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PRÓLOGO


Quién diría que unas breves palabras escritas por GÜNTHER JAKOBS en el prólogo a la primera edición de su magistral Tratado de Derecho penal en 1983, en las que resume la línea de pensamiento que ha orientado la sistemática de toda su producción científica posterior, terminarían convirtiéndose en la inauguración del sistema jurídico-penal normativista más original, innovador y moderno de su siglo y aún de principios del siguiente. Decía entonces JAKOBS : “La Dogmática penal ontologista se quiebra, y ello más radicalmente de lo que nunca se ha constatado conscientemente. No sólo los conceptos de culpabilidad y acción (y muchos otros situados a inferior nivel de abstracción), a los que la Dogmática penal ha atribuido siempre expresamente una esencia o -más descoloridamente- una estructura (lógico-objetiva, prejurídica), se convierten en conceptos de los que no cabe decir sencillamente nada sin tener en cuenta la función del Derecho penal, sino que incluso el concepto de sujeto al que se le imputa se manifiesta como un concepto funcional. Con ello no ha de afirmarse que ahora, con la función del Derecho penal, se haya encontrado un punto con cuya ayuda se pudieran fijar proposiciones dogmáticas de una vez por todas. Por el contrario, toda proposición de la Dogmática penal adolece de las mismas incertidumbres de que adolece el esclarecimiento de la función del Derecho penal”{1}.


A diferencia de todos los demás sistemas de imputación, JAKOBS ubica el acento de la relevancia jurídico-penal del hecho en su significado normativo, como algo que trasciende la mera causalidad exterior y la finalidad del autor, de manera que lo decisivo para la imputación jurídico-penal no es ni lo psíquico- real querido por el autor, ni la causalidad desplegada por su conducta, sino el significado normativo de esa conducta como la expresión de un sentido objetivo de desautorización de la vigencia de la norma en un determinado contexto social. Sin embargo, no es difícil advertir en el sistema de JAKOBS la influencia de tres grandes líneas del pensamiento contemporáneo: en primer lugar, del modelo normativista iniciado por los penalistas hegelianos de la primera mitad del siglo xix, sobre todo con relación a que la imputación jurídico-penal no se diferencia del significado antinormativo del hecho. En segundo lugar, del objetivismo defendido por su maestro WELZEL en los años treinta del siglo pasado, con su famosa teoría de la adecuación social (aunque después fuera abandonada por el propio WELZEL al desarrollar su teoría final de la acción). Y, por último, también es reconocible la influencia de las aportaciones del funcionalismo social de LUHMANN, si bien con una reinterpretación muy sui generis del propio JAKOBS sobre la función del Derecho penal en la sociedad.


Es indudable que todo el sistema jurídico-penal de JAKOBS está configurado por un instrumental dogmático provisto de una coherencia interna inusual y de una potencia demoledora de solución a los problemas prácticos. El punto de partida en la determinación de la relevancia penal de un hecho radica en establecer qué conducta, por ser imputable objetivamente, alcanza el nivel de lo típico, o, por no reunir las características de una conducta imputable objetivamente, permanece en el ámbito de lo socialmente adecuado. La alusión a la conducta imputable objetivamente va de la mano de una concepción del sujeto a quien se imputa la realización delictiva. Lo distintivo de este pensamiento es que sólo a una persona puede imputársele objetivamente una conducta como defraudación de una norma. El concepto de persona aquí no se identifica en lo absoluto con el de ser humano, entendido como un sistema psico-físico que se orienta de acuerdo con sus representaciones. En el sistema de Jakobs, el ser humano per se ocupa la posición de un individuo, esto es, aquel ámbito en el cual convergen las capacidades físicas y psíquicas dirigidas por el esquema de satisfacción/insatisfacción. En la medida en que el individuo únicamente es expresión de un naturalismo, no constituye un referente válido para la imputación jurídico-penal. Todo lo contrario: sólo la persona puede ser imputable jurídico-penalmente, en tanto es portadora de un rol y titular de un ámbito de organización con derechos y deberes determinados. Así, en esencia, el rol constituye a la persona porque nadie es persona en sí misma, sino a partir de la titularidad de un rol, el mismo que es entendido como un haz de derechos y deberes. La persona, entonces, es una estructura normativa, o, más exactamente, una construcción normativa que exclusivamente tiene un lugar en el sistema jurídico.


Esta construcción de la persona como sujeto imputable, como destinatario de derechos y deberes, hunde sus raíces filosóficas en la más pura y garantista concepción del hombre defendida desde la época de la Ilustración, y se resume con precisión en la máxima hegeliana: “Sé persona y respeta a los demás como personas”. GÜNTHER JAKOBS , nuestro ilustre homenajeado, ha vinculado de manera admirable en su amplia y sugerente obra científica los conceptos de persona, norma y sociedad, hasta el punto de que dichos elementos constituyen una tríada sinonímica de instituciones básicas que, no sólo se presuponen y exigen mutuamente, sino que fundamentan y co-constituyen la estructura social. Porque la actitud del sujeto (“persona en Derecho”) ante la norma influye para que la norma sea norma, y para que los demás ciudadanos sean, a su vez, honrados y respetados como personas en Derecho, de modo que la sociedad se convierta en algo diferente a un postulado teórico: precisamente, en una sociedad en funcionamiento. En dos palabras: JAKOBS estudia el universo penal alejado de planteamientos etéreos, y lo desmitifica y honra analizándolo como esbozo de un mundo.


Ese mundo jurídico-penal al que JAKOBS ha prestado su talento y su ingenio inigualables es objeto de festejo y de reconocimiento en esta obra. En alemán se llama Festgabe o Festschrift a este tipo de homenajes, y no seremos nosotros quienes restemos precisión a la lengua de GOETHE . Porque festejo y reconocimiento concedemos en esta obra a quien festejo y reconocimiento merece. Por ello, hemos seleccionado una serie de firmas muy allegadas y muy gratas al maestro alemán para que, desde planteamientos incluso discrepantes, honren científicamente a quien, por méritos propios, ha de ser considerado como un gran innovador de la Dogmática jurídico-penal de todos los tiempos. Agradecemos muy cordialmente al profesor FERNANDO HINESTROSA (Rector de la Universidad Externado) por su invaluable apoyo, y a quienes con desprendimiento han cedido su tiempo y su esfuerzo científico alentados por esta noble y justa convocatoria. Labor que constituye el esfuerzo común del Centro de Investigación en Filosofía y Derecho de la Universidad Externado de Colombia y del Instituto Peruano de Ciencias Penales. Concluimos con un deseo sincero de esperanza: el deseo de que el Profesor JAKOBS nos siga provocando y alentando con su talento, para que el estudio del Derecho penal no sea en vano, sino una tarea que de verdad merezca la pena y aun el gozo y la alegría.


Bogotá/Lima, estío de 2007


EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT 


JOSÉ ANTONIO CARO JOHN
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Fundamentos del derecho penal


 





CONCEPTO DE BIEN JURÍDICO Y LÍMITES DEL DERECHO PENAL



ENRIQUE BACIGALUPO{*}


I


En los estados miembros de la Unión Europea, como es sabido, existe una pluralidad metodológico-jurídica notable{1a}. Esto tiene un reflejo inequívoco en la concepción y la función del concepto de bien jurídico con respecto a la legitimación del derecho penal. En una rápida síntesis, se puede decir que en ciertas dogmáticas nacionales se reconoce al concepto de bien jurídico un papel legitimante decisivo (Italia, España), mientras en otras directamente se prescinde de un concepto semejante (Francia). Entre las más interesantes discusiones generadas, sobre todo fuera de Alemania, por las teorías de GÜNTHER JAKOBS , nuestro homenajeado de hoy, se encuentra la relativa a su idea de que la lesión de un bien jurídico no constituye el núcleo de todos los delitos, que las normas, especialmente las constitucionales, forman parte de la realidad de la vida social y no tienen un contenido genuino, y el derecho penal es garante de la validez de la norma [Normgeltung]{2}. Este punto de vista es considerado, sobre todo en los países hispano-parlantes de América Latina, bajo el influjo de autores italianos, como la “quiebra definitiva” de “los dos baluartes del pensamiento penal liberal para limitar la pretensión punitiva del Estado frente al individuo: el principio del delito como lesión de un bien jurídico y el principio de culpabilidad”{3}. El propósito de esta colaboración es intentar aclarar estas cuestiones en el contexto de la diversidad metodológica europea.


Un estudio comparativo de las teorías dogmáticas nacionales referentes al concepto de bien jurídico, por otra parte, parece especialmente adecuado a nuestro tiempo; desde hace dos décadas el diálogo científico tiene crecientes rasgos de internacionalidad{4} Hoy es posible discutir sobre la necesidad de categorías o conceptos comunes como presupuesto de este diálogo. Es posible que no sea una casualidad que el primero de los trabajos dedicado al concepto de bien jurídico en la dogmática alemana contenga referencias al derecho y a la opinión de juristas de Italia, Francia, Holanda, Portugal, Reino Unido y Suiza{4}. La comparación de las categorías dogmáticas debería ser, por lo tanto, un complemento necesario de los métodos tradicionales del derecho comparado. La comprensión total de un derecho nacional requiere no sólo el conocimiento de textos legales o precedentes judiciales, sino también el estudio de los conceptos con los que esas premisas normativas son aplicadas. El diálogo científico del derecho penal europeo presenta un problema idiomático{5}, y, además, de diversidad conceptual que únicamente podrá ser aclarado mediante un método comparativo que también incluya como objeto la comparación de las teorías dogmáticas .


No obstante la inseguridad que existe actualmente al respecto, es de suponer que Europa tendrá en el futuro un derecho penal comunitario, ciertamente reducido, limitado a ciertos tipos penales, para los que las necesidades preventivas, por un lado, y la exigencia de igualdad ante la ley, por otro, exijan una legislación penal uniforme (p.e. delitos contra el medio ambiente, delitos de funcionarios de la ue, responsabilidad penal de personas jurídicas, delitos contra los intereses financieros de la Unión Europea). De otro modo no se explica que las garantías del derecho penal contenidas en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (7.12.2000) tengan un campo de aplicación reducido al derecho de la Unión (art. 51). En el ámbito del derecho penal, la Unión Europea, sin ser una federación, se encuentra, muy probablemente, como consecuencia de la doble fuente de producción de normas jurídicas y del derecho a la igualdad de trato de los ciudadanos, frente a los mismos problemas de una federación.


El problema de un derecho penal comunitario europeo, como el de todos los derechos penales, comienza con la cuestión de los límites del legislador y ello, al menos en el sentido de una parte de las teorías jurídicas europeas, con la determinación de bienes jurídicos europeos{6} o, en todo caso, si se quiere evitar la terminología de origen alemán, con el problema de los objetos de protección europeos{7}, aunque probablemente ésta no sea menos neutral desde el punto de vista de su “nacionalidad”. Desde la Declaration des Droits de l’homme et du Citoyen, de 24 de agosto de 1789, esta problemática da lugar a una parte sustancial de las ciencias penales. De acuerdo con los arts. 4 y 8 de la Declaration “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no lesiona a otro” [La liberté consiste a pouvoirfaire tout ce qui ne nuitpas a autrui] y “la ley no debe establecer más que las penas estricta y evidentemente necesarias” [La loi ne doit établir que des peines strictement et eVidentement nécessaire’].


Cualquiera sea el futuro político de la Unión Europea, la comparación de categorías dogmáticas, consciente o inconsciente, tiene ya una considerable difusión científica, que muy probablemente aumentará sin retorno. Ya en 1945, JIMÉNEZ DE ASÚA postulaba la incorporación a la teoría de la interpretación de la ley penal de un “elemento comparativo extranjero para esclarecer aquellos preceptos que poseen un valor universal”{8}. Lo que se practica en el ámbito del derecho constitucional con relación a los derechos fundamentales y la sugerencia de que el método comparativo sea canonizado como quinto método interpretativo no tienen por qué ser ajenos al derecho penal. También en el derecho penal -dicho con la feliz expresión de HÄBERLE- “la sociedad abierta de los intérpretes deviene europea”[ “Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten wird europäisch”]{9}.


II


En principio, una teoría del bien jurídico{10} sólo es necesaria para la explicación dogmática del derecho penal, si a ella se le asigna una función legitimante de la norma o si las normas deben ser interpretadas como medio para la protección de un determinado interés. Si el factor legitimante se reduce a la voluntad del legislador o si la determinación de los elementos de un delito no se concibe teleológicamente, el concepto de bien jurídico podrá ser prescindible.


La problemática del bien jurídico, por lo tanto, está ligada, al menos en una parte importante, con la legitimidad de la ley penal como objeto de la dogmática penal. En la medida en la que el juicio sobre la legitimidad de la ley estuvo excluido de este objeto, la teoría del bien jurídico sólo podía tener, en todo caso, una función teleológica en la construcción de los conceptos. Es posible constatar un cierto paralelismo entre el desarrollo de la jurisdicción constitucional (sobre todo en Italia, 1948, y en Alemania 1949) y la posibilidad de ampliación del objeto de la dogmática a cuestiones de legitimidad constitucional de la ley penal. Un ejemplo de ello es el reconocimiento de la lex certa entre las consecuencias del principio de legalidad{11}.


Ni en Francia ni en Bélgica, donde el juez no está facultado para enjuiciar la legitimidad de la ley dictada por el Parlamento, se reconoce a la teoría del bien jurídico una función legitimante del derecho penal. En estos países la teoría del bien jurídico no ha tenido aceptación: su problemática no tiene ni en Francia ni en Bélgica ningún paralelo con la teoría conocida en Alemania y en los países donde se practica una dogmática del mismo estilo (España, Italia, Portugal etc.). La mayoría de las explicaciones dogmáticas del derecho penal francés y belga prescinden de una teoría general del bien jurídico y de una definición del delito como lesión de un bien jurídico{12}. Básicamente se le atribuye al objeto de protección sólo una función clasificatoria de los delitos, en particular en la parte especial, que tampoco va seguida de una especial elaboración del contenido del bien jurídico. Por ejemplo: el patrimonio como interés protegido del delito de estafa no se manifiesta en la discusión sobre el perjuicio patrimonial de una manera similar a la de la dogmática alemana{13}. Excepcionalmente se hace una referencia genérica a l’intéret protégé{14}, considerando que “los frutos más interesantes y los más prácticos de la noción de interés protegido residen en la explicación de una familia de causas objetivas de exclusión de la pena: tienen el rasgo común de beneficiar a los acusados que hayan consumado aparentemente un hecho delictuoso; sin embargo, no merecen ser declarados culpables porque han actuado en circunstancias en las que el interés que inspira la incriminación no es merecedor de la protección legal o bien no existe de ninguna manera”{15}. En particular se refiere a la defensa necesaria y a casos como la sustracción de la cosa propia al ladrón{16}.


En sus orígenes en la dogmática alemana de fines del siglo XIX y comienzos del siglo xx{17}, la teoría del bien jurídico tampoco tuvo la pretensión de legitimar el derecho penal, pues también en Alemania el juicio sobre la legitimidad de la ley estaba excluido de la función judicial de la aplicación del derecho. Lo demuestra el criterio de v. LISZT, que es, todavía hoy, consciente o inconscientemente, el modelo teórico de referencia para quienes le atribuyen a la protección de bienes jurídicos -sobre todo en Italia y en España- una fuerza legitimante decisiva. Es claro que si la protección de bienes jurídicos tiene que operar como factor de legitimidad de las normas debería ser un elemento distinto de la norma. Por lo tanto, la idea de v. LISZT según la cual: “Todos los bienes jurídicos son intereses vitales, intereses de los individuos o de la comunidad. No los crea el orden jurídico, sino la vida; pero la protección por parte del orden jurídico eleva los intereses vitales a bienes jurídicos”{18} [“Alle Rechtsgüter sind Lebensinteressen, Interessen des einzelnen oder der Gemeinscahft. Nicht die Rechtsordnung erzeugt das Interesse, sondern das Leben; aber der Rechtschutz erhebt das Lebensinteresse zum Rechtsgut”] es perfectamente adecuado a ese punto de vista. Sólo así la norma puede ser un medio para el fin de la protección de bienes jurídicos que ella no crea. El legislador únicamente podría elegir entre unos bienes que están previamente dados en la sociedad y decidir protegerlos mediante el derecho penal o mediante otro sistema normativo, por ejemplo, el derecho civil. A partir de estos conceptos, el juicio de disvalor de las normas penales sobre una acción debería ser considerado desde una doble perspectiva: desde el punto de vista formal, la antijuricidad consistiría en la infracción de una norma; pero la acción materialmente antijurídica sería la conducta socialmente dañina [gesellschaftsschädliches Verhalten]. En este sentido, “la acción antijurídica es un ataque al interés vital del individuo o de la comunidad protegido por la norma jurídica, incluyendo tanto la lesión como la puesta en peligro del bien jurídico”{19} [Die rechtswidrige Handlung ist ein Angriff auf die durch die Rechtsnormen geschützten Lebensinteressen des einselnen oder del Gesamtheit, mithin die Verletzung oder Gefährdung eines Rechtsgutes”]. Sin embargo, concluía v. LISZT , “la antijuricidad formal y la material pueden coincidir; pero también pueden no coincidir. Tal contradicción entre el contenido material de la acción y su valoración jurídico-positiva no se debe suponer, pero tampoco es de excluir. Si se presenta, el juez estará vinculado a la ley; la corrección del derecho vigente está más allá de los límites de su función” [“Formelle und materielle Rechtswidrigkeit können sich decken; sie können aber auch auseinanderfallen. Ein solcher Widerspruch zwischen dem materiellen Gehalt der Handlung und ihrer positivrechtlichen Würdigung ist nicht zu vermuten; aber er ist nicht ausgeschlossen. Liegt er vor, so ist der Richter durch das Gesetz gebunden; die korrektur des geletenden Rechts liegt jenseits der Grenzen seiner Aufgabe”]{20}. Esto explica que el concepto del derecho penal sólo se refiriera al aspecto formal del mismo: “Derecho Penal es el contenido de aquellas reglas jurídicas estatales mediante las que al delito, como supuesto de hecho, se le conecta la pena como consecuencia jurídica” [“Strafrecht ist der Inbegriff derjenigen staatlichen Rechtsregeln, durchi die an das Verbrechen als tatabestand die Strafe als Rechtsfoge geknüft wird”]{21}.


El punto de vista de v. LISZT fue rápidamente sustituido por una visión normativa del bien jurídico, que ya no resulta adecuada a una función limitadora del derecho penal. En su desarrollo posterior, el bien jurídico dejó de ser un elemento conceptualmente distinto de la norma para convertirse en un elemento de la norma misma, en la finalidad de la norma. Como tal, carece de toda posibilidad de operar como límite al legislador. El legislador es el que crea la norma y, por lo tanto, el que establece el fin perseguido por la misma{22}.


III


La recepción de la teoría alemana del bien jurídico en España y en Italia no ha tenido rasgos particulares en lo concerniente al concepto de bien jurídico. La teoría española no ha dedicado una especial atención a la problemática del concepto de bien jurídico, pero ha subrayado, sobre todo, el carácter ideológico del mismo{23}. En Italia la discusión ha tenido un desarrollo especialmente interesante, ya que no fue meramente reproductora de las ideas de v.  LISZT, aunque todavía se mantiene que los bienes jurídicos no son una creación del legislador{24}. Inicialmente la noción de bien jurídico aparece en el contexto de una noción del delito estructurada en tres categorías: sujeto activo, sujeto pasivo y objeto, heredada del siglo xix{25}. El bien jurídico, por lo tanto, fue entendido por FLORIAN como un sinónimo del objeto del delito, es decir, de la acción, especialmente relacionada con la lesión misma de la norma, y con referencia a la teoría expuesta por BINDING, en la que se distinguían tres clases de normas prohibitivas y mandatos, según que requirieran o no una “modificación del mundo jurídico” [Herbeiführung einer Veränderungen in der Rechtswelt]{26}. La teoría del bien jurídico en un sentido más cercano a la defendida por v. LISZT , fue especialmente considerada por parte de ARTURO ROCCO , quien en un cierto sentido anticipó el desarrollo posterior de la teoría en Alemania. ROCCO entendió que el interés es un juicio del sujeto sobre “la necesidad, la utilidad o el valor de un objeto (bien) para satisfacer una necesidad propia del sujeto”{27} y distinguió un objeto formal, consistente en el deber de obediencia a la norma y otro material, que consistía en el bien protegido por la norma. La discusión posterior sobre si el daño se debe entender como la disminución de un bien, en el sentido propuesto por ROCCO, o la lesión de un interés, como proponía CARNELUTTI {28}9, fue considerada con razón como puramente verbal{29}. La elaboración del concepto de bien jurídico se refería básicamente a la relación entre la norma y un determinado objeto (material o inmaterial) protegido por aquélla{30}, lo que en la terminología moderna se puede designar como el objeto de la acción{31}. Al final de esta primera fase de su desarrollo, la importancia de esta noción de bien jurídico fue puesta en duda{32}.


En la dogmática actual del derecho italiano, es decir, desde mediados de los años 70 del siglo pasado, sin embargo, la teoría del bien jurídico se ha convertido en un elemento esencial de la legitimación de la decisión del legislador respecto a la formulación de tipos penales. Básicamente se reconoce un principio de ofensividad, según el cual “el delito no puede existir sin la ofensa de un bien jurídico, es decir, sin la ofensa de una situación de hecho o jurídica valiosa, modificable y, por lo tanto, susceptible de ser ofendida por un comportamiento humano. El legislador no puede sancionar penalmente a ninguno por ‘lo que es’ o ‘por lo que quiere’, sólo puede declarar punible los hechos que lesionan o ponen en peligro la integridad de un bien jurídico”{33}. Retomando la noción metajurídica de bien jurídico -v. LISZT{34}-, se piensa que “la progresiva conquista de mayores espacios de libertad y de democracia ha impuesto, en el ámbito del derecho penal, repensar críticamente los principios de legitimación de la intervención punitiva en el moderno Estado de Derecho”{35} o se postula una concepción realista, prejurídica, del bien jurídico que limita la selección del legislador a los efectos del derecho penal como “criterio deontológico de la creación de normas penales”{36}.


