesidad exculpante, presentan tal dolus
malus sin ser culpables (ya FRANK, Uber den Aufbau des
Schuldbegriffs, 1907, pags. 6y ss.), y, en segundo lugar,
de lo contrario todo autor tendria en su mano la posi-
bilidad de despedirse del 4mbito de lo culpable, senci-
llamente, no pensando en la consecuencias negativas
de su actuar. Por ello, en los tltimos 70 afios se ha
impuesto el llamado concepto normativo de culpabili-
dad: la culpabilidad como juicio, pero, hay que pre-
guntar: ;un juicio acerca de qué?

La pregunta sélo puede contestarse partiendo del
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contexto de los fines del Derecho penal. La pena tiene
un significado comunicativo y confirma la vigencia de
la norma, al menos en lo que se refiere a su funcién
abierta, puesta en duda por el autor; por consiguiente,
el juicio de culpabilidad s6lo puede ser un juicio acerca
de la falta de consideracién de la norma por parte del
autor, es decir, acerca de su falta de fidelidad al orde-
namiento juridico. Por lo tanto, la culpabilidad es un
déficit —exteriorizado en un hecho consumado o en la
tentativa de un hecho— de fidelidad al ordenamiento
juridico, y los hechos psiquicos, en la medida en que
son susceptibles de ser mostrados, especialmente el
dolo y la conciencia de antijuridicidad, no son otra
cosa que indicadores de tal déficit. Y de ningtin modo
son indicadores insustituibles; la falta de atencién, la
indiferencia, el desinterés por las consecuencias de una
conducta pueden también ser indicios del déficit. Lo
que resulta decisivo para el concepto de culpabilidad,
lo que es su contenido, se rige por el contexto norma-
tivo, por la concreta estructura social (con lo que se
abandonan definitivamente las vias kantianas antes
esbozadas) y, en todo caso, no se rige por el contexto
de los hechos psiquicos. Por ello, hechos idénticos pue-
den ser valorados de manera completamente distinta
dependiendo del contexto, como se mostrard a conti-
nuacién con ayuda de algunos ejemplos.

Primer ejemplo: quien en caso de concurrir un peli-
gro actual para su libertad, que no puede ser neutrali-
zado de otro modo, comete un hecho antijuridico, por
ejemplo, golpea a otra persona para neutralizar el ries-
go que le amenaza, actiia sin culpabilidad, concreta-
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mente, actia en un caso de llamado estado de necesi-
dad exculpante. Pero cuando el preso preventivo res-
pecto del cual existe una sospecha formalmente correc-
ta, materialmente sin embargo injustificada, golpea a
quien le custodia porque sélo de ese modo puede
librarse de la privacién de libertad, no es exculpado, y
ello por la sencilla razén de que de lo contrario no
podria haber ya prisién preventiva. Idéntico miedo de
perder la libertad sélo puede aducirse con efectos
exculpantes cuando se trata de un caso individual que
no es susceptible de generalizacién, pero no cuando su
toma en consideracién disolveria, al menos sectorial-
mente, la estructura de la sociedad.

Segundo ejemplo: quien mata a una persona, no
puede invocar, por regla general, a efectos de atenua-
cién de su culpabilidad que lamentablemente estaba
poseido por sentimientos de agresividad hacia la victi-
ma. Pero si esta victima ha provocado en el autor, sin
responsabilidad de éste, la ira mediante maltrato o
injuria, la génesis del conflicto puede asignarse parcial-
mente a la propia victima, y la Ley rebaja la pena con-
siderablemente (el § 213 StGB establece en su primera
alternativa tal reduccién de la pena). Idéntica agresivi-
dad sélo conduce a una atenuacién cuando no se pier-
de ningin elemento de imputacién, sino que ésta, por
el contrario, es trasladada a la propia victima.

Tercer y, a este respecto, tltimo ejemplo: al intro-
ducirse el sistema de autoservicio en los almacenes, en
Europa hace unos 40 6 50 afios, en parte se adujo que
los ladrones debian ser penados de modo atenuado a
causa de la gran tentacién generada; otros, en cambio,
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argumentaron de manera exactamente opuesta, en el
sentido de que para proteger la propiedad puesta en
riesgo no debia producirse atenuacién alguna. ;Quién
tenia razén? Aquel que supiera determinar el contexto
de significado, es decir, la semdntica de la sociedad. Si
la forma de venta se entiende como una modalidad
impertinente y excesiva de imponer la mercancia, la
atenuacidn es evidente; si se trata, en cambio, de una
innovacién que genera agradables ventajas para todos,
de modo igualmente evidente ha de protegerse la
modalidad de venta. En todo caso, hay algo que queda
claro: la decisién no depende de hechos psiquicos, de
la intensidad del impulso a cometer el hecho o de ele-
mentos similares. En el hecho «impulso para cometer
el hecho» puede expresarse, dependiendo de la com-
prensién social, dicho de otro modo, dependiendo del
contexto normativo de la sociedad, una falta de escrii-
pulos que debe ser condenada o una debilidad que
merece condescendencia. —;No se limita lo dicho a
afirmar que la valoracién de la motivacién para come-
ter un hecho se lleva a cabo en su respectivo contex-
to?— Ciertamente, pero pone en claro que no se trata
del contexto natural o individual (un impulso fuerte
con desinhibicién completa, etc.), sino del contexto
normativo-social (el impulso que genera responsabili-

dad o resulta perdonable).

C)  Excurso: actio libera in causa

Un problema muy delicado se plantea cuando una
persona destruye ella misma las condiciones de su per-
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sonalidad juridico-penal activa, lo que en la prictica
suele significar: se emborracha, a pesar de que sabe que
en estado de embriaguez tiende a la violencia.

Existen —junto con modalidades intermedias—
dos modelos para solucionar esa problemdtica. En el
primer modelo, el concepto de persona se normativiza
(ulteriormente) de tal modo que la condicién de la
personalidad, a pesar de su falta cognitiva, se construye
normativamente, es decir, se considera presente; es ésta
la situacién en la antigua actio libera in causa, que debe
entenderse en sentido literal, segtn la cual, debido ala
existencia de responsabilidad en el momento de la eli-
minacién de la condicidn, es decir, la causa libera, debe
excluirse la invocacién de su desaparicién. El sujeto
embriagado —por ejemplo, para FEUERBACH (Lehr-
buch, 1.2 edicién, § 96), también quien se ha dormido
culpablemente— se trata ain como destinatario de
expectativas normativas jurfidico-penales. Parece claro
que este modelo abre una via elegante a la solucién, y
por ello a primera vista resulta sorprendente que esta
normativizacién del concepto de persona no se haya
mantenido, sino que tuviera que ceder el puesto al
modelo —que aqui no es de interés— de la anticipa-
cién del hecho, que de modo igualmente claro parece
menos elegante. La razén de ello no estd en que la nor-
mativizacién en este punto fuera errénea, sino en que
no se puede mantener, ni siquiera en el dmbito del
Derecho; pues el sujeto embriagado ni puede manifes-
tarse de modo responsable como inculpado ni tiene en
otro sentido capacidad para realizar actos procesales. A
esto habria que afiadir una separacién del ordenamien-
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to juridico de la praxis de la vida cotidiana, que hace
depender su imputacién de la clase del defecto, no de
la razén de su génesis. Tal discrepancia, y con ello, tal
aislamiento del Derecho, se ampliaria ain mds si el
modelo fuera trasladado de los defectos psiguicos a los
defectos flsicos, lo que no podria evitarse desde la pers-
pectiva juridico-penal: ;habria que considerar como
capaz de actuar a quien se ha privado de modo culpa-
ble de su capacidad de accién? etc. En conclusién: una
normativizacién debe poder mantenerse también en el
dmbito juridico y en 4mbitos densamente acoplados al
Derecho si se pretende que sea practicable.

D)  Relaciones negativas y positivas
1. Fundamentos

Como ya se ha expuesto, la persona es la unidad
ideal de deberes y derechos. Esta persona, que estd
«aqui» en sus derechos, especialmente en su propiedad,
y en sus deberes, excluye, en lo que se refiere a los dere-
chos, que otros se procuren una existencia con esos
derechos. Dicho de modo radical: mi cuerpo es mio, y
por ello otro no puede darse una existencia con él —de
lo contrario, mi cuerpo no seria mio—, y lo mismo
rige para todos los derechos. Por consiguiente, el mun-
do de las personas es un mundo de titulares de dere-
chos, que de modo reciproco tienen el deber de respe-
tar los derechos de otros, y en el 4mbito de los delitos
contra las personas, es esta relacion juridica la que vul-
nera el autor; la destruccién de cuerpos o cosas sélo es
delito en cuanto vulneracién de una relacién juridica
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—de lo contrario serfa un mero suceso natural—.
:Qué significa esto mds exactamente, tener derechos y
deber respetarlos?

La propiedad en sentido amplio, entendida como
derecho primigenio, tiene como contenido el de poder
determinar el trato con el propio cuerpo o con una
cosa, excluyendo de este modo a todos los demis de tal
determinacién; frente a ellos, cabe representar la pro-
piedad como una relacién negativa, como el derecho a
no ser perturbado por los demés. Partiendo sélo de la
propiedad, los demds no estdn obligados a ayudarme
en su administracién, por ejemplo, protegiéndola
cuando yo no estoy en condiciones de hacerlo. Lo tini-
co a lo que estdn obligados los demds es a no perturbar-
me, es decir, no deben lesionar mi cuerpo, no privarme
de mi propiedad material o dafiarla, etc. En conclu-
sién: los propietarios se excluyen reciprocamente: los
demis estdn excluidos de la administracién de mis
derechos, del mismo modo que yo lo estoy de la de los
suyos.

De esta sencilla descripcién de mi 4mbito juridico
como relacién negativa hacia los titulares de otros
dmbitos juridicos deriva una constatacién fundamen-
tal que simplifica esencialmente la dogmadtica juridi-
co-penal. Si excluyo a otros de la organizacién de mis
derechos, y ademds no debo, por mi parte, perturbar
las organizaciones de esos otros sujetos, he de estar
obligado a organizarme de tal modo que de mi 4mbito
no partan perturbaciones por mi actividad o también
sin que yo actiie; puesto que puedo licitamente expulsar
a otros de este 4mbito, que denominaré ahora 4mbito
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de organizacién, sélo a mi mismo me puede incumbir
la supresién de un output lesivo de mi dmbito, y esto
significa que toda la diferenciacién, de apariencia com-
pleja, entre comisién y omisién en el 4mbito de los
deberes negativos demuestra ser un detalle de técnica
de administracién: mi dmbito de organizacién no debe
tener un output que lesione a otros, dicho a modo de
ejemplo, no debo arrollar a nadie al conducir un auto-
mévil; cémo se produzca ese output, sea por acelerar en
un momento inadecuado, hacer, o por no frenar en el
momento adecuado, omitir, es sencillamente indife-
rente.

Puesto que el Derecho establece una relacién entre
personas, para la comprensién de lo que podria ser un
delito no sélo es decisivo cémo se comporte el obliga-
do, sino también aquello que produce en el titular del
derecho, y en el 4mbito de los deberes negativos —que
es el que ahora se aborda exclusivamente—, lo produ-
cido es siempre una modificacién en el dmbito de
organizacién del otro, es decir, una arrogacién de orga-
nizacién. El ladrén se arroga la decisién acerca de la
administracién de una propiedad ajena, el asesino,
sobre la permanencia de una vida ajena, etc. La desor-
ganizacién producida en el otro es una parte de éste
usurpada por el autor, de modo similar a un territorio
ocupado en la guerra, y por ello debe volver a ser libe-
rado. Dicho con un ejemplo: cuando un veneno que
yo he administrado despliega su efecto en el cuerpo de
la victima, he extendido mi organizacién —de modo
antijuridico— hasta ese efecto, y no puede tener éxito
mi excusa de que como mis manos ya no intervienen,
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el efecto no me incumbe; en la victima persiste un
efecto que no es su organizacién, sino la mia, y por ello
debo ocuparme de que el efecto cese. Con ello, salta a
la vista que no sélo la diferenciacién entre comisién y
omisién es una mera cuestién externa, sino en la omi-
sién, en el dmbito de los deberes negativos, también la
diferenciacién entre deberes de aseguramiento y debe-
res de salvamento. Dicho con un ulterior ejemplo: que
alguien azuce a su perro contra alguien o no le ordene
que se detenga cuando se dispone a atacar por si mis-
mo, o no le haga abrir las fauces cuando ha mordido a
la victima, o no desinfecte y vende la herida para que
cure, todo es lo mismo: usurpacién de la organizacién
de un cuerpo ajeno.

La relacién negativa que se ha esbozado hasta el
momento no es otra cosa que la consecuencia de la
constitucién normativa de probablemente cualquier
sociedad, en la medida en que se trate de algo mis que
de relaciones puramente instrumentales, ordenadas
s6lo cognitivamente: esta relacién deriva necesariamen-
te de la atribucién de derechos de propiedad, es decir,
de la posibilidad juridica de excluir a otros de la con-
figuracién de una parte del mundo: en tal situacién
¢quién iba a ser responsable de la correcta configura-
cién de un dmbito de organizacion, si no su titular? La
libertad de organizacién implica responsabilidad por
las consecuencias, ése es el contexto normativo solidifica-
do de cualquier sociedad y en ese sentido una institu-
cidn social elemental.

Pero no es sé6lo esta institucién la que estructura la
sociedad, sino que hay otras instituciones, que, sin
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embargo, tienen un contenido positivo (incluyendo en
todo caso, como es evidente, el contenido negativo), es
decir, que no se limitan a la garantia de la no-lesién,
sino garantizan ademds juridicamente la expectativa de
ayuda positiva, lo que significa que generan deberes de
salvamento en sentido estricto. La cuestién es discutida
y no ha de plantearse aqui en todo detalle. En lo que
se refiere al deber de los padres de ocuparse de sus
hijos, esta institucién al menos hasta el momento no
ha podido ser sustituida, como tampoco las prestacio-
nes elementales de proteccién estatal. Puede discutirse
acerca de los limites, utilizando desde las distintas pers-
pectivas argumentos plausibles, como, en general, no
debe esperarse una exactitud matemitica en la descrip-
cién de la configuracién social. Suelo explicar esto a
mis oyentes con la siguiente imagen: quien cree ver
una nube que tiene exactamente la forma de un cubo,
ve algo que no es una nube o padece un defecto 6ptico.
Quien no soporte las tensiones que genera lo ambiva-
lente, deberia ocuparse, por ejemplo, del Derecho de la
circulacién —en el que casi s6lo hay limites estrictos—
y no meterse en la teoria del Derecho penal.

Si aceptamos la necesidad de esa falta de precisién,
cabe formular lo que presupone necesariamente un
delito contra la persona: la vulneracién de un derecho,
sea como usurpacién de una organizacion ajena en la
relacién negativa, sea como negacién de una ayuda
debida en la positiva. La destruccién de cosas juridica-
mente sélo significa algo si esa reorganizacién supone
una usurpacién de una organizacién ajena, o, en la
relacién positiva, aunque la destruccién provenga de
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otro lado, cuando exista un derecho a un mundo
comun, es decir, a ayuda activa, al salvamento. Cuan-
do un ser humano mata a otro, ello per se es un suceso
natural al que no corresponde relevancia juridica. En la
imagen primigenia de todo homicidio, el fratricidio
cometido por Cain, el campesino asentado, en la per-
sona de Abel, el némada ganadero, se trata de un ase-
sinato, porque ambos, el autor y la victima, estaban
vinculados por un orden creado por Dios a respetarse.
Por lo demds, el Antiguo Testamento esté lleno de
relatos de acuerdo con los cuales los israclitas extin-
gufan a otras tribus, como, por ejemplo, los canaanitas
(Josué 11, 6-11) —puesto que estas tribus no hacfan
sacrificios al Dios #nico, ésta las habfa puesto, a pesar
de ser sus criaturas, «en las manos de Israel» (loc. cit.,
8), es decir, las habia despersonalizado—. En lo que se
refiere a la relacién positiva, la imagen primigenia
—como no cabia esperar de otro modo— también es
biblica: la del buen samaritano. Ahora bien, el ejemplo
mencionado por el evangelista Lucas (10, 30-37) se
refiere, tanto para la comprensién de entonces como
para la actual, a una ayuda a una persona en peligro
que ésta no puede exigir como derecho (puede resultar
aplicable el § 323 ¢ StGB infraccién del deber general
de auxilio «en caso de accidente o de peligro o necesi-
dad comiin», pena mdxima de un afio de privacién de
libertad), cuya negacién, por lo tanto, no es del mismo
peso que genera la vulneracién de un deber negativo.
Correspondientemente, el texto trata a los que no ayu-
dan a la victima como duros de corazén, como caren-
tes de virtud, pero no como autores de un asesinato
por omisién. Sin embargo, el relato se referirfa sélo a
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las apetencias normativamente, también éticamente,
irrelevantes que tienen los diversos viandantes que
pasan al lado de un ser humano accidentado, si no
hubiera algo en comtin implicito desde el principio: la
victima y aquellos que pasan de largo sin socorrerle
forman parte del pueblo elegido, y —éste es el punto
decisivo de la historia— el samaritano al menos es cul-
turalmente préximo. Sin esta proximidad, que funda-
menta un deber ético, aunque débil, su hecho, el
hecho que por milenios ha marcado un término, tam-
bién sélo seria producto de una apetencia individual o
de una cultura irrelevante.

2. Comportamiento delictivo
a) Causalidad
Hasta ahora se ha hablado de deberes, sobre todo de

deberes negativos, es decir, de los deberes de no pertut-
bar a los demds en su posesién juridica. Pero ;qué sig-
nifica eso exactamente? ;Significa acaso que no se debe
convertir uno en causa de una perturbacién? En tal
caso, también perturba quien compra el Gltimo pan,
de modo que todos los que llegan después queriendo
comprar pan se quedan sin nada y han de pasar ham-
bre. Formularé la cuestién de manera mds radical ain:
¢por qué va a ser decisiva la causalidad—o, en el delito
de omisién, una causalidad hipotética de evitacién—,
dicho de otro modo, qué interés tiene la relacién en el
mundo de los sentidos en la constitucién de un mundo
normativo?

Ahora bien, deberfa ser evidente que no necesaria-
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mente ha de tomarse para cualquier sistema normativo
como base nuestro actual entendimiento de causali-
dad, libre desde el Novum Organum de Francis BACON
de presupuestos religiosos. Por ejemplo, en tiempos en
los que era comuin la creencia en la fuerza méigica de las
brujas —en ciertos contextos se trata de una creencia
que no resulta tan absurda—, también aquello que se
habia desencadenado (desde la perspectiva actual: apa-
rentemente) por magia formaba parte de lo causado.
Mis atn, no hay un obsticulo de principio de llevar
todo el problema causal al 4mbito de lo sobrenatural y
replicar a cualquier conflicto, en cuanto destino deci-
dido por dioses, con sacrificios a los dioses. No nos
ocuparemos mis de esta perspectiva, tan ajena al dfa de
hoy; pues con tal interpretacién del mundo, el Dere-
cho se separarfa de modo abrupto del entendimiento
cotidiano consolidado de la sociedad, imposibilitando
que se pudiera conectar con sentido y de manera cal-
culable a sus decisiones. Si, dicho con un ejemplo, de
acuerdo con la perspectiva orientada en funcién de las
ciencias naturales que es la base de la vida cotidiana, un
determinado resultado no se puede obtener por bruje-
ria, pero el Derecho tratara la brujeria como algo que
puede tener tal consecuencia, no podria conectarse con
sentido en la vida cotidiana, y en todos los sistemas
sociales que hubieran generado una perspectiva préxi-
ma a la de la vida cotidiana (no genera efectos), con el
significado juridico (sf genera efectos). Por consiguien-
te, si el sistema del Derecho hace uso de la causalidad
en sentido cientifico-natural, ello no sucede porque
ésta fuera algo predado para la sociedad, sino porque la
sociedad ha elevado esa causalidad a un criterio de sen-
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tido, de modo que cuando éste no es respetado, sélo
puede constatar un sinsentido, y nada a lo que pueda
conectarse en el plano de la comunicacién; en el mejor
de los casos —en la creencia en los milagros— mala
religi6n.

Sin embargo, no basta con copiar sencillamente la
causalidad a las précticas de la vida cotidiana o a las
ciencias naturales; por el contrario, cuando el sistema
juridico la incorpora, se convierte en un elemento de la
imputacién y, con ello, en un esquema de interpreta-
cién determinado normativamente. Esto se percibe
con especial claridad cuando la explicacién cientifi-
co-natural no responde a la cuestién juridico-penal,
como se muestra en la omisién a primera vista, o tam-
bién en el problema de los resultados sobrecondiciona-
dos. Dicho a modo de ejemplo respecto de estos ulti-
mos: cuando un ascensor incorrectamente revisado
s6lo soporta un peso de 500 kg, en lugar de 1.000 kg,
y ademds un aparato de carga incorrectamente mane-
jado introduce en él en lugar de 800 kg, 1.600 kg,
¢quién ha causado el desplome del ascensor, la persona
a la que le compete la revisién o aquella responsable de
la carga? La respuesta cientifico-natural probablemente
sea que en cuanto hubiera 501 kg de carga, el ascensor
se desplomaria, pero juridicamente nada se ha resuelto
con ello; pues ;qué es lo que puede conseguir la prohi-
bicién de reducir la capacidad de carga por debajo de
los 1.000 kg si de todos modos la carga es de 1.600 kg?
La cuestién juridicamente relevante —en la que aqui
no ha de profundizarse— es cudl de las personas com-
petentes ha sido la primera en perfeccionar el curso
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lesivo —una cuestién que carece de todo sentido para
las ciencias naturales—, ya que en su dmbito no se ha
de enjuiciar quién es competente.

Al hacer uso de una causalidad orientada con base
en las ciencias naturales, 0 —en la omisién— de una
causalidad hipotética —como acaba de mostrarse,
eventualmente adaptada a sus necesidades—, el Dere-
cho, si es que pretende seguir haciendo posibles
conexiones, marca los limites maximos de una posible
vinculacién entre persona y efecto externo. Sin embar-
go, en el drea determinada de este modo cabe ain
mucho que es incompatible con suposiciones comunes
e indiscutidas de la vida cotidiana; asi, por ejemplo,
también podria fundamentarse una responsabilidad
pura por el resultado con ayuda de causalidad y causa-
lidad hipotética, que, sin embargo, en cuanto respon-
sabilidad por el destino no es compatible con la divi-
sién moderna del mundo en un dmbito susceptible de
influencia planificable y en otro que no es susceptible
de tal influencia. Al 4mbito que si se puede influenciar
mediante planificacién se le da un sentido mediante su
configuracién, aquel que no es susceptible de influen-
cia es naturaleza que carece de sentido; el destino, fren-
te a ello, seria el sentido de lo no influenciable, pero tal
concepto no cuadra en la imagen del mundo moderno
—en palabras de Max WEBER—, del mundo privado
de la magia. En otros tiempos, las cosas se vefan de
otro modo. Un ejemplo: en la obra épica «Gregorius»,
creada en verso a finales del siglo i1 por HARTMANN
VON DER AUE, Gregorius, un joven caballero, fruto de
una unién entre hermano y hermana, inicia un periplo
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para buscar a su madre, que le es desconocida. Toma
parte, de modo decisivo, en la liberacién de un sefiorio
de sus enemigos y se casa después de tal éxito con la
seflora —como se sabe afios después: su madre—. En
el texto de HARTMANN, basta lo terrible del acontecer
objetivo —el hijo, que ya es fruto de un incesto, se casa
con su madre— para fundamentar la enorme peniten-
cia que Gregorius, horrorizado por su situacién, asu-
me. Sencillamente: ha de responderse del destino.
Thomas MANN ha tratado el tema en una novela. No
le parecié que el acontecer objetivo, el incesto con la
madre, fuera suficiente para justificar la penitencia, y
por ello afiadié una explicacién que el poeta pone en
boca al propio Gregorius: «<Un joven que parte para
buscar a su madre y conquista una hembra que, por
muy bella que sea, podria ser su madre, ha de contar
con que sea su madre» (Thomas MANN, Der Erwiblte,
24.2 edicién, 2001, pags. 250 y ss.). Tal afirmacién en
su rigor probablemente no sea idénea para atribuir cul-
pabilidad a una persona que no quiere considerarse
culpable; pero como en la obra de Thomas MANN es el
pecador mismo quien formula la afirmacién, puede
bastar como fundamentacién de su culpabilidad. De
tal modo, el poeta mantiene en la duda cudl es la base
de los acontecimientos ulteriores: la antigua responsa-
bilidad por el resultado o la moderna responsabilidad

por culpabilidad.

b) Significado del comportamiento

La vinculacién por el destino entre autor y hecho no
es un topos de la moderna teoria de la imputacién; ésta,
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por el contrario, s6lo conoce la falta de fidelidad al
ordenamiento juridico en la planificacién de la con-
ducta como fundamento de la imputacién. Lo no pla-
nificable queda excluido en cuanto naturaleza, casuali-
dad, por completo del contexto de imputacién. Esto
no significa, sin embargo, que en el 4mbito de lo pla-
nificable se espere de cualquier persona que tome
como objetivo la evitacién de todo curso lesivo; pues el
Derecho no atribuye el control de las maltiples inter-
dependencias del comportamiento de una persona a
cualquiera que potencialmente pueda causar en tal red
de modo planificable la pérdida de un bien, sino que
s6lo lo asigna en cada caso a las distintas personas com-
petentes. Que una causacién sea juridicamente relevan-
te, es decir, que sea una infraccién de un deber, depen-
de del contexto. El problema es conocido, y como teo-
rfa del comportamiento no permitido, es parte de la
teorfa de la imputacion objetiva y probablemente el
tema mds tratado en la dogmitica juridico-penal de los
dltimos 30 afios, por lo que puedo ser breve en este
punto.

Si alguien ejecuta una conducta que produce dafios
en otro, puede que (1) el comportamiento sea inco-
rrecto, pero también que (2) sea cometido del otro
protegerse frente a tales dafios, o (3) una tercera perso-
na sea competente para evitar el dafio o (4) la victima
haya de asumirlo como casualidad. Las subinstitucio-
nes mediante las cuales se busca una solucién son
conocidas; mencionaré, sin entrar en los detalles, la
superacién de un riesgo permitido como caracteristica
general de una conducta incorrecta, el actuar a propio
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riesgo como caracterfstica de la competencia de la vic-
tima, asi como la prohibicién de regreso en cuanto
casos de competencia de terceras personas.

Lo que en este 4mbito interesa en el tema de la nor-
mativizacién es lo siguiente: a la hora de determinar el
comportamiento no permitido no se trata de recortar
una competencia inicialmente dada por cualquier cau-
sacién de acuerdo con cualesquiera criterios externos,
sobre todo el criterio del mantenimiento de suficiente
capacidad de acci6n; por el contrario, antes de nada
hay que lanzar la causalidad, que en si es una construc-
cién para la explicacién de la naturaleza, al plano de
sentido social y significado social, dicho de otro modo,
ha de avanzarse desde la explicacién de la naturaleza
hacia la semdntica del comportamiento social. La cau-
salidad es un punto de partida explicativo que es usado
como material en bruto en la construccién de sentido
normativo; nada mds.

Intentaré clarificar el problema con un ejemplo, eli-
giendo la prohibicién de regreso, ya que esta subinsti-
tucién es la mds discutida: un deudor, que ha recibido
un crédito, paga puntualmente su deuda, a pesar de
que sabe que el acreedor financiard con la suma recibi-
da un negocio de trifico de armas constitutivo de
infraccién criminal. Evidentemente, el deudor causa el
negocio prohibido, pero de modo igualmente evidente
no es asunto suyo lo que el acreedor quiera hacer con
el dinero; pues si fuera asunto suyo, seria imposible
organizar una sociedad con un denso intercambio de
mercancias, informaciones y otros servicios, siendo en
alto grado andénimas las personas intervinientes. Lo

39



comun con quien se contrata debe limitarse al inter-
cambio pactado, a la correccién de la prestacién de la
que se trate, ya que de lo contrario la consecuencia
serfa un continuo espiarse e inmiscuirse mutuamente,
un enorme sistema de nifieras que asfixiaria toda liber-
tad. Por consiguiente, el pago de la deuda tan sélo sig-
nifica «pago de la deuday, y el ulterior significado «ha-
cer posible el trifico de armas» que le da el acreedor es
su interpretacién del suceso, que no es vinculante para
el deudor, ya que mds alld de prestacién y contrapres-
tacién no ha asumido nada en comun con el acreedor,
en todo caso no en su rol de su deudor.

Ciertamente, la posicién expuesta no rige sin algu-
nos presupuestos. Una sociedad constituida de modo
totalitario, o también una sociedad orientada de mane-
ra muy paternalista, seguramente exigird, de acuerdo
con su semdntica, el recurso al Estado, a las «autorida-
des». Por el contrario, una sociedad de libertades
impone al deudor s6lo aquellos deberes que tenga cual-
quiera que sepa de la planificacién del acreedor, ningu-
no que vaya mids alld. Quien adin no esté convencido
por mi argumentacién, que piense en algunas variantes
del caso: el deudor conoce los plenes del acreedor
cuando (1) ya ha dado a su administrador la instruc-
cién de realizar el pago o (2) ya ha ordenado la trans-
ferencia. ;Tiene la obligacién de revocar sus actos?
Quien siga dudando, que coloque el momento tempo-
ral del conocimiento en un punto posterior a la recep-
cién del pago por el acreedor. ;Ha de tener el deudor
la obligacién de exigir la devolucién de la suma, en
caso necesario, mediante una demanda, y entonces,
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quae sit actio, o, volviendo a la constelacién inicial, con
qué alegacién vilida en Derecho va a negarse a llevar a
cabo la prestacién?

;Basta ya de preguntas retéricas? Parece claro que de
acuerdo con la semdntica de la moderna sociedad de
libertades lo comiin en el intercambio de cualesquiera
prestaciones no acrece inmediatamente a una comuni-
dad total. Podrd discutirse, como ya se ha expuesto,
acerca de la ubicacién exacta de los limites —pero no
sobre el principio de la limitacion—. Formulado en
términos generales: causar de modo previsible un
resultado no significa necesariamente que ello también
le incumba juridicamente al causante; no todo lo evi-
table debe evitarse juridicamente; por el contrario, sélo
se vincula juridicamente a un resultado, dicho mds
exactamente, s6lo lesiona el derecho de otro, quien lle-
va a cabo una conducta para cuyas consecuencias, de
acuerdo con el contexto social, es responsable, sea solo
0 junto con otros.

Para concluir con esta cuestién, intentaré mostrar
las conclusiones obtenidas a modo de ejemplo en el
delito de homicidio. La teoria del comportamiento no
permitido establece qué conducta significa «matar a
otro». Herir a otro con un arma blanca, golpearle, dis-
parar sobre él, etc., significa «matar», también la cons-
truccién de un edificio sin la necesaria prevencién con-
tra incendios, pero no significa «matar» la venta de
alcohol, aunque mds de uno, conduciendo ebrio un
automévil (lo que por si mismo puede significar «ma-
tar») se mate a si mismo y mate a otros; tampoco es
matar la conduccién de un proceso penal contra terro-
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ristas, aunque otros terroristas tomen esto como razén
para asesinar a un politico, y tampoco la apertura al
trifico de una carretera en un puerto de montafia, aun-
que con toda certeza habrd algunos conductores que
sufrirdn accidentes mortales en esa via, final y princi-
palmente tampoco lo es la produccién de automéviles
construidos de acuerdo con las normas aplicables, aun-
que es palmario el efecto causal de accidentes que
todos los afios concluyen de modo masivo en muertes.

III.

Si concluyo en este punto por razones de espacio,
ello sucede siendo consciente de que s6lo se ha aborda-
do una pequefia fraccién de lo que cabe decir respecto
de la idea de la normativizacién. En el 4mbito de la
Parte General, llaman la atencién los delitos de omi-
sién como un objeto digno de discusién, también
sobre la participacién habria mucho que decir; pues lo
que significa ejecutar un hecho, y para quién es ejecu-
tado, se determina normativamente, y quién sea el que
mueva la mano, es mas bien secundario (como he
expuesto en otro lugar).

Mis alld de esto, la idea de la normativizacién no
puede limitarse a la Parte General. Por el contrario, en
la Parte Especial —por mencionar sélo #na de las ideas
esbozadas—, los delitos contra las personas sélo pue-
den comprenderse como vulneraciones de derechos, es
decir, como la vulneracién del derecho a la vida o del
derecho de propiedad, o, en la estafa, del derecho de
que no se mienta en asuntos patrimonialmente rele-
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vantes, etc. Siempre es el Derecho el que otorga a los
datos del mundo aprehensible por los sentidos un sig-
nificado juridico —lo que parece ser un circulo—, es
el concepto de la autonomia del Derecho.

IV. RESUMEN

1. En un mundo meramente cognitivo, como por
ejemplo el mundo de las ciencias naturales, no hay per-
sonas; por el contrario, éstas son construcciones del
mundo ordenado normativamente y han de concebirse
como titulares de deberes y derechos (I, I1.A).

2. El concepto de persona es relativo a los deberes
y derechos atribuidos; la personalidad juridico-penal
activa tiene como presupuesto la capacidad de culpabi-

lidad (II.A, B).

3. La valoracién de hechos psiquicos depende del
correspondiente contexto social; los hechos deben con-
cebirse como meros indicadores de falta (o presencia)

de fidelidad al ordenamiento juridico (I1.B).

4. Los derechos y deberes de las personas pueden
representarse como relaciones negativas (no perturba-
doras) o positivas (de auxilio). Para la determinacién
de la infraccién del deber la diferenciacién entre un
hacer o un omitir es mds bien marginal (IL.D.1).

5. Lo que un comportamiento significa depende
de la semdntica de la sociedad. La causalidad (hipoté-
tica) de una conducta per se no significa nada; al con-
trario, es necesario que también se produzca la atribu-
cién de lo acontecido al dmbito de cometidos de una
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determinada persona si se pretende alcanzar el plano

del significado (II.D.2.a y b).

6. Conclusién: el Derecho genera por s{ mismo el
contexto normativo; especialmente, éste no queda pre-
configurado por la naturaleza. Esta es la idea de la nor-
mativizacién. Sin embargo, si se pretende que el Dere-
cho mantenga su capacidad de conexién en la vida
cotidiana, no puede contradecir de manera radical las
constataciones cotidianas consolidadas.
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CAPITULO 2: ;COMO PROTEGE EL
DERECHO PENAL Y QUE ES LO QUE
PROTEGE? CONTRADICCION Y
PREVENCION; PROTECCION DE BIENES
JURIDICOS Y PROTECCION DE LA
VIGENCIA DE LA NORMA *

I. SiNopsis

El titulo algo alambicado de mi ponencia resulta del
intento de vincular en ella dos problemas relacionados
entre ellos, pero que suelen tratarse actualmente por
separado. En primer lugar, se trata de la habitualmente
llamada cuestién de los fines de la pena, y, en segundo

* Titulo alemdn: «Wie und was schiitzt das Strafrecht? Widers-
pruch und Privention; Rechtsgiiterschutz und Schutz der Norm-
geltungy (manuscrito). Traduccién de Manuel Cancio MELIA
(Universidad Auténoma de Madrid).
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lugar, de la del fin de proteccién del conjunto del «apa-
rato penal». El esbozo de las reflexiones a efectuar es el
siguiente: el hecho significa una rebelién contra la nor-
ma, y la pena rechaza esa rebelién; al mismo tiempo,
mediante el dolor que aquélla inflige, se elimina el ries-
go de una erosién general de la vigencia de la norma:
esto se llama «prevencién general positiva». Esta con-
clusién de la primera parte preconfigura ya la que deri-
va de la segunda: lo decisivo es la proteccién de la
vigencia de la norma. Para una ulterior fundamenta-
cién se expondrd que la tesis de la proteccién de bienes
juridicos, al tomar como punto de referencia un bien,
sale de un punto de partida erréneo; pues el Derecho
es una relacidén entre personas; sélo a través de éstas
también entran en accién los bienes.

II. CONTRADICCION Y PREVENCION
A)  Derecho abstracto

Quien quiera orientarse en el mundo ha de conocer
sus reglas, y ello en un doble sentido: por un lado, las
reglas de la naturaleza, asi como de la légica y de las
matemdticas, y, ademds, las reglas, o mejor, las normas
de la sociedad. La frontera entre el mundo natural
—como denominaré con toda brevedad al 4mbito de
la naturaleza junto con la 16gica y las matemdticas— y
el mundo social no estd determinada de una vez por
todas, para todos los tiempos —este punto se abordard
en el texto relativo al lado subjetivo del hecho—, pero
lo que si estd determinado de una vez por todas es
cémo se procesan las defraudaciones en uno u otro
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mundo. Si el mundo natural no discurre como un ser
humano se ha imaginado, lo que sucede sencillamente
es que su prondstico estaba equivocado; no conocia de
modo suficiente las leyes de la naturaleza; quizds tam-
bién ha evaluado la complejidad de la situacién erré-
neamente, quizds ha hecho cdlculos equivocados, qui-
zés ha incurrido en un error en un intento de deduc-
cién légica —sea como fuere, deberd mejorar en el
futuro—, debe iniciar un nuevo aprendizaje, en caso
de necesidad, habrd de intentar evitar las situaciones
que no domina. Dicho con un ejemplo: quien, cuando
amenaza tormenta, se aventura nadando lejos de la
costa, y de hecho entra en una situacién comprometi-
da, en la préxima ocasién —si es que sobrevive a la pri-
mera— examinard mejor la evolucién del tiempo
metereoldgico, o incluso renunciard por completo a
alejarse de tierra. Tales expectativas, cuya defraudacién
es procesada a través de una mejora del material cogni-
tivo —se ha aprendido algo—, se llaman expecrativas
cognitivas. El caso «cldsico» de una expectativa cogniti-
va frecuentemente defraudada es el pronéstico casero
de la evolucién del tiempo a largo plazo: se infravalora
la complejidad de la situacién; y es que hay que saber
mucho mds para poder formular predicciones fiables.

Las cosas son distintas en el mundo social: en la
medida en que las personas se hallan vinculadas a tra-
vés de normas —de acuerdo con la concepcién moder-
na, es presupuesto de ello también la capacidad de
cumplir normas—, se dirige a ellas la expectativa de
que su conducta serd conforme a la norma; pero esta
expectativa, que se denomina expectativa normativa, en
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caso de defraudacién no es abandonada, es decir, no se
lleva a cabo el aprendizaje, sino que se mantiene la
expectativa, planteando la conducta errénea del infrac-
tor de la norma como causa decisiva de la defrauda-
cién. En un ejemplo: quien sufre lesiones corporales
sin razén alguna no se contenta con ser mds precavido
en el futuro, sino que insistird en su derecho a no ser
lesionado, es decir, identificard al autor como causa de
su defraudacidn, exigiendo que éste sea penado, y eso
significa: que se confirme su expectativa.

Llegados a este punto, se podria objetar que la pena
también es una modalidad cognitiva de procesamien-
to, ya que se intimida al propio autor y a potenciales
futuros autores, de modo que cabe contar con que no
habrd mdis hechos delictivos. Ciertamente, estas
reflexiones y otras similares también influyen en la
pena estatal, pero no constituyen su principio. Se pue-
de intimidar a cualquier ser susceptible de ser domado,
no sélo a los autores culpables, sino también a los
nifios, a las personas que padecen enfermedades men-
tales o que sufren un retraso mental, ademds, a algunos
animales, como los perros. Si la pena s6lo fuera un
amaestramiento por intimidacién, ;para qué el princi-
pio de culpabilidad, que es tenido en cuenta por cual-
quier Derecho penal moderno cultivado?

El principio de culpabilidad garantiza dos cosas: en
primer lugar, que el hecho no debe interpretarse como
casualidad o como capricho del destino, sino como
obra, artefacto de una persona; y en segundo lugar, que
esta persona es competente para intervenir en asuntos
publicos. En breve: un hecho culpable es una configu-
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racién del mundo que pretende ser determinante. Es
con esta interpretacién que se alcanza el plano verdade-
ramente social: la comunicacién; el autor afirma a tra-
vés de su hecho que el mundo debe ser configurado del
modo en el que él se comporta, es decir, en contra de
la norma y no de otra manera.

Partiendo de tal entendimiento —el hecho no se
concibe como una amenaza por parte de la naturaleza,
sino de modo especificamente social, como conflicto
en torno a la configuracién de la sociedad, esto es,
como contribucién a la comunicacién—, partiendo de
esta concepcién, entonces, puede apreciarse que tam-
bién la pena ha de ser algo més que coaccién, que infli-
gir dolor: debe ser una respuesta con ¢l contenido de
que el ataque del autor contra la estructura normativa
de la sociedad no es determinante y que esta estructura
mantiene su configuracién sin modificaciones. Dicho
de otro modo: el autor afirma que el contenido comu-
nicativo de su comportamiento es vélido para ulterio-
res comunicaciones, pero la punicién pone en claro
que eso no es asi. En un ejemplo: el homicida declara
a través de su hecho —sit venia verbo— que matar es
aceptable en sociedad, pero la pena significa que eso no
es asi. Mds atin: ya a través del mero hecho de que un
delito sea perseguido se muestra que se pretende man-
tener la configuracion que la sociedad ha tenido hasta
el momento; incluso la mera denominacién de un deli-
to como tal delito significa su marginalizacién comu-
nicativa; por lo tanto, es posible que exista comunica-
cién acerca de la estructura normativa de la sociedad
sin la imposicién de una pena, sin dolor.

51



Sin embargo, una comunicacién que tiene lugar a
través de una mera denominacién es etérea, y eso pue-
de que no sea suficiente frente a un hecho que no se
agota en una mera afirmacién contraria a la vigencia de
la norma, sino que también ejecuta el acto que lesiona
la vigencia, objetivdndolo en ese sentido (dicho sea de
paso: esta objetivacién es mds débil en la tentativa; ésta
es la razon de la atenuacion facultativa de la pena por
tentativa). Por el contrario, es necesario objetivar tam-
bién la respuesta confirmatoria de la vigencia, y ello a
costa del autor, ya que éste debe resarcir a la sociedad
por el dafio en la vigencia de la norma que ha produ-
cido; los costes se imponen al autor privindole de
medios de desarrollo —de todos—: en la pena de
muerte; de la mayorfa, durante un periodo de tiempo:
en la pena privativa de libertad; de algunos: en la pena
de multa. Lo impresionante del talién, de la retribu-
cién en la misma especie, como atin KANT la defendia
(Metaphysik der Sitten, Ed. Akademie, pdgs. 332 y ss.)
es que —al menos en el plano conceptual— las obje-
tivaciones respectivas de hecho y pena resultan idén-
ticas.

B) Juridicidad y bienestar

Ahora bien, desde la ridiculizacién de las penas-re-
flejo por parte de HEGEL —«ojo por ojo, diente por
diente, y cabe imaginar por completo al autor tuerto o
desdentado» (Rechtsphilosophie, § 101, observacién)—,
nadie piensa seriamente en el talién, y por ello se plan-
tea con toda urgencia la cuestién acerca de c6mo ha de
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determinarse la extensidon concreta de la pena. No es
posible dar una respuesta sélo con las ideas que se han
desarrollado hasta al momento; pues estas ideas se
limitan ain a condiciones puramente abstractas de la
juridicidad: las normas se infringen de manera impu-
table, y la vigencia de la norma es confirmada por la
pena —una relacién meramente formal—. Para su
ampliacién, materializacién, en primer lugar debe exa-
minarse la expectativa normativa con mayor deteni-
miento, es decir, aquella expectativa cuya defraudacién
no es resuelta mediante un reaprendizaje, sino a través
de la imputacién a un infractor de la norma. Por regla
general, no resulta practicable exclusivamente en cuan-
to expectativa normativa, pues las personas no sélo
necesitan la certeza de estar en Derecho, sino también
de que podrén salir mds 0 menos adelante con sus inte-
reses, con su bienestar. Dicho con un ejemplo: cuando
en’un barrio con mala fama son altas las probabilidades
de ser asaltado, lesionado, quizds incluso muerto, se
evitard en lo posible transitar por él, aunque en caso de
ocurrir alguno de esos hechos éstos sean imputados al
autor, confirmando a la victima de ese modo que tenia
derecho a partir de una expectativa normativa.

Todos los entes normativos necesitan de una base
cognitiva que alcance lo fundamental, pues de lo con-
trario s6lo existen en si, conceptualmente, pero, preci-
samente, no en la realidad. El mds grande entre los
normativistas del siglo pasado, Hans KELSEN, concibe
al Estado como «orden coactivo efectivo en lo funda-
mental» (Reine Rechislebre, 2.2 edicién, pg. 205 y pas-

sim); y es que un Estado s6lo imaginado no es un Esta-
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do real. O: la persona en el Derecho, esto e, la titular
de deberes y derechos, sélo puede ser tratada como
persona en la medida en que en lo fundamental se con-
duzca de manera conforme a la norma; si se comporta
permanentemente como un diablo, se convierte en un
enemigo, es decir, en una no-persona. Y lo mismo
sucede con cualquier expectativa normativa: debe
gozar en lo esencial de una base cognitiva, si se preten-
de que una persona acepte partir de ella.

Por ello, no basta con contradecir al autor, después
de su hecho, mediante la pena, confirmando de este
modo la configuracién de la sociedad; por el contrario,
también ha de procurarse que no se incremente la pro-
babilidad de ulteriores infracciones de la norma, de
modo que las personas, temiendo por sus legitimos
intereses, por su bien, no comiencen a dudar de la rea-
lidad del ordenamiento juridico. Ciertamente: una
norma también rige cuando es infringida; ya el mero
hecho de que la infraccién de la norma es denominada
como tal es un caso evidente de vigencia de la norma.
Pero la vigencia de la norma no es un fin en sf mismo;
las personas quieren establecerse en el ordenamiento
juridico y encontrar allf su libertad y su bienestar. Sin
embargo, la victima sélo es libre en el plano conceptual
—estd en su derecho—, pero no realmente, y el bie-
nestar no puede realizarse contraficticamente. Breve-
mente: el hecho de que se sancionen las infracciones de
la norma no es suficiente per se para el mantenimiento
del orden, sino que, por el contrario, es necesario que
en la mayoria de los casos se cumpla también la norma
primaria. Para clarificar lo dicho: si se considera, por
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ejemplo, la norma primaria «no matards», y se afiade la
norma secundaria «y si lo haces, serds castigado», no
bastar4, en caso de que haya homicidios en masa, que
se pene también en masa; por el contrario, no deberdn
producirse homicidios masivos si se quiere que la rea-
lidad del Derecho no se vea afectada. Dicho sea de
paso, no-es posible llevar a cabo puniciones masivas ya
por el hecho de que la coaccidn estatal es un recurso
que no puede incrementarse indefinidamente. Por lo
tanto, si la norma primaria sufre erosién, su vigencia
acabé por una doble razén: nadie puede seguir toman-
do en serio la expectativa normativa, y no habré san-
cién regular.

Si se tiene en cuenta esa necesidad de procurar la
vigencia directa de la norma primaria, el dolor infligido
por la pena obtiene aparte de su significado simbélico
un peso cuantificable: debe ser tan intenso que el
adquirir culpabilidad pueda representarse con cardcter
general como conducta que genera un saldo de mas
desventajas que ventajas.

Pero ;cé6mo puede justificarse este trato del autor
frente a ¢l mismo? El autor no ha sido desligado del
vinculo juridico, sino sigue siendo una persona en el
Derecho, por lo que —en terminologia kantiana
(0p. cit., pdg. 331)— no debe ser mezclado con los
objetos del Derecho de cosas, sino que ha de ser trata-
do en todo momento como fin en si mismo. Partiendo
de tal situacién, jpuede infligirsele un dolor penal por
la libertad y el bienestar de los demds? La respuesta es
que es posible infligir el dolor tinicamente en la medi-
da en que con ello sélo se equilibre aquello que el autor
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ha empeorado de modo imputable mediante su hecho,
y puesto que de hecho ha dado un ejemplo de falta de
respeto a la libertad y el bienestar, ahora debe procurar
que ese ejemplo no determine la realidad. —Cuando
se acaba de afirmar que é/debe procuratlo, ello se hace
de manera consciente—: como persona en Derecho, ¢l
mismo tiene el cometido de resarcir el dafio por él pro-
ducido. En cuanto persona consciente, debe someterse
ala pena, y por ello no se le mezcla entre los objetos del
Derecho de cosas al penarle, al igual que ello no sucede
en Derecho civil respecto de un deudor moroso frente
al cual su acreedor impulsa una ejecucién forzosa.

Por lo tanto, no se trata de intimidar a personas
—de todos modos dispuestas a cometer el hecho—
mediante un tratamiento duro del autor, y tampoco de
intimidar al autor para que no cometa ulteriores
hechos, sino de lo tnico que se trata es de una com-
pensacién por el dafio producido por el autor en la
vigencia de la norma primaria. En un Estado ordena-
do, basta en cuanto compensacién una pena que en
vista a la culpabilidad sea entendida de modo general
como pérdida ya seria; entonces, el comportamiento
delictivo se considera una alternativa inaceptable, y se
produce una actitud natural de fidelidad al ordena-
miento juridico. En este sentido, se habla de preven-
cién general positiva, debiendo ser la generalidad la
destinataria del proceso, siendo confirmada en su acti-
tud de fidelidad al ordenamiento —por ello preven-
cién general—, pero —por ello «positiva— no
mediante intimidacidn, sino mediante un aprendizaje
de la fidelidad al ordenamiento como actitud natural.

56



Por consiguiente, la pena significa una contradiccién
del significado del hecho, y el dolor de la pena debe

producir prevencién general positiva.

C)  Persona y enemigo

Pero ;no debe desplegar la pena también un efecto
preventivo-especial?, més atin, ;hubiera siquiera existi-
do la marcha triunfal de la pena privativa de libertad si
no fuera que la privacién de libertad impide por com-
pleto al autor la realizacién de delitos fuera de la pri-
sién? Puede ser que en un ndmero considerable de
casos, el centro de gravedad esté en el efecto preventi-
vo-especial, pero ese efecto preventivo pertenece a otro
contexto de legitimaci6n distinto del de la prevencién
general positiva. Ciertamente, esta separacién no pue-
de percibirse a primera vista; pues, aparentemente, el
autor es coaccionado en todo caso a hacer algo a lo que
estd obligado juridicamente: en la prevencién general
positiva, a restituir el dafio en la vigencia de la norma
que ha producido, en la prevencién especial, a una
conducta al menos externamente legal. Sin embargo,
esta equiparacién oculta una enorme diferencia: en la
prevencion general positiva, el dolor penal se inflige a
una persona competente, capaz de ser culpable, y pre-
cisamente no a un nifio o a seres humanos mentalmen-
te enfermos o débiles; pues frente a éstos no hay expec-
tativas normativas que puedan ser defraudadas. HEGEL
formulé esta idea —de manera algo patética, pero
completamente acertada en el contenido nuclear—
afirmando que con la pena se honra al delincuente
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como «ente racional» (9p. ciz., § 100, anotacién); pre-
cisamente, s6lo se le pena porque se le entiende como
igual, como ciudadano pleno. La situacién es otra en el
caso del efécto asegurador respecto de futuros hechos
que deriva de encerrar al sujeto: no depende de la cul-
pabilidad que concurriria en los hechos futuros ni de la
que concurriera en los pasados, sino tnica y exclusiva-
mente de la peligrosidad del individuo. También hay
que proteger a la sociedad frente a nifios peligrosos o
seres humanos que padecen enfermedades mentales, al
igual que frente a los animales peligrosos o a los peli-
gros naturales, etc.

Por consiguiente, en el 4mbito del efecto preventi-
vo-especial de aseguramiento de la pena privativa de
libertad, el autor no es concebido como persona com-
petente, sino como foco de peligro. En el plano mate-
rial, se trata de una medida de seguridad que se deno-
mina «pena»: la custodia de seguridad. Tal modo de
tratar a un autor no necesariamente ha de ser ilegitimo.
KANT (0p. ciz., pag. 256) ensefia que todos pueden lici-
tamente obligar a todos a entrar en una constitucién
civil, para poder estar seguros del ejercicio de sus dere-
chos (de su patrimonio inteligible), e inmediatamente
se plantea la cuestién de qué es lo que debe suceder
con aquel que no se deja obligar; KANT da una respues-
ta también a esto: es necesario separarse de él (Zum
ewigen Frieden, 2.2 parte, 1.2 nota), y esta separacion se
lleva a cabo, por ejemplo, a través de la custodia de
seguridad. Al hacer esto, precisamente no se toma en
serio como persona al sujeto potencialmente peligroso
—pues de lo contrario, se le dirigirian expectativas
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normativas—; su ausencia muestra que el sujeto peli-
groso, en esa medida, ha sido excluido del 4mbito de las
personas, contdndolo entre los enemigos.