Este giro comienza con la monografía de FRANCO BRICOLA sobre la Teoría Generale del Reato{37}. Comporta, antes que una revisión de la noción de bien jurídico, la consagración de la Constitución como fuente de los bienes jurídicos penalmente protegibles. Al situarse los bienes jurídicos en la Constitución, el legislador tendría vedado penalizar otros intereses no contenidos en la misma. “La sanción penal -dice BRICOLA- sólo puede ser impuesta en presencia de la violación de un bien, el que, aunque no sea del valor sacrificado (libertad personal), esté dotado al menos de relevancia constitucional. O sea -continúa- la ilicitud penal puede ser concretada exclusivamente en una significativa lesión de un valor constitucionalmente relevante”{38}. Sin embargo, “la ilicitud penal puede lesionar un valor carente de relevancia constitucional, pero ligado a un valor constitucional como presupuesto necesario, lo que tiene lugar cuando la lesión del primero [el carente de relevancia constitucional] sea necesaria e inequívocamente idónea para poner en peligro el segundo [el constitucionalmente relevante]”{39}. Estas consideraciones son también aplicables a los delitos de omisión: con relación a éstos, “un criterio limitador podría obtenerse no tanto circunscribiendo la omisión (delitos propios de omisión [echte Unterlassungsdelikte]) penalmente relevante a los deberes de solidaridad explícitamente sancionados por la Constitución, sino extendiéndola a deberes de solidaridad funcionalmente conexos (y necesarios para la tutela) de un valor constitucional”. De aquí se deduce que los valores jurídicos lesionados por el delito no son creados por la norma legal penal, sino por las normas constitucionales{40}. Por otra parte, “el legislador no puede imponer sanciones penales respecto de hechos lesivos de valores que, sin ser contrarios a la Constitución, no tienen reconocimiento implícito o explícito en ella”{41}. A estos límites agrega BRICOLA otro límite “socio-criminológico”, por el que “el legislador en ciertas clases de delitos debe utilizar los resultados de las revelaciones criminológicas en orden a los comportamientos que se desarrollan en el ambiente social con una cierta característica”. Este límite se deriva de la “más amplia matriz del ontologismo en el derecho penal”{42}.


La teoría desarrollada por BRICOLA, más que una teoría del objeto de la tutela penal, es una teoría positivista de los límites constitucionales de la criminalización. En todo caso, la tesis de BRICOLA pone de manifiesto que los valores jurídicos son elementos creados de las normas constitucionales, y que lo que el derecho penal en verdad protege son normas. Los límites socio-criminológicos no parecen ser sino la expresión de términos propios de las ciencias empíricas de las valoraciones del legislador y de las relaciones de los valores con sus objetos reales. Su caracterización como “matriz ontológica” es poco clara y puede ser discutible{43}. Como teoría de la limitación del derecho penal, según la Constitución, la teoría de BRICOLA revela un punto muy discutible: la protección de valores constitucionales constituye un límite sólo aparente y, en todo caso, muy débil, dado que se ve obligada a admitir también la de otros valores no constitucionales, que serían necesarios para la tutela de los constitucionales. El desarrollo teórico de este punto de vista demuestra que, en realidad, el mismo no conduce a una nueva dimensión del catálogo de bienes jurídicos, pues postula la existencia de “bienes de relevancia constitucional implícita” y “tácitos” con lo que el catálogo de bienes constitucionales “instrumentales” alcanza a bienes tales como el patrimonio, la economía o la administración de justicia y la piedad de los difuntos{44}.


BRICOLA ha señalado la cercanía de su punto de vista con el de {45}. Sin embargo, las diferencias son notables. RUDOLPHI sostiene que “el legítimo objeto de protección mediante amenazas penales constitucionalmente legítimo son sólo las unidades funcionales socialmente valiosas, tal como se manifiestan en su configuración concreta, necesarias para la existencia de nuestra sociedad” [“Verfassingsrechtlich legitimes Schutzgut der Strafdrohungen sind allein die für den Bestand unserer Gesellschaft in ihrer konkreten Ausgestaltung erforderlichen und deshalb werthaften sozialen Funktionseinheiten”]{46}. El punto de vista de RUDOLPHI implica una nueva caracterización de la noción de bien jurídico, no simplemente como un valor, sino como una “unidad socialmente funcional necesaria para la existencia de la sociedad”. Por lo tanto, no toda lesión de un valor constitucional por el solo hecho de serlo legitima la criminalización de una conducta. BRICOLA , por el contrario, establece un límite poco claro al referirse al supuesto límite “socio-criminológico”. En todo caso, con respecto a esta concepción del bien jurídico es pertinente formular la pregunta de ¿adónde conduce este camino de una concepción del bien jurídico, que no excluye ningún objeto de protección?{47}.


La tesis de BRICOLA no ha tenido un reconocimiento general en la teoría italiana. En primer lugar, no debería satisfacer a quienes postulan una “concepción realista del bien jurídico”{48} ni a quienes consideran que el catálogo de bienes jurídicos se explica por una legitimación histórica de la selección realizada por el legislador{49}, porque la teoría de BRICOLA tiene un fundamento normativo, se basa en las normas de la Constitución. El llamado “límite socio-criminológico” -como se vio- tiene una función claramente secundaria. Además, se constata que otros autores piensan que “la búsqueda de los bienes que pueden ser tutelados con el arma de la pena no puede ser limitada a los bienes dotados de relevancia constitucional, aunque se debe admitir que a estos últimos compete claramente una importancia particular a los fines de la selección de la incriminación”{50}. Por lo tanto, no existe acuerdo sobre la posibilidad de una función legitimante negativa{51}de la teoría constitucional del bien jurídico, admitida expresamente sólo por una parte de la teoría{52}. Otras opiniones rechazan expresamente esta función legitimante negativa y, con ello, el posible control de la Corte Constitucional del catálogo de bienes jurídicos que haya sido decidido por el Parlamento{53}. También se ha señalado el carácter equívoco del concepto de bien jurídico y la dudosa utilidad de esta teoría “para evaluar la selección realizada por el legislador penal”, al menos en el campo del derecho penal económico{54}.


Un punto de vista diverso es el de BARATTA, que pone en duda la compatibilidad con los principios del derecho penal liberal de todas las teorías que consideran que el objeto de protección del derecho penal pueden ser funciones sociales y, especialmente, la representada por JAKOBS {55}. Fundamentalmente parece que BARATTA rechaza toda concepción del bien jurídico que no lo identifique con un sustrato real, que carezca de una referencia real, y, consecuentemente, critica la teoría de JAKOBS en cuanto considera que la disfuncionalidad de la violación de la norma no se deriva de la lesión de determinados intereses o bienes jurídicos, “sino de la puesta discusión de la norma misma en cuanto orientación de la acción, que, en consecuencia, conmueve la confianza institucional de los ciudadanos”{56}. Es probable que la tesis de BARATTA -muy brevemente expuesta por él- cuestione la distinción conceptual entre objeto de la acción y objeto de protección del derecho penal, generalmente admitida{57}, de tal manera que -a su juicio- la concepción liberal iluminista del derecho penal debería ser identificada con la protección de objetos corporales reales (personas y cosas). Pero tal identificación no es acertada, pues el derecho penal del iluminismo no excluyó la protección de bienes puramente ideales como, por ejemplo, el honor{58} o la corrupción de funcionarios{59}. El mismo BARATTA tiene que aceptar esta posibilidad de bienes jurídicos inmateriales, al explicar cuáles serían los bienes jurídicos legítimos, por ser “más fácilmente circunscritos a la esfera personal de los bienes jurídicos”, momento en el que señala “la vida , la propiedad, el honor”{60}. La teoría del delito en la que se desarrolla la concepción jurídica de JAKOBS , concluye BARATTA , aporta una “legitimación tecnocrática del funcionamiento desigual del sistema penal” opuesta a un “modelo crítico, inspirado en la criminología crítica y en los movimientos para una reforma radical y alternativa del sistema penal”{61}. BARATTA se ocupó expresamente de los límites del derecho penal en su conocido escrito sobre Principi del diritto penale minimo{62}, donde reemplaza la teoría del bien jurídico por los límites derivados de los derechos humanos: “El concepto de derechos humanos asume en este caso una doble función. En primer lugar, una función negativa concerniente a los límites de la intervención penal. En segundo lugar, una función positiva en relación a la definición del objeto, posible, pero no necesario, de la tutela por medio del derecho penal”{63}. En este sentido, explica que “un concepto histórico-social de derechos humanos permite comprender como objetos posibles de tutela penal, además de los intereses individuales, también intereses colectivos, como la salud pública, la ecología, las condiciones laborales. También la tutela de las instituciones forma parte de estos objetos, pero sólo a condición de que no sean consideradas fines en sí mismas (...) sino como reflejo de las necesidades reales de las personas”{64}. De qué manera los derechos humanos podrían cumplir esta función es una cuestión que queda abierta. El derecho penal mínimo propuesto por BARATTA sólo se manifiesta en una serie de principios predominantemente formales. De sus afirmaciones, sin embargo, no puede ser deducido un concepto claro de los bienes jurídicos merecedores de protección penal, ni la forma en la que los derechos humanos pueden operar como límite del derecho penal vinculante para el legislador.


El análisis realizado permite constatar que en la dogmática penal italiana moderna se reproduce la discusión sobre los límites del legislador penal que también se conoce en Alemania. En Italia, sin embargo, la preocupación por la limitación del legislador penal aparece más acentuada, lo que se explica, muy probablemente, por las circunstancias histórico-legislativas que circundaron el desarrollo teórico. Por el contrario, no ha existido en Italia una discusión referente al concepto mismo del bien jurídico, similar a la que ha tenido lugar en Alemania{65}.


IV


La discusión sobre el concepto de bien jurídico y los límites del legislador en la creación de normas penales, es decir, normas cuya infracción está amenazada por una pena, observada desde la perspectiva comparada, pone de manifiesto que la idea de tratar el problema de los límites como una derivación de los objetos protegibles por el derecho penal no es idónea para alcanzar ese fin. No sólo por las razones dadas por STRATENWERTH cuando sostiene que “a pesar de los numerosos esfuerzos no ha sido hasta hoy posible lograr al menos acercarse a la claridad”{66} y que “todavía menos perspectivas tiene la empresa destinada a reducir el derecho penal a bienes jurídicos palpables”{67} [“Trotz vielfältiger Bemühungen ist es freilich bis heute nicht gelubgen, über den Begriff des Rechtsgutes auch nur annährend Klarheit zu schaffen” (...) Noch aussichtsloser ist das unterfangen, das Strafrecht auf den Schutz fassbarer Rechtsgüter ensizuschränken”]. Aunque los bienes protegidos por el derecho penal fueran intereses del individuo o de la comunidad referentes a personas o cosas -como pretendía v. LISZT- reconocidos por el legislador, es claro que ese acto de reconocimiento legal implica la creación del bien jurídico. El punto central de la cuestión de la legitimidad reside en todo caso en las razones del legislador para decidir la protección penal de un cierto bien o interés. El esfuerzo destinado, sobre todo en Alemania, a excluir del concepto de bien jurídico, por lo tanto de la decisión del legislador, los bienes protegidos por “amenazas penales arbitrarias” [willkürliche Strafdrohungen], las “finalidades puramente ideológicas” [rein ideologische Zielsetzungen] o las “puras lesiones de la moral” [reine Moralwidrigkeiten]{68}, es políticamente correcta. Pero no es un fundamento adecuado para negar el carácter de bienes jurídicos a las finalidades ideológicas, morales o a los objetos protegidos con penas arbitrarias. Las finalidades ideológicas y las normas morales podrían ser conceptualmente bienes jurídicos si el legislador las reconociera como tales. La arbitrariedad de la amenaza protectora de un bien jurídico no priva a éste de su carácter de tal: la amenaza de pena de muerte para el hurto no debería determinar que la propiedad no es un bien jurídico. Dicho brevemente: no es la sociedad la que prejurídicamente crea los bienes jurídicos, sino el legislador cuando decide que una determinada norma de conducta, contraria a una finalidad que considera merecedora de protección, debe ser protegida por el derecho penal. A estos efectos es indiferente que el objeto de protección tenga o no un sustrato real. La definición de ROXIN es sustancialmente correcta cuando señala que no sólo constituyen bienes jurídicos situaciones previamente dadas, sino también “deberes de cumplir una norma” [Normbefolgungspflichten] creados por el legislador. De esa manera, sin embargo, se pone de manifiesto que el elemento decisivo de la legitimación no es un bien o un interés diverso de la norma, sino que también las normas pueden ser objeto de protección del derecho penal. Por tal razón, si el problema de la legitimación del derecho penal no reside exclusivamente en la autoridad del legislador, consistirá en los límites de su decisión referente a la selección de los bienes, los intereses o de las normas que tiene la pretensión de proteger con el derecho penal. Es claro que ciertos bienes jurídicos, como la “salud pública”, la “fe pública”, el “medio ambiente” etc., carecen de todo correlato real preciso y de toda existencia independiente de la decisión del legislador.


Estas consideraciones valen tanto para las formulaciones más antiguas como para las modernas del bien jurídico. Se trate del “aseguramiento de las condiciones de la vida de una sociedad”{69}, de “unidades funcionales de valor”{70} [werthafte Funktionseinheiten], o de determinar una situación socialmente dañosa porque “es perjudicial para la actitud duradera del sistema relativa a la solución de sus problemas constitutivos” [“sie die Dauereinstellung des Systems auf die Lösung seiner Bestandsprobleme abträglich ist”] en los términos propuestos por AMELUNG{71}. En todo caso, la valoración de las condiciones de vida, de la unidad funcional o del daño social como merecedores de protección depende de una decisión del legislador. Ello no significa que la noción de daño social sea irrelevante, sino, simplemente, que sólo es una parte del problema.


Los límites del legislador penal tampoco pueden ser establecidos sólo mediante el recurso al “Harm Principle” de los sistemas jurídicos de los países de habla inglesa{72}. Cuando STUART MILL afirma que la única línea de conducta de un individuo hacia el resto de la sociedad es “no dañar los intereses de otro” y que “cada persona debe cargar con su parte (que debe ser fijada según algún principio equitativo) de los trabajos y sacrificios contraídos en la defensa de la sociedad o sus miembros respecto de daños y molestias”{73}, su referencia al “principio equitativo” configura un núcleo esencial de su afirmación, que también debe ser observado.


¿Significa esto que el legislador puede decidir sin límite alguno qué comportamientos son objeto de las normas penales? Éste es el punto, a mi modo de ver, en el que debemos plantearnos la relación entre la Constitución y la creación del derecho penal por el legislador. La cuestión consiste en la legitimidad de la decisión del legislador en la criminalización de ciertos comportamientos. No se trata de la descripción sociológica del proceso que conduce a la criminalización{74}, sino de hasta dónde puede ser legítimamente limitada la libertad en un sistema constitucional basado en ella{75}, es decir, se trata del problema político del derecho penal. En la sociedad son toleradas numerosas lesiones de bienes jurídicos o de intereses, frente a las que no se responde con el derecho penal{76}, precisamente porque su criminalización sería incompatible con una sociedad en la que la libertad es la base del sistema constitucional. El límite de la restricción penal de la libertad depende del contexto histórico. La historia del § 175.1 de la antigua versión del stGB es en este sentido elocuente. Su existencia pudo ser justificada desde la perspectiva de la protección de bienes jurídicos como una “vulneración de la ley moral” [“ Verstoß gegen das Sittengesetz”]{77}. Desde tal punto de vista, esta caracterización del bien jurídico hubiera sido difícilmente atacable, dado que la Ley Fundamental (GG) alemana protege el libre desarrollo de la personalidad [freie Entfaltung der Persönlichkeit], en tanto “no lesione el orden constitucional o la ley moral’ [“…nichtgegen die verfassungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz verstößt”] (art. 2 (1) GG). Sin embargo, la criminalización de las relaciones sexuales entre hombres en la forma prevista por el antiguo § 175.1 stGB carecería hoy de toda legitimidad, cualquiera fuera el bien jurídico que se le reconociera a ese tipo penal, pues en la sociedad actual aparece como una limitación intolerable de la libertad personal.


JAKOBS ha señalado con razón la necesidad de un límite del derecho penal desde el punto de vista de la libertad: “La totalización de la protección de cada bien significa siempre una minimalización de la libertad y la privacidad” [“die Totalisierung des Schutzes einzelner Güter (bedeutet) immer zugleich eine Minimalisierung von Freiheit und Privatheit”]{78}. Es similar la conclusión de SCHÜNEMANN {82B}, cuando subraya lo urgente de equilibrar la necesidad de protección [Strafbedürfnis] con la pérdida de libertad [Einbuße an Handlungsfreiheit] que aquélla implica. Pero, lo cierto es que ninguna teoría del objeto de protección penal dispone de un criterio referente al límite de la reducción penal de la libertad en una sociedad que se basa en ella. Ninguno de los principios señalados por BARATTA en su teoría del “derecho penal mínimo” es idóneo para estos fines, pues no contienen un criterio cuantitativo útil para configurar el mínimo derecho penal en cualquier momento histórico. El único límite, por lo tanto, consiste -al menos por ahora- en el modelo social de cada tiempo. Dicho resumidamente: los bienes protegidos por el derecho penal son creación del legislador y el límite de la criminalización de la lesión de los mismos no depende de si tienen un sustrato material o ideal, sino de si esa criminalización es compatible con un sistema constitucional basado en la libertad, según el entendimiento de una sociedad en un momento histórico dado.
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I. INTRODUCCIÓN


En el año en el que se celebra su setenta cumpleaños, disponemos ya de una cierta perspectiva histórica para poder afirmar que el maestro GÜNTHER JAKOBS es uno de los penalistas más decisivos y originales tanto del siglo XX como del siglo XXI. Cada vez que toca un tema, y es difícil encontrar un tema de parte general o de relevancia sobre el que no haya trabajado, no sólo abre nuevos caminos dogmáticos y perspectivas novedosas, sino que éste se ve transformado: después de que escribe sobre cualquier cuestión, nada vuelve a ser lo mismo. Por otro lado, en vez de enrocarse en la defensa de las posiciones que ha ido construyendo, se trata de un autor que continuamente se está “reinventando” a sí mismo y su continua evolución no deja de sorprender a todos aquellos que siempre estamos pendientes de sus aportaciones. JAKOBS es incompatible con la comodidad intelectual y su ingente obra académica nos obliga a no bajar la guardia y a un permanente debate científico.


Son muchas las cuestiones que saltan a la mente cuando uno se enfrenta a la empresa nada fácil de hacer un homenaje al maestro alemán: la prevención general positiva, el concepto funcional de la culpabilidad, la estructuración de la imputación entre competencias organizativas e institucionales, la teoría de la imputación objetiva y cada una de sus instituciones, las posiciones de garantía, etc. En mi opinión, lo que hace a JAKOBS peculiar en todas estas cuestiones es una perspectiva que podemos denominar metadogmática, caracterizada por una radical normativización de las categorías dogmáticas de la teoría jurídica del delito{83b} y por una compresión comunicativa del delito y de la pena como fenómenos sociales.


Tiene razón JAKOBS en resaltar que el Derecho Penal, como subsistema social, crea una realidad de acuerdo con sus propios intereses. El Derecho Penal es el que decide qué aspectos tiene en cuenta de un determinado suceso y cómo procesa los diversos elementos del mismo según las funciones públicas que tiene asignadas. No sólo es evidente que un ordenamiento jurídico-penal orientado a la prevención especial tiene en cuenta datos distintos y trata un conflicto de forma distinta a como lo hace un ordenamiento orientado a la prevención general positiva, sino que es fácilmente observable cómo en el supuesto de una infracción fiscal relativa al impuesto de sociedades, mientras el Derecho Administrativo sancionador hace responsable a la sociedad mercantil correspondiente, el Derecho Penal puede crear una realidad distinta, haciendo responsable en exclusiva a un directivo de la empresa que haya tomado la decisión de llevar a cabo la defraudación.


Sin embargo, como ya he señalado en un trabajo anterior, la normativización del Derecho Penal puede discurrir por diversas vías y, en mi opinión, la propuesta jakobsiana adolece de algunos defectos{79}. A partir de ciertas divergencias relativas a estas cuestiones, en el Libro-homenaje a JAKOBS aparecido recientemente en Alemania planteé una concepción comunicativa orientada a la prevención general positiva alternativa a la de JAKOBS . Parece, por ello, que este Libro-homenaje en lengua española es un buen lugar para plantear una concepción comunicativa alternativa a la teoría funcional del delito preconizada por este autor. Básicamente intento oponerme a una explicación funcional del delito en la que sólo desempeñe un papel la culpabilidad, y en la que, en consecuencia, el concepto de injusto deje de tener relevancia para el concepto material de delito y quede relegado a un concepto auxiliar con meras funciones didácticas y, por tanto, sin contenido material. La concepción de la doctrina dominante, que centra lo injusto en la lesividad u ofensividad fáctica de bienes, tampoco resulta una vía dogmática adecuada. Aunque es evidente que en una sociedad postmetafísica y compleja como la actual sólo se puede predicar la ilegitimidad de una conducta en relación a cómo afecta a otros o cómo afecta a otros ámbitos de organización, personales y suprapersonales, reconocidos por el ordenamiento jurídico, la referencia material al delito como lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos incide demasiado en la idea de lo que se protege, dejando de lado que lo esencial es que el delito es un uso defectuoso de la libertad que tiene que ser castigado. El concepto material de delito no tiene que ver básicamente con lo que se protege, sino con lo que se castiga (aunque en el proceso de criminalización no deje de tener un papel lo que se intenta proteger). En este sentido, ciertas críticas realizadas a la posición de la doctrina dominante desde las filas del funcionalismo normativista, o del normativismo funcional, tienen sentido y deben ser consideradas.