ITI. PROTECCION DE BIENES JURIDICOS Y
PROTECCION DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

A)  Bienes y bienes juridicos

La cuestién acerca del fin de la pena también puede
plantearse en otro sentido distinto del que hasta ahora
se ha discutido aqui: ;para qué sirve todo el «aparato
penal»? La respuesta probablemente més extendida en
Alemania es: para la proteccién de bienes juridicos. En
la segunda parte de esta intervencion se pretende ana-
lizar criticamente esta respuesta, y la conclusién obte-
nida en la parte anterior, de acuerdo con la cual la pena
debe ser entendida como una contradiccion de la
desautorizacién de la norma, ya preconfigura el resul-
tado que se obtendr4 en este punto: la pena no asegura
bienes juridicos, y mucho menos atin los repara, sino
que asegura la vigencia de la norma. La proteccién de
bienes juridicos en todo caso se obtendrd como resul-
tado mediato.

La tesis de la proteccién de bienes juridicos implica
que existen bienes previos al Derecho penal, o consti-
tuidos por éste —Ila vida, el cuerpo, la propiedad, pero
también el funcionamiento de los érganos estatales y
otros— de cuya integridad el Derecho penal deberfa
ocuparse. Sin embargo, ya una observacién superficial
de los bienes de estas caracteristicas ensefia que en la
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mayoria de los casos, éstos son lesionados por procesos
que carecen de relevancia juridico-penal, incluso de
toda relevancia juridica —y hay que afiadir: jpor suer-
te!—, que son sencillamente el decurso de la naturale-
za: los seres humanos mueren al alcanzar edades avan-
zadas o enferman por una infeccién; el éxido corroe
instalaciones ferroviarias, barcos, coches; catéstrofes
naturales destruyen las cosechas. ;Son todos estos pro-
cesos lesiones de bienes juridicos?

iPor supuesto que no! Y los representantes de la tesis
de la proteccién de bienes juridicos explicardn que lo
que quiere decirse es que el ordenamiento juridico
debe garantizar una proteccién de los bienes frente a
ataques humanos, dicho con mayor exactitud, frente a
ataques realizados por personas en sentido juridico-pe-
nal (los inimputables, es decir, por ejemplo, los nifios
o los enfermos mentales, no «cuentan»). Dicho con un
ejemplo: una infeccién con el virus de la gripe es una
afectacién de bienes, pero una patada en la espinilla es
una lesién de un bien juridico; el granizo que estropea
un sembrado causa la lesién de un bien, pero el grupo
de personas que lo pisotea adrede, lesiona un bien juri-
dico.

Extendamos un poco mds el asunto: ;cuindo un
bien es un bien juridico? La respuesta es: cuando esté
configurado como derecho del titular. No existen los
bienes juridicos que fluctiien libremente, sin estar asig-
nados a un titular, sino sélo aquellos a cuyo uso tiene
derecho un individuo o un colectivo, y no es el bien,
sino el ttular el que —puesto que tiene derecho—
puede exigir que su bien no sea lesionado. Dicho de
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otro modo: el Derecho no es un muro protector colo-
cado alrededor de los bienes, sino que es una relacién
entre personas. Por lo tanto, la idea del Derecho penal
como proteccion de bienes juridicos sélo puede signi-
ficar que se protege a una persona o a la generalidad,
en cuanto colectivo imaginado de todas las personas,
en su relacién con otra persona, contra la lesién de los
derechos sobre sus bienes.

B)  Deberes positivos

Sin embargo, la tesis de la proteccién de los bienes
juridicos, incluso en esta configuracién —es decir, ele-
véndola del plano de los bienes al plano del Derecho
en cuanto relacién entre personas— sigue siendo sus-
ceptible de sufrir ataques en varios frentes. En primer
lugar, los bienes tienen determinadas condiciones de
mantenimiento, sin las cuales carecen de valor o al
menos estdn en riesgo. Dicho con un ejemplo: la salud
s6lo puede conservarse si existen centros hospitalarios,
y también una policfa que preste proteccion frente a
asaltos violentos que provocan lesiones, y la propiedad
s6lo es una propiedad segura en un Estado que tiene
una Administracién de Justicia que funcione, etc.
Dicho de otro modo: lo que queda articulado a través
de la tesis de la proteccién de bienes juridicos es la rela-
cién negativa que existe entre todas las personas en
Derecho: nadie debe lesionar los derechos de los
demds. Sin embargo, junto a esta relacién negativa,
respecto de determinadas personas -—aquellas que
desempenan roles especiales— existe ademas una rela-
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cién positiva: algunos deben ayudar también cuando el
riesgo que amenaza no ha sido causado por ellos, es
decir, que tienen el deber de aportar su cuidado solida-
rio a otras personas; cabe mencionar a los padres en
relacién con sus hijos, a la policia en relacién con los
ciudadanos, el servicio publico de salud, el juez en su
actividad de dirimir contenciosos; y cabria mencionar
otros mds. Cuando tales portadores de un rol especial
infringen su deber —los padres permiten el deterioro
espiritual de su hijos, la policia no evita la comisién de
delitos, el médico abandona a su paciente en su dolen-
cia, el juez se deja sobornar—, posiblemente resulten
lesionados también bienes juridicos, pero no es ésta la
gracia del asunto. Por el contrario, lo que sucede es que
el autor no detiene un curso dafino puesto en marcha
por un tercero o por la naturaleza: una institucién que
deberia realizar una prestacién de apoyo solidario se ha
negado a ello, o, dicho de otro modo, se trata de que
un bien que estaba por constituir no es constituido
—es decir, no se crea la salud de un hijo, la salud, la
imposicién del ordenamiento juridico—; en breves
palabras: se trata de la denegacién de un apoyo solida-
rio. El término «lesién de un bien juridico» sélo descri-
be de modo muy incompleto esa situacién, y también
se percibe cé6mo cabe aprehender mejor el asunto:
como infraccién de un rol, como infraccién de deber,
y con ello se percibe qué es lo que protege el Derecho
penal en un sentido global: no bienes, sino la vigencia
de la norma.

Esto es asi porque la sociedad no consiste sélo en
sujetos que acumulan bienes, sino que conoce institu-
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ciones positivas, que obligan a prestar apoyo, y en una
sociedad desarrollada, estas instituciones positivas con-
figuran la estructura de la sociedad del mismo modo
que lo hace la prohibicién de lesionar bienes ajenos.
En todo caso, «proteccién de bienes juridicos» no pue-
de ser el supraconcepto de lo que el Derecho penal per-
sigue; este concepto, por lo tanto, es al menos insufi-
ciente en el plano tedrico, sin afirmar con esta critica
que el concepto de bien juridico no pueda plasmar en
determinados 4mbitos —pero eso si, sélo sectorial-
mente— la estructura de la sociedad.

C)  Comportamiento no permitido

Sin embargo, incluso esa imagen de determinados
sectores resulta poco exacta. Desde los afios treinta del
siglo pasado es sabido que los bienes no estan para ser
administrados a modo de museo, sino para hacer uso
de ellos en la vida diaria (WELZEL, ZStW 58, pags. 491
y ss., 516). Dicho de nuevo a través de un ejemplo:
también la conduccién correcta de un automévil pone
en riesgo la vida y la integridad fisica de los ocupantes
y de los peatones, y a pesar de ello est4 permitida. ;Cé-
mo cuadra esto con la tesis de la proteccién de bienes
juridicos? La dogmadtica moderna, comenzando con el
delito imprudente, y habiendo llegado entre tanto a
aprehender el delito doloso, ha elaborado la teoria del
comportamiento no permitido, que también se deno-
mina (junto con la teorfa de la imputacién del resulta-
do) «teoria de la imputacién objetiva». Su punto de
partida es la reflexién de que dlesionar» es algo distinto

63



de «causar de cualquier modo una lesién», o dicho con
mayor exactitud: que no cualquier causacién de una
lesién significa «lesionar»; en este sentido, por perma-
necer en el 4mbito del dltimo ejemplo, una conduc-
ci6én correcta puede causar una lesién, pero no significa
lesionar».

El asunto, desde luego, estd en relacién con la
conexién entre el hecho en cuanto afirmacién y la
pena en cuanto respuesta que se ha mencionado al
principio de este texto, es decir, con la interpretacién
de la secuencia de hecho y pena como interaccién sim-
bélica. El significado de los simbolos ni es generado
por la naturaleza —es decir, tampoco per se por los
efectos causales de un comportamiento—, ni por el
arbitrio de los diversos intervinientes, sino que es un
producto de la comunicacién social. De nuevo, un
ejemplo: quien intenta matar a su vecino a través de
medios mégicos, para si mismo actia matando, pero
para los demds como un necio, y quien conduce ebrio
un automévil, posiblemente piense para si que ello es
inocuo, pero la sociedad lo entiende como peligroso.
Por lo tanto, hay que elaborar el significado social, y,
en ese sentido, objetivo del comportamiento del autor,
desde el siguiente punto de partida: cuando un curso
lesivo es causado o no es evitado por varias personas,
existe la posibilidad de llevar a cabo varias atribuciones
de competencia respecto de ese curso. Dejando de lado
la posibilidad que lo sucedido incumba cumulativa-
mente a todas o varias de las personas, puede tratarse
de los siguientes repartos, que se esbozan a continua-
cién con toda brevedad:
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—En primer lugar, puede suceder que sea una sola
persona la tnica que ha creado un riesgo no permitido,
mientras que todos los demds han permanecido dentro
del marco de sus respectivos roles; en tal caso, la com-
petencia es exclusivamente de esa persona. Ejemplo: al
no respetar una persona el derecho de paso preferente
de los demds, se produce un accidente de circulacién
en el que resulta lesionada otra persona, que a su vez
conducia de modo correcto. —En segundo lugar, no
es tan infrecuente que una persona no respete la prefe-
rencia de otra, ;no deberfa, entonces, contar la victima
a su vez con que suceda algo asi? No tiene obligacién
de hacerlo; pues mientras no haya indicios especificos
de lo contrario, puede licitamente confiar en que todos
cumplirdn con sus deberes: principio de confianza.
—En tercer lugar, desde luego que es posible que una
victima actde en contra de sus propios intereses, es
decir, a riesgo propio. También aqui, un ejemplo: mi
vecino, como siempre, algo nervioso, me pide prestada
un hacha, de cuya hoja especialmente afilada le aviso;
hace un uso descuidado del objeto y se lesiona, como
habia previsto. —En cuarto y dltimo lugar, puede ocu-
rrir que una persona lleve a cabo una prestacién este-
reotipadamente inocua, que después, sin embargo —y
como cabia esperar— es usada por otra persona para
fines delictivos. Como ejemplo puede servir el caso en
el que, en un local de excursién, el encargado sirve a
uno de los clientes, que ha llegado en coche, una can-
tidad considerable de alcohol; el cliente después se
sienta al volante y causa un accidente. Este accidente es
obra del cliente, y respecto del encargado existe una
probibicién de regreso, puesto que el alcohol es una sus-
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tancia ubicuamente accesible, por lo que la persona
que la consume, en la medida en que sea imputable,
debe ocuparse ella misma que el consumo no genere
consecuencias lesivas.

Si no hay nadie competente, el dafio es asunto de la
victima, y ello no porque haya que constatar un fallo
en la organizacién (en tal caso, estarfamos ante un
actuar a riesgo propio, ya mencionado), sino en el sen-
tido del antiguo principio casum sentit dominus. Si una
persona es competente, porque no concurre un
supuesto del principio de confianza, la victima no ha
actuado a su propio riesgo, no interviene una prohibi-
cién de regreso, sino que lo que sucede es que se superé
el riesgo permitido, entonces el comportamiento de la
persona significa, de acuerdo con la semdntica social,
«lesionar; si la victima actdia a riesgo propio, su con-
ducta significa «lesionarse a si mismo», de modo que el
comportamiento de los demds —en la medida en que
quede excluida una competencia cumulativa—, preci-
samente, no significa «lesionar», etc.

En consecuencia, las competencias no se ordenan
sobre la base de bienes, sino a través de roles, es decir,
a través de relaciones entre personas (aunque éstas, des-
de luego, sectorialmente puedan aparecer también
como titulares de bienes), o, dicho en otras palabras, a
través de determinadas expectativas normativas, es
decir, a través de normas que no son, a su vez, bienes
de personas individuales. Un orden social s6lo puede
representarse como orden de bienes en dmbitos muy
restringidos, por el contrario, con cardcter general —e
incluyendo agquellos dmbitos—, se trata de un orden
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entre personas, en el que el bien, en parte, es decir, en
los deberes positivos, es de una relevancia en todo caso
secundaria. El Derecho penal protege la vigencia de la
norma, y sélo de modo mediato y parcial también
bienes.

D) Dogmitica y politica juridica

Frente a esta afirmacién, los representantes de la
tesis de la proteccién de bienes juridicos objetan que
esta tesis se mantiene en un plano formal en lo que se
refiere a la norma, privdndose asf de toda potencia cri-
tica, especialmente en relacién con los delitos de peli-
gro abstracto, infracciones cuya presencia se incremen-
ta progresivamente probablemente en todos los orde-
namientos juridicos evolucionados y que son tipicas de
un Derecho penal intervencionista. —Esta objecién es
sorprendente—; pues si se pretende que lo decisivo sea
la proteccién de bienes juridicos, no hay nada mds
efectivo que intervenir en cuanto antes. Precisamente
los delitos de peligro abstracto pueden ser vinculados a
la idea de la proteccién de bienes juridicos; piénsese en
la prohibicién de conducir un vehiculo de motor en
estado de ebriedad —esta prohibicién protege la vida,
la integridad fisica y la propiedad—.

Hay miés. En una sociedad de libertades, que hace
posibles los contactos andnimos, el legislador no puede
prescribir a los ciudadanos todos los movimientos
—pues entonces, la sociedad ni seria de libertades ni
haria posibles los contactos anénimos—, sino que sélo
puede marcarles un objetivo a alcanzar (por ejemplo:
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no hacer nada que signifique «matar»), permitiendo,
por lo demds, que busquen y transiten de modo des-
centralizado los caminos que conducen al objetivo, en
breve: permitiéndoles que administren descentraliza-
damente la obtencién de los fines. Ahora bien, indivi-
dualmente los ciudadanos tienen representaciones muy
divergentes acerca del significado de su conducta; asi,
por ejemplo, para un joven temerario, una determina-
da velocidad en el trifico viario es ain plenamente
«normal», mientras que una persona consciente de los
riesgos la calificard como claramente «tendente a pro-
ducir accidentes», es decir, como «generadora de lesio-
nes». En una sociedad anénima —piénsese en el tréfi-
co rodado— es imposible conocer la valoracién indivi-
dual del riesgo por parte de los sujetos que se van
encontrando y adaptarse a ella. Dicho en un ejemplo:
nadie puede saber con qué nivel de alcoholemia un
automovilista que se aproxima se considera individual-
mente como atin en condiciones de manejar el vehicu-
lo. Partiendo de esta situacién, el legislador debe ocu-
parse de que todas las personas partan de la visién del
riesgo socialmente vélida, y precisamente esto es lo que
tiene lugar a través de la prohibicién de puestas en peli-
gro abstractas, por ejemplo, mediante la prohibicién
de conducir un vehiculo de motor en un determinado
estado de embriaguez, o las prohibiciones de prender
fuego a una casa habitada o de prestar falso testimonio
ante un tribunal.

Por otra parte, no es erréneo ubicar esas prohibicio-
nes de puesta en peligro en el dmbito del Derecho penal
criminal, siempre que tengan un peso considerable;
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pues los bienes —en la medida que se trate de éstos—
s6lo son «buenos» cuando existe cierta seguridad cog-
nitiva. Con base en esa relacién, en la bibliografia de
lengua alemana esta seguridad necesaria ha sido califi-
cada, a su vez, como bien: un desvio superfluo, aunque
no perjudique al resultado final que se alcanza; pues
materialmente se trata de la determinacién de aquellas
normas que constituyen la estructura irrenunciable de
la sociedad. En todo caso, este desvio muestra muy
bien la arbitrariedad de la tesis de la proteccién de bie-
nes juridicos: cualquier estado deseado puede ser pro-
clamado bien juridico.

Junto con el patrén, acabado de destacar, de la pro-
hibicién de puestas en riesgo abstractas existen otros
patrones, especialmente la prohibicién de producir
material delictivo tipico, como, por ejemplo, armas,
moneda falsa, pasaportes falsos, drogas, etc. No pode-
mos seguir aqui en este andlisis. En todo caso parece
palmario que, en esta medida, incluso a ojos muy cri-
ticos algunas prohibiciones parecerdn perfectamente
legitimables, incluso, como completamente imprescin-
dibles; pues sin seguridad cognitiva en los dmbitos
esbozados, dificilmente cabe imaginar una sociedad
ordenada. No se puede prescindir de los delitos de
peligro abstracto.

Cuando los representantes de la tesis de la protec-
cién de bienes juridicos optan por un Derecho penal
de determinada configuracién, es decir, por un Dere-
cho penal restrictivo, ello constituye una opcién de
politica juridica, que puede perfectamente compartir
un representante de la tesis de que lo decisivo es la pro-
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teccién de la vigencia de la norma. Ademés, la concep-
cién de la proteccién de bienes juridicos de ningtin
modo es sélo restrictiva. En ciertos rumbos politicos,
tal concepcién puede inundatlo todo: se puede procla-
mar como bien juridico también el mantenimiento de
un determinado partido politico, o la pureza de una
raza humana, u otros objetos, como sucedié de facto en
la Alemania de la época nacionalsocialista. La defensa
frente a tales degeneraciones es, igualmente, una tarea
politica; en todo caso, no es un cometido puramente
dogmitico. Por consiguiente, respecto de la tesis de la
proteccién de bienes juridicos rige lo mismo que para
la tesis de la proteccidén de normas: ambas concepcio-
nes s6lo son tan legitimas como lo sea el estadio de
evolucién de la sociedad cuyo Derecho retratan. Sin
embargo, la tesis de la proteccién de las normas retrata
al Derecho con mayor exactitud, al superar la idea de
la posesién de bienes, tomando como punto de refe-
rencia la relacién entre personas.

IV. RESUMEN
A)  Generalidades

Si, después de estas reflexiones acerca del objeto de
proteccién del Derecho penal, se vuelve la mirada
sobre las consideraciones respecto de los fines de la
pena en sentido estricto, se muestra una imagen homo-
génea: la pena mantiene la estructura normativa de la
sociedad, y esta estructura no existe entre bienes, sino
entre personas, aunque éstas parcialmente —pero s6lo
parcialmente— desempefien el papel de titulares de
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bienes; desde una perspectiva global, sin embargo, las
personas deben concebirse como titulares de derechos
y deberes. El contenido de los derechos y deberes se
rige, aun en la medida en que se refiere a bienes, por la
semantica de la sociedad; es ésta la que determina lo
que significa «lesionar», sin que para ello se deje guiar
exclusivamente por las condiciones de la salvaguarda
de los bienes: un discurso de bienes juridicos renun-
ciando a mencionar las reglas de determinacién del
comportamiento permitido y no permitido, asi como
de la diferenciacién entre deberes positivos y negativos,
sencillamente carece de valor.

La relacién personal se mantiene también en la
punicién: el hecho se concibe como aportacién comu-
nicativa de un autor competente, y la pena, como con-
tradiccién de esa afirmacién. El dolor penal equilibra
aquel dafio que el autor ha producido de modo impu-
table en la base cognitiva de la expectativa normativa
que ha sido lesionada; por lo tanto, la ejecucidn de la
pena asi determinada supone hacer efectivo un dere-
cho, y no una despersonalizacién del autor.

B)  Detalles

l.a) El significado puramente juridico de la pena
es la contradiccién contra la infraccién de la norma
(ILA).

b) El bienestar de las personas se ve lesionado por
el hecho en la medida en que el autor pone en riesgo
el aseguramiento cognitivo, que también en el 4mbito
de las expectativas normativas siempre resulta necesa-
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rio. Para resarcir ese dafio, al autor se le impone un
dolor, de modo que el hecho se entiende de modo
generalizado como alternativa de conducta que no
merece ser tomada en consideracién —prevencién
general positiva (I.B).

¢) La intimidacién de otros sujetos inclinados a
cometer el hecho (prevencién general negativa) y el
aseguramiento del autor (prevencién especial) desper-
sonalizan a éste (II.C).

2.a) Los bienes juridicos sélo pueden representar-
se como relaciones entre personas, pero esta proposi-
cién no es susceptible de ser formulada a la inversa: en
el marco de estas relaciones, no siempre se trata de bie-

nes (IIL.A).

b) En el 4mbito de la garantia de deberes positi-
vos, se pretende que se realicen determinadas institu-
ciones; en todo caso, de modo mediato, a través de ello
también que se mantengan determinados bienes

(II1.B).

¢) Un comportamiento que lesiona bienes y un
comportamiento no permitido no son lo mismo, y con
ello los bienes pasan definitivamente a un segundo pla-
no, detrés de las relaciones entre personas (II1.C).

d) En una sociedad de libertades y que ademads
hace posibles los contactos anénimos, no puede renun-
ciarse a los delitos de peligro abstracto. Esto puede for-
mularse en el sentido de que la seguridad es, a su vez,
un bien juridico; ahora bien, con ello se ha demostrado
la arbitrariedad de la tesis de la proteccién de bienes
juridicos. Contra los excesos, hoy habituales, en el
ambito de las prohibiciones de puestas en riesgo de
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cardcter abstracto, también los representantes de la
tesis de la proteccién de bienes juridicos s6lo disponen
de argumentos juridico-politicos, pero no de argumen-
tos juridico-dogmaticos o tedrico-juridicos (I11.D).
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73






CAPITULO 3: EL LADO SUBJETIVO DEL
HECHO *

I. INTRODUCCION

En el Derecho penal moderno son al menos tres los
requisitos que, configurando el llamado lado subjetivo
del hecho, se exigen para que pueda afirmarse la exis-
tencia de un delito: (1) imputabilidad, (2) conoci-
miento o al menos cognoscibilidad de (a) la realizacién
del tipo, asi como (b) del injusto, y (3) exigibilidad de
la observancia de la norma. Con tal de que falte uno
solo de estos tres elementos que constituyen el lado
subjetivo, el hecho sélo aparentemente podrd ser la
configuracién del mundo hecha por una persona; en

* Titulo alemdn: «Die subjektive Tatseite» (manuscrito). Tra-
duccién de Manuel CaNCIO MELIA (Universidad Auténoma de
Madrid).
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realidad, sin embargo, se tratar4 de un producto de la
naturaleza: (1) al inimputable lo dominan determina-
dos programas objetivos, (2) quien estd inmerso en un
error invencible, carece de orientacién y (3) concu-
rriendo una situacién de inexibilidad, la razén deter-
minante de que se cometiera el hecho estd en la coac-
cién o el miedo. Partiendo de la base de que —como
he desarrollado en otros escritos— por delito debe
entenderse un comportamiento realizado con un
defecto de fidelidad al ordenamiento juridico, cada
uno de los elementos del lados subjetivo del hecho
—imputabilidad, conocimiento (cognoscibilidad) o
exigibilidad— es #7 indicio de un defecto de fidelidad
al ordenamiento, y todos estos elementos en conjunto
constituyen un indicio necesario de ese déficit de fide-
lidad al ordenamiento juridico; esta indicacién es la
funcién del lado subjetivo del hecho.

La historia de la evolucién del Derecho penal
moderno es larga, y no siempre brillante, como suele
suceder con las obras humanas. Por ello, posiblemente
sea titil que comience con el polo opuesto de la respon-
sabilidad tal y como hoy la entendemos, la responsabi-
lidad por el destino (en una terminologfa peor: respon-
sabilidad por el resultado; el resultado carece del signi-
ficado que el destino lleva implicito) (infraIl) e intente
mostrar lo dificil que fue romper el cordén umbilical
con ese entendimiento, para pasar después a ocuparme
del lado subjetivo del hecho, y ello poniendo el acento
sobre todo en el conocimiento o cognoscibilidad de la
realizacién del tipo y del injusto (infra III). En este
andlisis, también abordaré la muy dificil cuestién acer-
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ca de cémo debe procederse con un autor que abando-
na el circulo de aquellos que conocen las consecuencias
de su actuar cerrando los ojos por falta de interés (infra
IV, V). Lo que se dird acerca de la exigibilidad no
podré pasar de un esbozo (infra VI).

II. DESTINO VERSUS CULPABILIDAD

En la legenda aurea, de Jacobus de VORAGINE, una
coleccién de leyendas del siglo X111, se relata lo siguien-
te sobre Rosamunde, esposa de Albuin, rey de los lan-
gobardos: profundamente ofendida por Albuin, Rosa-
munde se tendié en el lecho de la concubina de uno de
los duques del rey, quien de hecho mantuvo relaciones
sexuales con ella sin sospechar nada. Después del acto,
Rosamunde le reveld su identidad y anuncié: «... ahora
con certeza has hecho algo por lo que habris de matar
al rey o morir de su mano». ;Por qué debe morir el
duque, que al cometer el hecho no sospechaba nada, si
no se adelanta matando al rey? De acuerdo con la con-
cepcién moderna, faltando dolo o imprudencia, no
habia nada que reprochar al duque, pero eso no lo con-
sidera determinante la leyenda, y si la barbaridad de
que un vasallo del rey ha tenido comercio carnal con la
esposa de éste: ello revoluciona el orden jerdrquico, y,
con ello, de la sociedad de los longobardos; esta «heri-
da en el organismo de todas las relaciones vitales» (Vik-
tor ACHTER) s6lo puede sanar si se elimina la contra-
diccién que estd en su base, y eso significa que uno de
los dos, rey o duque, debe desaparecer de la tierra.
Como puede apreciatse, el crimen también puede con-
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cebirse sin lado subjetivo. Ahora bien, el contexto de la
comprensién es distinto en la época de la legenda aurea
que ahora. Para nosotros, «destino» ya no es una pala-
bra con fuerza explicativa, sino que, por el contrario, o
bien reconducimos la configuracién del mundo a la
naturaleza, y entonces, carece de sentido, es casualidad,
o la reconducimos a logros y fracasos, y entonces es
mérito o culpabilidad. Hoy entendemos el suceso en el
que se vié envuelto el duque como una casualidad,
para él inevitable, pero la leyenda lo procesa como su
mal destino; la leyenda atin conoce fuerzas superiores
que intervienen de modo independiente de los seres
humanos en el mundo, y lo hacen de modo pleno de
sentido (Max WEBER), y por ello conoce también res-
ponsabilidad sin lado subjetivo del hecho. Esta pers-
pectiva nos resulta ajena mds o menos desde el Novum
Organon de Francis BACON, es decir, desde el surgi-
miento de las ciencias de la naturaleza.

El Derecho penal moderno no parte de un mal des-
tino, sino de la culpabilidad, es decir, del fracaso en la
configuracién del mundo. Esto no significa que en
cualquier pafs mds o menos moderno se hayan elimi-
nado todos los residuos de la responsabilidad por un
destino; pero en la medida en que queden ain tales
residuos, el Derecho no serd moderno. En particular,
resulta dificil superar el pensamiento de la antigua
figura juridica del versari in re illicita. En el versari in
re illicita, el autor realiza un injusto de manera plena-
mente imputable, por ejemplo, lesionando a otra per-
sona en su integridad fisica, y causa con ello un dafio
ulterior, sin que lo previera o siquiera pudiera prever,
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asi, por ejemplo, cuando una pequefa lesién, una
bofetada, acaba en un homicidio debido a una conste-
lacién desafortunada. Ciertamente, con frecuencia la
situacién serd tal que el autor tenia razones para contar
con la produccién de graves consecuencias, ya que se
inmiscuia en una organizacién ajena; en esa medida,
actué con imprudencia, es decir, de modo culpable.
Esta es la situacién, por ejemplo, si siendo lego intenta
modificar un complejo aparato electrénico de otro; si
el aparato resulta destruido, la imprudencia es palma-
ria. Pero la institucién del versari in re illicita abarca
también las consecuencias imprevisibles, como en el
caso acabado de mencionar de un bofetén que condu-
ce a la muerte.

El Derecho penal alemdn conocié hasta medidados
del siglo pasado (1953) delitos cualificados por el
resultado en los que un delito basico —perfectamente
imputable— experimentaba una cualificacién en caso
de producirse una determinada consecuencia grave, sin
que ésta hubiera sido producida ni dolosa ni impru-
dentemente. En el caso del bofetén, por lo tanto, debe-
ria haber respondido el autor por lesién con resultado
de muerte, y ello incluso en el caso de que la muerte se
produjera sélo por tener la victima una constitucién
débil no cognoscible. Sin embargo, incluso en estos
delitos cualificados por el resultado era necesario que el
autor hubiera introducido mediante el delito base un
riesgo nuevo en la organizacién de la victima; no bas-
taba con que desencadenara el riesgo vital general de la
victima, como era el caso, por ejemplo, si la victima,
ofendida, abandonaba el lugar, perdiendo la vida en
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un accidente de tréfico. En tal caso, el autor no habfa
elevado el saldo de riesgos de la victima; pues del mis-
mo modo en que se vi6 expuesta a los peligros del via-
je, quedaba libre de los que la amenazaban de quedarse
en el mismo lugar.

Desde hace cincuenta afios, el Derecho penal ale-
mén ya no conoce estos delitos cualificados por el
resultado, puesto que se introdujo un precepro (§ 56
StGB en la antigua redaccién; hoy § 18 StGB) de
acuerdo con el cual el resultado debe haberse produci-
do al menos por imprudencia para tener efecto cuali-
ficador. Desde entonces, se trata de delitos base dolo-
sos que son cualificados por consecuencias ulteriores
producidas al menos por imprudencia. La jurispruden-
cia y la doctrina cientifica incluso intentan, en el 4mbi-
to de las lesiones con resultado de muerte y de las cua-
lificaciones de configuracién andloga, llevar a cabo una
ulterior especificacién del lado subjetivo del hecho que
ahora es necesario también en estos delitos: se conside-
ra que ya no basta que concurra cualquier imprudencia
en la cualificacién del delito base doloso por las conse-
cuencias derivadas, sino que, por el contrario, el resul-
tado ulterior —como lo formula la jurisprudencia—
debe ser una consecuencia inmediata del delito base,
con lo que quiere decirse que. debe ser el riesgo especi-
fico del delito doloso el que produzca la consecuencia
ulterior. Se trata, por lo tanto, de un error cuantitativo
del autor en lo que se refiere al riesgo del delito base.
Dicho con un ejemplo: si el autor, con dolo de lesio-
nar, pero no de matar, golpea la cabeza de la victima
con una maza, fracturdndose el créneo y muriendo la
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victima, estamos ante unas lesiones cualificadas por la
muerte; pero no es asf si la victima se desmaya, cae en
la calzada y es arrollada por un camidn; este tltimo
supuesto constituye un concurso ideal de lesiones
dolosas y homicidio imprudente y recibe una pena
sensiblemente inferior, sélo pena privativa de libertad
de hasta cinco afios, mientras que en las lesiones cua-
lificadas por produccién imprudente de la muerte pue-
de imponerse una pena privativa de libertad de hasta
quince afos (8§ 222, 223 pérr. 1.2, 338 pérr. 2.°
StGB). Por lo tanto, la vinculacién de la ulterior con-
secuencia producida por imprudencia a un hecho
doloso determinado, es decir, precisamente a unas
lesiones dolosas, se toma plenamente en serio: no tiene
efecto cualificante el cdlculo equivocado respecto de
cualquier tiesgo, sino sélo especificamente del riesgo
conocido, es decir, abarcado por el dolo.

ITI. ERRORES COGNITIVOS VERSUS ERRORES
VOLITIVOS

He esbozado la regulacién de las lesiones con resul-
tado de muerte —debiendo ser producida ésta por
imprudencia y de modo directo— como consecuencia
de la superacién de la responsabilidad por el destino o
por el resultado, en particular, como producto de la
superacién de la figura del versari in re illicita. Existe
otra rafz, a saber, el dolus indirectus. Adn habré de vol-
ver sobre este punto. Antes de ello, sin embargo, debe
profundizarse en la fundamentacién de la tesis de par-
tida, de acuerdo con la cual el lado subjetivo del hecho
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es una exigencia de una visién del mundo que no toma
como punto de referencia —como sucedfa antigua-
mente— el destino, sino mérito y culpabilidad. Por
consiguiente, la pregunta decisiva ya no es «;qué hizo
el mundo de ti?», sino «;qué has hecho con el mun-
do?». Para hacer algo con el mundo, hay que conocer-
lo; el mundo social, pero igualmente el mundo natu-
ral. Sin orientacién sélo se producen resultados casua-
les. No basta sélo con el conocimiento de que no se
debe lesionar a los demds; también hay que saber lo
que es «lesionar», es decir, que un golpe fuerte genera
dafios, que existen venenos y su ingestién lesiona, que
las caidas producen lesiones, que la administracién de
alcohol a nifios provoca ebriedad en ellos, etc. Ademds,
es necesario dominar las leyes de la légica y de las
matemdticas. Cuando dos gotas de un medicamento
carecen de efecto, diez curan y treinta lesionan, hay
que saber contar para obtener resultados planificables,
y si se quiere convertir en realidad los planes persegui-
dos, es imprescindible que se sepa construir el silogis-
mo de que si una sustancia es nociva para todos los
seres humanos y X es un ser humano, la sustancia es
nociva para X.

Dicho en otros términos: cuando una persona tiene
la voluntad de conducirse de modo acorde con la nor-
ma, sélo lo logrard si, ademds, en primer lugar conoce
el tenor de la norma y, en segundo lugar, cémo se
cumple ésta. A pesar de que las tres condiciones —vo-
luntad de observancia, conocimiento de la norma,
orientacién acerca del decurso del mundo natural y de
las leyes de la légica y de las matemdticas— son equi-
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valentes respecto del producto de la observancia de la
norma, su concurrencia no es garantizada del mismo
modo. Por el contrario, la regla que rige es que un
defecto de voluntad en principio fundamenta respon-
sabilidad, mientras que un defecto de conocimiento
exonera de responsabilidad. En un ejemplo: dos perso-
nas lesionan a otra dindole alimentos envenenados; la
primera declara de modo creible que estd segura de que
volverd a actuar de ese modo, ya que odia profunda-
mente a la victima, de modo que no puede tener una
voluntad distinta; la segunda explica, de modo igual-
mente creible, que no sabfa que la comida estaba enve-
nenada. ;Cudl es la consecuencia? La primera persona
serd penada con especial rigor por su encastillamiento,
la segunda, en cambio, en todo caso por un hecho
imprudente. Por lo tanto, el ordenamiento juridico
asegura vigorosamente la correccién volitiva de una
conducta y sélo de modo débil la correccién cognitiva
de un comportamiento, y ello sucede a pesar de que las
lesiones y los homicidios imprudentes son mucho mds
frecuentes que los hechos dolosos, de modo que pudie-
ra parecer que el hecho imprudente es el tipo de con-
ducta mds peligroso de ambos.

Si se inquiere acerca de la razén de tal diferencia, en
la mayoria de los casos se contesta que ésa es sencilla-
mente la diferencia entre dolo e imprudencia; que el
primer autor ha visto lo que hacfa, mientras que el
segundo no. Ahora bien, eso no es una respuesta, sino
una mera reiteracién del problema, a saber, de por qué
un no-querer pesa mas que un no-saber. La solucion se
muestra si se pregunta por las consecuencias generales
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de un no-querer y de un no-saber. Quien ve lo que
hace, y asume la lesién de otro, o incluso la persigue,
ha integrado esa lesién de tal modo en su cilculo de
costes y beneficios que el saldo le convenga. Aunque la
lesién no le resulte directamente dtil, el riesgo de su
produccién pesa menos que el interés en la ejecucién
del comportamiento, como demuestra la ejecucién
realizada. Por lo tanto, el autor que actda en conoci-
miento de lo que va a acontecer procede de modo
racional de acuerdo con sus maximas de conducta. La
situacién es distinta cuando el autor no ve lo que hace:
en tal caso, no es seguro que no se lesione a s{ mismo,
y si no resulta afectado él directamente, si quizis otro
cuya lesién no persigue, o, quizds, cuya incolumidad le
importa mucho. Dicho en términos ejemplificativos,
quien preparara una comida envenenada sin sospechar
nada quizds coma él mismo de ella o se la sirva a sus
hijos, e incluso cuando el receptor le resulte indiferen-
te, por ejemplo, cuando el alimento es servido a un
desconocido cualquiera en un restaurante, el dafio del
cliente no le aporta ventaja alguna, sino sélo proble-
mas. Hace falta mucha suerte para progresar en la vida
mediante ignorancia; por lo general, amenazar4 el ries-
go de una poena naturalis (de un curso natural lesivo),
y por ello socialmente la ignorancia se equipara con
incompetencia. Dicho en pocas palabras: las leyes de la
naturaleza, de la légica y de las matemdticas tienden a
estabilizarse —no en todos los casos, pero sf en gene-
ral— por si mismas, ya que aquel que persiste en des-
conocerlas fracasaré con toda certeza en la ejecucién de
sus planes. Esta es la razén del efecto exoneratorio del
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defecto cognitivo, al menos en lo que se refiere al des-
conocimiento de la realizacién del tipo.

Visto desde esta perspectiva, no es dificil explicar
por qué se pena menos en el 4mbito de la imprudencia;
por el contrario, aparece la necesidad de explicar por
qué se pena en este caso. Hay tres razones que mencio-
naré brevemente: en primer lugar, se trata de no poner
a arbitrio de los individuos la dimensién del riesgo que
se corre respecto de bienes propios y ajenos. En un
ejemplo: un conductor aficionado a los raflies amante
del riesgo no aprender4 la maxima de riesgo oficial del
trifico viario sin insistencia, tampoco un empresario
especialmente consciente de los costes las méximas que
rigen en materia de seguridad en el trabajo. £n segundo
lugar, se pretende establecer un conocimiento minimo
de la peligrosidad, especialmente en aquellos casos en
los que es poco frecuente que exista una vivencia indi-
vidual del peligro. Ademds, se pretende evitar que un
autor considere, por razones aparentes, inocuo un
comportamiento oficialmente considerado peligroso.
También aqui un ejemplo: conducir un automévil en
un estado de ebriedad moderado no es arriesgado en el
caso individual. Sélo la acumulacién de esas conductas
genera un riesgo de densidad relevante. Pero esa acu-
mulacién sélo puede evitarse si todos conocen el ries-
go, y ese conocimiento nunca podria alcanzarse si
hubiera que esperar a la vivencia individual del peligro.
En tercer lugar —y ésta es probablemente la razén
principal—, la punicién de los hechos imprudentes
est4 destinada a impedir que el autor aprenda de modo
selectivo, es decir, que aprenda exclusivamente la evi-
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tacién de situaciones que comporten un riesgo de
autolesién, y no de aquellas que generan un riesgo de
heterolesién. En caso de hacerse este uso selectivo del
cuidado, la imprudencia se convierte en dolo indirec-
to, cuestién sobre la que ain habrd que volver.

Cabe trasladar cum grano salis la argumentacién
relativa al desconocimiento de la realizacién del tipo al
desconocimiento del injusto, esto es, al caso del llama-
do error de prohibicién o de mandato. No puede suce-
der que un miembro —dotado de capacidades norma-
les— de la sociedad moderna desconozca la prohibi-
cién de matar sin justa causa, o de lesionar, o de robar,
o de realizar actos de alta traicién, debiéndose ese des-
conocimiento a un descuido producido por un estado
de excitacién o una situacién de sobrecarga personal,
etc., y ello es asi porque tales modalidades de conducta
s6lo son susceptibles de ser aprendidas como compor-
tamientos injustos. Al contrario: solamente cabe ima-
ginar errores en aquel dmbito que no se encuentra
marcado por las instituciones determinantes de la
socializacion, es decir, aquel campo que es configurado
por el Derecho exclusivamente positivo. En este contex-
to, cabe pensar sobre todo en los casos en los que se
desconozca la obligatoriedad de obtener licencia admi-
nistrativa —desde la perforacién de pozos, pasando
por la venta de elementos quimicos peligrosos, hasta la
organizacién de una loteria.

Este Derecho positivo debe asumirse como venga
configurado. Si, partiendo del reconocimiento, por prin-
cipio, del deber de observarlo, el sujeto incurre en un
error de Derecho, entra en una situacién que no puede
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generarle ventaja alguna: tiene que asumir que se
tomardn medidas policiales en contra de su persona,
que se le procesard en la jurisdiccién criminal, y que
sucederdn mds cosas, a pesar de que querfa mantenerse
en el 4mbito de la legalidad. Visto desde esta perspec-
tiva, al igual que en el caso de la imprudencia tipica, la
cuestién a plantear no puede ser por qué se pena de
modo atenuado, sino por qué siquiera se impone pena
alguna. En estos supuestos de desconocimiento evita-
ble del injusto, la respuesta se corresponde plenamente
con la ofrecida respecto de la imprudencia tipica: para
garantizar determinados conocimientos minimos, para
minimizar el riesgo de que se produzcan errores y para
evitar los aprendizajes selectivos, es decir, para procu-
rar que el Derecho se conozca aun cuando su obser-
vancia sélo sea ttil a ozras personas.

En consecuencia, por regla general las personas, en
interés propio, se ocupan ellas mismas de procurarse
un conocimiento suficiente. Es por esta razén que un
déficit cognitivo puede resultar exonerante, dicho con
mayor exactitud: que se atenta la pena en caso de con-
currir un error evitable. Ahora bien, las personas no se
ocupan en absoluto por interés propio de la obtencién
de una voluntad de observancia de la norma, como todo
hecho delictivo demuestra. No se puede vivir en contra
de la naturaleza, de la légica, de las matemdticas, al
menos no de modo planificado; pero si en contra del
ordenamiento juridico, desde luego, con tal de tener
cuidado de no ser atrapado. Por esta razén, las normas
juridicas tienen un punto débil constitucional: existe la
posibilidad —sin la consecuencia de desventajas inelu-
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dibles— de no querer cumplirlas. Dicho en un ejem-
plo: quien parta de que dos y dos suman siete, pronto
fracasard, pero quien se conduzca como si para €l no
rigiera la prohibicién de estafar, puede hacerse rico si
sabe ocultarse con habilidad. El Derecho conoce esta
debilidad, e impone, para compensarla, a toda persona
el deber de procurarse una voluntad suficiente de
observar la norma, de alcanzar la suficiente fidelidad al
ordenamiento juridico. En el ejemplo antes menciona-
do, en el que el autor alega que se vi6 obligado a rea-
lizar el hecho debido al odio que siente, y que volverd
a ejecutarlo siempre que se den las mismas circunstan-
cias, el Derecho replica, por tanto: y si lo haces, esas
ejecuciones te incumbirdn a ti. Esta competencia res-
pecto de la propia voluntad es en terminologfa juridi-
co-penal funcional lo que en otros 4mbitos se denomi-
na «libre albedrio» —dicho sea esto de paso.

IV. DEFECTOS COGNITIVOS POR DEFECTOS
VOLITIVOS

La contraposicién entre defectos cognitivos y defec-
tos volitivos deja abierto un problema: ;cudl es la situa-
cién cuando el defecto volitivo, que no exonera, es la
razén de un defecto cognitivo, que de por s s exonera?
Esta situacién psiquica, que a primera vista puede
parecer una construccién bastante artificial, en reali-
dad se refiere a un fenémeno cotidiano: a alguien un
determinado conocimiento sencillamente no le intere-
sa, por lo que no piensa en absoluto en el 4mbito en
cuestién. Esta indiferencia no es un proceso psiquico,
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sino la ausencia de tal proceso, concretamente, de la
ausencia de al menos una fidelidad latente al ordena-
miento juridico, susceptible de ser desencadenada. Les-
sing (Emilia GALOTTI, IV/3) ha explicado con gran
acierto el concepto: «El alma sélo es indiferente frente
a aquello en lo que no piensa, sélo frente a una cosa
que para ella no es una cosa». Un ejemplo: todos uste-
des saben que de acuerdo con las reglas del islam estd
prohibido el consumo de carne de cerdo. En la medida
en que no se sientan préximos a esta religién: shan
pensado en la prohibicién la tltima vez que comieron
carne de cerdo? {Con bastante certeza que no! Ahora
les ruego que se coloquen en el punto de vista de un
juez de esa religién: ;debe exonerarles su desconoci-
miento por desinterés? Entonces, seria de mejor condi-
cién el sujeto indiferente que el escrupuloso que
infringe la prohibicién entre dudas y con mala con-
ciencia. —Una consecuencia extrafia.

Trasladaré el ejemplo mencionado al Derecho penal
moderno, para lo que propondré tres casos, dos con
desconocimiento del tipo por indiferencia y uno con
desconocimiento de la prohibicién generado también
por indiferencia: (1, una omisién) después de un acci-
dente en una mina, el ingeniero responsable no hace
nada, sabiendo que las médquinas encerradas bajo tie-
rra, aparatos valiosos y de dificil reposicidn, se estro-
peardn; no piensa en los trabajadores atrapados, por-
que hay muchos y por ello no merece la pena preocu-
parse por ellos. —(2) Una persona lanza al suelo en un
aparcamiento una botella de vidrio, que se rompe. Por
falta de interés, no piensa en que los cristales pueden
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destruir las cubiertas de un vehiculo. —En ambos
casos, la pregunta es: ;desconocimiento de hechos, que
exonera, o un defecto volitivo, que no exonera?
—Ahora pasemos al desconocimiento de la norma—:
(3) en una fiesta en la que se distribuyen diversos tipos
de drogas, a uno de los invitados se le ofrece una droga
més bien ligera; él la toma y la consume, no pensando
—por desinterés— que esa conducta infringe las nor-
mas juridicas en materia de sustancias estupefacientes.

En todos los casos, se trata del mismo fenémeno: el
autor no registra determinadas cualidades de su com-
portamiento porque éstas no le interesan. Se trata de
cualidades de las que depende lo delictivo del compor-
tamiento, esto es, bien un elemento del tipo (las vidas
humanas amenazadas en el caso del accidente minero;
el peligro de dafios en el caso de los cristales), bien lo
injusto del comportamiento en si mismo (la infraccién
de las normas juridicas relativas a las sustancias estupe-
facientes), pero al autor eso le da igual. A diferencia de
lo que sucede respecto de un autor de un hecho impru-
dente, quien, avisado de su error antes del hecho,
modificarfa, asustado, su comportamiento, el autor
que aqui interesa contestaria, encogiendo los hombros,
«y quéd. Por consiguiente, el error del autor del
hecho imprudente se contrapone al desinterés del indi-
ferente.

Ya ARISTOTELES se ocup6 del problema (Etica nico-
magquea 1110b); distingue en funcién de cémo se con-
duzca el autor después del hecho: quien actiia en desco-
nocimiento y lo lamenta después del hecho debe ser
tratado con mayor condescendencia que aquel que no
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siente malestar alguno, es decir, que es —lo que ARIs-
TOTELES determina en una perspectiva ex post— indi-
ferente. Otro intento de solucién se produjo en la dog-
mitica juridico-penal de los siglos XvII a XIX mediante
la figura juridica del dolo indirecto. La idea que se
halla en la base de ésta era la siguiente: quien actda con
malicia contra otro (es decir, de modo evidente carece
de interés en el bienestar de éste) no serd penado de
modo atenuado aunque no haya pensado en determi-
nadas consecuencias palmarias de su conducta. Espe-
cialmente Benedict CARPZOV, quien ensefiaba a
mediados del siglo XVII (murié en 1666), defendié la
opinién de que quien con malicia produce una lesién
que por sus caracteristicas necesariamente ha de con-
ducir a la muerte, tiene dolo de matar aunque no haya
reflexionado acerca de la consecuencia mortal de su
acto. Esta opinién atn aparece en el hegeliano MICHE-
LET, en el primer tercio del siglo X1x (1828), y, por lo
demds, ha dejado huellas en la teoria de la imputacién
de HEGEL. No fue hasta el psicologicismo de FEUER-
BACH que se puso fin a esa doctrina. Los resultados
demasiado escandalosos son evitados en Derecho penal
alemédn gracias a los delitos, ya mencionados, en los
que una consecuencia grave producida por impruden-
cia tiene efecto cualificador.

Por lo demds, en este campo el Derecho penal ale-
mén no ofrece una buena imagen. Existen dos regula-
ciones del desconocimiento, una relativa al desconoci-
miento del tipo y otra que se refiere al desconocimien-
to del injusto (88§ 2, 16, 17 StGB). El precepto relativo

al desconocimiento del injusto establece que no se
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penard cuando el desconocimiento del injusto sea ine-
vitable; que en caso de desconocimiento evitable se
prevé una atenuacién facultativa. Esta regulacion elds-
tica tiene en cuenta el problema de la indiferencia fren-
te al ordenamiento juridico —pues no se atenuard en
estos supuestos, mientras que si que hay que atenuar
cuando la desorientacién es debida a un error. La regu-
lacién respecto del desconocimiento del tipo es distin-
ta: quien no conoce la realizacién de los elementos de
un tipo, sea por las razones que sea, incluso aunque
ello se deba sencillamente a la indiferencia del autor,
en todo caso puede ser penado por delito imprudente,
y esto significa que ello sélo puede suceder cuando
exista un tipo imprudente, siendo mucho menos fre-
cuentes estos tipos que los previstos para hechos dolo-
sos, y previendo los primeros por regla general penas
mucho miés leves. A modo de ejemplo: la pena maxima
para el homicidio imprudente es de cinco afios de pri-
sién, lo que es la pena minima para el homicidio dolo-
so. Refiriendo esta situacién legal a los tres ejemplos
mencionados, ello significa lo siguiente: de acuerdo
con el Derecho penal alemén, en el caso del accidente
en la mina se tratarfa de un mero homicidio impru-
dente por omisién; en el caso de los cristales, el autor
serfa impune, ya que los dafios s6lo se penan en caso de
comisién dolosa; en el caso de desconocimiento del
injusto respecto de la ingestién de drogas, en cambio,
no se producirfa atenuacién, ya que el precepto aplica-
ble, como se dijo, no contiene un deber de atenuar,
sino sélo la facultad de proceder de ese modo, no exis-
tiendo en el caso razén para hacer uso de esa posibi-

lidad.
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V. SIGNIFICADO SUBJETIVO Y OBJETIVO DEL HECHO

Lo dicho hasta el momento atin ha de introducirse
en la teoria del conjunto del Derecho penal. Como he
expuesto en otro lugar, la pena sirve para el manteni-
miento de la vigencia de la norma: el hecho no se
entiende como mero suceso fictico, sino como aconte-
cimiento portador de un sentido, de un significado en
la comunicacién, y este entendimiento es igualmente
aplicable a la pena, siendo ésta una contradiccién de la
afirmaci6n del autor de que no tiene por qué preocu-
parse de las normas, de que no tiene que ocuparse de
alcanzar fidelidad al ordenamiento juridico. Si se exa-
mina la afirmacién del autor con mayor detenimiento,
se observa, en primer lugar, que el autor que actia con
dolo y conciencia de antijuridicidad sabe lo que «dice»,
dicho con mayor precisioén, que transmite como senti-
do objetivo en la comunicacién que la norma no es
obsticulo para realizar el tipo. El sentido objetivo y el
subjetivo coinciden, de modo que no existe posibilidad
de distanciar al autor del significado objetivo de su
comportamiento. La situacién es distinta en el caso del
autor que yerra de modo evitable, actuando en impru-
dencia tipica o en un error acerca de lo injusto de su
comportamiento. Objetivamente, expresa el mismo
significado —que no tiene por qué respetar las not-
mas—, pero subjetivamente no es eso lo que quiere
decir, como se percibe ya por el hecho de que ——como
antes se ha expuesto— ha generado el riesgo de una
poena naturalis; pues este riesgo es la consecuencia cog-
nitiva de una infraccién de la norma no querida. Cier-
tamente: no sélo el autor que actda con pleno conoci-
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miento, sino también aquel que yerra de modo evita-
ble carece de suficiente fidelidad al ordenamiento juri-
dico; pues de lo contrario, el error no serfa evitable.
Pero en el caso de la persona que actiia con conoci-
miento para alcanzar la conducta debida sélo falta la
voluntad correcta, en la persona incursa en error falta
ésta y falta la correccién de una prestacién cognitiva
defectuosa, esto es, del error. Dicho de otro modo: en
el caso del conocimiento, se trata de un defecto voliti-
vo abierto, en el error éste se oculta detrés de un defec-
to cognitivo.