Siendo consciente de una simplificación excesiva, la doctrina en la actualidad se debate entre la idea dominante de que la pena tiene básicamente como función la prevención de lesiones o puesta en peligro de bienes jurídicos (lo que le otorga una especial relevancia a la dimensión fáctica de lo injusto) o, en sentido contrario, la posición defendida por JAKOBS : la pena tiene una función de prevención de una infidelidad generalizada al Derecho. Esta segunda posición va en detrimento de la idea de la importancia de la seguridad de bienes, siendo invadida toda la teoría jurídica del delito por la noción de culpabilidad como infidelidad normativa. Por ello, las categorías dogmáticas como la distinción autoría/participación o dolo/imprudencia no serían más que indicios de dicha infidelidad. A diferencia de los puntos de partida adoptados por JAKOBS, no entiendo seguridad normativa y seguridad de bienes (seguridad cognitiva) como conceptos contrapuestos, sino más bien complementarios. La seguridad normativa es la única manera que tiene la pena de contribuir a la preservación y protección de bienes que nos permiten disfrutar de nuestro estatus de ciudadanos. Si durante la segunda mitad del siglo xx la configuración de una teoría del injusto se realizó alrededor del debate doctrinal entre una teoría objetivo-causal y una teoría personal del injusto, que se ha saldado con una posición ecléctica por parte de la doctrina dominante, en la actualidad el debate que protagoniza dicha configuración se centra en los polos opuestos: seguridad o protección de bienes y seguridad o protección de normas{80}. Creo que una vez más la solución se encuentra en una coherente teoría ecléctica, que valore adecuadamente ambas dimensiones presentes en todo fenómeno delictivo. Si JAKOBS ha descuidado la dimensión de la seguridad de bienes, que no acaba de tener un lugar cómodo dentro de su teoría (por ejemplo, juega un papel excesivamente protagonista en el ámbito del Derecho Penal del enemigo en detrimento de consideraciones normativas{81}), la doctrina dominante ha dejado, en mi opinión, demasiado relegada u oculta la dimensión comunicativa del delito y de la pena. En esta línea de equidistancia planteo los siguientes prolegómenos sobre una teoría comunicativa del delito (infra apartado II) estructurada sobre la distinción clásica entre injusto (infra apartado III) y culpabilidad (infra apartado IV), siendo consciente de que sólo pueden quedar esbozadas algunas cuestiones que, en mi opinión, tienen una especial relevancia teórica y práctica, lo que obliga a dejar otras muchas en el tintero.


II. CUESTIONES BASICAS SOBRE EL CONCEPTO


MATERIAL DE DELITO{82}


11. 1. EL DEBATE TRADICIONAL SOBRE EL FUNDAMENTO MATERIAL DEL INJUSTO


La tradicional discusión sobre el concepto material de delito ha sido en realidad una discusión sobre la antijuridicidad material. Es decir, tradicionalmente ha sido el injusto y no la culpabilidad el epicentro de las preocupaciones dogmáticas. Simplificando en exceso por razones expositivas, la discusión sobre el injusto se ha desarrollado sobre una distinción esencial: el injusto como lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos o el injusto como infracción de deberes. El debate tenía que ver, en el fondo, con perspectivas diversas sobre la configuración normativa de la sociedad y sobre las funciones del Derecho Penal. Es evidente que la idea de la mera infracción de deberes plantea fricciones con los presupuestos pluralistas de las sociedades democráticas modernas{83}. Por ello, la cuestión esencial hoy en día con respecto a la fundamentación del injusto es si ésta, en una tradición que tiene su origen en la concepción positivista y naturalista de v. LISZT , debe orientarse hacia una concepción fáctica e individualista, fundamentada en la seguridad de bienes, o hacia una teoría que tenga más bien en cuenta la dimensión comunicativa e intersubjetiva o social del injusto.


Es evidente que la doctrina dominante siempre ha huido de fundamentaciones unidimensionales o monistas del injusto, buscando una de carácter bidimensional. Sin embargo, las explicaciones tradicionales basadas en la distinción entre desvalor de acción y desvalor del resultado, o entre norma de determinación y norma de valoración o protección, nunca han conseguido una fundamentación coherente del injusto penal, sino una que se sustenta en discursos de legitimación distintos e, incluso, a veces, poco compatibles.


Un buen ejemplo de una teoría monista-objetiva fue la teoría causal de la acción; ésta partía de una visión reduccionista naturalístico-causal de la sociedad, desprovista de la necesaria referencia al aspecto comunicativo del injusto. La consecuencia dogmática fue una concepción excesivamente fáctica e insuficientemente normativa del injusto como alteración de una realidad natural (mera lesión o puesta en peligro de objetos) que los neokantianos tampoco lograron superar a pesar de las importantes modificaciones metodológicas que introdujeron. Hace tiempo que la doctrina jurídico-penal tiene claro que un comportamiento es algo diametralmente distinto a un proceso causal y que el injusto es ya expresión de sentido. Por ello, no hace falta insistir demasiado en que lo relevante jurídico-penalmente de la acción no son en exclusiva sus consecuencias, sino más bien su sentido. WELZEL{84} consiguió poner de manifiesto estos problemas de la teoría causal, pero acabó resaltando el contenido personal del injusto (el desvalor de la finalidad) a costa de cercenar la importancia de la perspectiva social (la relevancia y lesividad social de la conducta). Para la doctrina dominante, sin embargo, siempre ha sido evidente que la expresión individual de sentido no tiene que ver con el significado que la sociedad le otorga o le puede otorgar a una conducta. Por esa razón, por ejemplo, al finalismo siempre le resultó díscola la dogmática del delito imprudente y por ese flanco sufrió sus mayores ataques{85}. Los comportamientos delictivos se imputan en la medida en la que comunicativamente se apartan de una regla intersubjetiva de conducta garantizada mediante una pena. Si se tiene todo lo dicho en cuenta, no es extraño que inicialmente las diversas críticas y la oposición teórica al concepto final de acción se aunaran en el denominado concepto social de acción y que la normativización de la tipicidad a través de la teoría de la imputación objetiva se haya desarrollado en oposición, tanto a un concepto causal u objetivo-monista (en el delito imprudente básicamente), como a un concepto final o subjetivo-monista (en el delito doloso básicamente) de injusto. Aunque a estas alturas parece evidente que la doctrina dominante no se encuentra dispuesta a prescindir de elementos personales para imputar un injusto penal, ello se hace a partir de un juicio objetivo o, mejor dicho, intersubjetivo (normativo). La perspectiva individual de sentido no es la decisiva, sino la perspectiva del sistema jurídico


 


11.2. NUEVOS PLANTEAMIENTOS: ¿EL DELITO COMO UNA TEORÍA DE LA ACCIÓN O COMO UNA TEORÍA DE LA IMPUTACIÓN?


De acuerdo con lo dicho, se puede apreciar cómo la referencia a la teoría de la acción o a la teoría de la imputación en tanto columna vertebral de la teoría jurídica del delito no es sólo una cuestión terminológica. El concepto de acción como sustrato del delito ha ido quedando relegado en la discusión dogmática en beneficio de un concepto de imputación, que ya no tiene nada que ver con la teoría tradicional de imputación de la filosofía moral desde ARISTÓTELES con su distinción para fundamentar la responsabilidad (recompensas y castigos) entre acciones voluntarias e involuntarias{86}. El punto de vista de la teoría ha girado hacia el que imputa, es decir, la sociedad, por lo que la discusión sobre el concepto de acción, dada la evidente influencia de la teoría funcional, especialmente a partir del trabajo de JAKOBS de 1992, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, ha perdido su peso de antaño, siendo lo decisivo conocer cuáles son las reglas de imputación conforme a las cuales la acción cobra relevancia comunicativa para el sistema jurídico. Todo ello representa mucho más que un mero cambio terminológico -aunque en algunos autores no sea más que eso-, de tal manera que la teoría jurídica del delito se puede diferenciar radicalmente en su evolución histórica entre las tradicionales teorías de la acción y las teorías de la imputación.


El avance imparable de la teoría de la imputación objetiva no es más que una concreción de esta idea o evolución global en el ámbito de la tipicidad. Si tenemos esto en cuenta, la teoría de la imputación objetiva no se puede circunscribir a ser una mera teoría de imputación de resultados (relativa al desvalor del resultado como algo distinto al desvalor de la acción), debiendo entenderse que afecta globalmente a toda la tipicidad -en mi opinión, incluso, a todo el injusto, aunque ese sea un tema que no pueda ser desarrollado aquí-. Todos aquellos autores que no quieren acabar de renunciar a la perspectiva individual para determinar la infracción de la norma (la infracción de deberes), siguen reduciendo la teoría de la imputación objetiva a una teoría de imputación de resultados. Lo decisivo es, sin embargo, de acuerdo con lo que se ha dicho, cómo el sistema jurídico trata la imputación de un injusto -sea éste doloso o imprudente-. La teoría de la imputación objetiva no es más que un apartado de una teoría normativa de la imputación de delitos.


En este campo teórico existe todavía un campo de investigación y diálogo interdisciplinar que tenga en cuenta lo que pueden aportar las teorías de la atribución con las que se trabaja en las ciencias sociales. Si se tiene en cuenta que el injusto penal no es más que un proceso social de atribución, ello ayuda a desembocar en una concepción menos naturalista y más normativa y comunicativa del injusto. Lo que es un injusto no depende sin más del contenido de la acción, sino del sentido comunicativo que la sociedad le otorgue. Las acciones delictivas no son algo que se produce en un contexto social, sino sólo artificios o artefactos atributivos o de imputación que produce el orden social. Lo relevante no es el sentido que el hecho tenga para el que lo ha cometido, o para el que lo sufre, sino su significado para la sociedad, es decir, para el ordenamiento jurídico que se ocupa de este tipo de conflictos sociales (en términos sistémicos, si se quiere, de ese tipo de comunicaciones). La función de la dogmática, por tanto, es desarrollar criterios para que dicho proceso de atribución no desemboque en resultados arbitrarios. Evidentemente, dichos criterios dependen de las características de la sociedad que imputa, pero también de las funciones que cumple el Derecho Penal dentro de esa sociedad.


11.3. ¿SEGURIDAD DE BIENES O SEGURIDAD DE NORMAS


En el contexto doctrinal postfinalista en el que se encuentra la doctrina jurídico-penal, y en el que evidentemente nos han ubicado las reflexiones realizadas hasta el momento, en los últimos tiempos la discusión sobre las funciones del Derecho Penal se ha centrado en gran medida entre los partidarios de una función de la pena como prevención y protección de lesiones de bienes jurídicos y de una función de la pena como prevención del quebrantamiento de la norma y protección de su vigencia (JAKOBS ). Ello se ha planteado en el debate sobre si el Derecho Penal protege bienes jurídicos o normas.


Sin embargo, a pesar de lo intenso del debate, no creo que exista una incompatibilidad entre la idea de la seguridad de normas y la seguridad de bienes, si se tiene en cuenta que la primera conlleva la segunda y que, en realidad, los bienes jurídicos son construcciones normativas (sin normas no hay bienes jurídicos, a lo sumo, intereses individuales). Que no existe una incompatibilidad entre la idea directriz de seguridad de normas y la protección de bienes lo demuestra el dato de que el propio JAKOBS considera que no se trata de prescindir absolutamente de la teoría del bien jurídico, sino de limitar su relevancia dentro de una correcta concepción material del delito{87}: “El Derecho penal protege la vigencia de la norma, y sólo de modo mediato y parcial también bienes”. Incluso cabe decir que aunque JAKOBS considere que el Derecho Penal protege normas más que bienes, no discute que la mayoría de las normas tienen que ver con bienes jurídicos. Por otro lado, se ha convertido en un lugar común la idea de que una lesión o puesta en peligro de bienes sólo constituye un injusto cuando es fruto de una infracción de la norma. La discusión al final se reduce, por tanto, a una cuestión de poner más o menos énfasis en unos aspectos que en otros{88}. Se trata, más bien, de perspectivas distintas, de diverso nivel de abstracción, que no necesariamente tienen que acabar siendo incompatibles. Sin embargo, no hay que ocultar que a efectos de imputación y alcance del injusto penal, pueden existir diferencias entre entender el hecho básicamente como lesión o puesta en peligro del bien jurídico, o como puesta en entredicho de la vigencia de la norma. Si se asumen cometidos u objetos de protección diferentes para el Derecho Penal, en el fondo se están utilizando conceptos diferentes de lesividad social y de injusto merecedor de pena.


Hay que señalar que no se debe identificar el injusto como infracción de la norma con la tradicional concepción del injusto como mera infracción de un deber, en la línea que han venido defendiendo las teorías subjetivas de carácter monista. WELZEL acertó al señalar que el injusto no puede definirse esencialmente como lesión de bienes, sino como lesión de la juridicidad. Sin embargo, se equivocó al entender la antijuridicidad como un hecho subjetivo y no como un hecho con relevancia social o comunicativa. La teoría que aquí se bosqueja pretende buscar una síntesis que tenga en cuenta lo que de correcto pueden tener los bandos enfrentados (protección o seguridad de normas versus protección o seguridad de bienes jurídicos), pero superando los inconvenientes ligados a su radicalidad. Propongo, para ello, desarrollar una teoría comunicativa de las normas que permita una síntesis superadora.


La lesividad del hecho debería ser entendida en este contexto teórico como una lesividad comunicativa y no puramente fáctica (no es que no interese lo fáctico, sino que es relevante en una dimensión comunicativa y, en este sentido, es una construcción normativa). Las teorías objetivas han sobredimensionado la visión del injusto desde la perspectiva de la víctima, mientras las teorías subjetivas, por el contrario, han exagerado la relevancia de la visión del injusto que tiene el autor, por lo que es preciso desarrollar una teoría intersubjetiva que no incurra en los excesos denunciados. Por otro lado, como ya he señalado, resulta ineludible enriquecer la discusión dogmática sobre el injusto penal con enfoques provenientes de las ciencias sociales{89}.


Es un error conceptual considerar que la afirmación de que la pena protege normas mediante la retribución de la infracción de las normas es incompatible con la referencia a la protección de bienes jurídicos. Mediante la estabilización de las normas, se cumple una función de protección de bienes previniendo su lesión o puesta en peligro a través de comportamientos antijurídicos. Lo que sucede es que, desde esta perspectiva, la pena sólo proporciona una seguridad cognitiva o empírica de bienes de forma mediata o indirecta ofreciendo seguridad normativa, es decir, mediante el mantenimiento de la vigencia del orden jurídico. No puede -ni debe- hacerlo de otra manera. Esta afirmación es una obviedad si se parte de un concepto dogmático de bien jurídico inmanente al sistema jurídico; es decir, los bienes jurídicos sólo son tales en la medida en que están creados por las normas o, lo que es lo mismo, lo que denominamos bienes jurídicos son construcciones del sistema jurídico. Por esa razón, existen bienes jurídicos sui generis, como los denominados intermedios o espiritualizados (salud pública, seguridad colectiva, seguridad del tráfico, etc.), los cuales evidentemente no son más que una construcción del sistema jurídico y que, desde otras perspectivas teóricas, plantean muchos problemas. En realidad, posiciones críticas de la teoría del bien jurídico, como las de JAKOBS , AMELUNG {90} o KÓHLER {91}, se dirigen más bien contra todos aquellos que no entienden los bienes jurídicos como construcciones de las normas, sino como bienes vitales de la realidad socio-empírica (V. LISZT ); es decir, contra una teoría fáctica e insuficientemente normativizada del bien jurídico que sigue la tradición iniciada por V. LISZT y que insiste más en la seguridad fáctica del bien que en la definición de la juridicidad.


El debate, por tanto, se ha desarrollado entre una corriente que podemos denominar político-criminal (V. LISZT, ROXIN, HASSEMER), la cual ha pretendido desarrollar una teoría jurídica del delito a partir de la idea de que la pena protege directamente bienes jurídicos, frente a otra corriente (BINDING, H. MAYER, WELZEL, JAKOBS, KÓHLER) que, desde una perspectiva más dogmática, han negado esta función de protección directa. Ésta es, en realidad, la cuestión esencial sobre el papel dogmático del bien jurídico desde los tiempos de la discusión entre V. LISZT y BINDING. En mi opinión, la conclusión a la que hay que llegar tras esta discusión básica para la teoría del Derecho Penal es que la pena protege normas que protegen bienes jurídicos.


El principal problema de la dominante referencia al concepto de bien jurídico como elemento esencial de la teoría jurídica del delito y, en concreto, del injusto, reside en que pone demasiado énfasis en la afectación de bienes dejando de lado la necesaria referencia a la juridicidad. Lo decisivo para la existencia de un injusto penal y el único elemento común denominador de todos los injustos es la lesión de la juridicidad en el plano comunicativo de la intersubjetividad, en la medida en que las normas son esquemas de coordinación entre ámbitos de organización. Quizás algo similar quiere decir JAKOBS cuando afirma que un bien es un bien jurídico “cuando esté configurado como derecho del titular”{92}; que “el Derecho no es un muro protector colocado alrededor de los bienes, sino que es una relación entre personas”{93}; y que “la tesis de la protección de las normas retrata al Derecho con mayor exactitud, al superar la idea de la posesión de bienes, tomando como punto de referencia la relación entre personas”{94}. Sin embargo, aquí no pretendo llevar a cabo una renovación radical de la teoría jurídica del delito, como en el supuesto de la teoría funcional de JAKOBS , sino más bien insistir en un cierto cambio de énfasis. La idea es que la pena protege normas y éstas protegen ámbitos de organización. No se debe olvidar que no sólo el reconocimiento, sino también la protección de ámbitos de organización, es una función básica del Derecho; es más, el reconocimiento sin protección es un reconocimiento puramente formal pero no una realidad social. Y, como se pretenderá exponer, es a partir de ese reconocimiento y protección de los diversos ámbitos de organización de donde se derivan determinados deberes organizativos que configuran la juridicidad o antijuridicidad de las conductas.


Los ámbitos de organización que protegen las normas penales no tienen un perfil fijo, sino que son determinados por las normas, que van construyendo espacios individuales o supraindividuales (estatales, colectivos, etc.) de organización. La existencia y alcance de dichos ámbitos dependen de las circunstancias y necesidades de una determinada sociedad y carecen de un contenido fijo ajeno a las normas de ese sistema social. Por ejemplo, como ha señalado STRATENWERTH {95}, el reconocimiento y la protección de ámbitos de organización todavía inexistentes, que era una tema que no había sido debidamente tratado por la dogmática, depende de que existan nuevas posibilidades técnicas de afectar al futuro, lo cual altera la tradicional dimensión temporal de la protección penal.


La idea de que las normas son esquemas de coordinación también tiene relevancia para determinar a quién se le imputa un comportamiento contrario al Derecho. Hay que tener en cuenta que el Derecho, y, en concreto, el Derecho Penal de un sistema de libertades, no es sólo un sistema de protección de bienes, sino más bien un sistema maximizador de libertad. Por ello, lo decisivo no es lo que se protege sino la lesión de las relaciones jurídicas de reconocimiento. El injusto supone el uso ilegítimo de la libertad reconocida por el sistema jurídico y, por tanto, una relación social incorrecta. A estas alturas no hace falta insistir en que la relevancia típica de una conducta no depende de las características intrínsecas de una acción (causales, finales, etc.) sino de la relevancia que las normas le otorguen a la ejecución de una decisión (entendiendo ejecución, no en sentido causal, sino como la objetivación de una decisión de actuar u omitir).


De acuerdo con esta idea, los injustos se construyen sobre un hecho que adquiere intersubjetivamente relevancia comunicativa como menosprecio de un ámbito de organización reconocido por el Derecho que disfruta de protección jurídica. Los delitos de lesión tienen su fundamento en la tipificación de arrogaciones de ámbitos o espacios de organización ajenos protegidos por las normas. El injusto de lesión es siempre la arrogación de un ámbito de organización ajeno (que lesiona bienes jurídicos, pero no toda lesión de un bien equivale a un injusto). Los delitos de peligro son supuestos en los que no se tipifica la arrogación, sino sólo la desprotección ilegítima de otro ámbito de organización (delitos de peligro concreto{96}) o la incorrecta organización del propio ámbito de organización (delitos de peligro abstracto{97}).


Esta acentuación del aspecto normativo permite enriquecer la teoría del injusto con otros elementos que no tienen cabida en la naturalística concepción del hecho como lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos. La teoría del bien jurídico no permite tener en cuenta todos los posibles datos que pueden adquirir relevancia comunicativa e intersubjetiva para que un hecho sea definido como típico; es decir, se trata de una teoría incompleta para entender e interpretar los procesos de criminalización. Por ejemplo, que el fundamento del injusto en determinados delitos como los delitos contra la Administración de justicia tiene que ver con la existencia de deberes o posiciones jurídicas especiales.


Cabe destacar que una teoría del injusto penal orientada primordialmente a la protección de lesiones o puestas en peligro más que a la protección de la juridicidad tiene determinadas consecuencias dogmáticas perversas (aunque no sean buscadas o pretendidas). Entre ellas cabe destacar que conduce a una expansión desmedida del Derecho Penal. Por tanto, adoptar una posición u otra de partida no es una mera discusión bizantina sino que acaba teniendo una influencia decisiva en los procesos de criminalización a través de los aplicadores de las normas y en el alcance real que en la práctica cotidiana puede adquirir el Derecho Penal. La perspectiva defendida hasta el momento posibilita una mayor restricción de ámbitos en los que tradicionalmente se ha hecho un uso excesivo del Derecho Penal (o no se ha producido dicho uso excesivo, pero ello ha sido sin sustento teórico), lo cual debe tener una valoración político-criminal adecuada. Hay que tener en cuenta que, en sentido contrario, la idea de protección de bienes conduce necesariamente a la siguiente conclusión expansiva de la punibilidad: cuanto más grande sea el ámbito de las conductas punibles mejor para la protección de bienes.