Volvamos al sujeto indiferente. ;Conoce el signifi-
cado objetivo de su conducta? Evidentemente, no,
pues no piensa en él. ;Yerra? De modo igualmente evi-
dente, no, pues la produccién del injusto no le sor-
prende, ya que, precisamente, le es indiferente lo que
suceda. Pero a falta de sorpresa, tampoco puede haber
poena naturalis, y a falta de autolesién, al indiferente
tampoco se le atribuye incompetencia, de modo que
debe seguir imponiéndose la pena completa, lo que
—como se ha expuesto— en Alemania sélo es posible,
de acuerdo con el Derecho positivo, en el caso de indi-
ferencia frente al ordenamiento juridico, mientras que
en la hipétesis de indiferencia frente a la realizacién del
tipo, de acuerdo con una interpretacién précticamente
undnime, despararece la pena por hecho doloso —una
regulacién insatisfactoria—.
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VI. ESBOZO: IMPUTABILIDAD; EXIGIBILIDAD DE
FIDELIDAD SUFICIENTE AL ORDENAMIENTO
JURIDICO

Al principio de estas reflexiones se expuso que el
Derecho penal moderno no se vincula al destino, sino
a un fracaso culpable en la configuracién del mundo,
es decir, a la falta de fidelidad al ordenamiento juridi-
co. Quien yerra inevitablemente no fracasa de modo
culpable, sino que puede invocar los condicionamien-
tos inevitables de la naturaleza, de los que no ha de res-
ponder. Lo que se ha tratado hasta ahora, dolo, impru-
dencia, y, al menos cognoscibilidad del injusto, por
ello no tiene per se significacién juridico-penal —per se,
de lo que se trata es de hechos o disposiciones psiqui-
cos, es decir, de naturaleza—, sino en cuanto indicador
del elemento en el que culmina la imputacién juridi-
co-penal: falta de fidelidad al ordenamiento juridico.

Pero no basta con el mero conocimiento o la mera
cognoscibilidad. Si se toma el hecho en su significado
comunicativo, entonces s6lo puede cometer un hecho
delictivo quien es tomado en serio con sus aportacio-
nes, y eso significa: ni los nifios, ni los sujetos que
padecen enfermedades mentales u otros seres humanos
gravemente perturbados. El conflicto provocado por
los hechos de este tipo de autores no se refiere a la
vigencia de la norma, sino a la seguridad de los bienes.
El hecho no puede entenderse como afirmacién confi-
gurada personalmente, sino s6lo como expresién de un
patrén objetivo que marca a la persona (y, en esta
medida, el autor no es persona en sentido estricto); por
ello, la reaccién —como en el caso de una catdstrofe
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natural— es puramente cognitiva: educar, sanar, cus-
todiar. No procede profundizar aqui en este punto.

En el contexto actual, resulta més interesante el
dmbito de la llamada inexigibilidad. Se trata de casos
en los que el autor estd expuesto a una especial coac-
cién para cometer el hecho, pudiendo ser reconocido
esta coaccién en algunos contextos, pero en otros de
ninguna manera. El ejemplo mds famoso que cabe
extraer de la filosofia social es el caso imaginado por el
filésofo griego CARNEADES, en el que después de un
naufragio uno de los supervivientes aparta a otro de la
tabla salvadora para sobrevivir él asido a ella. ;Cabe
exigir al autor otra conducta? Por un lado, se puede
poner el acento en la persona en Derecho, en el titular
de derechos y deberes, y entonces hay que contestar la
pregunta de modo positivo: no hay justificacién algu-
na; el autor no es un nifio y tampoco padece una enfer-
medad mental; por lo tanto, ha de cumplir la norma y
concurre un hecho culpable. Sin embargo, por otro
lado, cabe destacar a la criatura, al ser humano con su
miedo: el miedo por su vida convierte a muchas perso-
nas en criaturas. ;De qué sirven en tales situaciones las
normas del Derecho penal? Por consiguiente, domina
lo natural, no lo configurado en el plano personal; no
hay culpabilidad. ;Cuél de las lineas de argumentaci6n
debe elegirse?

Probablemente la mayoria de los ordenamientos
juridicos evolucionados eligen ambas lineas y diferen-
cian en funcién del contexto: si se trata de una situa-
cién especial, no susceptible de generalizacion, se des-
taca la naturaleza, es decir, se exculpa. Pero si una
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exculpacién perturba el orden establecido, sea que hay
que temer la extension de la situacién, sea que se elu-
den los procedimientos previstos para la solucién de
contflictos, la observancia de la norma sigue siendo exi-
gible. Dicho a través de un ejemplo: quien ha generado
el peligro de modo imputable no es exculpado; de lo
contrario, habria que temer que se produzca una gene-
ralizacién, puesto que cualquiera que no hubiera teni-
do una previsién razonable podria trasladar los costes a
los demds, si bien no de modo conforme a Derecho, si
al menos quedando exculpado. Entonces, quien en
una travesfa en un velero no lleva chaleco salvavidas,
no puede contar con que se le trate con indulgencia si
le quita a otro el chaleco en caso de necesidad. M4s all4
de esto, no se exculpa a las personas que deben sopor-
tar peligros en cuanto personas alcanzadas por un
deber especial: soldados, bomberos y otros que partici-
pan en emprendimientos arriesgados. De lo contrario,
no se podria organizar un ejército ordenado o un ser-
vicio de proteccién civil ordenado. Ademds: quien sélo
tiene derecho a trasladar los riesgos de su dmbito
mediante un determinado procedimiento, no resulta
éxéul;g’ado si abandona éste. Por lo tanto, no se exculpa
ni siquiera al detenido o preso que, estando privado de
su libertad siendo 7nocente, lesiona o incluso mata a
uno de sus guardianes para salvar su libertad; queda
limitado a los recursos y derechos establecidos por el
Derecho procesal, ya que de lo contrario, en lugar de
administracién de justicia habria caos.

Por lo tanto, nunca es el miedo sélo lo que exculpa,
sino siempre el miedo en un contexto en el que la
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indulgencia no perturba el orden; entonces, se repre-
senta como naturaleza que no se puede dominar. En
otros casos, un miedo de idéntica intensidad no impi-
de la constatacién de un defecto de fidelidad al orde-
namiento. Entre todas las teorfas de la culpabilidad,
s6lo el concepto funcional de culpabilidad puede
explicar este tratamiento ambivalente del miedo, es
decir, aquel concepto que infiere la culpabilidad de la
necesidad de reaccionar frente a una perturbacién
social por medio de la imputacién a un autor.

La argumentacidn respecto del autor por conviccién
debe ser muy préxima; en su caso, no puede hablarse
de una exculpacidn plena, pero dependiendo del con-
texto si de una disminucién de la culpabilidad. En este
dmbito, no es lo mismo que un miembro de una deter-
minada confesién religiosa, por lo demds, un sujeto
plenamente integrado, en una situacién puntual no
cumpla con uno de sus deberes por su fe, que un terro-
rista combata globalmente al Estado por sus conviccio-
nes —no necesariamente de menor calado que la fe—
politicas. Aquello que en el caso del primero puede ser
considerado con indulgencia en cuanto conflicto de
conciencia, se le atribuye como causa de agravacidn, en
cuanto actitud recalcitrante, al segundo: precisamente,
el actuar por conviccién. La decisién no depende pri-
mariamente de la medida del conflicto individual en el
autor —del peso de su conviccién—, sino de la posi-
bilidad de representar el hecho como poco amenazan-
te, no susceptible de generalizacién, o como hecho
peligroso. ;Cudndo falta, entonces, la fidelidad al orde-
namiento de modo pleno? Cuando el orden no puede
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resolver el conflicto de otro modo que imputando ple-
namente y penando a un autor.

Por lo tanto, en la exigibilidad la situacién es que un
hecho psiquico —el miedo, o una conviccién incom-
patible con el cumplimiento de la norma juridica—
puede ser un indicador de naturaleza plena o parcial, es
decir, de ausencia de culpabilidad o de culpabilidad
atenuada; que el hecho sea un indicio, sin embargo,
depende del contexto. Si el tener en cuenta el miedo
perturba el orden, la naturaleza no se discute.

VII. RESUMEN

1. El mundo moderno no conoce un sentido en la
naturaleza. Por ello, ya no existe responsabilidad por el
destino, sino sélo responsabilidad por la configuracién
planificable del mundo (II).

2.a) La planificacién requiere orientacién. Que
haya orientacién acerca del estado del mundo social y
del natural queda asegurado ya por el interés propio de
los agentes: de lo contrario, no alcanzan sus objetivos.
Por consiguiente, los defectos cognitivos en principio
son perdonables.

b) La necesidad de observar fidelidad al ordena-
miento juridico no es susceptible de prueba; por ello,
el Derecho traslada la tarea de procurarse suficiente
disposicién para cumplir la norma a las personas indi-
viduales. Los defectos volitivos son imperdonables
(I).

3. Los defectos cognitivos basados en la indiferen-
cia —un defecto volitivo— son igualmente imperdo-
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nables. En esta medida, el Derecho penal alemin pro-
cede de modo asistemadtico (IV, V).

4. Que algo sea exigible o inexigible no depende
tanto de la intensidad de una situacién de necesidad
como de la posibilidad de resolver el conflicto como
producto d€la saturaleza. Espeaalmcnte en aquellos
casos en’lds gti€ existen ¢detarminados procedimientos
para la* solucién de un comfligro, éstos tienen preferen-
ciay Ia'exculpamon la r?solucmn a través de la natu-

raleza) qfieda exeluda (V]).
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CAPITULO 4: ACTUAR Y OMITIR *

COMENTARIO PREVIO

La configuracién de la sociedad es construida
mediante instituciones, es decir, como formularé de
modo genérico, a través de contextos normativos con-
solidados, entre los cuales aqui son de interés los con-
textos juridicos, y, dentro de éstos, aquellos dos en los
que queda condensada el conjunto de la imputacién
juridico-penal: por un lado, aquel contexto de acuerdo
con el cual el derecho general a una organizacién libre
se corresponde con el deber de no lesionar a otros en
el curso de tal organizacién, y, por otro lado, el contex-
to entre un status especial y deberes (y derechos) espe-

* Titulo aleman: «Tum und Uterlassen» (manuscrito). Traduc-
cién de Manuel Cancio MELIA (Universidad Auténoma de
Madrid).
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ciales. Ambas situaciones serdn objeto de una exhaus-
tiva explicacién.

Ahora interesa con caricter previo que la institucién
mencionada en primer lugar genera los deberes habi-
tualmente dengmimados negativos: deberes de no lesio-
nar, por ello, megatifos». La segunda institucién gene-
ra ademas-deberes positivos, es decir, deberes de auxilio
solidafo! Un ¢jemplq de déber negativo estd en la pro-
hibicien general de lcsmnam otras personas, un ejem-
plo de ufi-deber posmvo ea #l mandato dirigido a los
padres de eyvitar que su hjasufra dafios.

En primes lugar, aberdaré en la primera parte, mis
extensa, los deberes negativos, es decir, aquellos de no
lesionar, y, a continuacién, de modo mds breve en la
segunda parte los deberes positivos de llevar a cabo una
conducta solidaria.

1.2 PARTE. DEBERES NEGATIVOS
A)  Equivalencia de actuar y omitir

La tradicién no nos dice a qué dedicaban Addn y
Eva en el paraiso aquella parte de su tiempo que no
consumieran alabando, en su caso, a Dios; si sabemos,
en cambio, lo que les esperaba en este 4mbito después
de su expulsién y desde entonces es destino de todo ser
humano: esfuerzo y trabajo, o, como dice el Génesis,
ganar el pan con el sudor de su frente, es decir, llevar
a cabo una actividad con esfuerzo, pues no se suda de
no hacer nada.

Ahora bien, el pan diario, o, dicho de modo mis
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general, el bienestar no se procura mediante un perma-
nente actuar —eso no serfa mds que hacer ciegamente
cosas por hacer algo—, sino con una organizacién
ordenada, y ésta, a medio o largo plazo, siempre se
compone de una mezcla de actuar y omitir: hay algu-
nas acciones que deben ser ejecutadas y determinadas
otras que precisamente no deben ser realizadas. Dicho
a modo de ejemplo: quien quiere sembrar en primave-
ra, debe separar simiente en el otofio previo y'no debe
comérsela en invierno aunque el alimento sea escaso y
por ello la tentacién de consumirla grande. Para llevar
el asunto al mundo juridico, imaginese que el legisla-
dor de un pais ha establecido todo lo necesario para la
siguiente siembra. Desde el punto de vista de la l6gica
de las normas, se trata entonces, por un lado, del man-
dato de separar de la cosecha la simiente; este mandato
es cumplido mediante determinadas acciones, es decir,
la separacién, y se infringe cuando se omiten tales
actos. Por otro lado, se promulga una prohibicién, con-
cretamente, de comer la simiente, y esta prohibicién es
cumplida mediante una omisién, es decir, la omisién
de comer, y es infringida por un determinado actuar,
es decir, por el consumo.

En el ejemplo, se han seleccionado un solo mandato
y una sola prohibicién; es ficil mencionar algunos
mds, como por ejemplo, los mandatos de almacenar la
simiente de modo adecuado, o de evitar que accedan a
ella ratones y ratas, etc., o las prohibiciones de vender
la simiente, o alimentar con ella a los animales, etc. Los
mandatos se infringen no ejecutando las acciones man-
dadas (la simiente no es almacenada de modo adecua-
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do, no se expulsa a los animales nocivos) —en cada
caso, un delito de omisién— y las prohibiciones, lle-
vando a cabo precisamente las acciones que no deben
ser (la simiente es vendida o usada para alimentar a los
animales) —en cada caso, un delito de comisién—.

No s6lo esta transicién entre actuar y omitir, sino
también el caricter intercambiable, la equivalencia de
ambas modalidades de conducta, pueden ser represen-
tadas fécilmente en el ejemplo del conductor de un
automévil: cuando, circulando el vehiculo a alta velo-
cidad, aparece repentinamente un obstéculo, la norma
le manda frenar o esquivar el obstdculo, e incluso en
caso de estar despejada la via, le probibe acelerar el
automévil por encima de la velocidad mdxima permi-
tida. En este contexto, en el caso concreto, a su vez
puede depender del equipamiento técnico que se trate
de un mandato o de una prohibicién; asi, por ejemplo,
si una sefial de trifico ordena una reduccién de la velo-
cidad, le estd prohibido al conductor acelerar su vehicu-
lo; si, sin embargo, éste cuenta con un mecanismo
automitico de mantenimiento de una determinada
velocidad, existird el mandato de reducir el valor alto
indicado previamente al mecanismo de control de la
velocidad.

La equivalencia entre actuar y omitir acabada de
esbozar no sélo existe, como es evidente, en la organi-
zacién de fines socialmente dtiles, sino también en la
de fines socialmente lesivos, en particular, de infraccio-
nes criminales. Para mostrar esto, cabe recurrir al ejem-
plo mencionado en dltimo lugar: si el automovilista,
que se aproxima a gran velocidad, reconoce a su ene-
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migo en un peatén que cruza la calle, por ello, no frena
su coche y produce asi la muerte del peatdn, se trata de
un homicidio por omisién; si, por el contrario, el vehi-
culo ya estd perdiendo velocidad cuando el conductor
reconoce a su enemigo, y aquél acelera para alcanzar
aun a éste, concurrird un homicidio por medio de un
actuar. Mds importante que esta distincién entre
actuar y omitir es lo que ambas modalidades de con-
ducta tienen en comin: ambas son una organizacién
del autor.

De acuerdo con lo expuesto, seria evidentemente
erréneo considerar que la responsabilidad juridico-pe-
nal por un actuar es la forma primaria de responsabi-
lidad e intentar inferir la responsabilidad por omisién
de la primera, de modo mids o menos tortuoso (aunque
esto se intenta con frecuencia). Ciertamente, en un
sentido externo, pricticamente cualquier empresa ha
de comenzar con un actuar; primero hay que adquirir
y domar a los animales, las maquinas primero han de
ser construidas y puestas en marcha, las instalaciones
industriales han de establecerse y activarse antes de que
esas cosas e instalaciones puedan trabajar para uno,
pudiendo omitir actos propios. Pero desde el punto de
vista juridico, no es decisivo qué es lo que fécticamente
suele estar al comienzo de una actividad, sino aquello
que mantenga una relacién de equivalencia funcional,
y lo cierto es que depende del estado de la organizacién
de una persona —de un estado que es casual— que
ésta deba intervenir actuando o que sélo deba esperar
para configurar una organizacién que persigue un
determinado objetivo.
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B)  El deber de aseguramiento en el trdfico juridico
como caso bdsico

1. Fundamentacién del deber

Para llevar a cabo una exposicién mds exacta, es
necesario determinar cuindo y en qué medida una per-
sona es responsable de las modificaciones en el mundo
hechas (actuar) o toleradas (omitir) por ella. La perso-
na debe concebirse como titular de derechos y deberes,
y en lo que se refiere a los derechos, llegan desde la pro-
piedad sobre uno mismo, es decir, de alma y cuerpo,
pasando por otros derechos absolutos (y esto significa:
susceptibles de ser defendidos en legitima defensa),
como, por ejemplo, el derecho a tener trato con los
hijos propios o el derecho al uso del dominio ptblico.
Todos y cada uno de los derechos tiene un alcance
determinado, delimitado por el hecho de que las
demiés personas tienen derechos. Dicho a modo de
ejemplo: aunque tenga derecho a proceder a mi arbi-
trio con mi patrimonio, no lo puedo usar para destruir
la propiedad de otras personas. La suma del alcance
respectivo de todos los derechos constituye el 4mbito
de organizacién juridicamente garantizado de una per-
sona; por lo tanto, este 4mbito es mucho més que el
mero alcance de la actividad corporal, sino que, por el
contrario, se extiende a todo aquel campo en el que la
persona puede licitamente excluir a otras personas, es
decir, que abarca también el conjunto de la propiedad
sobre muebles e inmuebles, y ello incluso aunque no
exista un uso actual.

Mientras una persona se mueva dentro del 4mbito
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de organizacién que le corresponde, desde el punto de
vista juridico, todo estd en orden. Sin embargo, puede
suceder que una persona haga uso de ese potencial que
le corresponde para irrumpir en un 4mbito de organi-
zacién ajeno, es decir, para usurparlo; dicho con un
ejemplo: la mano de una persona, es decir, su propie-
dad, ahoga a otra persona, o clava un puiial en su
pecho, o la persona azuza a un perro contra otra per-
sona, etc. En tales casos, la persona hace uso de su
cuerpo —su propiedad— de un modo ya no permiti-
do en detrimento de otros, y la otra persona puede lici-
tamente repeler tal uso —dependiendo del contexto—
conforme a las reglas de la legitima defensa o del estado
de necesidad defensivo, aunque sélo cuando exista una
amenaza actual que se cierna sobre ella, y en algunos
casos en ese momento ya es demasiado tarde, y quizés,
de todos modos, la persona es demasiado débil. Anzes
de que exista una amenaza actual, la victima potencial
ni debe ni puede dirigir, ni siquiera vigilar, lo que el
autor emprenda. Pues mientras el autor no lleve su
actividad fuera de su émbito de organizacién, puede
licitamente excluir a todos los demés de la administra-
cién de sus derechos. Debido a esta libertad del poten-
cial autor a administrar sus derechos de modo auténo-
mo, libre de obstdculos y supervisién, la victima poten-
cial queda excluida de toda influencia en aquel sector
del mundo, incluso de toda toma de conocimiento, de
mero control, del estado de cosas en su organizacién.
Dicho de otro modo: en una primera fase, la potencial
victima no tiene derecho a hacer nada, y, ademis, en la
mayoria de los casos, no sabrd lo suficiente para poder
hacer algo, y en el momento en el que sepa lo suficien-
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te y tenga derecho a defenderse, como antes se ha
dicho, quizés la defensa ya no sea posible, o quizis la
victima no esté de por sf en condiciones de repeler la
intromisién.

En correspondencia con esta exclusién de los demds
de la administracién de los derechos de un potencial
autor, a éste se le impone la responsabilidad por su
autoadministracion: la responsabilidad por las conse-
cuencias es condicion de la libertad de comportamiento.
Esta es la razén de la existencia de responsabilidad tan-
to por un hacer como por un omitir en el 4mbito de
los deberes negativos.

En lo que se refiere a un delito de comisién, ello sig-
nifica que mientras que una persona organice libre-
mente su cuerpo, es decir, no sea violada, serd garante
de que su mano no ahogue a otro o apriete ¢l gatillo de
una pistola o incendie la casa del vecino, etc. Por lo
tanto, también el autor por comisién infringe un deber
de garante; lo que sucede es que esa constatacién por
regla general (aunque no siempre) es tan trivial que
resulta superfluo realizar un ulterior andlisis: ;quién iba
a responder de «manos y pies», si no su titular, mien-
tras pueda organizar con libertad? Dicho de otra
manera, la responsabilidad por un actuar, por comi-
sién, no es otra cosa que una responsabilidad por la
infraccién del deber de aseguramiento en el trifico de
la persona respecto de sus movimientos corporales, y
ello en un doble sentido: no sélo estd prohibida la eje-
cucién de aquellas acciones que desde un principio son
susceptibles de ser identificadas como lesivas, por
ejemplo, una cuchillada en el térax, sino que también
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debe interrumpirse un movimiento que, pareciendo
inicialmente inocuo, mis tarde si demuestra ser lesivo;
en este sentido, ha de omitirse el disparo a la diana
cuando una persona entra en el campo de tiro.

2. En particular: el deber de aseguramiento en el
trifico juridico como mandato

La conclusién alcanzada es susceptible de ser trasla-
dada, sin fractura alguna, al 4mbito de la omisién: un
dmbito de organizacién por regla general no sélo estd
compuesto por un cuerpo animado, sino que de €l for-
man parte ulteriores propiedades, como, por ejemplo,
una casa, un automovil, una empresa, etc., y respecto
de todo ello existe —por esta misma razén— un deber
de aseguramiento. Por ello, debe evitarse la existencia
de un ouzput lesivo del 4mbito de organizacién —debe
ordenarse al perro de uno que se detenga cuando ame-
naza con morder a otros—, y un estado de organiza-
cién inicialmente inocuo deberd modificarse cuando
resulte que podria producir lesiones: hay que detener el
automévil en movimiento cuando un peatén invade la
calzada. Al igual que la responsabilidad por un actuar
lesivo, esta responsabilidad por vulneracién del deber
de aseguramiento en el trifico es comun probablemen-
te en cualquier ordenamiento juridico con cierto grado
de desarrollo, comenzando por la responsabilidad de
aquel que no fija de modo adecuado las tejas de su
casa, de modo que los peatones que pasan al lado de
ésta pueden sufrir un dafio al caer las tejas, pasando
por la responsabilidad del propietario de animales peli-
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grosos que no los encierra, y llegando hasta la respon-
sabilidad del empresario que no impide la distribucién
de productos lesivos. Esto no significa que una persona
tenga el deber de impedir siempre y en todo caso que
su dmbito de responsabilidad cause una lesién; pues no
toda relacién causal es causalidad imputable; en parti-
cular, es licito crear un riesgo permitido, o es posible
que la victima actde a su propio riesgo, etc. Dicho con
un ejemplo: cuando mi vecino saca de mi cobertizo,
que no estd cerrado, una méquina de jardineria que
genera cierto riesgo, pero es de uso comun, la manipu-
la y se lesiona, ello es asunto suyo; mi organizacién se
mantiene en el marco de lo permitido. No es posible
tratar la cuestién acerca de cudl es el punto exacto por
el que discurre el limite de lo permitido y dénde
comienzan Jos deberes de aseguramiento en el trifico;
en todo caso, tal limite es idéntico en la comisién y en
la omisién.

Como se acaba de exponer, estos deberes de asegu-
ramiento en el tréfico existen porque la persona es titu-
lar de un dmbito de organizacién, excluyendo por ello
a todas las demds personas de la administracién de esa
parte del mundo: partiendo de tal situacién, sélo ella
misma puede ser responsable de que la organizacién
sea la correcta. Ahora bien, un deber de aseguramiento
en el trifico no sélo puede hallarse vinculado a la mera
titularidad respecto de un dmbito de organizacién,
sino también puede anudarse a un especifico comporta-
miento de organizacidn, a través del cual se anulan los
dispositivos de proteccién de otro 4mbito de organiza-
cién; en tal caso, ha de sustituirse la proteccién anula-
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da de modo equivalente. En este caso, no se trata de un
fundamento genuinamente nuevo para la responsabili-
dad, sino de una variante meramente fenotipica, que es
corriente en dos configuraciones: por un lado, la susti-
tucién de un mecanismo de proteccién primario, que
el otro abandona de modo consensuado —se habla de
asuncion voluntaria—, y, por otro, la imposicién de la
privacién de la proteccién primaria se habla de la nje-
rencia (en latin: ingerere, entrometerese, imponer

algo).

C)  En particular: la asuncion voluntaria

En lo que se refiere, en primer lugar, a la asuncién,
la responsabilidad de quien asume la garantia es conse-
cuencia de una disminucién —determinada cognitiva-
mente— de las posibilidades de supervivencia de la
victima potencial. Ejemplos: —La nifiera promete a
los padres cuidar su hijo mientras ellos van a la épera.
—Un peatén ofrece su brazo a una persona invidente
y la conduce, fuera de la seguridad que la acera ofrece,
al centro de la calzada, en la que hay abundante tréfico.
—Después de un accidente, alguien convence a una
persona que se dispone a procurar medios de rescate de
que desista de su empefio, prometiendo que él los
obtendr4 en su lugar. En todos estos casos se neutraliza
una oportunidad efectiva de salvamento, y esta pérdida
debe ser compensada por una sustitucién equivalente.
—Para ello, no es decisivo que la proteccién originaria
hubiera sido prestada por un garante, o por una perso-
na a la que no alcanza el deber de garantia, o incluso
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por un curso natural; por el contrario, lo tnico decisi-
vo es la efectividad previsible de esa proteccién origina-
ria. Por lo tanto, si en el ejemplo de la interrupcién de
una medida de salvamento, el sujeto que inicialmente
estaba dispuesto a prestarla hubiera conseguido previ-
siblemente un auxilio efectivo, quien le convence de
que desista de su propdsito debe intentar conseguirlo,
hasta que se haya prestado una ayuda efectiva. Si el
«salvador al que se sustituye estd completamente ago-
tado y habria sido incapaz de hacer algo, quien ocupa
su lugar per se no tiene que obtener ningln resultado
positivo, ya que no ha eliminado una proteccién efec-
tiva. Tampoco es preciso que exista un contrato de
asuncién juridico-civilmente valido; en muchos casos
de asuncién a titulo gratuito —como, por ejemplo, en
el caso de quien guifa a una persona desvalida por un
terreno peligroso—, tal base contractual faltard por
regla general. No es un contrato lo que fundamenta la
responsabilidad, sino el hecho de que se provocé el
abandono de un mecanismo de proteccién. Por consi-
guiente, la posicién de garantia también puede ser
adquirida por personas que, si bien ya son (parcial-
mente) imputables, ain no tienen capacidad para con-
cluir contratos onerosos; en consecuencia, también el
boy scour quinceafiero que como buena obra del dia
ayuda a una persona desvalida a cruzar la calle adquiere
la posicién de garantia respecto de que no se realicen
los riesgos del tréfico.

Como ya se expuso respecto de los deberes de ase-
guramiento en el trafico de modo general, también en
el caso de la asuncién ha de decidirse si la dejacién de
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la proteccién primaria debe quizés ser imputada a la
propia victima o a una tercera persona. Dicho a modo
de ejemplo: si la mera presencia de una persona en
determinado lugar genera la expectativa de que se ocu-
paré de la proteccién, y ello es el motivo por el que se
reducen los mecanismos de proteccién ya existentes,
ello no conduce per se a que la persona en cuestién
adquiera la condicién de garante; pues no es posible
imputarle la reduccién de los niveles de proteccién a la
persona en cuestién s6lo con base en su presencia; la
solucién serd distinta, desde luego, si la presencia debe
entenderse como promesa concluyente de prestar ayu-
da. Como antes se ha dicho, aqui no se indagard mis
en esta delimitacién de 4mbitos de responsabilidad.

Llegados a este punto, conviene dar una respuesta a
la cuestién, que inmediatamente surge, de si también
existe la asuncién en el ambito del hacer, es decir, una
asuncién que conduce no a que sean preceptivas deter-
minadas medidas de salvamento, sino a que prohiban
determinadas acciones. De acuerdo con la concepcién
aqui defendida, que, como se ha expuesto, se basa en
la suposicién de un pleno paralelismo entre actuar y
omitir, la respuesta ha de ser afirmativa, y tampoco
resulta dificil describir la situacién paralela en la comi-
sién: el responsable modifica un 4mbito de organiza-
cién ajeno mediante una promesa, de tal modo que a
partir de ese momento debe renunciar a determinadas
acciones, de por si permitidas, si se quiere que el 4mbi-
to de organizacién ajeno siga incélume; dicho de otro
modo: esas conductas pasan a ser prohibidas para él.
Haciendo uso de un ejemplo, esto significa lo siguien-
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te: quien en medio del frio invierno invita a un enfer-
mo, sensible a las bajas temperaturas, a que abandone
la caldeada habitacién del hospital para visitar su
vivienda, no debe ventilarla prolongadamente en ese
momento (se trataria de lesiones, si no de homicidio),
aunque tal conducta en si, sin la presencia del enfermo,
indudablemente seria licita. O, en un ejemplo muy tri-
vial: quien tiene huéspedes en su casa, no puede cerrar
con llave su puerta después de la llegada de éstos (se
trataria de una detencidn ilegal), aunque en otra situa-
cién tal conducta entra por completo en su albedrio,
etc. Estas prohibiciones son tan evidentes que incluso
resulta dificil arribar a la calificacién de supuestos de
asuncién; pero no comete detencion ilegal quien cierra
la puerta de su casa sabiendo que en ella atn se
encuentra un ladrén.

D)  En particular: injerencia
1. Fundamento

Se abandona ahora el campo de la asuncién —cabe
esperar que haya quedado claro que supone una con-
crecién del contenido del deber de aseguramiento en el
trafico—, y siguen algunas acotaciones respecto de la
muy discutida institucién juridica de la injerencia. En
lo que se refiere al 4mbito nuclear, la discusién que se
estd desarrollando es, sencillamente, improcedente: al
igual que es evidente que mediante los acuerdos,
mediante una asuncién, puede quedar modificado el
contexto en funcién del cual se determinan las prohi-
biciones y los mandatos, es evidente también que ese
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contexto puede ser cambiado mediante injerencias no
anunciadas previamente —en ese sentido, sorpresi-
vas— en el estado actual de una organizacién ajena. Se
trata de meras variantes fenotipicas de un material
genotipico idéntico. Dicho con un ejemplo dristico:
quien lanza al aire a un nifio pequefio ha de volver a
asirlo cuando descienda, con independencia de cudl
sea la razén por la que lo lanzé —en broma—, sin
mayor reflexién, como intento de homicidio. Esta
decisién es de modo tan evidente correcta (y, en todo
caso, estd sometida a las mismas —casi inimagina-
bles— excepciones) como lo es la afirmacién de que
quien lanza directamente al suelo al nifio es un homi-
cida.

Por consiguiente, no cabe formular dudas de prin-
cipio frente a la posibilidad de inferir una posicién de
garantia de una conducta previa. Quien de modo
imputable priva a una organizacién ajena de una pro-
teccién frente a un dafio o frente a un empeoramiento
de las lesiones, debe sustituir el déficit de modo equi-
valente, y la dnica cuestién sobre la que merece la pena
discutir es la siguiente: ;en qué casos se ha debilitado la
proteccién de modo imputable? Es imposible encon-
trar una respuesta a esta pregunta si se fija la mirada
s6lo en el 4mbito de organizacién del potencial respon-
sable a titulo de injerencia, o sélo en el de la potencial
victima, pues la fundamentacién de una posicién de
garantia es la fundamentacién de una relacién juridica
entre dos 4mbitos de organizacién, por lo que ambos
deben ser examinados simultdneamente. Dicho de
otro modo: es entre ambos como ha de determinarse
cudl es competente.
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2. Cuestiones particulares

Intentaré mostrar cudles son las caracteristicas de esa
determinacidén recurriendo a algunos ejemplos extrai-
dos de la amplia jurisprudencia existente al respecto:
(1) un automovilista que conduce su vehiculo correc-
tamente colide con un peatén que invade ebrio la cal-
zada. ;Debe el automovilista impedir, bajo pena de
homicidio en comisién por omisién, que la victima se
desangre? (BGH 25, pégs. 218 y ss.). La victima de
una agresién ilegitima golpea al agresor en legitima
defensa y percibe después que éste morird si no recibe
ayuda. ;Ha dado la accién de defensa lugar a un deber
de auxilio? (BGH 23, pdgs. 327 y ss.). (3) Los directi-
vos de una empresa no retiran del mercado su produc-
to —un spray para el tratamiento de articulos de cue-
ro—, a pesar de que el uso masivo de la sustancia ha
mostrado (en un primer momento, ello no era cognos-
cible) que éste puede generar lesiones en quienes la
usen. ;Lesiones en comisién por omisién? (BGH 37,
pags. 106 y ss.). (4) Dos personas acuerdan dar una
paliza a determinada victima, ejecutando su propdsito;
después, uno de ellos le produce ulteriores lesiones y
finalmente mata a la victima, lo que el otro sujeto no
impide. ;Complicidad por omisién en el homicidio?
(BGH NStZ 1985, pag. 24).

La jurisprudencia mds reciente, apoyindose en
diversas voces de la bibliografia, intenta resolver la pro-
blemdtica mediante la férmula de que concurriendo
antijuridicidad del comportamiento previo, se genera
un deber en virtud de injerencia. Con ello quiere decir-
se lo siguiente: si alguien penetra de modo antijuridico

116



en el dmbito de organizacién de otro, debe revocar por
completo esa usurpacién de libertad ajena, y de acuer-
do con esta tesis, ello significa que no sélo debe retirar-
se él, llevindose sus instrumentos (extraer el pufial de
la herida), sino que también debe eliminar las modifi-
caciones perniciosas en el 4mbito de organizacién aje-
no (detener la hemorragia), ya que tales modificacio-
nes son obra de quien se ha comportado de modo anti-
juridico, es decir, que también son resultados de la
usurpacién. Dicho con un ejemplo: quien no tiene
cuidado de su perro fiero, de modo que amenaza con
morder a una persona, debe ordenarle que se detenga
(deber de aseguramiento en el trifico), y cuando el ani-
mal ha hundido sus colmillos en la pierna de la perso-
na, debe conseguir que la suelte (deber en virtud de
injerencia), asi como ocuparse del tratamiento de la
herida (igualmente, deber en virtud de injerencia). No
se trata en absoluto de un deber de resarcir del dafio ya
producido, sino de evitacién de ulteriores consecuen-
cias; si bien ya el mero hecho de que una lesién perdu-
re en el tiempo es una consecuencia ulterior.

La férmula mencionada, de acuerdo con la cual el
actuar previo ha de ser antijuridico, es demasiado
estricta, y de hecho es mantenida por la jurisprudencia
s6lo en el plano verbal. En el supuesto antes enunciado
del spray protector de articulos de cuero (caso 3), el
Tribunal Supremo Federal asumié que resultaba posi-
ble afirmar la concurrencia de una infraccién de deber
en el comportamiento previo (la distribucién de los
productos), ya que, de acuerdo con el Tribunal, tal
conducta a la postre mostré ser lesiva. Sin embargo,
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partiendo de esta fundamentacién, précticamente
cualquier comportamiento con efectos causales (y los
demds carecen desde un principio de interés) podria
desencadenar un deber en virtud de injerencia. En
consecuencia, la dnica cuestién decisiva es si la con-
ducta debe ser enjuiciada como antijuridica en e/
momento en el que es realizada en virtud de la peligro-
sidad que muestre ya en ese momento. Y en el caso de
referencia, precisamente no era posible formular ese
juicio de antijuridicidad. En el plano material, el Tri-
bunal Supremo Federal traté la conducta de introducir
nuevos productos como riesgo especial, un riesgo que el
productor en su propio beneficio se arroga frente a los
consumidores, y por ello tiene el deber —a pesar de
actuar de modo licito— de minimizar las consecuen-
cias lesivas de su comportamiento. «Arrogacién de un
riesgo especial» es el concepto decisivo; la antijuridici-
dad de la conducta sélo es un subsupuesto —aunque
sea significativo—.

Por lo demds, la sentencia del caso del spray para
cuero muestra con toda claridad que no es posible
alcanzar la solucién recurriendo exclusivamente a la
idea de la relacién juridico-abstracta entre personas,
sino que depende de la seméntica de la sociedad en su
evolucién concreta. Muy probablemente, la sentencia
hubiera ido en otra direccién si se hubiera dictado en
1950 (es del afio 1990): en una sociedad que apuesta
por el progreso técnico, los intereses de seguridad no
tienen una jerarquia tan alta como en una sociedad
saturada de productos técnicos.

Si se revisan sobre esta base las otras tres resolucio-
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nes citadas, se obtiene la siguiente imagen: en el caso
del sujeto agredido que no se ocupa del agresor al que
ha derribado licitamente (caso 2), no basta con invocar
el cardcter licito de la legitima defensa (y, de hecho, el
Tribunal Supremo Federal no se contenta con ello);
por el contrario, ha de considerarse ademds que el con-
flicto emana del agresor, es decir, que el agredido no se
arroga frente a él un riesgo especial. La situacién es
diversa en aquellas causas de justificacion en las que la
victima de la intervencién no es responsable de nada.
Dicho con un ejemplo: quien extrae agua de la propie-
dad del vecino para extinguir un incendio, debe cerrar
la llave de paso después, a pesar del carcter licito de su
conducta (se trata del Ilamado estado de necesidad
agresivo, § 34 StGB, § 904 BGB), para impedir que se
malgaste el agua o que ésta incluso pueda dafiar la pro-
piedad del vecino.

Tampoco en el caso de la colisién con un sujeto
ebrio (caso 1) basta con alegar que la conduccién del
vehiculo era correcta para descartar la injerencia. ;Qué
sucederfa si hubiera explotado una cubierta —sin cul-
pa alguna del conductor— y el vehiculo hubiera arro-
llado a un peatén? Desde el punto de vista del Derecho
civil, el titular del vehiculo estarfa incurso en una res-
ponsabilidad por riesgo, cuya ejecucién ademis es
garantizada por un seguro obligatorio. Por lo tanto, el
ordenamiento juridico ha procurado que el féretro de
la victima pueda y deba ser pagado por el titular del
vehiculo aunque no concurra culpa suya o del conduc-
tor. De ello cabe deducir que el ordenamiento juridico
trata (atin) el uso de un vehiculo de motor como riesgo
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especial. En correspondencia con ello, el Tribunal
Supremo Federal argumenté que quien conduce de
modo correcto su vehiculo en todo caso no adquiere
obligaciones derivadas de injerencia frente a quien cau-
s6 el accidente negligentemente. La negligencia pesa
mids que el riesgo derivado del vehiculo, pero cuando
sea este riesgo la tnica causa del accidente, probable-
mente la conduccién correcta no excluya la existencia
de un deber en virtud de injerencia. Por consiguiente,
en el caso de la rueda que explota, el conductor deberd
auxiliar al peatén bajo amenaza de la pena correspon-
diente a la comisién, a pesar de que [a opinién proba-
blemente mayoritaria en la bibliografia —obsesionada
exclusivamente con la diferencia entre conducta licita y
antijuridica, en lugar de explorar fodas las lineas de
reflexién— se pronuncie en contra de la concurrencia
de un deber derivado de injerencia en estas constela-
ciones de casos.

En lo que se refiere, finalmente, a la sentencia rela-
tiva al supuesto en el que el sujeto no evita un homi-
cidio cometido por su compinche después de unas
lesiones en las que ha intervenido en régimen de coau-
torfa (caso 4), existen dos razones (que el Tribunal, de
hecho, menciona) para afirmar la existencia de respon-
sabilidad a titulo de injerencia. En primer lugar, la
lesién inicial disminuyé de modo antijuridico el
potencial de defensa de la victima, y esto compete a
ambos coautores, también a aquel que después no
mata activamente; y quien priva a la victima de alter-
nativas de autoproteccién, ha de sustituirlas de modo
equivalente. En segundo lugar, el actuar previo —las
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lesiones cometidas conjuntamente— en este supuesto
era un comportamiento agresivo sin limites definidos:
quien da rienda suelta a su agresividad conjuntamente
con otros no puede estar seguro de cudndo tendrin
«suficiente» los demds, es decir, que genera con el
acuerdo previo el peligro de que la agresién vaya mis
alld. Esto es: al debilitamiento del potencial de defensa
hay que sumarle el espoleamiento de tendencias agre-
sivas.

La idea ya antes esbozada al hilo del tratamiento del
caso del spray para articulos de cuero, es decir, la con-
sideracién de que no es sélo la juridicidad abstracta a
la que hay que recurrir para hallar las lineas bdsicas de
decisi6n, sino que es también decisiva la concreta con-
figuracién de la sociedad, se manifiesta, entre otras
cosas, en el hecho de que algunos dmbitos que antigua-
mente eran centrales para la jurisprudencia ya no pro-
ducen problemas de injerencia. A modo de ejemplo
cabe mencionar el problema de la complicidad por
omisién en un falso testimonio, una cuestién especifi-
ca de los procesos de divorcio de acuerdo con la ante-
rior legislacién [en la que en los divorcios habia que
identificar una parte «culpable» de la disolucién del
vinculo, con las correspondientes consecuencias (n. del
t.)]: una parte procesal niega, faltando a la verdad, que
haya cometido adulterio con un tercero, y no impide
—una vez citado ese tercero a declarar como testigo—
que éste cometa falso testimonio en su deposicién (cfr.
BGH 17, pdgs. 321 y ss.). Mientras el adulterio se con-
cebia como un hecho dirigido contra una institucién
decisiva del mundo civil, por lo que debia permanecer
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oculto, daba lugar a una existencia mendaz en su raiz,
con la consecuencia de que ambos integrantes de la
pareja adltera adquirfan competencia también por las
mentiras del otro, puesto que entraron conjuntamente
en el mundo de mentiras. Desde que el matrimonio se
practica como relacién susceptible de rescisién unilate-
ral, este vinculo estd ausente, de modo que la pareja
fuera del matrimonio puede ser la tinica responsable de
su declaracién en juicio. De este modo, la injerencia
revela ser —al igual que en el supuesto de la responsa-
bilidad por el producto (habria que mencionar otros
ejemplos, como el suministro de alcohol a personas
adultas, un acto hoy ampliamente entendido como
socialmente adecuado)— un sismégrafo de las condi-
ciones de subsistencia de la sociedad, sean reales o ima-
ginarias.

Para concluir las consideraciones sobre este punto
ha de anotarse que en el 4mbito de la comisién existen
configuraciones de casos que son plenamente equiva-
lentes a la injerencia. En lugar de exponer reflexiones
abstractas, mencionaré en este contexto tan s6lo un
ejemplo: a quien ha lesionado a otra persona (injeren-
cia) le estd prohibide impedirle a la persona lesionada
hacer uso de su teléfono (del agresor), si éste es el Gnico
medio para solicitar auxilio urgente. Por lo tanto, una
vez mis la diferencia entre actuar y omitir muestra ser
meramente relativa a la técnica de organizacién.
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2.2 PARTE. DEBERES POSITIVOS
A)  Dependencia cultural

En una sociedad artificial de caricter extremada-
mente liberal podrfa bastar con cumplir el deber de
mantener la organizacién propia en un estado tal que
no derive de ella un ousputlesivo, y, en caso de que ello
haya sucedido a pesar de todo, con el cumplimiento
del deber de revocar la usurpacién de la libertad ajena,
es decir, podria ser suficiente con el exclusivo respeto
a los deberes negativos. Pero esto no resulta bastante en
una sociedad realmente existente que haya alcanzado
cierto grado de desarrollo: ciertamente, los deberes
negativos son la base de todo orden social, pero preci-
samente: sélo la base. Sobre ésta se levanta el edificio
de los deberes positivos (que vuelve a generar todos los
deberes negativos; sobre esto, més adelante), un edifi-
cio que depende de modo directo de la cultura en cues-
tién: hay que proteger a los nifios frente a mdltiples
peligros, se debe sanar a los enfermos o al menos pro-
tegerlos frente a empeoramientos, hay que evitar que se
cometan delitos, ha de lucharse contra el enemigo
exterior o interno, el Estado debe garantizar un deter-
minado nivel de asistencia minima. En todos estos
casos —y ello resulta decisivo—, la prestaciones deben
ejecutarse con independencia de cudl sea el dmbito de
organizacién del que provenga el curso peligroso, o
que éste sea de origen natural. Y es que se trata de
deberes positivos; la norma no (sélo) dice «controla tu
organizaciény, sino (también) «sé solidario».

¢De qué deberes se trata? Como se ha dicho, la res-
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puesta depende en gran medida de la cultura en cues-
tién —un Estado mds bien liberal, uno de configura-
cién paternalista y un Estado cristiano mostrardn con
toda certeza diferencias—, pero cabe identificar un
marco en el cual han de buscarse estos deberes dentro
de un Estado moderno y secularizado, aunque no sea
maés que eso. Como principio general debe mencionar-
se en primer lugar que la institucidn respecto de la cual
se pretenda que genere deberes garantizados por el
Derecho penal ha de mostrar una relevancia social que
no sea inferior a la que corresponde a la relacién entre
libertad de actuacién y responsabilidad por las conse-
cuencias. Partiendo de este presupuesto, pueden men-
cionarse las siguientes instituciones: (1) la paternidad
en cuanto conjunto de la relacién de los padres hacia
sus hijos, (2) el Estado en alguna de las relaciones con
sus ciudadanos, es decir, en lo que se refiere a sus
cometidos elementales (irrenunciables), y (3) otros
supuestos de confianza especial hacia el titular de un
determinado rol en el sentido de que este titular no
defraudard las expectativas que exiten frente a él. Se
trata, en consecuencia, de aquellas formas de relacién
social respecto de las cuales no existe en general una
alternativa de organizacién.

B)  El Estado y los funcionarios estatales

Parece claro que no es posible determinar para todas
las épocas y para todos los dmbitos culturales cudndo
no hay alternativa de organizacién a las prestaciones
del Estado. En este sentido, en Europa —si prescindi-
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mos de algunos pocos Estados en el Este de Europa—
el Estado tiene el cometido de garantizar en caso de
necesidad al menos un nivel minimo de condiciones
de subsistencia, esto es, de ocuparse de que sus ciuda-
danos (aunque no se encuentren sometidos a una rela-
cién especial de sujeccién como los penados, los presos
o los soldados) no mueran, en contra de su voluntad,
de inanicién o de frio, o por una enfermedad curable,
etc. Si a pesar de ello se produce un dano, los respon-
sables en las Administraciones competentes —presu-
poniendo la capacidad para evitar el dafo, etc.— son
punibles por lesiones u homicidio en comisién por
omisién. Tal concepcién se basa en una tradicién (al
menos también) de Estado social, y por ello no puede
ser trasladada sin més a todos los Estados del mundo.

Al menos para los Estados gobernados en democra-
cia, es mds fdcil generalizar el deber de prever, y, en su
caso, combatir aquellas situaciones de necesidad frente
a las cuales un individuo aislado no puede protegerse,
y ello ya desde un principio porque una prevision pri-
vada se entrometerfa en el monopolio de la violencia
del Estado: peligros para la seguridad exterior e inte-
rior, catdstrofes naturales, accidentes, grandes incen-
dios, etc. Dicho de modo simplificado, pero dristico:
los miembros del ejército, de la policia, de los bombe-
ros y de los servicios piblicos de salvamento tienen un
rol especial que les impone deberes positivos. En tér-
minos ejemplificativos: los policias que contemplan sin
intervenir —y teniendo capacidad de evitacién—
como una turba excitada lincha a una persona odiada
responden del resultado, al igual que los miembros del
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cuerpo de bomberos que ante un incendio remediable
se limitan a observarlo o el conductor de una ambulan-
cia publica y el cirujano en un servicio publico de
urgencias que no atienden a la victima de un accidente.

Ademis, un Estado de Derecho debe imponer el
principio de legalidad; dicho con un ejemplo, el fiscal
que no persigue a un delincuente porque éste es miem-
bro del Gobierno, comete un delito de encubrimiento
de funcionario piblico por omisién, del mismo modo
que responderia por esa infraccién a titulo de comisién
en caso de que hiciera desaparecer el expediente. Pero
tales situaciones dan lugar a multiples problemas en
todos los Estados cuyo Estado de Derecho no esté muy
firmemente implantado. Lo dicho sélo se refiere a uno
de los sectores de los deberes positivos del Estado, que
son trasladados de éste a sus funcionarios; pero proba-
blemente baste como ejemplo.

C) Paternidad

Con una fundamentacién claramente més segura de
lo que es el caso respecto de algunos de los deberes del
Estado, la relacién entre padres e hijos descansa en la
base social: en todos los ordenamientos en los que
(1) la crianza de los hijos incumbe de modo primario
a los padres, o al menos se les encomienda, sin que
(2) se les considere propietarios de sus hijos, de los que
podrian disponer libremente, los hijos se confian a los
padres mientras son menores de edad. Esto parece
pricticamente evidente, y por ello se habla en algunas
ocasiones de un vinculo «natural». Los deberes tienen
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un alcance marcado por la medida en la que padres e
hijo practican un mundo comun, es decir, que en una
primera fase son omnicomprensivos: los padres deben
alimentar, cuidar, educar al hijo, apartar de él enferme-
dades y riesgos, también aquellos que deriven de la
conducta de otras personas o del otro progenitor; ade-
mds existe un deber de cuidado patrimonial. Dicho
con un ejemplo: si los padres invierten el patrimonio
de su hijo de modo especulativo en vez de en valores
seguros y se produce un dafio, responden por el delito
de administracién desleal. Los deberes van reducién-
dose conforme se incrementa la autorreponsabilidad
del hijo y concluyen con su mayorfa de edad, puesto
que a partir de ese momento el hijo no estd obligado a
obedecer a sus padres. Sin embargo, pueden concurrir
otras causas de responsabilidad, ya se trate de una rela-
cién negativa —por ejemplo, asuncién— o de una
relacién positiva distinta —por ejemplo, confianza
especial—; sobre esto se volverd en breve.

D) . Matrimonio?

Adin hace dos o tres décadas, en Alemania se hubiera
mencionado junto con la relacién paterno-filial el
matrimonio en cuanto institucién, al igual que la
paternidad, a la que no se puede renunciar para deter-
minar la configuracién social. Sin embargo, hoy no
puede afirmarse de ningiin modo que exista tal equipa-
racién, y por ello el deterioro de la institucién «matri-
monio» ofrece un buen ejemplo para apreciar que la
teoria de la imputacién no sélo depende de la sociali-
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dad en abstracto —de la légica de toda sociedad—,
sino también de la configuracién concreta bajo las con-
diciones de la época en cuestién. Ya en el dmbito de los
deberes negativos, en el caso de la injerencia, se men-
ciond esta dependencia, pero aqui, en el campo de los
deberes positivos, ésta se muestra con ain mayor cla-
ridad. En poco mds lapso de tiempo que el que corres-
ponde a una generacién, el matrimonio ha degenerado
de una institucién necesaria a un contrato més bien de
libre rescisién. Ello ha sucedido asi porque han apare-
cido formas sustitutivas, especialmente la comunidad
de vida no matrimonial de parejas heterosexuales, que
pueden asumir igualmente el cometido de la reproduc-
cién y del cuidado y educacién de los hijos (habiendo
disminuido tanto la necesidad de una canalizacién de
la sexualidad, a causa del desarrollo de los anticoncep-
tivos, como la necesidad de alimentar a la mujer debi-
do a los cambios en el contexto social). En consecuen-
cia, no es de modo especifico el matrimonio lo que
genera un deber positivo de cuidados mutuos, sino de
manera general la especial confianza que aparece cuan-
do una persona acepta desempefiar un papel que deter-
mina la forma necesaria de la sociedad: si bien puede
renunciar licitamente a ese rol, no puede hacerlo en un
momento inadecuado.