La teoría del bien jurídico nos sirve para perfilar los ámbitos de organización protegidos por las normas penales (por ejemplo, cómo protege al individuo), pero no nos puede aportar información sobre qué se entiende por lesión, esto es, por afectación antijurídica de ese ámbito de organización. Es decir, no sirve para diseñar una teoría sobre cuándo existe una organización incorrecta o no permitida desde el punto de vista de los tipos penales. La teoría del injusto es mucho más compleja que una mera teoría sobre causaciones de daños o situaciones de peligro para objetos materiales. La referencia a la indemnidad de bienes ha tenido como consecuencia dogmática el efecto pernicioso de ocultar la teorización sobre la conducta no permitida desde una perspectiva objetiva, en la medida en la que si se parte de la idea de que el fin del Derecho Penal es proteger bienes, existe una inercia para considerar que cuanto más ampliamente se protejan mucho mejor.


La posición sostenida aquí, que influye en otorgar una relevancia normativa especial a que existan amplios espacios de libertad, tiene efectos en la aplicación del Derecho Penal que se pueden entender como beneficiosos. Por ejemplo, desde esta perspectiva he venido defendiendo una restricción del alcance del Derecho Penal dándole un mayor peso a la autorresponsabilidad de la víctima{98} o al principio de confianza{99}, que el otorgado por la doctrina dominante; o le he otorgado un alcance más restringido a la responsabilidad penal en el ámbito de la participación criminal{100} (para limitar el alcance del Derecho Penal es más relevante un concepto restrictivo de intervención en el delito en general, que de autor en sentido estricto).


Por citar sólo algunos ejemplos concretos: cuando entra en juego un bien jurídico como la vida (la muerte es la desaparición absoluta de un ámbito de organización), existe una tendencia natural a definir como organizaciones incorrectas conductas que no lo son: la omisión del deber de impedir delitos (art. 45o cp) tiende a convertirse en participación en un homicidio, las posiciones de garante se expanden construyendo deberes especiales de solidaridad donde no existen, la autorresponsabilidad tiende a convertirse en irresponsabilidad (con argumentos como que la vida es un bien jurídico indisponible), los ámbitos de riesgo permitido se ven restringidos, existe una resistencia a admitir la legítima defensa donde no hay más alternativa que matar al agresor en caso de que no esté en peligro la vida del defendido, etc.


Por otro lado, la interpretación teleológica sobre el sentido de los tipos penales se reduce en muchos casos a una interpretación teleológica sobre lo que la norma protege. Sin embargo, a veces existen otros criterios que no se encuentran expresamente mencionados en los tipos penales, pero que desempeñan un papel decisivo para la interpretación teleológico-restrictiva. Por ejemplo, existen tipos penales que sólo tienen como objetivo la delincuencia en el marco de organizaciones criminales y no en clave individual (arts. 318 bis, 510, 578, 607. 2 cp), determinados injustos sólo pueden ser cometidos por personas con posiciones jurídicas especiales (los denominados delitos de infracción de deber), etc. La teoría del bien jurídico no es una teoría incorrecta si se normativiza suficientemente, pero es un instrumento hermenéutico insuficiente para entender y describir los procesos de criminalización. Ello es debido a que lo decisivo no es lo que se protege, sino cómo protege el Derecho Penal (es decir, qué tipo de comportamientos castiga).


En definitiva, el fundamento material de la protección de bienes ha tenido el inconveniente de propiciar una cierta inflación jurídico-penal al no delimitar adecuadamente el alcance del injusto. Por esa razón, está triunfando en la doctrina la teoría de la imputación objetiva en virtud de sus ventajas político criminales. Esta teoría, que se integra con absoluta naturalidad en la teoría comunicativa y normativa de la imputación jurídico-penal que aquí se sigue, permite acotar satisfactoriamente el ámbito del injusto. Para esta empresa, la teoría del bien jurídico ha demostrado una capacidad insuficiente. En sentido contrario, la progresiva normativización que está viviendo la dogmática de la tipicidad, a través de la teoría de la imputación objetiva, está teniendo claros efectos restrictivos de la responsabilidad penal nada desdeñables.


Si bien es evidente que en muchas ocasiones las restricciones teleológicorestrictivas de los tipos penales se han basado en argumentos relacionados con los fines tuitivos de los preceptos penales, creo que desde un punto de vista dogmático se restringe de forma más adecuada el alcance de la responsabilidad penal si la interpretación teleológica o político-criminal se orienta más a la seguridad normativa, en el marco de un sistema de libertades, que a la seguridad fáctica de bienes. Esta idea permite introducir en los argumentos sobre la tipicidad límites valorativos y normativos ajenos al bien jurídico protegido como, por ejemplo, la idea de autorresponsabilidad, que afectan la imputación de hechos que se pueden definir como injustos.


III. EL INJUSTO PENAL{101}


III. I. LA IMPUTACIÓN OBJETIVA


La imputación objetiva debe ser entendida como una teoría global del injusto, es decir, como una teoría normativa que incide en los aspectos comunicativos del injusto. Creo, por ello, más acertado hablar de una teoría de la imputación normativa, aunque el aspecto terminológico sea lo de menos. En realidad, lo que defiendo desde una perspectiva global es una teoría del delito como imputación normativa que encerraría en su seno una teoría normativa de la tipicidad.


No se trata, pues, de entender la imputación objetiva como una mera selección de los procesos causales relevantes para el tipo, ni de una restricción valorativa o político-criminal de la causalidad; ni siquiera, de reducir la teoría a una construcción dogmática sobre la imputación de resultados (más bien sobre los límites a la imputación de resultados producidos causalmente){102}. La causalidad no es más que un indicio de una arrogación incorrecta de otro ámbito de organización.


Si se asume que lo decisivo es esa coordinación defectuosa de un ámbito de organización con otros, la concepción de la teoría de la imputación objetiva como una teoría global del tipo y no sólo de imputación de resultados cae por su propio peso. Se trata, pues, de una teoría sobre cómo el sistema jurídico imputa a una persona un hecho definido como injusto{103} (sea un delito de resultado o de mera actividad, de lesión o de peligro, de autoría o de participación, doloso o imprudente, etc.). La imputación de resultados no es más que una parte de la teoría normativa de imputación de hechos típicos, es decir, es un apartado de la teoría de la imputación objetiva y ésta no se reduce a una teoría sobre la imputación de resultados típicos. La conocida fórmula de que se puede imputar un resultado cuando se ha creado un riesgo (jurídicamente desaprobado, con relevancia típica, no permitido, etc.) que se realiza o concreta en el resultado, que tiene su origen en las formulaciones de ENGISCH a principios de los años treinta, es una concreción de esta idea general que no hace más que desvelar la estructura interna de los delitos de resultado, especialmente de los delitos puros de resultado que sólo describen una conducta con relación a sus consecuencias. Dicho de otra manera, cuando a una persona se le puede imputar un riesgo con relevancia típica, que es el que efectivamente, en el caso concreto, permite explicar el resultado{104}, queda definido objetivamente su comportamiento como arrogación injusta de un ámbito de organización ajeno. La teoría de la imputación objetiva trata sobre la dimensión objetiva del hecho desde una perspectiva comunicativa, y con base en la idea de que objetivamente los hechos descritos en los tipos penales son organizaciones defectuosas de un ámbito de organización.


Si bien JAKOBS tiene el mérito de haber abierto esta perspectiva con su teoría funcional del delito, creo que en el ámbito de la tipicidad dicha teoría funcional presenta demasiados problemas por su equiparación entre imputación objetiva y quebrantamiento o infracción de un rol que peca de rigidez{105}. En la teoría funcional de JAKOBS no se considera suficientemente que el significado objetivo de una conducta como lesión o como participación en un injusto sólo se puede tener en cuenta como proceso de interacción{106}.


En mi opinión, el único rol que interesa en Derecho Penal es el de las expectativas del ordenamiento jurídico-penal en una determinada situación. Para ello, las expectativas que existan en otros subsistemas sociales (otras ramas del Derecho, mercado, etc.) no operan más que como criterios de ayuda para determinar la permisión o tipicidad de determinadas conductas. El concepto de rol social resulta útil para tener en cuenta que los deberes de los individuos dependen del subsistema social en el que se realiza una determinada acción o se participa. Esta idea es especialmente importante en la práctica, cuando se trata de subsistemas o ámbitos sociales con deberes altamente estandarizados (por ejemplo, con obligaciones específicas de disponer de determinados conocimientos). Pero también se diluye su relevancia en ámbitos con deberes no estandarizados o donde aparecen situaciones no habituales o no reguladas. En mi opinión, JAKOBS no ha tenido suficientemente en cuenta, aunque desde luego no ha omitido la cuestión, que las expectativas vinculadas a los roles sociales dependen del subsistema social que describe y observa dichos roles, y para cada subsistema las expectativas son diversas. En este sentido, otras ramas del ordenamiento jurídico afectan sólo a una parte de la vida de las personas (por ejemplo, pérdida del puesto de trabajo), mientras el Derecho Penal afecta a la personalidad en su conjunto (por ejemplo, encierro en una prisión durante io años), por lo que la responsabilidad penal se encuentra menos estandarizada que otros tipos de responsabilidad jurídica. En definitiva, el rol social en subsistemas sociales altamente estandarizados sólo puede tener relevancia como indicio de la existencia de una organización incorrecta relevante para el Derecho Penal.


Existen, por tanto, tres grandes modelos básicos, con infinidad de variantes, sobre la imputación objetiva: 


 a. La imputación objetiva entendida como imputación de un resultado, sea de tipo objetivo (ROXIN, GIMBERNAT ORDEIG) o cuando se trata de la conducta típica o infractora del deber (FRISCH, KUHLEN,  SCHÜNEMANN ).


 b. La imputación objetiva como quebrantamiento de un rol.


 c. La imputación objetiva entendida como imputación de un comportamiento típico a una persona en una  determinada sociedad, siendo el resultado típico parte inescindible de dicho comportamiento en los delitos de resultado lesivo o de peligro concreto. Ésta es la posición que se intenta desarrollar en el marco de estos prolegómenos que aquí se están diseñando.


De acuerdo con lo anterior, lo decisivo a efectos de imputación del hecho típico a una persona no es la protección óptima de bienes jurídicos, sino la administración adecuada o razonable del propio ámbito de organización, en la medida en que las normas no son instituciones sociales para optimizar bienes, sino la libertad general en la vida social. En este sentido, la referencia genérica a la existencia de un riesgo no permitido (que, en un principio, implicaba fundamentaciones diversas: riesgo permitido en sentido estricto, principio de confianza, actuaciones a propio riesgo, prohibición de regreso como límite de la accesoriedad, etc.) significa que estamos en presencia de una organización ilegítima o incorrecta del ámbito propio de libertad desde la perspectiva de las normas penales. Las sociedades estatales más primitivas incidían especialmente en la existencia de deberes negativos con respecto a los otros ámbitos de organización. Si los sistemas jurídicos actuales se hubieran quedado fijos en esta idea serían, sin duda, disfuncionales en el contexto de los sistemas sociales vigentes.


III.I.A. DEL GRADO DE TENDENCIA COMO EJE DEL INJUSTO ( TEORÍA DE LA ADECUACIÓN) A LA IDEA DE COMPETENCIA O INCUMBENCIA


Es evidente, de todos modos, que las normas penales siguen estableciendo dominantemente relaciones negativas entre ámbitos de organización o, como se ha formulado por partidarios de una teoría funcional, roles con deberes negativos. El significado lesivo de una conducta como organización antijurídica tiene su origen en estos casos en que con el reconocimiento jurídico de un ámbito de organización existe un reconocimiento equivalente de otros ámbitos de organización (con independencia de que existan ciudadanos que subjetivamente los reconozcan o no, lo que es un dato indiferente para el Derecho). Ello se corresponde con las formas básicas del delito vinculados al principio neminem laedere. El que tiene incumbencia preferente sobre un ámbito de organización que administra libremente debe evitar que dicho ámbito resulte perjudicial para otros. Quien tiene reconocida la competencia de configurar su vida de forma autónoma, y excluyendo la intromisión de terceras personas, es competente, a cambio de preocuparse de que su ámbito de organización no implique peligros para otros ámbitos de organización; es decir, coordinarse de forma correcta entre sí. El ámbito de organización no se reduce al propio cuerpo, sino a las actividades que se pueden desplegar y a las cosas que uno puede disfrutar dentro de ese espacio. Cuanto mayor es la libertad organizativa, más extensa se hace la responsabilidad por el ejercicio defectuoso de dicha libertad. De este punto de partida surge, por ejemplo, la idea de injerencia: todo el que hace que el mundo sea más peligroso debe evitar las consecuencias de esos peligros y que acaben produciendo perjuicios a otros. Ello genera tanto deberes de aseguramiento del propio ámbito de organización como de salvamento del ámbito de organización ajeno que ya se ha visto afectado{107}. Lo decisivo es la idea de organización, que implica controlar sus efectos externos negativos. Los deberes que conlleva una organización correcta dependen de su contexto. Es evidente que hay comportamientos que implican una organización incorrecta, lo que ha supuesto el objeto tradicional de la praxis jurídico-penal en el ámbito de los delitos de comisión (clavar un puñal en el abdomen, disparar en la nuca, etc.). Pero, en otras ocasiones, aunque la organización sea peligrosa, no se deriva de la norma penal el deber de evitarla, sino más bien de planificarla correctamente mediante deberes de cuidado, del tráfico o de aseguramiento{108}. Cuando la situación no es controlable mediante estos deberes, la organización correcta exige acciones de salvamento, dando lugar a la comisión por omisión por injerencia. De acuerdo con esta idea, no cabe responder en comisión por omisión por no evitar algo que no se ha organizado. Por eso, por ejemplo, no asistir al agresor herido tras una defensa legítima no es más que una omisión del deber de socorro en la medida en la que normativamente el responsable de la defensa necesaria es el agresor inicial que ha salido mal parado (el suceso ha sido organizado en exclusiva por el agresor inicial, mientras la defensa se haya mantenido en el ámbito de lo necesario). Lo decisivo no es un actuar precedente causal o un actuar precedente peligroso, sino si los riesgos son objetivamente imputables a la organización de una persona. Si es así, los deberes se van transformando en función de la situación hasta que ya no es posible hacer nada (por ejemplo, el peatón atropellado muere). Aquel que ha extendido su ámbito de organización, aunque sea de manera permitida, de una forma que implica costes para otros ámbitos de organización (por ejemplo, peligros para la vida y la salud de otros) sigue siendo, de partida, competente de dicha organización.


En definitiva, existen modalidades de imputación que tienen su fundamento en la libertad personal. Sin embargo, este fundamento no permite explicar todas las modalidades de injusto del Derecho positivo ni todas las posibilidades por las que alguien puede responder por un delito.


En otras ocasiones las relaciones entre ámbitos de organización está definida por el Derecho de forma positiva{109}. En el sistema jurídico español se trata normativamente a veces la insolidaridad o el no auxilio de forma equivalente a la arrogación de un ámbito de organización. Ello tiene que ver con las características de nuestro sistema social y con el contexto social global. En una sociedad absolutamente liberal, carente de vínculos, se puede renunciar absolutamente al castigo de la no prestación de ayuda, mientras en una sociedad absolutamente comunitarista la no-ayuda puede ser tratada en todos los casos como una lesión. En ordenamientos como el español, el deber de solidaridad general tiene un alcance muy limitado y no implica imputación alguna de hechos típicos. Sin embargo, existen posiciones jurídicas especiales que provocan que la insolidaridad o el no auxilio a otro sean tratados normativamente como lesionar su ámbito de organización en la medida en que, en ese caso, la coordinación con esos otros ámbitos está definida de forma positiva. En estas situaciones la adopción de una posición jurídica especial genera una vinculación positiva institucionalizada{110}. Ésta es una cuestión que, sin embargo, carece de una aceptación generalizada por parte de la doctrina española, en la que un sector significativo señala que nunca puede ser una modalidad de imputación equivalente a la comisión. Aunque no parece que haya grandes resistencias a asumir que existen básicamente tres grandes formas de responsabilidad, basadas respectivamente en la libertad organizativa, los deberes genéricos de solidaridad y la existencia de deberes especiales de solidaridad, un sector doctrinal no está dispuesto a aceptar la equiparación de trato normativo entre la primera y la tercera, entendiendo esta última más bien como una forma intermedia de responsabilidad. Una vez que no se comparte esta idea de que en estos supuestos no estemos más que ante modalidades agravadas de deberes genéricos de solidaridad (una especie de subtipos agravados de los arts. 195 ó 45o CP), la cuestión decisiva pasa a ser cuáles son estos deberes especiales o más intensos de solidaridad que pueden fundamentar la imputación de un hecho normativamente o valorativamente equivalentes a los supuestos de libertad organizativa. Tradicionalmente, esas posiciones jurídicas especiales estaban vinculadas a la institución familiar en otro tipo de sociedades más estratificadas. Hoy en día la familia ya no genera por sí misma esos deberes especiales (no existe un deber genérico de ayuda entre cónyuges por el mero hecho de serlo, por ejemplo{111}) y la gestión de la solidaridad ha quedado en gran parte en manos del Estado. Mediante delegación a funcionarios y autoridades o a particulares (empresarios, progenitores, etc.), a partir de los deberes del Estado se van generando posiciones de garantía (policías, médicos de urgencias de la sanidad pública, etc.). Esas relaciones positivas a veces están plasmadas por el ordenamiento en los tipos penales a lo largo de la parte especial (delitos de comisión y omisión como, por ejemplo, el art. 432 cp español) y otras veces es preciso hacer uso de la cláusula general del art. II a) cp español (comisión por omisión). Aquí no es posible tratar detalladamente los supuestos en los que existen estas posiciones de garantía relacionadas con ámbitos de la vida jurídicamente conformados, de acuerdo con deberes que exceden el neminem laedere, sino sólo esbozar el fundamento del injusto en estos supuestos a partir del punto de partida adoptado.


A ningún lector informado se le oculta la vinculación de las tesis expuestas con la teoría de la imputación de JAKOBS , en la que se distingue entre una incumbencia organizativa y una incumbencia institucional{112}. A pesar de la influencia de esta perspectiva básica de la teoría funcional de este autor, las ideas que se pretenden plasmar aquí no son tanto un desarrollo como una alternativa a la teoría del homenajeado. Sobre todo en lo que respecta al planteamiento de una responsabilidad basada en instituciones. Por ello, prefiero no hablar de una incumbencia institucional, tal y como hacen JAKOBS y un sector creciente de la doctrina, en la medida en que, como he venido sosteniendo, da lugar a una visión errónea de la cuestión en la que no se tiene suficientemente en cuenta que, en el fondo, en estos supuestos lo relevante es que estamos hablando también de una organización incorrecta, aunque sea de una persona que tiene una vinculación positiva con otros ámbitos de organización. Lo relevante no es que el sujeto no haya cumplido sus deberes con la institución como estructura elemental de la sociedad, sino que, teniendo unos deberes especiales de solidaridad, no ha cumplido con los de preservar bienes ajenos. Lo importante jurídico-penalmente en el caso del padre que no cumple con sus deberes de garante con respecto a la vida o la salud de su hijo no es que lesione las relaciones paterno-filiales como institución (la existencia de dicha institución es un presupuesto de su responsabilidad y no lo que se protege), sino que no evite un riesgo para la vida o la salud de alguien con quien tiene deberes de solidaridad cualitativamente distintos que los generales (y que, en virtud de ello, cuenta con la competencia de tomar en exclusiva -sin interferencias ajenas- decisiones relevantes hasta que sea privado de la patria-potestad). No creo, como considera JAKOBS , que en esta modalidad de injusto no se pretenda más que realizar determinadas instituciones{113}. Me parece un tratamiento desenfocado de la cuestión, en la medida en que se insiste demasiado en la responsabilidad con la institución en detrimento de la responsabilidad por el hecho: lo relevante para el Derecho Penal es que el padre ha realizado la conducta del art. 138 CP o del art. 142 CP. Lo que sucede, en realidad, en estas modalidades de injusto, es que, debido a la existencia de posiciones especiales institucionalizadas por el Derecho para resolver problemas sociales estables o permanentes, varían las relaciones entre ámbitos de organización, pero lo que se sigue protegiendo son ámbitos de organización ajenos y no solamente la institución que se desempeña y los deberes propios de dicha institución. No existe, en mi opinión, una incumbencia estrictamente institucional paralela a una incumbencia organizativa, aunque en el fondo la idea de partida de JAKOBS es correctísima: existen dos razones normativas distintas para imputarle un hecho a una persona como un injusto penal. El problema es que mientras la modalidad relacionada con la libertad organizativa encierra en esencia una correcta fundamentación material, la idea de una competencia institucional peca de excesivamente formal. En este sentido, ya he señalado previamente en otros lugares los problemas de JAKOBS con la institución “confianza especial”: ésta no es más que la consecuencia de la existencia de deberes especiales o intensificados de solidaridad (hay alguien que se ocupa del problema porque tiene el deber de hacerlo), pero no fundamenta normativamente dichos deberes especiales. En consecuencia, si no toda institución básica genera deberes especiales de solidaridad jurídico-penalmente relevantes (la libertad organizativa es una institución), tiene que existir un fundamento material adicional a la mera formalidad de desempeñar una institución. Así, por ejemplo, las instituciones penitenciarias tienen el deber de proteger a los reclusos por una razón vinculada a la libertad organizativa: a los reclusos se les priva coactivamente de posibilidades de autoorganización. O, en el caso de las relaciones paterno-filiales, la protección de los menores tiene que ver con especiales deberes de solidaridad de los que nadie parece dudar, mientras la protección de terceros frente a los menores tiene que ver con la idea de que los menores forman parte del ámbito de organización de los padres. La mera referencia a la idea de institución o la constatación de relaciones institucionales no resuelven sin más las cuestiones relativas a la fundamentación del injusto. Ni toda institución genera deberes especiales de solidaridad, ni las posiciones de garante institucionales son siempre ajenas al fundamento ligado a la libertad organizativa (control de los efectos lesivos o perniciosos del propio ámbito de organización).


III. I. B. LA TEORÍA DE LA CONDUCTA PERMITIDA EN EL ÁMBITO DE LA TIPICIDAD


A pesar de esa competencia general con respecto a determinados asuntos, puede que en el supuesto concreto no sea posible imputarle a una persona una conducta como un comportamiento que tenga objetivamente un significado lesivo o equivalente normativamente a un comportamiento con significado lesivo. A pesar de que exista una indudable relación causal y formalmente quepa la conducta en la descripción típica, puede ser que el comportamiento no se pueda definir como arrogación de un ámbito de organización ajeno o como organización incorrecta del propio.