E)  Otros supuestos de confianza especial

La doctrina dominante argumentarfa que el deber
positivo en el matrimonio o en el vinculo no matrimo-
nial surge de la estrecha comunidad de vida, pero esta
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ubicacién tiene su base en una confusién entre intimi-
dad y juridicidad. Lo dnico decisivo es si hay personas
que de modo imputable (representable) se han intro-
ducido en un rol de cuidar de otro; en cambio, es indi-
ferente que la comunidad sea estrecha o no. Basta con
que —parafraseando un refrdn alemdn— un paralitico
(vidente) y un ciego (que puede andar) se unan a efec-
tos de prestarse apoyo mutuo en caso de que ello sea
necesario, y que lleven a la prictica tal unién, esto es,
que no s6lo anuncien sus respectivos roles, sino que los
ejerzan realmente, sin que tal empresa tenga por qué
conducir a una comunidad de vida de cierta intensi-
dad. A la inversa, no es idénea para dar lugar al deber
aquella relacién de cardcter sexual y de larga duracién
—que puede ser calificada probablemente en varios
sentidos como relacién vital estrecha— en la que
ambos sélo jueguen el papel de pareja sexual. El con-
cepto determinante no es el de la estrecha comunidad
de vida, sino es la «constancia de roles imprescindi-

bles».

Se plantear la cuestién de cémo se diferencia esta
confianza especial —el requerimiento juridicamente
garantizado de constancia en los roles— de la asuncién
en el dmbito de los deberes negativos. La respuesta es
sencilla: en la asuncién, el deber resulta del empeora-
miento de los estindares de seguridad de la otra orga-
nizacién, en la confianza especial, en cambio, no es
necesario que concurra tal empeoramiento; aunque el
sujeto que confia no dispusiera de una alternativa para
asegurar su organizacion, el receptor de la confianza
sigue siendo responsable. Por lo tanto, aunque el para-
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litico del refrdn no hubiera encontrado a otro ciego; el
ciego segurirfa siendo responsable, y ello por la necesi-
dad social de mantener constantes los roles de impor-
tancia elemental.

Las relaciones de auxilio constitutivas de la confian-
za especial no necesariamente son sinalagmiticas a cor-
to plazo. Todo el campo de los deberes positivos
podria denominarse dmbito de confianza especial;
entonces, en los deberes ya tratados del Estado y en los
de la paternidad aparecen relaciones unilaterales, al
menos mientra no se levante la vista ms all4 de una
perspectiva corta de tiempo (porque a largo plazo, se
rechazard aquello que no aporte ventajas para todos).
Lo tnico relevante es el cardcter generalmente irrenun-
ciable de la institucién, ésta estd orientada a un auxilio
unilateral o reciproco. Por ello, la confianza especial
también se extiende a aquel caso en el que un médico
o una clinica anuncian previamente la prestacién de
auxilio a cualquier persona necesitada y llevan a la
prictica tal promesa, es decir, desempefian realmente
el rol auxiliador, o que el cuerpo de bomberos volun-
tarios o el servicio de urgencias privado hayan llevado
a la préctica tal rol antes de que se produzca el sinies-
tro: en caso de necesidad, se hallan vinculados a este
rol, y ello con independencia de que existiera frente a
ellos una alternativa de organizacién. La autorrepresen-
tacién de las personas fue socialmente aceptada, luego
vincula.
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F)  Delito de deber

Ahora podri preguntarse: ;qué relacién tiene todo
esto con un actuar delictivo? Pues parece que se trata
unicamente de deberes de salvamento, es decir, de
mandatos cuya infraccién contituye un delito de omi-
si6n. Ahora bien, ya la denominacién «deberes de sal-
vamento» s6lo es parcialmente correcta, si bien de esta
correccién parcial no cabe duda —claro que los padres
deben salvar a su hijo cuando estd en peligro—, ya que
en el plano general no siempre se trata de un salvamen-
to, sino de la creacidn de una institucién que funcione.
Dicho con un ejemplo: si al juez se le prohibe preva-
ricar tanto por accién como por omisién —este ltimo
caso puede darse, por ejemplo, al no aclarar a los
demis integrantes de un tribunal colegiado un malen-
tendido en el que han incurrido—, ello no sucede para
salvar a la Justicia —ésta adn no se ha realizado en lo
que se refiere a la resolucién pendiente—, sino para
crear una ordenada Administracidn de Justicia, y si los
padres no deben poner en peligro el bien de su hijo,
ello sucede no para salvar ese bien —atin no existe—,
sino a efectos de su creacidn, etc. E incluso en aquellos
casos en los que cabe recurrir a un bien ya existente,
por ejemplo, cuando los padres han de repeler un ata-
que peligroso de un animal contra su hijo, lo que se
pretende que hagan mediante esa defensa es la creacidn
de la institucién «paternidad».

Estos deberes positivos, deberes de colaborar en la
realizacién de una institucién, abarcan —podria decir-
se: evidentemente— todos aquellos deberes que
incumben a todos, es decir, no sélo al portador de un
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rol especial, y los abarcan no sélo en cuanto deberes
negativos, sino como elementos necesariamente inte-
grantes del complejo de los deberes positivos. Mos-
trindolo con un ejemplo, los padres infringen su rol
paternal también en caso de que lesionen activamente
a su hijo o de que participen en ¢l hecho de un tercero
que quiere lesionar a su hijo; los bomberos también
lesionan su rol como servicio de urgencias cuando ati-
zan las brasas en lugar de extinguirlas, etc. El que esta
conducta ya esté prohibida para cualquiera no cambia
en nada el hecho de que a los obligados por un deber
especial se les prohibe realizarla en su condicion de tales,
y ese enriquecimiento de los deberes negativos en un
lado positivo genera determinadas consecuencias:

El obligado por un deber positivo que organiza una
lesién solo o conjuntamente con otros, no suspende
mediante esta conducta su deber positivo, sino que,
por el contrario, lo infringe igualmente, y puesto que
los efectos de ese deber son de cardcter personalfsimo
—no es posible transmitir con efectos exoneratorios el
status de padre o de funcionario a otro—, el obligado
por el deber positivo estd infringiendo ese su deber
positivo de modo directo, por lo que siempre serd
autor, es decir, también en aquel caso en el que, infrin-
giendo la prohibicién, colabora con otro sujeto. Dicho
con un tltimo ejemplo: el médico responsable del tra-
tamiento que ordena o tan sélo permite la administra-
ci6n de medicamentos nocivos por una enfermera es
autor como si él mismo los hubiera administrado. Se
habla de un delito de deber; los detalles forman parte
de la teoria de la participacién, por lo que no serin
abordados aqui.
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RESUMEN

1. El corte entre actuar y omitir sélo tiene una sig-
nificacién técnico-organizativa; en el plano material, lo
relevante es la distincién entre deberes negativos y
positivos.

2. Los deberes negativos son la contrapartida
necesaria de la libertad de organizacién y tienen como
contenido no lesionar a otro. Pueden ser infringidos
tanto por accién como por omisién.

3. En el 4mbito de los deberes negativos, la res-
ponsabilidad por un actuar se fundamenta en una vul-
neracién del deber de aseguramiento en el tréfico res-
pecto de movimientos corporales. La responsabilidad
por una omisién tiene su base en una vulneracién del
deber de aseguramiento en el trifico respecto de un
dmbito de organizacidn; este deber de aseguramiento
en el tréfico se subdivide en el plano fenotipico en los
deberes de no permitir un output lesivo de una organi-
zacién, de prestar la proteccién que se haya asumido y
de reponer las disminuciones de proteccién impuestas
a otro (injerencia).

4. Los deberes positivos tienen como contenido
aportaciones positivas de solidaridad. Dependen (atn)
mis de la evolucién cultural que los negativos. Han de
mencionarse los deberes del Estado y de sus funciona-
rios, los deberes de los padres frente a sus hijos meno-
res de edad y otros casos de confianza especial, es decir,
de una confianza en la constancia de roles irrenuncia-
bles (no susceptibles de ser sustituidas por alternativas
de organizacién).
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CAPITULO 5: SOBRE LOS GRADOS DE LA
INCUMBENCIA. REFLEXIONES SOBRE EL
ORIGEN Y LA IMPORTANCIA DE LOS
DEBERES DE ACTUACION Y DE
TOLERANCIA *

I.  SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA RELACION JURIDICA

Para empezar es preciso aclarar el concepto de
incumbencia: quien detenta la incumbencia por algo
tiene que realizar alguna prestacién que puede consistir
bien en alejar un peligro de otra persona o bien en
soportar los costes derivados de la solucién de un con-
flicto tolerando en un supuesto de colisién de intereses

* Tirulo alemdn: «Grade der Zustindigkeit. Uberlegungen zur
Entstehung und zum Gewichr von Handlungs-und Duldungsp-
flichten» (manuscrito). Traduccién de Bernardo FEJOO SANCHEZ
(Universidad Auténoma de Madrid).
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una lesién de sus propios intereses. Por ejemplo, al
igual que el que jugando lanza un nifio al aire tiene la
incumbencia de volver a cogerlo, el que ataca a otro
ilegitimamente tiene la incumbencia de soportar la
correspondiente defensa. Si se establece quién detenta
la incumbencia bien en solitario o bien junto con otros
no queda todo resuelto ya que también se debe deter-
minar qué tipo de esfuerzo se espera en caso necesario
del obligado a la prestacién y en qué medida puede
sufrir los costes necesarios para la solucién de un con-
flicto. El que tiene que evitar un peligro para otro no
tendrd que renunciar a su propia vida en todos los
casos y, en el mismo sentido, la agresién que resuelve
un conflicto no siempre podra acarrear la destruccién
de la vida del que tiene en principio el deber de sopor-
tar los costes, incluso aunque el conflicto carezca de
otra via de solucién.

La transicién de un estado primitivo carente de nor-
mas a un estado regido por el Derecho tiene lugar
mediante la institucionalizacién de derechos y liberta-
des garantizadas. En las péginas siguientes denominaré
conjuntamente estos derechos como «propiedad»
entendida en un sentido amplio que comprende aspec-
tos como la propiedad de uno mismo —incluyendo la
vida—, la propiedad de cosas, la propiedad del libre
desarrollo de la personalidad dentro de los limites del
Derecho, etc. Los titulares de la propiedad son perso-
nas, es decir, portadores de derechos y —necesaria-
mente viceversa— de deberes. Estos dltimos se derivan
de la personalidad de los otros; al igual que mis dere-
chos conllevan para otros el deber de no lesionarme, es
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decir, de no lesionar mis derechos, sus correspondien-
tes derechos conllevan deberes para mi. Los deberes
consisten respectivamente en que el dmbito del desti-
natario, es decir, el 4mbito de sus derechos, no puede
tener output lesivo alguno: dicho deber de mantener el
dmbito de organizacién en un estado que no lesione la
propiedad de otros tiene su origen como forzoso sina-
lagma en la asignacién de derechos a la libre organiza-
cién. Sélo bajo la vigencia de esos deberes resulta acep-
table para las otras personas ser excluidas del control de
una parte del mundo. En conclusién, cada deber pre-
supone la existencia de un derecho que consiste en
organizarse conforme a deber y cada derecho un deber
que consiste en la administracién inocua del derecho.

Como conclusién de lo dicho hasta aqui se podria
formular sucintamente lo siguiente: los titulares de
derechos tienen que organizarse conforme a deber. Sin
embargo, esta conclusién no aporta mucho si no se
sabe qué quiere decir «organizar». Si un derecho se ve
lesionado es posible reconducir dicha lesién a un terce-
ro, pero también a la propia victima que quizds no ha
tenido un cuidado suficiente con su derecho. Por
ejemplo, si alguien hurga en mis experimentos quimi-
cos y se cauteriza con un cdustico, ;A quién se le impu-
ta el suceso? ;A mi como propietario? ;A la propia vic-
tima que pecé de curiosa? ;O quizds a una tercera per-
sona que instruyé erréneamente a la victima? Ni
siquiera se agotarian asi todas las posibilidades. Del
suceso por si solo no se puede inferir si tiene el signi-
ficado de que «se ha cauterizado a otro con cdustico» o
bien de que «la victima se ha cauterizado a s{ misma»
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o cualquier otro significado como puede ser el de «des-
gracia». Ello depende més bien del contexto social: el
mismo acontecimiento puede ser explicado en una
sociedad extremadamente liberal a partir de la curiosi-
dad de la victima mientras en otra sociedad de carac-
teristicas no tan extremadamente liberales podra expli-
carse a partir de la carencia de medidas de seguridad
por parte del propietario. Las reglas para la determina-
cién de ese significado de la configuracién en la orga-
nizacién, es decir, para la determinacién del compor-
tamiento (permitido y) no permitido (como parte de la
teorfa de la imputacién objetiva —tomada aqui en su
sentido estrictamente objetivo—) se presuponen como
ya conocidas.

Una vez que entran en funcionamiento relaciones
juridicas practicables se puede deducir lz primera con-
secuencia: siempre se tiene que respetar a los otros
como personas. Ello significa que en caso de que se
tenga el deber de soportar los costes de la solucién de
un conflicto dicha incumbencia se encuentra limitada
por la necesidad de los costes. Ni siquiera en aquellos
casos en los que quepa imaginarse la incumbencia més
intensa cabe una agresién arbitraria, debiéndose elegir
el medio menos lesivo de entre todos aquellos que
resulten idéneos. No puede existir en un ordenamien-
to juridico una incumbencia que se vea determinada
por la arbitrariedad de otro.

II. Smvorsis

En la exposicién posterior me ocuparé en primer
lugar (¢nfra I11) de la pura normatividad obviando toda
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consideracién de cualquier otra concepcién no estric-
tamente juridica; en virtud de esta concepcién puede
hundirse el mundo mientras nos mantengamos estric-
tamente en la situacién juridica. Contra dicho derro-
che de bienes piden la palabra en segundo lugar (infra
IV) los derechos del burgués propietario mediante pon-
deraciones utilitaristas. Es decir, los derechos de agre-
sién y los deberes de tolerancia se verfan unidos a la
proporcionalidad. Finalmente, en tercer lugar (infra
V), se articula el interés general; el ciudadano, en ade-
lante citoyen, asume como tarea suya el cuidado del
bienestar de todos, incluso en caso necesario a costa de
verse perjudicado en alguno de sus derechos. Es posi-
ble dar los pasos necesarios en tres direcciones: hacia el
Derecho, hacia la utilidad con forma juridica y hacia la
normatividad de la generalidad. Comienzo con la rela-
cién juridica pura:

ITI. LA RELACION JURIDICA PURA
A)  Incumbencia basada en la propiedad

Una vez que es preciso responder a la cuestion de la
incumbencia de un propietario, debe diferenciarse
estrictamente si dicha incumbencia debe verse funda-
mentada sélo en la propiedad o més bien de forma més
concreta en la organizacién de la propiedad. En primer
lugar consideremos aquellos casos en los que cobra una
especial relevancia la fuerza irresistible o la desposesion
del propietario por terceras personas. Imaginémonos el
supuesto del propietario de un 4rbol que habiendo
sido arrancado de raiz por un huracdn ha quedado
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atravesado en una calle (0 quizds que ha sido serrado
por terroristas para obstruir una calle). Aunque varfa
esa posesion «inteligible» (KANT) que denominamos
propiedad no lo hace la condicién de los objetos vin-
culados a dicha propiedad, por lo que el que se arran-
que de raiz (o se derribe) el drbol no tiene nada que ver
con la relacién de propiedad. Por ello, en la medida en
la que el propietario se mantenga como tal, sigue
excluyéndose a cualquier otra persona de relacién con
el 4rbol, en lo que aqui interesa, de poder cortarlo con
una sierra y apartarlo del camino. Ya que el 4rbol no
puede seguir donde estd —ya que obstaculiza la
calle— debe el propietario apartarlo él mismo. Ello
significa que hay que pasar a resolver la cuestién de qué
intensidad tiene que emplear, es decir, la cuestién de la
cantidad de su incumbencia. La respuesta es evidente:
s6lo le compete el asunto mientras el 4rbol siga siendo
de su propiedad, por lo que puede a lo sumo perder esa
propiedad. Ello significa que sélo responde con esa
concreta cosa de su propiedad. En el caso de que no
emprendiera nada es cuando podrian otras personas
proceder a serrar y apartar el rbol, aunque, tal y como
se ha dicho, siempre dentro de los limites de lo nece-
sario, es decir, en caso de madera valiosa que ésta se
mantenga aprovechable. Si el propietario renuncia a su
derecho es posible proceder arbitrariamente porque el
vinculo juridico ha quedado disuelto.

Con lo dicho se puede formular ya la segunda con-
secuencia: aquella incumbencia que se basa exclusiva-
mente en una posicién de propietario no excede de
tener que sacrificar la propiedad o bien de tener que
soportar su destruccién.
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Para finalizar habria que preguntarse todavia cudl es
la proporcién que existe entre el interés que tienen los
usuarios de la calle en el desplazamiento (como uso
comuin se trata también de una propiedad) y el interés
del propietario en el mantenimiento de su bien. La res-
puesta consistirfa en que por si sola la normatividad
pura desconoce limitaciones derivadas de la proporcio-
nalidad de intereses. El titulo de propiedad es per se un
titulo categérico: o bien la propiedad de una persona
se ve perjudica por otra —en ese caso ésta es la que tie-
ne que ceder— o no; tertium non datur. Con la idea de
la pura normatividad en exclusiva se llega en los casos
limites al fiat justitia, pereat mundus; en otras palabras,
que el mundo tenga que seguir existiendo no es un
tema que pertenezca al Derecho puro.

Precisamente, una vez que hemos llegado a este
punto, no queda més remedio que aceptar que tienen
que existir casos conflictivos irresolubles cuando ambas
partes detentan la misma competencia por el suceso.
Por ejemplo, debido a fuerza irresistible (o debido a
que ambas partes abusan de un riesgo especial, espe-
cialmente si ambos han llevado a cabo conductas no
permitidas) se plantea la amenaza de que personas coli-
sionen corporalmente o de cualquier otra manera en
sus derechos. De la idea de normatividad en exclusiva
no se puede sacar conclusién alguna para la solucién
de dichas colisiones, ni siquiera aunque existan radica-
les diferencias valorativas entre los derechos en conflic-
to. —Sin embargo no es necesario permanecer en la
pura normatividad.
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B)  Incumbencia basada en la organizacién

En este apartado me voy a dedicar a la incumbencia
que se fundamenta en una organizacién de la propie-
dad —estrictamente en el marco de una relacién juri-
dica constituida a partir de una asignacién de la pro-
piedad que no conlleva més que deberes de asegura-
miento en el trafico—. Esta organizacién sélo puede
consistir, de acuerdo con lo concluido hasta ahora, en
una administracién de la propiedad mediante la cual se
cree un peligro mas elevado que el caso normal defini-
do como estandar. Por ejemplo, el que poda mucho un
drbol disminuye el peligro de que una tormenta lo
arranque de raiz, pero el que arranca las raices —inclu-
so aunque sea para transplantarlo a continuacién—
eleva dicho peligro y debe por ello ser también mds
competente. ;Qué significa «mayor competencia»? La
respuesta es evidente: si una persona no sélo es un pro-
pietario, sino que organiza —aunque sea de forma per-
mitida— dicha propiedad de forma peligrosa, se ve
incluida a través de la organizacién no sélo la propie-
dad inmediatamente implicada en el conflicto (el 4rbol ‘
que se ha derribado) sino que a través del que organiza
se ve incluido en el conflicto todo el 4mbito de orga-
nizacién en su conjunto. En otras palabras, el que
organiza no sélo tiene en este caso una propiedad, sino
a s{ mismo y esto significa que debe aportar todos sus
bienes para la solucién del conflicto o tiene que sopor-
tar que terceras personas echen mano de todos sus bie-
nes para la solucién —evidentemente, como ya se ha
dicho, dentro de los limites de lo necesario.

Llevemos el ejemplo al extremo: el propietario del
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drbol ha arrancado las raices de una forma que eleva
claramente el peligro, aunque quizds manteniéndose
todavia dentro de los limites permitidos; debido a ello
se derriba el 4drbol simplemente con una tormenta de
intensidad mediana (no se trata pues de un caso en el
que no exista una realizacién del riesgo). Para posibi-
litar inmediatamente el paso de las personas retenidas
no queda mis remedio que volar el 4rbol con explosi-
vos. Con esta medida pueden quedar destruidos, dato
que no es ignorado, otros bienes muy valiosos del pro-
pietario —todo dentro de los limites de lo necesario—.
El Derecho puro desconoce institutos que permitan
oponerse a la voladura (con lo que sélo es posible con-
solarse afladiendo de nuevo que no es preciso quedarse
necesariamente en el Derecho puro) pues, como se ha
dicho, rige el fiat justitia incluso a costa del pereat
mundus. La permisién de la conducta no se ve modi-
ficada aunque a través de dicha conducta sélo se haya
creado un riesgo especial: que el propietario no pueda
organizarse de otra manera no significa que se vaya a
ver libre de los costes que conlleva el arreglo del suceso
lesivo.

¢Tiene que resultar culpable (o en los casos de orga-
nizacién permitida: completamente responsable) la
organizacién de un riesgo especial para dar lugar a un
deber de soportar los costes del alcance descrito? Parece
que sin demasiada dificultad puede darse una respuesta
negativa: no nos ocupamos en el actual punto de la
exposicion de la culpabilidad, de la fidelidad al Dere-
cho ni del descrédito de la norma (y por ello desde el
punto del Derecho Penal nos ocupamos sélo de cues-
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tiones preliminares) sino del sinalagma entre la liber-
tad organizativa y el deber de soportar los costes que se
derivan de la organizacién. En consecuencia, la organi-
zacién no tiene que ser culpable (completamente res-
ponsable) sino que basta con que sea en beneficio de
aquella libertad de la que puede hacer uso el que orga-
niza, en definitiva la que le corresponde como su dere-
cho. Por ejemplo, el nifio de doce afios de desarrollo
normal que hurta en unos grandes almacenes responde
con toda su organizacién porque de vez en cuando
puede hacer uso de su libertad de dar una vuelta por la

ciudad.

La tercera consecuencia que se deduce de la adopcién
de una relacién juridica fundamentada en la propiedad
(en sentido amplio) serfa la siguiente: tiene que res-
ponder con todos sus derechos tanto aquella persona
que se organice de forma permitida aunque peligrosa
como la que se organice de forma no permitida, es
decir, aquella que en todo caso hace uso de un riesgo
especial —siempre desde la perspectiva de una pura
consideracién juridica—. Desde este punto de vista
estrictamente jurfdico se pueden evitar a costa del que
organiza y dentro de los limites de lo necesario tanto
las consecuencias de un abuso de la libertad como
aquellas del uso, en todo caso arriesgado, de la libertad,
es decir se pueden lesionar sus derechos. Formulado en
términos simples, el que convierte al mundo en algo
més peligroso tiene que pagar en caso de necesidad.

En los casos de agresiones culpables, es decir, para
los casos de legitima defensa, no resulta problemitico
considerar esta solucién como vélida. Sin embargo esta
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afirmacién queda limitada al 4mbito en el que se puede
obligar al agresor a soportar la lesién de sus bienes sin
que ello llegue a ser escandaloso, quedando de esa
manera el deber de soportar reducido a una obligatio
imperfecta. Por ejemplo, el que ha destruido un 6rgano
de otro mediante una agresién culpable tendria que
sacrificar su propio érgano en la medida en la que el
lesionado lo necesite; pero el cumplimiento de un
deber de esas caracteristicas no puede ser obligado.
Existen diversas razones para que ello sea asi y este
intrincado problema no puede aqui mds que ser esbo-
zado de forma vaga. La violencia estd excluida en la
medida en la que represente una despersonalizacién;
en caso de que ello no sea evidente es cuando cabe la
justificacién por legitima defensa, como sucede, por
ejemplo, en el caso de aquél cuyo chaleco salvavidas es
agujerado por otro en un naufragio que puede a su vez
arrebatar el chaleco al otro. A partir de aqui se deber4
distinguir entre las situaciones de legitima defensa y
aquéllas de indemnizacién: si el peligro ha penetrado
definitivamente en el 4mbito de organizacién de la vic-
tima y vuelven a estar vigentes las «relaciones norma-
les», ya sélo resultan aceptables los procedimientos
previstos para los casos normales. Una agresién hace
retroceder el monopolio de la violencia del Estado
exclusivamente en la situacién de agresién. —Sobre
casos de deberes de realizar determinadas acciones se
volverd mds adelante—.
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IV. RECONOCIMIENTO: EL ESTADO DE NECESIDAD
DEFENSIVO

No cabe duda de que las consecuencias desarrolla-
das a través de un andlisis de la pura relacién juridica
entendida como una relacién entre titulares de dere-
chos o propietarios se tienen que definir en el marco de
una sociedad consolidada y en un Estado de las mis-
mas caracteristicas como verdaderamente escandalosas.
El que por fuerza irresistible se tambalea contra el cuer-
po de otra persona puede llegar a ser matado dentro de
los limites de lo necesario si el otro se ve amenazado
con perjuicios minimos en sus derechos; y en el mismo
sentido se puede matar al que se organiza de forma
conforme a Derecho aunque peligrosa o de forma no
permitida aunque no culpable en caso de que sea nece-
sario para salvaguardar incluso las mds pequenas liber-
tades de otra persona. Si se tienen en cuenta s6lo los
derechos, éstos existen o no, tertium non datur —en
ello consiste el aforismo que se ha traido a colacién en
diversas ocasiones: fiat justitia, pereat mundus—. Un
resultado como éste no debe asombrar si la persona es
concebida sélo como titular de sus derechos o, formu-
lado con mayor exactitud, como burgués propietatio
de sus derechos.