En primer lugar, la doctrina ha llevado a cabo tradicionalmente una reducción teleológica de los tipos penales buscando su sentido. Los orígenes de la teoría de la imputación objetiva tienen mucho que ver con ello. Sólo hay que pensar en los criterios del fin de protección de la norma o del alcance del tipo. Sin embargo, la teoría funcional del delito nos ha demostrado cómo las conductas, además, deben ser interpretadas en un determinado contexto social de sentido, de acuerdo con una determinada semántica social. No es ninguna casualidad que en este punto JAKOBS haya intentado revitalizar la teoría de la adecuación social de WELZEL {114}: la acción como expresión de sentido depende de un esquema social de interpretación cuya configuración deriva de la constitución de una sociedad dada. Lo que en una sociedad puede adquirir un significado lesivo, puede que no lo tenga en otra sociedad de características distintas. Por ejemplo, una conducta de un empresario que origina la lesión de un trabajador o de unos consumidores puede adquirir un significado delictivo en una sociedad de tintes comunitaristas mientras se puede considerar atípica en una sociedad extremadamente liberal-individualista.


El concepto de riesgo permitido tiene que ver con esta idea{115}. Por esta razón, por ejemplo, el contagio de la gripe en un medio de transporte público no tiene un significado lesivo en nuestra sociedad. A veces, el mismo hecho fácticamente considerado adquiere un significado comunicativo distinto en función del ámbito social donde se realice como sucede, por ejemplo, con las actividades deportivas. Riesgo permitido significa que una actividad peligrosa ha sido admitida en su seno por el ordenamiento jurídico. El Derecho Penal, a la hora de establecer los límites de su intervención, debe tener en cuenta que el ordenamiento tolera, permite e, incluso, fomenta ciertas actividades que son idóneas para lesionar bienes protegidos por el ordenamiento jurídico-penal. Sería absurdo considerar típicas conductas integradas en el funcionamiento de la vida social.


Esta idea del riesgo permitido tiene un papel transversal dentro de la dogmática del tipo. En algunas ocasiones, las menos, la permisión de riesgos implica que no existe ningún deber con respecto a los mismos como sucede en el ejemplo mencionado de la gripe o en supuestos en los que se practica reglamentariamente el boxeo. En ese caso, crear ese tipo de situaciones excluye el tipo objetivo (se trata de circunstancias que no hay que evitar en absoluto y con las que no hay que tener el mínimo cuidado). Pero, normalmente, la permisión de riesgos implica el deber de planificar o controlar las actividades peligrosas que se realizan. Estos casos son especialmente relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad por imprudencia. Se permiten ciertas actividades que encierran peligros, pero no la infracción de deberes que se pueden producir durante su realización. La doctrina suele discutir sobre si el riesgo permitido es relevante tanto para el delito doloso como para el delito imprudente, pero de esta manera la cuestión no está correctamente formulada. Hay riesgos con respecto a los que no existen deberes y, por tanto, da igual que se creen con perfecto conocimiento de su alcance en la situación concreta y otros que el ordenamiento jurídico permite en la medida en que se encuentren sometidos al cumplimiento de deberes (de cuidado, precaución, diligencia, del tráfico, etc.).


El significado de la conducta también depende de los criterios de la autorres-ponsabilidad y de la delimitación de los ámbitos o las esferas de responsabilidad. No se trata de límites rígidos, sino que dependen del esquema de coordinación entre ámbitos de organización y responsabilidad existentes en una determinada sociedad. Así, por ejemplo, la imputación a la persona lesionada o al ámbito de responsabilidad de la “víctima” o la definición del hecho como autopuesta en peligro, autolesión o actuación a propio riesgo excluye la imputación del hecho{116}. Lo mismo sucede en los casos en los que cabe negar la imputación accesoria (la intervención en una organización delictiva) del hecho (a través del comportamiento de una persona autorresponsable) alegando una “prohibición de regreso o retroceso” de la responsabilidad. En estos casos de imputación accesoria, el significado de la conducta sólo puede ser interpretado adecuadamente en conexión con el hecho principal y no de forma aislada. De aquí que la entrega de un cuchillo pueda ser una conducta típicamente irrelevante, o adquirir el significado de cooperación necesaria o complicidad en función del contexto. La solución con respecto a este elenco de casos en los que el significado de una conducta depende, a su vez, del comportamiento de la persona lesionada o cuyos bienes se han puesto en peligro o del comportamiento de un tercero que actúa posteriormente, no es ajena a la definición de autorresponsabilidad, cuestión que se vuelve especialmente conflictiva cuando se trata de niños o jóvenes, o en el caso de enfermedades o alteraciones mentales. Se debe, entonces, buscar soluciones coherentes en cuanto a los límites de la responsabilidad, dentro de un determinado sistema jurídico.


III . 2. LA IMPUTACIÓN SUBJETIVA COMO INFRACCIÓN DE DEBERES


Desde las aportaciones de la teoría personal del injusto, es evidente que una organización objetivamente incorrecta puede no ser definida como un injusto en la medida en la que no se encuentre vinculada a la infracción de un deber (es decir, que no haya dolo ni imprudencia). La coordinación defectuosa con otro ámbito de organización sólo se puede imputar en Derecho Penal como un injusto doloso o como un injusto imprudente. Sin embargo, en sus orígenes, la teoría personal del injusto propugnada por el finalismo se equivocó al entender que el autor con sus conocimientos o su voluntad podía convertir una organización objetivamente correcta en lo contrario.Voy a poner dos ejemplos de lo que quiero decir: A le da una mala noticia a B, sabiendo que éste tiene problemas cardíacos. Un sector de la doctrina que defiende una teoría subjetivista del injusto diría que en este caso lo decisivo es que A conoce (conocimientos especiales) los problemas cardiacos de B. Sin embargo, esa no es la cuestión esencial de partida. Lo decisivo es si dar una mala noticia es una arrogación incorrecta de un ámbito de organización ajeno, o si la forma de superar la desgracia o el infortunio es competencia de cada uno. Sólo si se opta por la primera opción pasa a ser decisivo el deber de evitar y, por tanto, los conocimientos del que objetivamente ha realizado un contacto social incorrecto. Los conocimientos no convierten en una arrogación de un ámbito de organización ajeno lo que no lo es. Otro ejemplo: A le proporciona a B de 17 años grandes dosis de alcohol con la intención de que, en estado etílico, realice algo peligroso para él o para terceras personas, o se lesione o lesione a alguien, hecho que efectivamente sucede según lo planeado. De nuevo, el dato decisivo no es la intención de A, sino si, de acuerdo con criterios de autorresponsabilidad, lo que ha sucedido es competencia de A o de B. Sólo en el primer caso se podrá imputar a A la autolesión o la lesión de un tercero como un injusto penal.


Los injustos penales, tal y como reconoce la doctrina dominante, tienen un doble contenido o una doble dimensión:


–  El tipo objetivo, que define objetivamente una modalidad de conducta como afectación de un ámbito de organización ajeno.


–  De esa descripción se deriva, en una formulación contradictoria, tal y como señaló BINDING , un deber de evitación. El sujeto activo debe infringir un deber directo (prohibición, mandato), o indirecto (de cuidado, precaución, diligencia, etc.), que se deriva de cómo están descritos los elementos objetivos del tipo{117}. La diferencia de pena entre un injusto doloso e imprudente no puede ser explicada a partir de la idea de seguridad de bienes, sino de la diferente necesidad social de estabilizar dichos deberes. Ante un mismo hecho, la importancia social de los deberes que se infringen determinan la gravedad del injusto y, por tanto, de la pena.


La imputación de la infracción de deberes se basa en un juicio normativo sobre si la conducta de la persona enjuiciada se acomodó a las exigencias del deber derivado de la norma. Se trata de imputar el hecho como injusto en la medida en que, en la misma situación, el autor, en caso de tener una disposición jurídica mínima, no habría realizado o habría evitado ese hecho. El juzgador, teniendo en cuenta datos personales y del contexto, debe valorar, como presupuesto de la culpabilidad, entendida como ausencia de una disposición jurídica mínima{118}, si al sujeto se le puede imputar la infracción del deber que la norma establecía para él en el momento de su actuación. Existe infracción de un deber (tipo subjetivo -dolo o imprudencia-) cuando el actor hubiera podido y debido evitar el hecho, si hubiera presentado una disposición jurídica respetuosa con el ordenamiento jurídico, es decir, si hubiera actuado reconociendo la norma como máxima de conducta en la vida social (como expondré, la culpabilidad es una explicación del injusto en virtud de una falta de reconocimiento de la norma o de una disposición jurídica mínima o socialmente indispensable). No se trata de imputarle ficticiamente al autor conocimientos, capacidades instrumentales o experiencias, utilizando como medida un espectador óptimo dotado de todos los conocimientos, capacidades y experiencias posibles, sino de hacer un juicio puramente normativo: si el sujeto activo con una disposición jurídica adecuada hubiera evitado la realización del tipo o constatar que no pudo evitarla a pesar de tener ese mínima disposición. En definitiva, existe un injusto penal si con los conocimientos y capacidades psicofísicas de que disponía el autor, el sujeto tenía como ciudadano un deber de evitar el hecho injusto. Y esta idea es igual de válida para los injustos dolosos o imprudentes.


III . 2. A. EL INJUSTO IMPRUDENTE


A muchos lectores les resultará chocante la afirmación de que los deberes se imputen, mientras, a otros -aferrados a la distinción tradicional entre deber objetivo de cuidado como elemento del tipo y deber subjetivo de cuidado como elemento de la culpabilidad{119}- les resultará llamativo que no sólo en el injusto doloso y en el omisivo, sino también en el imprudente comisivo, se tengan en cuenta ciertos datos psicofísicos del autor concreto. Sin embargo, ambas consecuencias dogmáticas encajan sin problemas con los puntos de partida que se han adoptado. Sobre todo si tenemos en cuenta que la idea de un deber estándar de cuidado independiente de las características psicofísicas de la persona es incompatible con los conocimientos disponibles en la actualidad sobre psicología cognitiva. La atención es altamente selectiva y depende de las características y experiencias personales de cada uno. Lo único que estandarizan las normas penales es la disposición jurídica, es decir, con respecto a la responsabilidad por imprudencia, una disposición jurídica mínima para ser cuidadoso con bienes jurídicos ajenos. Dicha estandarización indispensable da lugar a deberes de diverso contenido en cada situación, en función de las experiencias, capacidades instrumentales, habilidades o conocimientos adquiridos por cada uno (sin dejar de tener en cuenta que existen ámbitos sociales donde sólo está permitido intervenir si se dispone de determinados conocimientos o capacidades).


III .2. B. EL INJUSTO DOLOSO


Formulado en términos de evolución histórica, frente a la tendencia tradicional de buscar en la imprudencia una equivalencia psicológica con el dolo, en el marco de una teoría comunicativa la tendencia se invierte intentando trasladar más bien la normatividad de la imprudencia al dolo. En la doctrina española se ha abierto desde hace algunos años una vía para la construcción de una teoría normativa y comunicativa del dolo como oposición a las teorías más psicologicistas, básicamente de carácter volitivo, y en las que lo decisivo es el sentido que subjetivamente tenga el hecho para el autor. Cada vez es más evidente que el dolo no es sólo un elemento descriptivo de procesos psicológicos, sino un elemento profundamente normativo de la imputación. Lo que pretendemos los autores que mantenemos una teoría más normativa del dolo es resaltar cómo el injusto doloso se imputa, al igual que el imprudente, y lo decisivo es el sentido comunicativo que tiene la infracción del deber para el sistema jurídico{120}. El debate sobre esa normativización en la doctrina española se tercia entre un sector que pretende normativizar el conocer y el querer como elementos del dolo (compromiso con la vulneración del bien jurídico, decisión contraria al bien jurídico, etc.), y otro que pretende trabajar sobre el fundamento normativo del injusto penal como un injusto más grave.


En calidad de representante de esta última perspectiva, la posición que vengo sosteniendo desde hace diez años es que el elemento decisivo para delimitar entre dolo e imprudencia ya no reside en el elemento volitivo referido a la consumación del delito, sino en el intelectual. Lo decisivo para imputar un injusto doloso es determinar qué se entiende por conocimiento y, sobre todo, cuál es el objeto relevante para el conocimiento (en realidad, se trata también de una cuestión decisiva para las teorías volitivas, pero que éstas tradicionalmente no han tratado de forma adecuada en virtud del peso discursivo otorgado al elemento volitivo). La consecuencia práctica de este tipo de planteamientos, como el que se defiende, es que no deja de existir responsabilidad por imprudencia allí donde está presente un no-querer el tipo objetivo (y que siempre ha planteado problemas en los supuestos de dolo eventual), sino donde está presente un no-conocer el tipo objetivo, es decir, un error. Las teorías volitivas intentaron compensar la escasez de límites que tradicionalmente ofrecía la teoría del tipo objetivo construida sobre la idea de causaciones de lesiones de bienes (seguridad de bienes), construyendo un monstruo psicológico que es la escisión entre volición y representación y la construcción dogmática y ficticia de un querer desligado del conocer, completamente ajena a nuestros conocimientos científicos actuales en esta materia.


En el fondo late una discusión político-criminal sobre los peligros de ampliar la responsabilidad penal más grave, la dolosa, en detrimento de la más leve, la imprudencia. Éste es un argumento utilizado por los defensores de una teoría volitiva, que consideran que las teorías cognitivas extienden demasiado el alcance del dolo eventual. Esta crítica es, sin embargo, una petición de principio. Nadie ha fundamentado hasta ahora por qué una delimitación basada en el elemento volitivo resulta más adecuada y, sobre todo, menos arbitraria, que una delimitación basada en un reforzamiento del papel del tipo objetivo y especiales exigencias para el conocimiento en el dolo. La discusión no es si se debe extender el dolo, sino dónde se encuentran las palancas que hay que apretar para evitar una expansión excesiva de la responsabilidad dolosa. Como creo haber demostrado anteriormente, con ejemplos referidos a supuestos donde partidarios de no prescindir del elemento volitivo del dolo constataban la presencia de dolo cuando yo lo negaba{121}, una teoría cognitiva del dolo no tiene que tener necesariamente un alcance más amplio que una teoría volitiva. Lo que sostengo es que el alcance del dolo depende de las exigencias sobre el nivel de conocimiento y sobre lo que debe ser conocido, aspecto que sigue siendo escasamente tratado por los defensores de las teorías volitivas. Si realmente llegamos a ser restrictivos en estos dos puntos, conseguiremos frenar una indebida expansión de la responsabilidad por dolo.


La afirmación tajante de que el dolo (el injusto doloso) no es un concepto psicológico sino normativo, y que el dolo se imputa, no significa que, como señalan algunas teorías objetivizadoras del dolo como las de HERZBERG o PUPPE , el dolo se estandarice y se desvincule completamente del horizonte de representaciones del autor{122}. Con estas teorías cognitivas objetivas se resuelve una dificultad procesal o de aplicación práctica, reduciendo en exceso el complejo problema de la imputación de injustos dolosos (cosa que también hacen los autores que pretenden objetivizar el elemento volitivo del dolo sin reconocer que ello significa hacerlo depender de lo que el sujeto se representa). Sin embargo, de acuerdo con el Derecho positivo, las diferencias en el plano de la responsabilidad subjetiva se basan en el conocimiento, y éste es un dato que -guste o no- depende de cada sujeto concreto en una situación concreta, así como de su experiencia vital. No cabe, según el Derecho positivo español y muchos otros ordenamientos, una objetivización radical del injusto doloso.


Además. cuanto más se abstraiga el horizonte de representaciones del sujeto de imputación de sus procesos de aprendizaje y de su mundo personal de experiencias, más ficticia será la imputación del dolo, y más alejada de las exigencias del principio de culpabilidad. Las teorías objetivizadoras del dolo como las de HERZBERG o PUPPE, no tienen suficientemente en cuenta que cada sujeto tiene una percepción distinta de la realidad. Ese es un dato que una teoría normativa debe tener necesariamente en cuenta para poder tratarlo normativamente. Un ejemplo concreto es que, aunque el dolo como concepto normativo no esté compuesto de elementos emotivos, el aspecto emotivo del infractor puede determinar tanto las experiencias pasadas y conocimientos que éste puede traer a colación en un momento concreto como su percepción de la situación. Lo mismo cabe predicar de situaciones personales vinculadas a la inimputabilidad. Las neurociencias nos están demostrando, en la medida en la que el cerebro constituye un modelo de órgano integrado y no totalmente compartimentalizado, cómo las representaciones y planificaciones de los individuos se ven condicionadas por su propio mundo emocional y de sentimientos. No existe una separación tajante entre el mundo interior intelectual y emocional; las teorías tradicionales del dolo han sido construidas en muchas ocasiones sobre presupuestos defectuosos incompatibles con las aportaciones más modernas de las neurociencias. Con construcciones como las de HERZBERG o PUPPE se corre el peligro de que el órgano judicial esté tratando como conocimiento lo que en realidad no es más que un juicio sobre lo que se considera que el sujeto -con independencia de su realidad psicológica- se debería haber representado, es decir, lo que un baremo normativo se habría representado; en consecuencia, que esté tratando como un injusto doloso lo que debería ser tratado, según el Código Penal vigente, como un injusto imprudente. Llegados a este punto, lo mejor es ya afirmar valientemente, como hace JAKOBS {123}, que lo decisivo es sólo la mayor o menor gravedad de la indiferencia ante el Derecho y que, por ello, se deben tratar igualmente los casos de conocimiento que los de desconocimiento por motivaciones o emociones no atendibles para la sociedad, en la medida en que indiquen el mismo grado de indiferencia. Es decir, la comisión de un injusto con ignorancia por motivos no atendibles se debe imputar como un injusto doloso, tal y como viene haciendo en algún caso de forma expresa la jurisprudencia norteamericana. El Código Penal español, sin embargo, sólo tiene en cuenta, en el art. 14, los motivos del error para distinguir entre injusto imprudente y ausencia de injusto. Sostener de lege data que no existe un error allí donde el sujeto no quería o no estaba interesado en saber es una normativización contra legem.


A diferencia de lo que sostiene JAKOBS , no hay que valorar negativamente este tipo de decisiones adoptadas por el Derecho positivo. Ni la normativización de la responsabilidad subjetiva tiene sólo una solución legislativa posible (existen diversas alternativas dogmáticas funcionalmente equivalentes), ni la distinción entre injusto doloso e imprudente en la línea del Código Penal español puede realizarse sólo a partir de una teoría subjetiva y psicologicista del injusto.


Aunque quizás se podría encontrar excepcionalmente algún supuesto en que el déficit cognitivo debería ser tratado como el injusto más grave, es decir, como el injusto doloso, desde una perspectiva comunicativa se puede encontrar un sentido a la distinción entre dolo e imprudencia basada en la idea de error{124}. La explicación se encuentra en la diferente importancia social de los deberes. Si la normativización del Derecho Penal tiene que ver con que lo decisivo, a efectos de imputación jurídico-penal, no es que el sujeto quiera la infracción del deber, sino que exista una “voluntad contraria a deber”, la diferencia entre el injusto doloso y el imprudente tiene que depender de la relevancia social de los deberes. En este sentido, cuando la norma describe un hecho como típico, de esa descripción se deriva un deber directo o inmediato de evitación, que es el que caracteriza al delito doloso. Los órdenes sociales precisan a veces otros deberes complementarios de evitación más indirectos o mediatos que son los deberes de cuidado y, de esta manera, se introduce la responsabilidad penal por imprudencia. Sin embargo, para los órdenes sociales los primeros siguen siendo deberes funcionalmente más importantes para la pervivencia del orden social. Por ello su infracción es castigada con mayor pena. Ello es evidente si tenemos en cuenta que los órdenes sociales más primitivos siempre han surgido castigando básicamente conductas dolosas. Ello es coherente con lo que sucede con la imprudencia y la graduación de su penalidad. En la praxis se castiga más la falta de cuidado con otros ámbitos de organización que han sido cuidadosos que con los que han sido imprudentemente organizados{125}. Ello es debido a que funcionalmente es más importante la vigencia de los primeros que la de los segundos para la pervivencia del orden social. Dicho con un ejemplo, es más importante, desde una perspectiva social, el deber de cuidado con los que cruzan por un paso de cebra que con los que cruzan por medio de una autopista. Una sociedad en la que desapareciera absolutamente el respeto a los peatones sería más inestable. A partir de un punto de vista comunicativo, basado en la relevancia de los deberes para la sociedad, se puede encontrar una fundamentación de la distinción punitiva entre dolo e imprudencia, distinta a la tradicional argumentación subjetivista: al que se le imputa la infracción de un deber más importante para la sociedad se le puede imponer más pena.


Si se argumenta de esta manera, asumir que el error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificación excluye la posibilidad de imputar un injusto doloso (es decir, el injusto más grave) no es más que una consecuencia lógica y obvia. La legítima defensa putativa basada en un error vencible es objetivamente una arrogación ilegítima de un ámbito de organización ajeno, que no es fruto de la infracción de un deber directo o inmediato de evitación, ya que lo que el autor tiene -erróneamente- ante los ojos es alguien que debe que tolerar lo necesario para la defensa.


Recurriendo a un símil cibernético, al igual que no podemos trabajar con un ordenador si no conocemos los programas que tiene cargados ni su sistema operativo, no podemos juzgar a las personas e imponerles una pena adecuada a su responsabilidad subjetiva si desconocemos datos equivalentes. El cerebro humano (o la inteligencia natural) también es un aparato que procesa las informaciones o trabaja con su entorno de forma selectiva, dependiendo de cuál haya sido su programación vital. Una teoría comunicativa del dolo tiene que tener en cuenta esta realidad. No todo el mundo procesa igual una situación idéntica, sino que puede tener percepciones de la realidad que dependan de su pasado vital personal{126}. Ante una misma realidad objetiva, las percepciones son muy distintas para cada sujeto. Desde las contribuciones a principios del siglo xx de escuelas psicológicas como la de la Gestalt, ésta es una realidad que debe ser tenida en cuenta por cualquier teoría del dolo.