Los burgueses propietarios de derechos hacen el cél-
culo de las ventajas que reporta la situacién expuesta
de administracién de derechos para el mantenimiento
de sus bienes y llegan a la conclusién de que a través de
la mera limitacién mediante la necesidad el saldo pue-
de resultar fatal en casos concretos: la vida se puede ver
destruida con el fin de mantener intereses insignifican-
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tes. Si surge antijuridica y culpablemente un conflicto
violento, es decir, a partir de una agresién antijuridica
y culpable (en el marco de la legitima defensa), no hay
nada que objetar contra esta conclusién ya que el agre-
sor que actia antijuridica y culpablemente niega al
agredido el reconocimiento como titular de derechos y
por ello ya no existe posibilidad alguna de salir sin
dafo de dicho conflicto por otro camino que no sea
ejercer inmediatamente la defensa necesaria. La cosa es
distinta en caso de que no exista culpabilidad o de que
la conducta no sea antijuridica, incluyendo en este
supuesto los casos de carencia de organizacién, es
decir, los de fuerza irresistible o que son responsabili-
dad de terceras personas. El que al menos actda sin cul-
pabilidad no le niega a otro de forma apreciable el
reconocimiento como persona, ya que debido a su
ausencia de responsabilidad carece de competencia por
un comportamiento con ese significado comunicativo.
El reconocimiento puede ser prestado o negado sélo
por personas responsables y no por personas inmersas
en un error, enfermos psiquicos, personas embriagadas
0 nifnos.

Con toda esta exposicién ha quedado abierto un
camino en caso de que se vea perjudicado en su liber-
tad un titular de derechos sin que exista maldad por
parte de otro titular de derechos. En una medida toda-
via pendiente de determinar se puede renunciar al
inmediato restablecimiento del derecho que no ha sido
perturbado y con ello recibir posteriormente una com-
pensacién del beneficiado (en este caso, como queda
apuntado sin una mayor fundamentacién, la mano
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publica tiene que poner a disposicién del perjudicado
una posibilidad de reclamacién y ademds tiene que
garantizarle que la compensacién serd segura).

Sin embargo, no es posible admitir una renuncia de
estas caracteristicas en caso de bienes existencialmente
importantes e insustituibles pues éstos per definitionem
no pueden ser compensados. Con ello no sélo estoy
haciendo referencia a lesiones corporales sino también
a otros bienes constitutivos de una persona concreta
(por ejemplo, la patente, el manuscrito o la obra de
arte que representan el producto de un arduo trabajo
de largos afios). Para salvar dichos bienes se puede lle-
gar a matar en caso necesario a la persona incumbente
por el conflicto (como ya se ha expuesto anteriormen-
te, en un conflicto que no puede ser reconducido a la
organizaci6n sino sélo a la propiedad de una persona se
puede ver exclusivamente lesionada la propiedad en
conflicto —por lo que eventualmente también se pue-
de ver afectado el cuerpo—).

En sentido contrario, en el 4mbito de los bienes
compensables, no se puede intentar contabilizar hasta
el tltimo céntimo emprendiendo todos los esfuerzos
para poder llegar a un saldo minimamente negativo.
No se debe olvidar que se trata de una colisién por la
que una persona es competente por si misma. Ello sig-
nifica que la otra persona puede seguir defendiéndose
dentro de los limites de lo necesario siempre que la
agresora sufra dafios que puedan ser soportados de
manera relativamente sencilla, es decir, que no le obli-
guen a una modificacién sustancial de la planificacion
vital. Por ejemplo, al que le amenaza un dafio de 50
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euros puede solventar el conflicto ocasionando un
dafio de 200 euros. Sélo si se supera el umbral de la
insignificancia se tiene que tener en cuenta una pro-
porcién que parezca razonable, en concreto que no se
pueda entender como irrazonable. De nuevo ejempli-
ficativamente, si amenaza un dafio de 500 euros no es
posible ocasionar un dafio superior al cuidruplo de
dicha cantidad. Esto se ve expresado en el estado de
necesidad defensivo, del que efectivamente se trata,
con la regla de que no podria quedar lo destruido sin
proporcién con lo salvado; la formulacién es util siem-
pre que se reconozca que realmente vale la pena la
perspectiva de la proporcionalidad a partir de una
determinada magnitud.

Aqui, en la proporcionalidad, se pueden introducir
mayores diferenciaciones que las que tienen lugar en el
marco del andlisis de la pura normatividad con su prin-
cipio todo —o— nada: si una persona crea un riesgo
especial permitido o se organiza antijuridicamente
—aunque de forma no culpable— podria llegar a ade-
cuarse el juicio de proporcionalidad a la medida de lo
especial que sea dicho riesgo o a la medida del injusto.
No es lo mismo la conduccién de forma permitida de
un automévil (un riesgo especial tal y como evidencian
la responsabilidad por el riesgo y la existencia del segu-
ro obligatorio) que, la explotacién, también permitida,
de una empresa quimica que encierra miles de peligros,
pudiendo ambos casos, como permitidos, tener incluso
menos peso que una conducta sélo marginalmente
antijuridica. De la misma manera serfa posible traer a
colacién en la ponderacién la posicién del que se
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defiende, lo que significa en términos ejemplificativos
que a éste le estd mds permitido tener que colocar en
peligro los bienes que se quieren proteger que omitir la
proteccién de peligros.

Para finalizar este apartado formulo la cuarta conse-
cuencia: si se tiene en cuenta no sélo la pura relacién
juridica, sino también la permanencia de la relacién de
reconocimiento, se llega a la conclusién de que se pue-
de reducir la incumbencia en aquellos conflictos que
no tienen su origen en una agresién antijuridica y cul-
pable; no hay que aportar ni pueden ser arrebatados
todos los bienes necesarios, sino que —en caso de bie-
nes importantes— sélo lo que no resulte desproporcio-
nado. Sin olvidar que tiene que existir la seguridad de
que esa renuncia a poder defenderse hasta donde resul-
te necesario va a ser remunerada.

V. ELESTADO DE NECESIDAD AGRESIVO Y EL DEBER
DE AUXILIO EN CASO DE NECESIDAD

Tras la constitucién de la pura relacién juridica (I)
y la deliberacién de la incumbencia que se deriva de la
misma (III) asi como el complemento del juicio de
proporcionalidad propio de los conflictos en los que
no se ve afecrado el reconocimiento (IV), cabe cuestio-
narse si con todo ello el circulo ha quedado definitiva-
mente trazado. Esto no parece que sea asi ya que los
burgueses aqui tratados han acabado tomando en con-
sideracién como propietarios de derechos aquella
comunidad que es producto de una existente relacién
de reconocimiento, y ello aunque no se hayan movido

150



de las condiciones para la preservacién de sus derechos
ni hayan avanzado hacia lo general que permitiria
incluir la idea de sacrificio de un derecho. En un orden
liberal que sélo conozca relaciones negativas, es decir,
que parta de la prohibicién de perjuicios reciprocos,
no se puede formular todavia el concepto de un sacri-
ficio de derechos. La filosofia prictica de KANT sélo
conoce consecuentemente un deber de socorrer a los
que se ven inmersos en una situacién de necesidad
como un deber perteneciente a la moral (Tugendp-
flicht), pero no como un deber juridico; y si el que se
encuentra en una situacién de extrema necesidad,
como puede ser una grave situacién de peligro para la
vida, intenta salir de ella mediante una agresién a los
derechos de otros, KANT llega a la conclusién de que
en ese caso no se debe castigar aunque se trate de una
conducta antijuridica siempre y cuando la agresién
lesione s6lo derechos minimos. Por ejemplo, si alguien
corre peligro de morir ahogado. ;Podrian usar los auxi-
liadores mi embarcacién o tendria quizds que ser yo el
que la ofreciera o, incluso, llegar a conducirla yo mis-
mo? La respuesta de KANT en la teorfa del Derecho
serfa «no» por tres veces.

Evidentemente se trata del problema de estado de
necesidad agresivo y de su engranaje con un deber de
socorro general en los casos de extrema necesidad. Se
puede intentar ofrecer una solucién al problema con
ayuda del instrumental del apartado anterior: el que se
encuentra inmerso en una situacién de necesidad niega
el reconocimiento a aquel que perjudica levemente
s6lo en un 4mbito muy limitado, tratdindose més bien
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de un aplazamiento extremadamente 4til que a mayor
abundamiento podré ser compensado posteriormente.
Ast argumenta HEGEL que en el caso de una agresién
debida a una situacién de necesidad se mantiene toda-
via «el reconocimiento de la capacidad juridica del que
s6lo se ha visto lesionado en esa propiedad» (Grundli-
nien der Philosophie des Rechts, 1821, § 127). Esta
fundamentacién no convence pues en toda lesién,
exceptuando la muerte, sobre todo si se trata de casos
de agresiones de escasa entidad, se mantienen los dere-
chos no afectados. Si bien se mantienen fécticamente
fuera de peligro, ya no se mantienen como derechos
reconocidos en la medida en la que el agresor culpable
niega el principio juridico. Por ejemplo, el que hurta
no ataca ficticamente el cuerpo y la vida de la victima
aunque de acuerdo con dicho principio juridico lo
haga. Este problema no parece tener solucién ya que si
tenemos en cuenta lo desarrollado hasta ahora la agre-
sién en el estado de necesidad agresivo sucede respon-
sablementey por ello tendrfa que ser tratada de acuerdo
con las reglas de la legitima defensa. Los 4mbitos de
organizacién del beneficiado y del perjudicado no
estan vinculados ya conflictivamente, sino que el que
se encuentra en la situacién de necesidad exige a
alguien con el que hasta entonces no habia tenido con-
tacto (;Por qué precisamente é1?) un sacrificio.

El concepto sobre el fundamento de un derecho a
ser socorrido en caso de necesidad tiene que buscarse
en otro Jugar. En un ordenamiento en el que los ciu-
dadanos contribuyen decisivamente a tomar las deci-
siones e incluso actian politicamente, éstos se ven defi-
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nidos como personas que detentan la responsabilidad
por la situacién publica —el burgués (reconocido
como propietario de derechos) ha evolucionado hasta
convertirse en citoyen (ciudadano)—, y en ese contex-
to los ciudadanos pasan a tener que soportar en casos
de desastre y mientras no se pueda conseguir ayuda
estatal menoscabos insignificantes para el manteni-
miento de una tarea publica o bien a tener que inter-
venir auxiliando en una administracién sin encargo
para el Estado: el estado de necesidad agtesivo y el
deber de ayuda en situaciones de necesidad se apoyan
pues en la misma dnica idea: el citoyen (el ciudadano)
se tiene que ocupar de lo general. Precisamente con
esta misma idea se puede explicar la razén por la que
el que se encuentra en una situacién de necesidad, en
la medida en la que salga por si mismo de dicha situa-
cién actia justificadamente y no sélo de forma no cul-
pable o no punible. También él buscando su subsisten-
cia cumple una tarea general. La fundamentacién del
derecho, ast como del deber de socorro en casos de
extrema necesidad, presupone pues —al contrario de
lo que sucede en los casos de estado de necesidad
defensivo— mds que una sociedad burguesa (biirgerli-
che Gesellschaft) en funcionamiento la existencia de
relaciones publicas justas, es decir, un orden estatal.

De todo ello se deduce en primer lugar que un
amplio derecho de agresién en situaciones de necesi-
dad es tan poco fundamentable como la afirmacién de
que la tarea que le corresponde al Estado de conservar
los bienes carece de limites. El individuo sélo puede
sustituir al Estado en aquellos casos de necesidad extre-
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ma en los que éste tendria que intervenir si estuviera
presente. Por ejemplo, una lesién de 1.000 euros para
conservar 10.000 euros no puede ser justificada de
acuerdo con las reglas del estado de necesidad agresivo,
pero sf lo estarfa una lesién de 10.000 euros para evitar
un incendio de dimensiones catastréficas, para salvar
una vida, para evitar la pérdida de un brazo, etc. En
segundo lugar cabe llegar a la siguiente conclusién a
partir de esta fundamentacién de que el ciudadano sus-
tituye al Estado: éste y no el ciudadano es el garante de
evitar consecuencias catastréficas, lo que significa que
el que deniega una cooperacién obligada prosiguiendo
con la organizacién que tenia previamente planeada
(otra cosa seria si impidiera a terceras personas
emprender el salvamento) no podria ser castigado por
un delito de comisién por omisién, sino sélo por la
existencia de una regla especial (mds débil) como la
que se encuentra tipificada en Alemania como delito
de omisién del deber de socorro (§ 323 ¢ del Cédigo
Penal alemédn). En el caso del ejemplo mencionado
anteriormente en el que se necesita una embarcacién
para salvar a una persona que se estd ahogando hay que
llegar a la conclusién de que el que no hace uso del
bote para ese fin o no se lo proporciona a terceras per-
sonas dispuestas a socorrer o sale a pescar como tenfa
inicialmente planeado de tal manera que los que quie-
ren socorrer no pueden utilizarlo es autor de un delito
de omisién del deber de socorre (distinto seria el caso
del que evira el salvamento —garante— delito de
comision).

Asi llegamos a la guinta consecuencia: a partir de la
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idea de la responsabilidad politica de todos los ciuda-
danos se deduce el derecho y el deber de actuar para el
Estado en casos de desastre sacrificando bienes de esca-
so valor o soportando ese tipo de acciones.

Nada més que aqui, dentro del 4mbito del estado de
necesidad agresivo, obtienen un tratamiento adecuado
los casos tratados anteriormente y que no se pudieron
resolver en el 4mbito de la pura relacién juridica en los
que ambas (o multiples) partes detentan la misma
incumbencia, se base ésta en la propiedad o en una
organizacién que hace uso de un riesgo especial. Si
ambas partes se encuentran al mismo nivel no existen
razones para que alguna de ellas soporte una agresién
ni para que a su vez pueda agredir. Esto varifa ligera-
mente si una parte lesiona pequefios bienes sustituibles
del otro para salvar sus bienes existenciales. Un ejem-
plo prictico es el de los (hermanos) siameses que se
encuentra en una situacién simétrica: si en beneficio
de uno de ellos cabe la separacién sin que el otro se vea
perjudicado de forma significativa, ésta se podra llevar
a cabo; sin embargo, no puede salvarse uno a costa de
la vida o de la mutilacién del otro; dicho de forma mds
precisa, no puede ser salvado (naturalmente no cabe
excluir una separacién en el caso de que ello sea mejor
para ambos). En el primer supuesto, en el que estaria
permitida una separacién, se podria objetar que los
nifios pequefios no son todavia personas politicas que
puedan actuar para el Estado. Sin embargo, la explica-
cién que se ha ofrecido no tiene que ser acertada en
todos los casos; se trata de explicar que la regla general
podria ser entendida por aquellos individuos que han
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llegado a ser personas; para los otros no es mds que un
modelo incomprensible.

VI. DEBERES DE ACTUACION

En pdginas anteriores se ha expuesto principalmente
el sistemna de las incumbencias en el plano de la antiju-
ridicidad como deber de soportar la solucién de un
conflicto sufriendo los costes. Junto a ello hay que
esbozar finalmente, como si se tratara de la imagen
reflejada en un espejo (ya se ventilard si el espejo refleja
de forma deformada), el sistema de los deberes para la
resolucidén activa de un conflicto, es decir, la incum-
bencia que tiene que ver con el mantenimiento de Ja
propia propiedad como algo seguro para terceros.

1. Enlamedida en la que el conflicto tenga su ori-
gen en una fuerza mayor o en la culpabilidad de terce-
ras personas —como en ¢l ejemplo mencionado ante-
riormente del drbol derribado por un fuerte huracin
fuera de lo corriente—, el propietario se encuentra
obligado a reorganizar su perturbadora propiedad de
tal manera que no moleste mis. Este deber no tiene un
mayor peso que el valor de su propiedad: el propietario
puede verse liberado mediante la renuncia a su derecho
ya que se encuentra inmerso en el conflicto sélo a tra-
vés de su propiedad pero no de su organizacién.

2. Si la colisién de derechos es consecuencia de
una organizacién del propietario éste, en el 4mbito de
la pura normatividad, tiene que realizar las prestacio-
nes necesarias; en otras palabras, el deber exige en caso
de que el conflicto no se pueda resolver de otra manera
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la aportacién de todo lo que sea conveniente para su
resolucién. Esta solucién es vdlida para los casos de
agresiones antijuridicas y culpables. Al igual que el
agredido tiene el derecho de actuar en su defensa con-
tra todo el 4mbito de organizacién del agresor, éste, si
se comporta de acuerdo a Derecho, debe emprender
todo lo necesario para evitar el dafio (injerencia).

3. Si el acto de organizacién —al contrario de lo
que sucede en los casos de agresiones culpables— no
tiene como significado que se le niegue al otro su reco-
nocimiento como titular de derechos, es decir, se trata
de casos de organizaciones no culpables o incluso de
organizaciones conformes a Derecho (pero con riesgos
especiales), se puede abandonar el 4mbito de la pura
normatividad en beneficio de consideraciones utilita-
ristas. Ello significa que el obligado no tendria despro-
porcionadamente que sacrificar mucho mds que el
dafio que pretende evitar. Aunque no se trata de con-
traponer pequefios bienes, sino mds bien de aquellos
que tienen relevancia. Por ejemplo, tras un accidente
de tréfico del que nadie es culpable (coche como riesgo
especial) el conductor tiene que ayudar a los transedn-
tes que han quedado heridos aunque sin llegar a poner
gravemente en juego la propia salud. Sin embargo, no
tiene que pasarse semanas cuidando a un perro que
haya atropellado (en caso de que se tratara de un acci-
dente culpable tampoco tendria que hacerlo ya que de
forma evidente se habria traspasado la frontera entre
una situacién actual de peligro y la situacién de una
posterior indemnizacién del dafio causado; vid. ya

supra 111.B in fine).
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Con respecto a 2) y 3) no existe, sin embargo, nin-
gin principio que tenga como contenido que los dere-
chos de agresién se puedan convertir sin m4s en debe-
res de prestacion de la persona que tiene que soportar
la lesién. Si bien una simetria como ésta podria enten-
derse sin mds como correcta, hay que objetarle sin
embargo —aqui todavia de forma mds enérgica que
con los deberes de tolerancia, sobre cuya problemdtica
ya me he pronunciado— que en casos limite sélo es
posible forzar al cumplimiento de dichos deberes de
una manera escandalosa, de tal manera que los deberes
se ven reducidos a obligationes imperfectae. Por ejem-
plo, el agresor antijuridico y culpable estaria obligado
en caso necesario a soportar la pérdida de su vida, pero
desde un punto de vista juridico no tendria la incum-
bencia en una situacién equivalente de matarse a si
mismo. Por ello las prestaciones que afecran existen-
cialmente al obligado sélo se pueden tratar tanto en las
situaciones de legitima defensa como también, incluso
de forma mds evidente, en aquéllas de estado de nece-
sidad defensivo como deberes imperfectos. A mayores
cabe argumentar que podria ser imposible obligar al
cumplimiento de deberes: el que puede morir no pue-
de ser obligado.

4. El deber de socorrer en los casos més graves de
necesidad tiene una rafz distinta: se dirige al citoyen
(ciudadano) que sustituye al ausente Estado en casos
que no permiten demora. No se trata por ello de un
deber con la victima potencial sino m4s bien con el
Estado; la victima sale ganando del reflejo de ese deber.
La intensidad de la intervencién juridico-penal tiene
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que quedar claramente por debajo de la correspon-
diente a un delito de lesién que se dirija contra una
persona.

VII. CONCLUSION

Se han dejado sin tratar tanto las limitaciones deri-
vadas de fundamentaciones formales propias de un
Estado de Derecho (idoneidad en los casos de estado
de necesidad defensivo y agresivo, prioridad en general
de la policia) como las limitaciones de permisiones
derivadas de su ejercicio en un Estado de Derecho (li-
mites ético-sociales o de solidaridad minima en la legi-
tima defensa: no se puede matar para preservar valores
minimos, etc.). Sobre ello un excurso: en la medida en
la que un derecho es vulnerado s6lo formalmente —al-
guien atraviesa mi sembrado por una esquina sin des-
truir nada— queda excluida la legitima defensa. Aun-
que se llegue a producir un perjuicio material —el que
atraviesa pisotea (culpablemente) un par de plantas—
un hombre sensato no haré uso de su derecho a la legi-
tima defensa por razones morales y normalmente por
carecer de un arma en caso de que se muestre como
necesaria una lesién grave del agresor para ejercitar la
defensa. Por consiguiente quedan los hechos de los
inmorales locos por las armas, que realmente no son
per se antijuridicos, pero que en relacién con las habi-
tuales dificultades de prueba en este 4mbito suponen
un indicio claro de un peligro abstracto de abuso. La
pena para la defensa prohibida a causa de la peligrosi-
dad abstracta tiene que ser inferior a la del correspon-

159



diente delito de lesién, teniendo que corresponderse
mis bien con la de un delito de peligro abstracto.

Sélo se ha tratado en relacién con los deberes posi-
tivos el deber débil de socorrer en casos de necesidad
grave; este deber tiene su origen en la idea de la respon-
sabilidad por lo general. La exposicién de los otros
derechos, es decir, de aquéllos que tienen su origen en
las relaciones paterno-filiales, los deberes del Estado de
proporcionar una proteccién elemental, etc. presupo-
ne un tratamiento de la constitucién institucional del
Estado y de la sociedad que aqui no puede ser llevado
a cabo.

En el 4mbito de los deberes negativos se ha plantea-
do una clasificacién tripartita:

1) en los casos de agresién culpable —todo lo
necesario—;

2) en los casos de organizacién de un riesgo espe-
cial, sea conforme a Derecho o antijuridico, pero en la
que no concurre culpabilidad —todo lo necesario pero
sin llegar a la desproporcién—; y

3) enlos casos que no tienen que ver més que con
la propiedad —todo lo necesario, aunque también sin
llegar a la desproporcién y viéndose afectada a lo sumo
la propiedad afectada—.

Esta clasificacion tripartita podria constituir el
armazén de un sistema manejable que podria ser enri-
quecido con mayores diferenciaciones sin que con ello
se produzcan imprecisiones. La idea de la pura norma-
tividad no es suficiente para ello, por lo que se debe
recurrir a la racionalidad juridica propia de las concep-
ciones utilitaristas.
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Con un resumen se puede conseguir una imagen
mis nitida que con un andlisis detallado: la pura nor-
matividad sélo se encuentra limitada por la necesidad;
en este 4mbito queda asentada la legitima defensa. La
concepcién utilitarista que se ha afadido da lugar al
estado de necesidad defensivo. El estado de necesidad
agresivo s6lo se puede fundamentar mediante una refe-
rencia al cuidado por lo general. Con ello se ha com-
probado como la construccién dialéctica de la Filosofia
del Derecho de Hegel (1821) sigue siendo productiva:
Derecho abstracto como 4mbito de las formas del
Derecho (aqui: pura normatividad, legitima defensa),
moralidad como dmbito de los sujetos que quieren
vivir en armonia (aqui: concepcién utilitarista, estado
de necesidad defensivo), eticidad (Sittlichkeit) como
sintesis entre forma y armonia (aqui: atencién por lo
general, estado de necesidad agresivo, que Hegel sin
embargo habia ubicado en el 4mbito de la moralidad).

VIII. OBSERVACIONES SOBRE LA BIBLIOGRAFIA

Sobre el estado de necesidad recientemente PAWLIK,
Der rechtfertigende Notstand (el estado de necesidad jus-
tificante), 2002. La presente exposicién se basa directa-
mente en dicha monografia, aunque se ha resaltado
con mayor intensidad que PAWLIK que se trata de tres
principios completamente diferentes, aunque no dejen
de ser principios juridicos. normatividad pura, norma-
tividad ##ily la normatividad de /o general. —Sobre la
legitima defensa me remito entre otros a las ideas que
el Sr. WALLAU ha expuesto en mi seminario y poste-
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riormente de forma mds amplia presentard como tesis
doctoral. —De la literatura que ya es posible consultar
cabe mencionar entre otros: LENCKNER, Der rechtferti-
gende Notstand (el estado de necesidad justificante),
1965; Leipziger Kommentar-HIRSCH (JAHNKE y otros,
edit., 11.2 edicién, 13.2 entrega, 1994) § 34; Nomos
Kommentar-NEUMANN (NEUMANN y otros, redaccién
conjunta, 1995 ss.) § 34; ROXIN Strafrecht Allgemeiner
Teil, Band 1, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechens-
lebre, 3.2 edicidn, 1997 (existe una traduccién de la 2.2
ed. alemana de LUZON PENA/DIAZ Y GARCIA CONLLE-
DO/DE VI?EP\II.EREMESAL, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, Ma(fru:} 1997), 1371 'ss. (legitima defensa), 16/1
$s. (§5tado de necesidad). Ulteriores referencias en
JAKOBS, Strafrecht Al[g‘!memer Teil. Die Grundlagen
und die Zurechnuingslehre, 22 edicion, 1991 (existe una
traducc!ion de CUrLLO CONTRERAS Joaquin/SERRANO
GONZALEZ D,E;,MURIL,LO“Jose Luis, Derecho penal. Par-
te general: Funddmentos y teoria de la zmpumczon,
Madrid, 1995), antes de 12/1 (legitima defensa) asi
como antes de 13/1 y antes de 13/9 (ambos sobre el
estado de necesidad); las observaciones acerca de los
principios de la justificacién se han visto modificados
en la presente exposicién. Un problema dificil que
aqui no ha sido tratado reside en las situaciones andlo-
gas a la legitima defensa (defensa en el dltimo momen-
to posible, pero previa a la agresién actual) y en las
situaciones —por ahora escasamente tratadas— andlo-
gas al estado de necesidad defensivo (casos en los que
la defensa se realiza en el dltimo momento posible pero
todavia mientras el titular de la organizacién peligrosa
la domina y el curso lesivo no se ha exteriorizado): en
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el lugar del injusto actual aparece la prognosis de la
inseguridad cognitiva que proporciona la persona,
pero la desactivacion de peligros no actuales es en esen-
cia una labor de la policia. Por ello ha de mantenerse
vigente en la defensa el principio juridico-administra-
tivo de la proporcionalidad. Se podria sin embargo
apreciar en la inseguridad actualmente demostrada ya
un injusto perfecto. El problema permanece poco claro.
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