Si se asume que las personalidades y circunstancias individuales son enormemente distintas y que el aspecto cognitivo de las personas presenta diversos grados de complejidad, sobre todo en función de su formación -o deformación-, cabe finalizar este apartado señalando cómo no es posible formular un modelo unitario de determinación de conductas conforme a deber a través de las normas penales, a pesar de lo que tradicionalmente ha entendido la doctrina. Lo que nos ha descubierto la definición por parte de las ciencias sociales de las normas como expectativas es que las normas cumplen una función social o institucional con independencia de su influencia psicológica en los individuos{127}. Influencia que, además, no sabemos cómo opera en cada sujeto. Los sitemas psíquicos son cajas negras cuyo funcionamiento individual desconocemos (me atrevería a decir que en todos los casos). Sólo tenemos conocimientos muy generales; además, no se trata de una máquina trivial que reaccione uniformemente a estímulos, sino que funciona de acuerdo con su memoria, su socialización y sus experiencias -en términos informáticos, dependiendo de cómo esté cargado el disco duro y cuál sea el sistema operativo-.


Es una evidencia, llegados a este punto, que una teoría dogmática (no meramente sociológica) sobre los deberes penales no tiene más remedio que partir del presupuesto de que los individuos no pueden ser directamente determinados o conducidos. Las premisas del imperativismo, con su visión escasamente compleja de las normas de conducta como simples mandatos de determinación, son erróneas, no sólo desde una perspectiva empírica, sino, lo que en mi opinión es mucho más relevante, también desde una perspectiva valorativa. Si el orden jurídico parte de la idea normativa de la autorresponsabilidad y la autonomía, las normas no pueden más que influir en los ciudadanos indirectamente cumpliendo una función informativa sobre los límites de actuación en la vida social. Mediante esa información, el sistema jurídico espera que el ciudadano (definido como un sujeto que reconoce las normas o con una disposición jurídica mínima) evite realizar los hechos que vienen descritos en éstas{128}. Se puede asumir que las normas penales tienen como función social la evitación de comportamientos no deseados, desaprobados o perturbadores, pero no que lo persigan primordialmente con una motivación derivada de la amenaza con pena. Que los sujetos infrinjan o no las normas no depende de éstas sino única y exclusivamente de los propios individuos. La norma no determina directamente a los individuos, si éstos no se dejan motivar por ella{129}. No todo lo que comunica la norma es aceptado por cada conciencia individual, sino que ésta determina, de manera autónoma y selectiva, qué significado tiene para ella la información normativa.


En conclusión, la consecuencia dogmática, en lo que respecta al tratamiento de la imputación subjetiva desarrollada en páginas anteriores, es que se comporta conforme a deber el que no pudo evitar el hecho a pesar de su disposición jurídica mínima{130}. Es una evidencia, que ha sido adoptada como tal a lo largo de la historia de la dogmática del Derecho Penal, que si los deberes tienen como destinatarios seres humanos es necesario tener en cuenta sus limitaciones psicofísicas. No existe el deber de hacer u omitir cuando no se puede de ninguna manera hacer u omitir algo; nadie está obligado por encima de sus capacidades psicofísicas. Sin embargo, no todo lo que es posible es debido. En este sentido, las ideas normativas del riesgo permitido y del principio de confianza son criterios que ayudan a definir la conducta como conforme o no a deber. Aunque también tienen un papel en el ámbito del tipo objetivo (hay riesgos que se pueden crear en cualquier contexto), es en el ámbito de la determinación de deberes donde cumplen un papel dogmático decisivo. El riesgo permitido nos demuestra cómo los deberes dependen de la configuración de la sociedad y el principio de confianza nos ayuda a resolver los problemas de la confluencia de deberes cuando concurren comportamientos de diversas personas.


IV. LA CULPABILIDAD EN EL MARCO DE LA PREVENCIÓN GENERAL POSITIVA{131}. UNA TEORÍA COMUNICATIVA DE LA CULPABILIDAD


La culpabilidad, en general, es la suma de aquellos presupuestos necesarios para poder imponer una pena de forma legítima. Denominamos culpabilidad, en el marco de la teoría jurídica del delito, a la infracción de la norma (el injusto) que socialmente no tiene otra explicación que la ausencia de una disposición jurídica mínima. Es papel de la dogmática determinar dónde se encuentran los niveles o umbrales de relevancia jurídico-penal de dicha disposición jurídica mínima.


De acuerdo con este punto de partida, es evidente que la fundamentación de la culpabilidad se encuentra estrechamente vinculada a las estructuras profundas de responsabilidad de una determinada sociedad y a cuestiones axiológicas inmanentes a la misma, que configuran lo que podemos denominar su “gramática profunda”. En mi opinión, tal y como ya he defendido en otros lugares, un elemento esencial para tratar el fundamento de la culpabilidad se relaciona con la cuestión de cómo se encuentren normativamente definidos los vínculos entre los individuos y la sociedad, lo cual depende de cada tipo de sociedad. El defecto esencial de las teorías tradicionales de la culpabilidad es que dejaron de lado como tema a tratar el fundamento de la vinculación del individuo con el orden social y el sistema jurídico, y sólo si se deja al descubierto esta cuestión se puede entender el fundamento del problema. Los hechos y los datos psíquicos adquieren una relevancia comunicativa distinta en función de cuáles sean las características de esa vinculación jurídica. Por ello, en vez de acudir a la filosofía moral de carácter individualista como método de análisis, tal y como se ha hecho tradicionalmente, es necesario acometer la cuestión del fundamento material de la culpabilidad teniendo en cuenta las nuevas aportaciones de la filosofía social. Sólo se puede construir un concepto adecuado de culpabilidad jurídico-penal a partir de una comprensión normativa (no ontológica) e intersubjetiva de la cuestión.


IV.I. LA CULPABILIDAD COMO CONSTRUCCIÓN SOCIAL Y NORMATIVA


La teoría normativa de la culpabilidad de principios de siglo abrió este camino y la teoría social lo continuó, dejando claro que la culpabilidad no venía determinada por capacidades individuales. La referencia al hombre medio como baremo implica una construcción normativa de la que se deduce que la culpabilidad es, en esencia, una atribución normativa que realiza el sistema jurídico. Esta idea representa un punto de partida para cualquier teoría funcional de la culpabilidad. Además, hay que señalar que ha sido un mérito del funcionalismo jurídico-penal haber empezado a dejar en evidencia otra cuestión esencial que tiene que ver con la dimensión comunicativa de la imputación jurídico-penal: la culpabilidad no depende de las características naturalísticas de la acción (conocimientos, motivaciones, etc.), sino de la relevancia comunicativa que una determinada sociedad le otorgue a esas características. La perspectiva funcional nos ha ido desvelando cómo lo decisivo a efectos de este asunto no es el contenido subjetivo o las características de la acción del delincuente, sino la acción del sistema social, es decir, por qué éste le otorga al hecho un significado delictivo que no queda más remedio que tratar con una pena. La perspectiva relevante pasa a ser, así, la del macrosujeto que impone la pena, ya que no importa el sentido que el hecho tenga para el que lo ha cometido sino su significado para la sociedad. De esta manera, la culpabilidad tiene su fundamento en la necesidad de estabilizar el Derecho a través de la pena, y la medida de la pena depende de lo necesario de cara a la estabilización normativa. La culpabilidad es una adscripción que se hace exclusivamente desde la perspectiva del orden social.


En este sentido, un problema motivacional equivalente para comportarse de acuerdo con la norma en dos supuestos distintos puede ser procesado de forma diversa por el sistema jurídico, en función de que la causa de ese déficit motivacional se entienda como cotidiana o como excepcional en una sociedad determinada{132}. El que actúa en un estado de arrebato ante la agresión sexual que está sufriendo su hija de 9 años es disculpado, pero no el que lo hace porque otro automovilista se le cuela delante indebidamente en una carretera. Y ello aunque la influencia de ambas situaciones en las motivaciones del autor puedan ser equivalentes. Por tanto, bloqueos de la motivación similares pueden ser tratados normativamente de forma distinta. El recurso a afirmar que la presión motivacional en un autor y otro en estos dos ejemplos que acabo de mencionar es distinta, está intentando en realidad resolver en el plano fáctico algo que es una decisión normativa: la diferente relevancia comunicativa para la vigencia de la norma. Piénsese también que lo que puede ser excepcional en una sociedad industrializada puede ser cotidiano en otra rural, y viceversa, o que en una sociedad de borrachos no se puede aceptar que la embriaguez tenga por sí misma un efecto exculpante, o en una sociedad donde están generalizados centros con una educación represiva ésta tampoco pueda tener efectos exculpantes para los autores de delitos.


Especialmente la teoría funcional de la culpabilidad de JAKOBS {133} (la culpabilidad cumple una función para el mantenimiento del sistema social) se caracteriza por considerar que existe culpabilidad allí donde la sociedad no encuentra alternativas o equivalentes funcionales a la pena o, dicho de otra manera, la culpabilidad es la suma de aquellos presupuestos bajo los cuales no resulta posible asimilar una conducta desviada sin una reacción formal.


IV.2. LAS INSUFICIENCIAS DE LA TEORÍA FUNCIONAL DE LA CULPABILIDAD


La referencia a elementos preventivos esbozada por ROXIN y radicalizada por JAKOBS desde su pionero trabajo Schuld Und Prävention (existe culpabilidad allí donde existen necesidades preventivas o de estabilización de un determinado orden), no acaba de ofrecer una solución satisfactoria ligando la culpabilidad y su medida a las necesidades preventivas (en el caso de ROXIN individuales y sociales -prevención especial y general- y en el caso de JAKOBS sólo sociales -prevención general positiva-, en la medida en la que la sociedad no dispone de una alternativa funcional para mantener la vigencia de la norma). Aunque las aportaciones de estos autores nos han ayudado a entender mucho mejor causas tradicionales de exculpación como, por ejemplo, el estado de necesidad exculpante, si ignoramos cuál es el fundamento de la vinculación de los individuos al sistema social y al sistema jurídico no sabremos cuáles son las necesidades preventivas de esa sociedad en ese caso concreto. Sólo si conocemos las estructuras profundas de la responsabilidad en una determinada sociedad -en nuestro ordenamiento jurídico- o la “gramática profunda” de la intersubjetividad, podremos ofrecer una respuesta normativamente aceptable a esta cuestión. Si bien es cierto que la definición de un hecho como causalidad, desgracia o infortunio es de carácter social y depende de cada tipo de sociedad, la mera referencia a las necesidades preventivas no resuelve la cuestión de su delimitación. No se trata de decidir caso por caso cuáles serían las necesidades preventivas, sino que éstas dependen de presupuestos normativos fijados de antemano. Sólo se puede reaccionar contrafácticamente contra la comunicación lesiva para la norma allí donde exista responsabilidad. No se puede responder directamente a la cuestión de si la pena es preventivamente necesaria o no, sino que la cuestión esencial es si es preciso estabilizar las normas. En los casos de ausencia de culpabilidad no existe la necesidad de estabilizar la norma ya que, por ejemplo, se puede explicar el hecho como consecuencia de una enfermedad o de una ignorancia totalmente excusable y no de una falta de reconocimiento de la norma. Si el hecho no tiene otra explicación que esta última, la pena se debe imponer -de acuerdo con el principio de legalidad- en la medida necesaria para la estabilidad normativa (de normas esenciales o irrenunciables).


Desde luego, es acertada la idea de que la culpabilidad se imputa o se adscribe; no se trata en el fondo de que no exista culpabilidad cuando no existe una sanción alternativa a la pena, sino, más bien, cuando no existe una explicación alternativa a la infracción de la norma debida a una carencia de disposición jurídica mínima. La sociedad, a través de construcciones dogmáticas, decide cuáles son los factores relevantes para la exculpación e irrelevantes para la adscripción de una responsabilidad que implica el tener que sufrir una pena, en la medida en que su contenido depende de los fines de cada sistema. Por ejemplo, en los tradicionales casos de inexigibilidad basada en una situación de necesidad, un aspecto decisivo es si el hecho que da lugar a esa situación puede ser definido o no como casualidad para el infractor, y esa definición es puramente normativa (las sociedades, por ejemplo, no asumen imputar la infracción a la situación de la sociedad salvo casos extremos de exclusión social). O las tradicionales referencias a la culpabilidad por el carácter o la culpabilidad por la conducción de vida en realidad lo que venían a afirmar o constatar, en muchos casos, es que ciertos defectos cognitivos o volitivos no eran asumidos por el sistema jurídico como casualidad.


En lo que tiene razón JAKOBS (aunque formulado con demasiada radicalidad) es en que si la pena siempre cumple una función de estabilización normativa, a pesar de la comisión de delitos, el fundamento de la culpabilidad no puede ser ajeno a dicho fundamento y la medida adecuada a la culpabilidad no puede ser superior a la necesaria para la estabilización de la norma penal infringida. De acuerdo con esta idea, la medida de la pena se encuentra vinculada a lo necesario para contrarrestar la aportación del delincuente mediante su hecho delictivo a la desestabilización del orden normativo vigente (no se trata de mejorar nada con la pena sino de restablecer lo existente).


Cabe objetarle, sin embargo, a la teoría funcional de JAKOBS , tal y como fue formulada en origen, que su fundamentación no convence en la medida en que la sociedad siempre puede encontrar alternativas a la pena, aunque se trate sólo de medidas de seguridad inocuizadoras. La propia existencia del sistema vicarial demuestra que la declaración de culpabilidad es independiente de la posibilidad de optar por sanciones alternativas a la pena. El problema de la ausencia de tratamientos alternativos para determinadas patologías (autores impulsivos, psicópatas) viene derivado del desconocimiento que tiene la sociedad o, mejor dicho, las ciencias especializadas de una determinada sociedad. Una de las mayores complicaciones que presenta la psicopatía, por ejemplo, es la enorme dificultad de reconocerla, incluso para especialistas. Si no se conocen remedios para la enfermedad, normalmente es porque no se conoce bien dicha patología ni sus causas, que se encuentran todavía en estudio en sus elementos esenciales; es decir, falta una definición válida socialmente si carecemos de una definición científica cerrada. Si se analiza el tratamiento jurisprudencial de las denominadas psicopatías, se puede apreciar cómo la enfermedad se ha ido teniendo más en cuenta en correspondencia con la existencia de mayores conocimientos sobre la misma. Es decir, un mejor conocimiento de la enfermedad influye en las decisiones normativas. En el fondo, el problema radica en que, en ciertos casos, no tenemos todavía identificada una alternativa a la responsabilidad individual que nos permita explicar satisfactoriamente el fenómeno. No sabemos bien hasta qué punto todo la falta de reconocimiento de las normas se puede imputar a ciertas características neurológicas, o si el individuo también ha contribuido a esa situación. Esa alternativa es mucho más fácil de “ser visualizada” por un órgano de justicia, si pensamos en supuestos más evidentes como una oligofrenia profunda o una demencia senil intensa sin posibilidad alguna de aprendizaje o de salir de dicha situación. En ese caso, la desgracia que representa la enfermedad como causa del hecho es tan palmaria como explicación del mismo que se puede negar la culpabilidad, aunque no exista tratamiento posible. Mientras la enfermedad mental o la inteligencia evidentemente defectuosa son claramente explicaciones alternativas a la disposición jurídica individual, en la medida en que se trata de casualidades o destinos individuales, que ni la mejor disposición jurídica puede superar, el carácter defectuoso o disponer de reacciones neurológicas distintas frente al miedo no plantea las mismas evidencias. La cuestión de la definición de las psicopatías o sociopatías, o de las tendencias de ciertos delincuentes sexuales como una enfermedad o como un problema de carácter fruto de una defectuosa disposición jurídica, es lo que plantea problemas jurídico-penales. En mi opinión, JAKOBS se equivocó en un punto esencial de su teoría: no se trata de buscar alternativas a la pena como sanción, sino a la explicación basada en la responsabilidad personal. Ello es más obvio cuando nos salimos de los problemas relacionados con la inimputabilidad y tenemos en cuenta los relacionados con la invencibilidad del error o con la denominada inexigibilidad (miedo insuperable, estado de necesidad exculpante, etc.). Sin una referencia a la responsabilidad personal es imposible explicar qué soluciones al conflicto pueden ser equivalentes funcionales. Se deja de castigar cuando en la explicación del delito la responsabilidad individual tiene un papel irrelevante y se castiga cuando no existe una explicación alternativa a la responsabilidad individual. El primer JAKOBS señaló correctamente cómo el contenido de la culpabilidad no es ajeno a las funciones del Derecho Penal e identificó correctamente la cuestión de la culpabilidad como una cuestión de distribución de competencias o incumbencias, pero le faltó un contenido material sobre la manera en que se realiza esa distribución más allá del dato descriptivo y sumamente abstracto de que la sociedad lo hace así, y él sólo describe lo que hace la sociedad. La infracción de una norma carece del efecto de lesionar su vigencia cuando no va acompañada de la culpabilidad. Si no existe culpabilidad, el conflicto debe ser procesado por el ordenamiento de otra manera (medidas de seguridad, ausencia de sanción, etc.). Por ejemplo, el que una situación sea tratada como un estado de necesidad exculpante no se deriva directamente de que en ese caso el órgano jurisdiccional entienda que no es preciso estabilizar la confianza en el ordenamiento por medio de la imputación al sujeto que actúa en situación de necesidad{134}; ello sólo deja de ser necesario en la medida en que esa situación indique que el hecho delictivo no es debido a una falta de reconocimiento de la norma (por ello se impone una pena en ciertos casos de provocación de la situación de necesidad, dado que la situación no se puede imputar a la casualidad o a la desgracia). Todo lo dicho aquí es evidente si tenemos en cuenta que en muchos casos la pena se impone, aunque pudieran existir tratamientos o soluciones alternativos. Es decir, existen en la práctica jurisprudencial problemas no tratables con terapia que afectan total o parcialmente la culpabilidad, mientras otras perturbaciones psíquicas más leves o extendidas, tratables con terapia, carecen de relevancia o tienen una importancia marginal como atenuantes. Por poner un ejemplo simple, el tener un “mal carácter” o un “carácter violento” puede ser tratado con medidas educativas, pero no necesariamente se relaciona con la culpabilidad del que simplemente se deja llevar por sus tendencias violentas, porque así le resulta más cómodo resolver sus conflictos.


Sin tener en cuenta cómo está definida la vinculación entre individuo y sistema jurídico y, por tanto, cómo queda configurado el sujeto de imputación para el sistema jurídico-penal, no se puede saber si la sociedad tiene a su disposición estrategias alternativas equivalentes a la culpabilidad ni la pena necesaria para tratar la defraudación.


A pesar de las críticas expuestas contra el concepto funcional de culpabilidad, es mérito especial de JAKOBS, desde mediados de los años noventa, haber resaltado que lo único que interesa desde la perspectiva dogmática no es el individuo como homo phaenomenon, sino como persona jurídica, es decir, en tanto construcción social y, en concreto, jurídica (destinatario de derechos y deberes conformado comunicativamente). Es el orden normativo el que reconoce y atribuye personalidad. Ello no supone negar al individuo o sus características individuales, sino sólo resaltar algo que debería resultar obvio: desde la perspectiva del sistema jurídico, sólo interesa la dimensión normativa de los seres humanos.


En definitiva, cuando hablamos de culpabilidad por el hecho nos estamos refiriendo a una construcción de un determinado modelo de sociedad con una determinada semántica o con una determinada lógica interna. El estatus de persona vigente determina el modelo de relaciones entre el ordenamiento y el individuo y, por tanto, el modelo vigente de Derecho Penal. La culpabilidad no es, pues, un mero derivado de la prevención general positiva, sino un presupuesto irrenunciable para que la pena pueda cumplir sus fines. Son dos caras de la misma moneda. Ello no significa que el juicio de culpabilidad carezca de referentes empíricos, sino que éstos no determinan ni resuelven directamente el problema normativo, sino que deben ser procesados por el sistema jurídico de acuerdo con sus fines. Los datos empíricos son normativamente neutros; sólo son el objeto de referencia de un proceso de imputación del que es responsable únicamente el Derecho Penal (y, por extensión, la ciencia del Derecho penal). No existe una vinculación rígida entre datos empíricos o psicológicos y consecuencias normativas: la culpabilidad no tiene un contenido fijo o predado por la naturaleza.


Desde la perspectiva planteada aquí, los datos psicológicos deben ser tratados como relevantes a efectos de la normatividad, es decir, desde el prisma del reconocimiento personal de la vigencia de la norma. No es la conciencia individual la que construye el concepto de persona y por ello no puede fundamentar la culpabilidad por un hecho. La culpabilidad se construye social o normativamente tomando como elementos de juicio los datos subjetivos que resultan comunicativamente relevantes con relación al reconocimiento de la norma. La definición de cómo el individuo se encuentra vinculado al ordenamiento, que se ha venido canalizando a través del concepto de persona, es la que determina cuáles son los datos psíquicos o relativos a la conciencia que interesan por su relevancia comunicativa, y en qué medida son decisivos a efectos de imputación jurídico-penal y de determinación de la pena. Sólo este código de referencia nos permite reducir la complejidad del problema de la culpabilidad y procesar lo que es de interés o relevancia con miras a una imputación jurídico-penal.


En la posición que se mantiene aquí, lo que se castiga es la puesta en entredicho de una norma a través de la ausencia de una disposición jurídica mínima manifestada en la comisión de un injusto cualificado (que se merece una pena por su lesividad social). Todos los posibles datos cobran relevancia en exclusiva a través de dicho tamiz normativo.


1V.3. LA CULPABILIDAD EN UN SISTEMA DEMOCRÁTICO COMO AUSENCIA DE UNA DISPOSICIÓN JURÍDICA MÍNIMA


La teoría funcional de JAKOBS se queda en el campo de la culpabilidad en una perspectiva universal o abstracta (aunque no trascendente), buscando los elementos esenciales del concepto de persona, en sentido jurídico-penal, válido para cualquier ordenamiento. Sin embargo, no es posible llegar a una conclusión dogmáticamente aceptable si no se pone la cuestión en relación con un determinado orden social, es decir, cómo tiene definida la vinculación entre los sujetos y el orden normativo un determinado sistema. JAKOBS ha tenido razón al señalar que en la reflexión sobre los fundamentos de la culpabilidad representa una cuestión esencial la disposición jurídica que el sistema le asigna al sujeto. Sin embargo, ello no se puede realizar haciendo abstracción de las características de un determinado orden normativo. El concepto de persona que se plasma en el ordenamiento jurídico es un principio organizativo de cada sistema social.


En mi opinión, se le puede objetar a JAKOBS que hasta ahora ha dejado de lado como tema a tratar de forma manifiesta el papel que en el fundamento de la culpabilidad juega la configuración política de una determinada sociedad. Esta carencia es consecuencia de su perspectiva sistémica de acuerdo con la cual no pueden existir interrelaciones entre el Derecho y la política. Sin embargo, este autor no ha tenido en cuenta que las decisiones políticas básicas adquieren forma jurídica. En virtud de ello, el concepto funcional de JAKOBS ha quedado incompleto y ha pecado de formalidad por su falta de referencias al contexto político general, cuando si se omiten dichas referencias no se entiende adecuadamente la culpabilidad como comunicación entre ciudadanos. Aunque el propio JAKOBS ha hecho alguna alusión general (nunca debidamente desarrollada) a que la culpabilidad material con significado comunicativo presupone normas legítimas{135}, en la doctrina alemana es mérito especial de GÜNTHER haber puesto esta cuestión de manifiesto. No se puede construir igual la culpabilidad en un sistema de libertades que en el marco de un estado totalitario. Por tanto, no se trata sólo de fundamentar la culpabilidad en un Estado de Derecho, sino en un Estado democrático de Derecho, en el que dicho principio democrático forma parte básica de la configuración del orden social.


El principal problema de la concepción de JAKOBS, desde esta perspectiva, es que en su concepto de culpabilidad nunca ha dejado de estar latente la idea de que el sistema social exige una cierta cooperación o prestación positiva a sus ciudadanos{136}. La coincidencia welzeliana entre ética individual y colectiva queda sustituida por un cierto acomodamiento de la moral personal del ciudadano a la “moral del ordenamiento jurídico”. Y ello aunque tenga especial interés desde un punto dogmático su recuperación de la distinción hobbesiana entre fides y confessio y con independencia de que sea evidente de partida en el sistema teórico de JAKOBS que, a partir de una estricta diferenciación entre sistema jurídico y sistema ético, los sujetos son tratados como personas en el Derecho pero no como personas éticas.


Si bien en la teoría de la imputación de JAKOBS {137} se asume de partida que las razones por las que una persona respete las normas o los motivos para atenerse a la norma son indiferentes (los motivos cínicos son suficientes), está siempre presente una excesiva identificación entre Estado, sociedad y persona que acaba provocando que esas razones o esos motivos no siempre sean indiferentes. La fidelidad de los ciudadanos no llega a ser una cuestión particular que carezca de interés para el Estado democrático. Por ello en la teoría jakobsiana sólo es definido materialmente (y no formalmente como persona) el que reconoce internamente las normas o, lo que es lo mismo, “actúa en fidelidad al ordenamiento jurídico”{138}. “A través de la fidelidad al ordenamiento jurídico quedan constituidas las personas”{139}. Para JAKOBS las personas deben tener materialmente una cierta vinculación positiva con el ordenamiento jurídico. En estas páginas se pretende mantener en un sentido distinto una concepción más respetuosa con las características pluralistas de nuestro orden democrático que la mantenida por el propio JAKOBS , aunque éste parta también de una radical separación entre Derecho y moral. Las diferencias se centran en que el concepto de persona del sistema jurídico según JAKOBS tiene un contenido material que exige una cierta racionalidad individual vinculada a la sociedad. Así se entiende que para JAKOBS -de forma coherente- la comisión de un delito implica que una persona quebranta su personalidad en sentido material (ya que una persona por definición es sólo la que se mantiene mínimamente fiel al Derecho compartiendo sus valores), y el que delinque pasa a ostentar exclusivamente una personalidad formal{140}, que ni siquiera se le llega a reconocer al que no ofrece o aporta una seguridad cognitiva en ese sentido (el enemigo o el no ciudadano){141}. La consecuencia dogmática es que las razones de la fidelidad jurídica en realidad no son totalmente indiferentes.


Se renuncia aquí precisamente a la referencia a la fidelidad por tratarse, al menos, de un término ambiguo que se puede entender que exige una prestación positiva a los ciudadanos. En mi opinión, el ordenamiento no espera que los ciudadanos aporten reconocimiento personal de las normas, sino sólo que no contribuyan con sus acciones al menosprecio de las normas de la vida social. En un sistema de libertades el ciudadano tiene libertad para decidir si se comporta de acuerdo con la norma y cuáles son las razones por las que lo hace. En dicho contexto normativo, el Derecho no puede exigir a los ciudadanos que acaten las normas como correctas y en virtud de ese acatamiento organicen una vida conforme a Derecho. El Derecho propio de un sistema de libertades y materialmente democrático tiene que reconocer al ciudadano, en sentido contrario, la posibilidad de rechazar internamente o mediante expresiones la norma como una norma válida. En este sentido, el ciudadano tiene todo el derecho a iniciar o participar en procedimientos o debates públicos para derogar la norma o que ésta sea declarada ilegítima. Lo que no se puede reconocer como una opción válida -ya que de lo contrario la norma en particular y el sistema democrático de libertades en general carecerían de vigencia y eficacia- es ejecutar una acción que sea contraria a la norma. El deber no consiste en ser fiel a la norma, sino en evitar no reconocerla mediante una acción que la infrinja. Es decir, el que no reconoce internamente la norma debe evitar -siguiendo la estrategia que quiera- el injusto (la infracción de la norma). La pena sólo se puede imponer al que manifiesta o comunica una falta de reconocimiento de la norma a través de una acción que la infringe. El ordenamiento sólo exige reconocimiento externo; si alguien no está dispuesto a realizar voluntariamente esa prestación, se le obliga coactivamente (mediante la ejecución forzosa de resoluciones judiciales). En los casos en los que esa falta de reconocimiento externo ha afectado a la vigencia de normas esenciales e irrenunciables de convivencia, como no basta con obligar coactivamente al sujeto a cumplir con sus obligaciones, el autor culpable debe sufrir una pena que compense la dimensión normativa o comunicativa del hecho que ha realizado. En un sistema pluralista la infracción de la norma mediante una acción que obedece a una carencia de disposición jurídica mínima (con dicha disposición jurídica no se habría cometido el injusto) es el equivalente funcional de la referencia material a la fidelidad al Derecho en regímenes comunitaristas (totalitarios o no).


Es preciso construir un concepto de culpabilidad a partir de una vinculación democrática del individuo con el ordenamiento jurídico como un asunto puramente particular. Con base en esta idea, la culpabilidad se podría definir materialmente como la comunicación de la falta de reconocimiento de la validez de la norma mediante su infracción{142}. Sólo en ese caso se hace preciso -salvo excepciones específicas como, por ejemplo, excusas absolutorias{143}- que entre en juego la pena como instrumento retributivo y único medio de evitar la erosión de la norma como regla vinculante, y la posible erosión de la confianza de la población en su vigencia. Esa es la responsabilidad del individuo y de esa manera queda justificada individualmente la pena (aunque ésta todavía se pueda suspender o sustituir).


Es evidente a estas alturas que lo decisivo no es el reconocimiento normativo como fenómeno psicológico, sino como comunicación; y los fenómenos comunicativos no dependen de lo que se quiere comunicar, sino de la relevancia de la comunicación para el que la recibe y los efectos que tiene la comunicación en el receptor. Es decir, lo decisivo no son la actitud o voluntad subjetivas (el sentido subjetivo del hecho) sino que se exteriorice o manifieste para la sociedad un déficit en la disposición jurídica que explique el hecho (su sentido objetivizado). Se trata de una medida o de un baremo normativo realizado desde la perspectiva del sistema social y jurídico que, evidentemente, nunca puede ser matemático, sino que es susceptible de ulteriores concreciones y desarrollos dogmáticos con relación a las diversas cuestiones que se vienen planteando a la doctrina en sede de culpabilidad. Estas concreciones dependen de que la vinculación jurídica del individuo al orden social esté definida en términos de deberes positivos de fidelidad o en términos más liberales, como mera exigencia de una disposición jurídica mínima o indispensable (sin la cual no es posible la vida social). Por citar algunos ejemplos obvios de cómo el concepto material de persona determina el concepto material de culpabilidad, se puede señalar que las teorías más comunitaristas entienden que hay culpabilidad cuando no se demuestra fidelidad normativa; y las teorías más subjetivistas o psicológicas entienden que hay culpabilidad cuando no existe otra explicación al hecho que la “mala voluntad” (por ello el tradicional intento de encontrar el dolo o la voluntad mala en la culpabilidad imprudente). En el marco de la teoría comunicativa del delito que se ha esbozado en este apartado, se trata, en ambos casos, de datos irrelevantes o meramente indiciarios, pero no decisivos.


De acuerdo con lo que se ha dicho hasta ahora, si la infracción de la norma se debe a un problema individual por falta de una disposición jurídica mínima, y no se puede imputar a otras razones no imputables al infractor de la norma{144}, que le impidan comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprensión (anomalías o alteraciones psíquicas, intoxicación o síndrome de abstinencia, alteración en la percepción, falta de madurez, situaciones inesperadas de necesidad, miedo insuperable, cambios muy rápidos de legislación, etc.{145}) existe culpabilidad. Por esa razón, por ejemplo, los problemas o bloqueos motivacionales en el momento de la comisión del delito, derivados de que el sujeto se ha habituado a una vida delictiva o de que ha hecho del delito su profesión, no eximen de culpabilidad{146}. En sentido contrario, si el injusto se cometió a pesar de la correcta disposición jurídica del autor, que se mantuvo como una persona que reconoce las normas como máximas vinculantes de comportamiento, no existirá culpabilidad. En ese caso no hay comunicación defectuosa a la que responder (aunque exista una dolorosa lesión fáctica), y la pena no puede cumplir su función preventiva general.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA


En China se introdujo la pena de muerte en la época de los “Cinco Emperadores”{147}, esto es, hace más de 5.000 años{148}. En el antiguo Egipto y en Roma también se conocía dicha institución jurídica{149}. Pero cuando hablamos de la pena de muerte en el mundo actual, podemos darnos cuenta, sin dificultades, de que en muchos ámbitos faltan argumentos convincentes. Sucede como si nos encontráramos en un puente colgante inseguro en medio del océano.


Cuando se habla de la abolición o del mantenimiento de la pena de muerte, nos topamos con una gran variedad de concepciones en uno u otro signo, incluso hasta cuando el tema es visto desde un idéntico punto de vista. Por ejemplo, partiendo de la teoría del “contrato social”, argumenta BECCARIA que la pena de muerte debe ser abolida porque los ciudadanos no han incluido su derecho a la vida en el “contrato social”{150}.


En el seno de la misma teoría, ROUSSEAU se muestra partidario de mantener la pena de muerte esgrimiendo el argumento de que los mismos seres humanos están de acuerdo con dicha pena precisamente para evitar convertirse en víctimas de asesinatos, de manera que, incluso, aceptarían que deben morir si ellos mismos se convirtieran en asesinos{151}.


Desde la perspectiva de la Dogmática teológica de la religión, se esgrime en favor de la licitud de la pena de muerte el conocido argumento bíblico del “ojo por ojo, diente por diente”, aunque tampoco falta en algunos autores una mención expresa a la misericordia, según la cual el respeto por todo ser humano determinaría la interdicción de toda muerte.


Por otra parte, desde el punto de vista de la profilaxis o prevención delictiva, algunos autores afirman que la pena de muerte tiene en su favor el disponer del mayor poder disuasivo o intimidatorio posible, de manera que el efecto preventivo que logra desarrollar puede hacerla aconsejable si quiere evitarse comúnmente la comisión de determinados delitos graves (prevención general). Pero frente a ese planteamiento, otros autores sostienen que, precisamente debido a sus peculiares condicionantes, la pena de muerte no propicia un especial efecto intimidante, al no verse los potenciales autores normalmente motivados por dicha norma{152}.


Finalmente, otros argumentos (también encontrados) se refieren directamente a los sentimientos de los miembros de las familias de las víctimas, tales como la piedad o el mantenimiento del tálamo familiar. Así, algunos autores alarman sobre la circunstancia de que la pena capital puede eliminar el centro familiar del que eventualmente dependan algunos miembros de la familia, mientras que para otros autores este tipo de argumento no tendría cabida en una discusión en torno a la legitimidad de la pena de muerte{152a}{152b} {152c} .


Para poder adquirir un fundamento consistente en torno a la pena de muerte, y para evitar que desde un mismo punto de vista puedan derivarse consecuencias de diverso signo y eventualmente contradictorias, es preciso que partamos de hechos incontestables, de manera que ello nos permita delimitar con fiabilidad el ámbito de la discusión relevante.


En lo que respecta a la abolición o al mantenimiento de la pena capital, no pueden perderse de vista los problemas originados por sentencias erróneas, así como la cuestión relativa a la humanidad de las penas.


Resulta indiscutible el hecho de que la pena de muerte se ha impuesto a veces en sentencias judiciales incorrectas. En Alemania, en EE.UU y en otros países desarrollados, hubo casos en que se condenó a muerte a personas inocentes. En estos supuestos se habla de “homicidio a consecuencia de justicia”{153}. China es un país en vías de desarrollo, de manera que se dan incluso con más frecuencia los casos en que se dictan sentencias erradas por medio de las cuales se condena a muerte a inculpados inocentes{154}. Ello es un motivo para solicitar la abolición de la pena capital. Esta postura es realmente aceptable, porque en un Estado de derecho no puede puede emplearse la pena para aniquilar a seres humanos inocentes. De hecho, el terrible abuso de la pena de muerte en la época nacionalsocialista fue el motivo principal por el cual se desechó en Alemania, en el año 1949{155}.


Pero la pregunta principal que se plantea en este caso es la siguiente: ¿Existe un ámbito en el que las condenas erróneas no sean en absoluto posibles? O lo que es lo mismo: ¿Puede aplicarse la pena de muerte en casos extremos en los que se tenga la seguridad de que no se va a condenar a un inocente?


El argumento principal para la abolición o el mantenimiento de la pena de muerte es si ésta se corresponde o no con la humanidad. El derecho a la vida -se dice- es sagrado. Debe respetarse la existencia del ser, el cuerpo y el espíritu, porque existen derechos fundamentales imprescindibles. Pero la cuestión que se plantea es cuándo un ámbito respeta o no la humanidad. En ese contexto, ha de preguntarse también cómo ha de configurarse un ser humano, quién ha de ser titular de derechos fundamentales, quién ha de mantener el derecho a la vida, siendo así que nos hallamos ante casos extraordinariamente graves de criminalidad en que, en todo caso, determinados derechos de los delincuentes han de ser recortados o cercenados (toda pena supone una restricción de un derecho fundamental).


En China el sujeto que comete crímenes atroces es visto como un “animal”, como un ser no civilizado que incumple las mínimas reglas de la convivencia social. El concepto de persona no es una mera existencia, un mero ser vivo, un simple organismo. Antes bien, principalmente es una existencia normativa. Aunque la vida es el fundamento material del derecho a la vida, éste no puede confundirse con la vida misma. La “vida” en sí es un concepto biológico, pero el “derecho a la vida” es eminentemente un concepto jurídico. Ante esta cuestión se impone la pregunta: ¿Cómo debe ser tratado alguien que dispone de la materia biológica, pero no domina ni respeta la esencia jurídica? O más directa y concretamente: ¿Se le puede aplicar a ese sujeto la pena de muerte?


II. LA ABOLICIÓN INMEDIATA DE LA PENA DE MUERTE A DELICUENTES COMUNES ( INDIVIDUOS)


En la época de la Dinastía Tang (que abarca del año 6i8 al 907 después de Cristo), se abolió por un corto lapso de tiempo la pena de muerte en China. En el sexto año de Tianbao (718 después de Cristo), TANG XUAN ZONG anunció lo siguiente: “yo sigo la doctrina de Dao , me alumbra la virtud de respetar a los seres vivos. Por ello, apruebo la ley mediante la cual la pena de muerte ha de ser abolida”{156}.


Pero después de la gran inestabilidad social, provocada por los altercados de la rebelión de AN SHI {157}, la historia del Derecho penal chino es una historia del abuso de la pena de muerte.


Al comienzo de la República en China algunos científicos y algunos políticos propusieron la abolición de la pena capital{158}. En el año 1956, el Vicepresidente de la República Popular China, LIU SHAO Qi, en el curso de la Octava Jornada Nacional del Partido Comunista de China (CPC ), señaló de manera muy clara que la pena de muerte iba a ser abolida de manera gradual{159}. Propuestas semejantes han hecho en los últimos tiempos algunos penalistas jóvenes, como el Profesor QU XIN JIU , de la Universidad China de Política y Derecho, quien hace cinco años señaló lo siguiente: “China debe abolir la pena de muerte, y además de manera inmediata”{160}; y hace dos años el mismo autor repitió: “China debe abolir ahora la pena de muerte, cuanto antes mejor, de ser posible mañana mismo”{161}.


Sin embargo, la opinión mayoritaria en mi país reza como sigue: “China debe afrontar ahora la reforma penal, de manera coherente con el enriquecimiento de la legislación punitiva y de la Administración de Justicia, de manera que se pueda reducir la aplicación de la pena de muerte y limitar su empleo de manera estricta. De acuerdo con la tendencia de la evolución de la Justicia en el mundo, en el futuro se aspira a una supresión absoluta de la pena capital”{162}.


La plena abolición de la pena de muerte es, de hecho, propuesta por numerosos científicos del Derecho penal, aunque han calificado dicha aspiración como un “sueño a cien años vista”{163}. Otros penalistas, más optimistas, consideran que aproximadamente en el año 2050 debe conseguirse una supresión total de esa pena capital, después de que China se haya convertido en un país acomodado, civilizado y democrático{164}.


Debido a los reparos derivados de la afección a la humanidad y los eventuales errores judiciales, considero que la pena debe excluirse, en los casos de delincuentes penales (individuos), de manera expedita y pronta.


Los que aquí denominamos delincuentes penales o comunes (individuos) son aquellos sujetos que cometen un hecho penal incriminado como delito, esto es, antijurídico y culpable. Aunque estos sujetos son culpables de su acción delictiva, existe en sus acciones, empero, una serie de motivos por los que la sociedad puede llegar a perdonar la acción realizada, esto es, puede darles otra oportunidad. Se trata, por tanto, de sujetos que -como han señalado los penalistas españoles POLAINO NAVARRETE Y POLAINO-ORTS {165}- no llegan a excluirse del sistema, porque normalmente se rigen por la norma, aunque hayan cometido incidentalmente un hecho pubible.


En estos casos se trata de una conducta penal pero que releva determinados condicionantes que pueden llegar a ser disculpados por el Estado (por ejemplo, el padre del asesinado ha sido a su vez asesinado por la propia víctima, o su mujer ha resultado dañada por una acción de la víctima; o el tío que resulta asesinado por un sobrino debido a su avidez por adquirir la herencia). Dicho sea de manera abstracta: la acción del delincuente penal (individuo) muestra esencialmente que el sujeto no pretende apartarse duraderamente de la norma, sino que -no obstante infringirla eventualmente- manifiesta que querría seguir la norma en sus rasgos fundamentales, de manera que sólo en circunstancias concretas la ha quebrantado puntualmente.


En consecuencia, el delincuente penal común (individuo) no deja de ser nunca -sino que sigue siendo aun- miembro de la sociedad, haciéndose acreedor al reconocimiento de todos los derechos en su persona{166}. Precisamente por ello, “el moderno Estado ve en el autor de un hecho normal no a un enemigo, sino a un ciudadano, a una persona”{167}.


A esta persona que incidentalmente comete delitos le corresponden los derechos fundamentales, y él mismo debe respetar los derechos de los demás, así como los demás deben respetar sus derechos como ciudadano. El ciudadano que comete delitos ha de ser a su vez consciente de que “sigue siendo ciudadano”, y ha de potenciar esa consciencia de “seguir perteneciendo a la sociedad”, y -con ello- ha de “seguir respetando a los demás como personas en Derecho”.


Por lo demás, los ciudadanos que eventualmente infringen la norma disponen de una serie de características y elementos que también pueden tener el resto de personas. Por ejemplo, probablemente existen quienes reaccionarían con una venganza ante el asesinato de su propio padre, o que ante un supuesto de divorcio reaccionarían con una violencia frente al amante de la esposa, o en los que el sobrino no es el único heredero del tío millonario. Esa serie de elementos potencian el riesgo de que existan sentancias judiciales fallidas, en tanto en cuanto la pena de muerte se siga aplicando a esos ciudadanos infractores; esto es, siempre que se trate de una Justicia aplicada no por un Dios omnipotente, sino por seres humanos que, ciertamente, pueden llegar a cometer fallos.


Pero con independencia de cuáles puedan ser las medidas preventivas que se adopten para evitar los errores, lo cierto es que subyace un riesgo hasta cierto punto inevitable de que se produzcan errores judiciales en la aplicación de sentencias de muerte.


Por ello, la opinión actualmente mayoritaria en China (en el sentido de que la aplicación de la pena de muerte ha de ser reducida y limitada de manera estricta de acuerdo con la modernización y mejora de la legislación penal) no puede finalmente explicar por qué razón la pena de muerte debe seguir aplicándose a aquellos ciudadanos que siguen siendo formal y materialmente ciudadanos, esto es, que siguen manteniendo sus derechos.


Por lo demás, esta opinión tampoco puede aclarar de manera convincente por qué razón ha de seguir aplicándose la pena de muerte en estos casos, siendo así que subyace el riesgo de que se dicten sentencias judiciales erróneas, en las que se condene a inocentes. Además, no puede establecer por qué razón hay que buscar en el futuro una completa abolición de la pena de muerte.


En cambio, una conclusión plausible que puede defenderse afirma lo siguiente: precisamente porque los delincuentes normales siguen siendo miembros de la sociedad, esto es, siguen teniendo derechos en su integridad, y precisamente porque la pena de muerte aplicada frente a ciudadanos puede conducir en sentencias condenatorias de inocentes, debe rechazarse la aplicación de la pena de muerte en estos supuestos de delincuencia normal, por lo que debe abolirse su aplicación en esos casos de manera inmediata.


III. MANTENIMIENTO DE LA PENA DE MUERTE PARA ENEMIGOS


La esencia de la pena capital consiste en privar del derecho a la vida a alguien. Este derecho a la vida no es absoluto, sino que puede ser suprimido de acuerdo con la ley, en los casos en que se prevea su aplicación. El fundamento para esa privación estriba, de una parte, en que el Estado ha de proteger a sus ciudadanos, y por ello ha de proteger también el derecho a la vida de sus ciudadanos, frente a los ataques que se dirijan contra ellos. Conforme a ello, antes de que la persona adquiera y disfrute la cualidad de poder intervenir en la vida comunitaria el Estado debe crear una ficción según la cual un ser humano dispone de un derecho a la vida. El Estado debe mantener esa ficción mediante un mecanismo de protección jurídica, de manera que se convierte en un estatus de realidad, pues los ciudadanos pueden disfrutar de sus derechos, y éstos no se quedan en meros postulados. Ello explica que el legislador introduzca prescripciones o mecanismos como la prohibición de la lesión la vida del feto{168}.


Por otro lado, se requiere de una corroboración posterior, lo que significa que después de que una persona adquiera la cualidad de poder intervenir en la vida comunitaria, debe demostrar con su mismo comportamiento una mínima seguridad de que se ha ganado ese derecho a la vida, esto es, que se hace acreedor a ese estatus personal de acuerdo con el cual respeta a los demás como personas y, a su vez, es respetado en su integridad. Si una persona que, en tanto tal, dispone del derecho a la vida adquirido por una ficción jurídica, demuestra con su conducta que no respeta a los demás como personas en Derecho, entonces se está mostrando como alguien que no se ha ganado su estatus, esto es, como alguien que no se ha ganado el respeto a su derecho a la vida. En ese caso, el Estado -de acuerdo con la ley existente- se encuentra legitimado, dentro de las concretas condiciones legales, a privar a ese sujeto del derecho a la vida, por cuanto desestabiliza, a su vez, tantas vidas de personas que sí respetan la norma.


En la discusión existente en torno a la pena de muerte se produce una tendencia que es hasta cierto puesto sorprendente. Muchos autores deciden, en función del tipo de delito (esto es, en función de la clase de infracción y de su gravedad), si debe abolirse o, por el contrario, si debe mantenerse la pena de muerte en un caso concreto.


Conforme a esa tendencia recién señalada, se considera que debe excluirse la aplicación de la pena de muetre en casos de delitos patrimoniales (como el robo), así como en supuestos de criminalidad económica, en tanto que en esos tipos delictivos no se ha aplicado una violencia extrema sobre bienes personalísimos (vida, integridad física){169}.


Pero, desde el punto de vista de la teoría de las normas, no debe llegarse a esa solución de una manera tan sencilla analizando únicamente los tipos de delitos para decidir la abolición o no de la pena capital. Más bien, debe atenderse a la posición, o mejor dicho, a la oposición permanente que el sujeto muestre frente al concepto de norma{170}. Según esta postura, la pena de muerte debe abolirse frente a los ciudadanos infractores (individuos), pero, en cambio, ha de mantenerse frente a esos sujetos -enemigos- que desestabilizan el orden social.


Aunque a lo largo de la historia del ser humano se haya siempre abusado de la pena de muerte, debe identificarse detrás de ese castigo una cultura que no puede obviarse. Al menos en China, la aplicación de la pena capital frente a los enemigos es una representación de civilización que muestra, además, una larga tradición histórica. Por ejemplo, se ha aplicado tradicionalmente la pena de muerte a aquellos “autores que han destruido sin contemplación alguna vidas humanas”{171}, o frente a los “rebeldes” para “dejar de lado sus horrendos crímenes”{172}, o frente a aquellos autores que, durante una operación de limpieza de enemigos, se han aprovechado de las más mínimas condiciones de socialidad y “se apropiaron de cereales escondidos, causando estragos gravísimos” en la sociedad{173}. Estas conminaciones históricas siguen teniendo, aun desde la perspectiva presente, un componente de racionalidad y de justicia que hacen de la pena capital una medida en cierto modo plausible.


Sin embargo, no existen motivos de ningún tipo para que la sociedad justifique con su perdón las conductas beligerantes de los enemigos: muchos de ellos aniquilan a personas inocentes por una convicción política -o de cualquier índole- deleznable, brutal e injustificable; otros organizan o dirigen la matanza colectiva y horripilante de seres humanos, saqueos o violaciones masivas, para satisfacer deseos propios sin fin; otros se apoderan brutalmente de dinero ajeno, a pesar de que se encuentran en una situación acomodada (por ejemplo, ocupando un elevado puesto donde perciben pingües beneficios). Las acciones de los enemigos son incontroladas. Para poder alcanzar sus propias metas, están dispuestos a realizar todo tipo de tropelías, todo lo que esté al alcance de su mano. Todas las personas, todos los restantes ciudadanos, son posibles víctimas de tales acciones. Las conductas de los enemigos muestran un ataque frontal a las normas fundamentales del Derecho positivo. Tales autores no son, en absoluto, miembros de la sociedad, sino enemigos de la misma.


ROUSSEAU pensaba que “si condenamos a los delincuentes a muerte, los estamos analizando como enemigos, no como ciudadanos”{174}, aunque aquí confunde ROUSSEAU delincuente y enemigo. Los delincuentes (individuos) son también ciudadanos con derechos plenos, esto es, no pueden confundirse con los enemigos, que se autoexcluyen de la sociedad{175}. Aun así, el mismo ROUSSEAU consideraba que existe un tipo de enemigos tan peligrosos que no pueden ser tratados como ciudadanos.


A su vez, el Profesor JAKOBS advierte que “quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantía de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo”{176}. Los enemigos suponen siempre una amenaza constante a los demás, porque no quieren estar con nosotros en la comunidad jurídica. Antes bien, pretenden lo contrario: quieren “separarse de nosotros”{177}, esto es, deben ser tratados de acuerdo con su autoexclusión: deben ser excluidos de la Sociedad.


Por su parte, el penalista alemán Profesor BERND SCHÜNEMANN , en una conversación mantenida con nosotros en Beijing el 8 de enero de 2005, expresó su punto de vista: “no existen enemigos”. Los llamados enemigos son, en realidad, enfermos mentales. En opinión del autor citado, quien se opone frontalmente a las normas fundamentales de la sociedad es un enajenado, un enfermo mental. Pero esta opinión no se corresponde con la acepción usual del término “enfermo mental”. Los enfermos mentales no tienen capacidad alguna de conocer ni de controlar sus propias acciones. En cambio, los enemigos eligen ellos mismos enfrentarse frontalmente a la sociedad.


Los enemigos pueden ser luchadores o héroes en sus propios mundos. Pero no quieren ser y no son miembros de la sociedad que, precisamente, ha sido aniquilada por ellos. Los enemigos no son, desde el punto de vista de su misma esencia, ciudadanos, sino enemigos notorios o públicos.


Precisamente por mor de su conducta de autoexclusión y de desestabilización del mundo social, los enemigos no disponen de la totalidad de derechos en la sociedad actual. Si combaten una sociedad, esto es, si se oponen y destruyen una sociedad, entonces no pueden disponer tampoco de un derecho garantizado por ésta, y por ello tampoco se hacen acreedores del derecho a la vida{177a }{177b}


La conducta beligerante de los enemigos tiene como punto central la extrema lesividad de la sociedad. Los ciudadanos comunes no presentan elemento alguno de enemistad en sus conductas, característica que sí es propia de los comportamientos de los enemigos. En un Estado de derecho que realmente lo sea, nadie será tenido erróneamente por alguien que ha cometido asesinatos en masa, ni saqueos organizados, ni violaciones a tropel, ni por un sujeto que, teniendo la posición de garante del poder público, se ha aprovechado de tal manera que se ha apoderado de una amplísima suma de dinero dejando desamparados a muchos ciudadanos.


En la conducta beligerante del enemigo, por tanto, existen diferentes elementos característicos: la especialidad de los motivos, la duración y estabilidad de la conducta, el empleo artero de medidas extremas y la gravedad de las consecuencias. Todos estos elementos se presentan únicamente en los enemigos, en sus conductas, de manera que pueden identificarse plenamente y evitar con ello que a ciudadanos inocentes pueda aplicarse una pena de muerte que no les corresponde{178}.


Para los enemigos no existen, pues, ni el problema de la humanidad ni el problema de las sentencias erróneas en que, finalmente, se sanciona incorrectamente a un inocente. Por ello, puede condenarse a pena capital a los enemigos en tanto que la sociedad no logre mantener su estabilidad sin su eliminación{179}.


Frente a los enemigos debe aplicarse un Derecho penal del enemigo que resulte en todo momento respetuoso de sus condiciones y características. El Derecho penal del enemigo tiene que someterse al primado de la efectividad. En el Derecho penal del enemigo no existe un Derecho del enemigo per se, sino que única y preferentemente ha de protegerse el Derecho de todos los ciudadanos{180}. No hay únicamente que decir que la lucha por la vida y por la muerte frente al enemigo es la mejor protección para los ciudadanos. Antes bien, debe anotarse que un criterio que nunca ha de perderse de vista es el de alcanzar la protección más efectiva posible, esto es, la que asegure con mayor fiabilidad la condición de todos los ciudadanos.


La lesión o el daño de personas inocentes debe evitarse en todo momento. Tampoco es correcto suponer que los sospechosos son tratados como enemigos.


Por ello, está vedado “matar preferiblemente a mil inocentes, que no encontrar a un enemigo”{181}.


Existe una opinión generalizada según la cual se intenta explicar la razón por la cual sujetos con comportamiento malo o nocivo se han convertido precisamente en eso: en sujetos que hacen el mal. Y así, se llega a la conclusión de que los enemigos son también seres humanos, de manera que causar la muerte de ellos es también una acción sanguinaria y bárbara{182}. Pero observar así la problemática es fruto de un seguimiento absoluto del pensamiento causal del naturalismo. El problema principal es siempre: ¿debe pasarse de “las causas o condiciones que hacen de un hombre un ser de mal comportamiento” al “motivo por el cual se convierte en enemigo”? Desde luego, ningún ser humano querría experimentar una mutación terrible como ésta. Quien lo pretenda, y de hecho la experimente, se degradará a sí mismo a enemigo.


Por ello, tolerancia y civilización son elementos que disfrutan únicamente los ciudadanos, incluidos los delincuentes que -como sabemos- no pierden su condición por haber cometido puntualmente un hecho punible. Pero los enemigos, que tienen fácticamente una vida, pero no pueden disponer de un derecho a la vida (ya que ellos mismos no respetan la “norma” ni el “Derecho” en su conjunto, esto es, la fuerza normativa vinculante que hace que la vida biológica sea algo jurídicamente protegible). Si un enemigo ha matado de manera brutal a un par de docenas de hombres, incluso a más de cien; si la economía de un Estado ha sido destrozada por un enemigo oculto de manera que se halla en un proceso o en un riesgo de desmoronación, no puede concederse un estatus (el de ciudadanía) a quien ha hecho todo por luchar contra él, de manera que no puede tratarse a esos enemigos con tolerancia, porque ello sería, sin duda alguna, una postura que supondría una deslealtad y un ataque frontal a los ciudadanos fieles al Derecho.


Yo querría llamar especialmente la atención sobre un hecho concreto: únicamente desde un aspecto normativo puede distinguirse entre delincuente común (individuo) y enemigo. Y recién luego de esa distinción, es posible establecer la lógica del ejercicio de la pena de muerte. En dos palabras: Quien con su conducta ataca frontalmente las normas centrales de la sociedad actual, se convierte, entonces, en enemigo de la misma.


Las llamadas normas centrales o fundamentales son, en el Estado de derecho, aquellas regulaciones jurídicas indispensables, esto es, que protegen el derecho a la vida, a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, al patrimonio, etc. La pena de muerte no puede (no debe) aplicarse frente a los delincuentes normales (ciudadanos infractores, individuos, que cometen un delito), porque esos sujetos no han atentado contra esas normas fundamentales de la sociedad. Desde esta perspectiva, considero que debe eliminarse de la actual legislación penal china esa conminación frente a delincuentes comunes: por ejemplo, las acusaciones por producción, comercialización, transporte, envío y almacenaje ilegales de armas, municiones, material explosivo y otros materiales peligrosos (§ 125 CP chino); o casos de hurto y robo de armas, municiones y material explosivo (§ 127 CP ); o lavado de dinero (§ 170 CP ); o procesamiento por empleo de conocimiento sobre los métodos de comisión de delitos (§ 295 CP ); o contrabando, comercialización, transporte y producción de drogas (§ 347 CP ); o, incluso, deserción en tiempo de guerra (§ 424 CP ), entre otros.


La oposición frontal a las normas fundamentales tiene lugar por el hecho de que la conducta de ataque carece en absoluto de una fundamentación justificable y se lleva a cabo de una manera extrema. Cuando alguien mata a su mujer y al amante de su mujer por infidelidad conyugal, comete ciertamente un delito reprobable, pero también puede adquirir de alguna forma el perdón de una sociedad que puede llevar a reintegrar a ese sujeto como un ciudadano más después de cumplida la pena. Ya sea porque el sujeto ha controlado de alguna forma su hecho (y ha asumido las consecuencias jurídicas que tiene su acto, cumpliendo la pena), no podemos decir sin más que ha atentado contra las normas fundamentales de la sociedad, poniendo en peligro la personalidad de los ciudadanos que sí respetan la norma, de manera que éstos se ven atacados en su respeto al derecho a la vida.


Pero otra cosa ocurre cuando alguien, ante la infidelidad o el divorcio de su esposa, no sólo asesina a ésta y al amante de ésta, sino que por puro morbo o por pura afición al asesinato, asesina también a los padres de su esposa y a parientes de ésta, o a todos los hombres y mujeres descubiertos por él que hayan cometido adulterio. En esa caso no existe motivo alguno por el cual la conducta haya de ser disculpada por la sociedad. Porque el autor no ha controlado en absoluto su acción, porque no se trata de un mero error, de algo incidental en su vida como ciudadano, sino de un ataque frontal a las bases de la normatividad social, que atenta directamente contra el más mínimo reconocimiento del derecho a la vida por parte de los ciudadanos verdaderamente respetuosos de la norma.


Si la pena de muerte ha de aplicarse o no al enemigo, depende ciertamente de que el peligro subsista o no después de que el enemigo haya atentado contra las normas básicas del Estado, de la sociedad actual. Ello tiene lugar, por ejemplo, cuando un sujeto habituado al delito, como el jefe de una banda de mafiosos, atenta contra la sociedad actual. O cuando el jefe de esa banda organiza, mediante otros sujetos, la comisión de asesinatos una vez que ya ha sido detenido. A estos casos en que verdaderamente se prueba su oposición frontal a la sociedad actual, ha de restringirse la aplicación de la pena de muerte, que en China se aplica actualmente de manera desmesurada, no sólo a estos sujetos peligrosos (enemigos), sino a otros que realmente no lo son, porque no ponen en peligro la estabilidad del mismo Estado.


Lo mismo ocurre con un director de banco estatal que, después de su detención, organiza el saqueo de millones de Yuan (moneda china). Ese sujeto está desestabilzando descontroladamente la economía de todo un país, y manifestando un desprecio absoluto a los ciudadanos respetuosos de la norma, de manera que puede aplicársele la pena capital.


Desde luego, la necesidad de eliminar a un enemigo aplicándole la pena de muerte desaparece plenamente cuando una sociedad se encuentra en la posición de alcanzar su propia estabilidad sin llegar al extremo de matar a un enemigo. Por ejemplo, cuando absolutamente todos los miembros de un grupo mafioso han sido ya detenidos, de manera que el riesgo de que siga actuando es nulo; entonces, carece de sentido aplicarles la muerte, siendo así que ya se ha controlado preventivamente todo el riesgo eventual que pudiera subsistir. O cuando el Estado ya ha podido recuperar el dinero que un director de banco se apropió, decae la necesidad de aplicarle la pena capital.


Los enemigos que no hayan de ser sometidos a una pena capital deben ser protegidos como animales valiosos, esto es, como sujetos que se han desocializado pero que aún mantienen un valor en relación con la sociedad. Pero debe evitarse a todas luces el hecho de que los enemigos puedan llegar a lesionar a la sociedad. En todo caso, la pena de muerte para los enemigos ha de mantenerse siempre que se trate del único medio para la protección de toda la sociedad, esto es, como último mecanismo para alcanzar la meta efectiva por la que se arribe a un situación real de protección.


Existen todavía muchísimos problemas en el mundo, pero precisamente porque nos encontramos ante dificultades reales, se trata de una sociedad de seres humanos (imperfectos). Ésta es precisamente la base para el desenvolvimiento de la vida y para la evolución del ser humano, y debe protegerse plenamente.


En efecto, la sociedad debe tener una mínima seguridad y también una mínima capacidad para el desarrollo propio. Sus problemas deben resolverse en el seno de un proceso libre y democrático. Quien destroce tal mecanismo, y además se alegre y se regocije de ello, quien se aproveche de esa destrucción, quien quiera construir su propio paraíso sobre la base de su arbitrariedad, es ya, en mayor o menor medida, opositor de la sociedad. Por el contrario, quien por lo general cumple la norma, y únicamente mediante una acción incidental la infringe parcialmente, debe ser considerado como delincuente común, como ciudadano que atenta contra la norma pero no como enemigo que extermina el Estado.


El sujeto que infringe parcialmente la norma se halla en una posición de un Derecho degradado, pero mantiene fundamentalmente su estatus de ciudadano. Ello no ocurre con quien, por principio, niega la composición y la estructura de la sociedad, esto es, con el enemigo.


Los enemigos, aunque viven en este mundo, no pertenecen al grupo social, porque ellos conciben su universo como algo diferente, más alto, que la sociedad contra la que combaten y de la cual han destrozado las normas fundamentales con sus acciones beligerantes.


Por ejemplo, si un gobernante en China no sólo piensa en convertirse en un emperador feudal, sino que además actúa como tal, entonces niega fundamentalmente la constitución de la sociedad china actual. Esto es, se comportaría como un enemigo del Estado democrático de Derecho chino. Y si su esencia aun supone una amenaza para la actual sociedad china, entonces se le debe aplicar la pena capital como único medio para mantener la juridicidad. Y si su esencia no supone ya más una amenaza, entonces ha de ser encerrado.


Los seres humanos que, por algún motivo (por ejemplo, por mal de amores o porque carecen de un sueldo digno), se han convertido en asesinos en masa, son también enemigos. Ellos deben ser tratados, en consecuencia, como sujetos excluidos de esta sociedad, y se les debe aplicar la pena de muerte, si es que se da la condición de que representan un peligro; en su defecto, han de ser encerrados.


A su vez, los traidores a la patria en tiempo de guerra, que no hayan actuado movidos por un puro miedo, ni simulando o huyendo, sino que poco antes de comenzar la batalla dirigen sus armas y disparan contra sus hasta entonces compañeros de batalla, son también enemigos y han de ser fusilados por su actuación beligerante{183a}.


La pregunta que, con relación a la discusión desencadenada en torno al mantenimiento o abolición de la pena de muerte, se formuló hace más de dos siglos el penalista italiano BECCARIA , fue la siguiente: “¿Con qué derecho podemos matar a un semejante?”{183}. Pero puede preguntarse, además: los más peligrosos enemigos, aquellos que han cometido los más horrendos crímenes, ¿son realmente personas equiparables a nosotros?, ¿puede llamárseles semejantes a los ciudadanos respetuosos de la norma? Y, sobre esa base: ¿No existen ciertamente motivos para aplicar la pena de muerte (que hoy en China se aplica en numerosos casos) únicamente frente a estos enemigos peligrosos? ¿Debemos tolerar que estos enemigos peligrosos dañen a los ciudadanos y destruyan nuestro Estado?


Las palabras que anteceden pueden sonar algo brutales y quizá, incluso, inhumanas. Nadie las desearía en una sociedad ideal. Pero vivimos en sociedades en las que se cometen -y yo mismo he sido testigo de muchas de esas horribles vivencias{183a }{183b }   acciones execrables que ponen en peligro la estructura estatal. En tales casos deviene necesario limitar la pena de muerte, y no aplicarla indiscriminadamente a otros delitos. Después de vivir lo que se vive en nuestros países, es algo necesario. Después de vivir, como yo he vivido, que ahorros por valor de mil millones, o incluso de varios miles de millones de Yuan (moneda china) se hayan “esfumado” de la noche a la mañana del Banco de China{184}, hemos de llegar a la conclusión de que es un lujo tratar a los enemigos con tolerancia y humanidad, un lujo que, por demás, nuestra sociedad, si quiere sobrevivir ante estos ataques, no puede permitirse. Y si esta sociedad no sobrevive o se encuentra ante el peligro de sucumbir, entonces la guerra que se avecinaría en ese momento sería mucho más sangrienta y devastadora que el combate a tiempo de algunos enemigos. El combate de los enemigos con un Derecho penal del enemigo es, probablemente, el único modo posible para evitar esa guerra.


IV. CONCLUSIÓN


Las conclusiones principales de este artículo pueden resumirse en los siguientes puntos:


1. En la discusión sobre el matenimiento o la abolición de la pena de muerte deben tenerse en cuenta las cuestiones de la humanidad y la de las sentencias erróneas.


2. Los delincuentes normales (individuos, ciudadanos infractores) siguen y respetan fundamentalmente las normas esenciales del Derecho positivo. Ellos continúan siendo miembros de la sociedad actual y ganándose el respeto a su dignidad y a sus derechos fundamentales.
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