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PROLOGO

La pena no repara bienes, sino confirma la identidad
normativa de la sociedad. Por ello, el Derecho penal no
puede reaccionar frente a un hecho en cuanto lesion de
un bien juridico, sino sélo frente a un hecho en cuanto
quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de
la norma, a su vez, no es un suceso natural entre seres
humanos, sino un proceso de comunicacion, de expresion
de sentido entre personas.

Son muchos los que piensan que este programa de
una teoria normativa del Derecho penal se expone a
tres objeciones: 1) se dice que falta un punto de partida
critico hacia el sistema social; 2) se dice que falta lo
ontoldgico o la estructura logico-material y 3) se dice
que falta el sujeto. Las tres objeciones se formulan con
razén. 1) Desde la perspectiva aqui defendida, se opta
expresamente por intentar comprender lo que bay antes
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de pasar a la critica. 2) Para ello, lo que se intenta
comprender es la sociedad, es decir, un sistema de
comunicacion normativa, no el medio que la circunda,
y 3) en consecuencia, lo subjetivo sélo tiene relevancia
secundaria.

El breve estudio que aqui se presenta hace un balance
de los esfuerzos de los dltimos atios dirigidos a construir
la teoria antes esbozada.

Al igual que en el caso de anteriores publicaciones en
Esparia, he de mostrar mi agradecimiento a aquellas
personas e instituciones sin cuyo emperio el proyecto
no hubiera podido convertirse en realidad. Ante todo,
mi gratitud va dirigida a la editorial Civitas y a cuantas
personas han respaldado la publicacion del manuscrito,
de modo muy particular a mi ilustre colega de la
Universidad Auténoma de Madrid, profesor Rodriguez
Mourullo. La inmediata atencion que el texto ba reci-
bido en Espaia debo agradecérsela ademds muy espe-
cialmente a Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo
Sanchez, también de la Universidad Auténoma de Ma-
drid, quienes lo ban traducido al castellano.

Bonn, junio de 1996.

JAKOBS .
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Sociedad, norma y persona
en una teoria de un Derecho penal funcional






I. CONSIDERACION PRELIMINAR

Desde la perspectiva de la que aqui se parte, el
funcionalismo juridico-penal se concibe como aquella
teoria segtin la cual el Derecho penal est4 orientado
a garantizar la identidad normativa, la constitucién y
la sociedad. Partiendo de esta concepcién, no se
concibe la sociedad, a diferencia de lo que crey6 la
filosofia —entroncada con DESCARTES— desde
HOBBES a KANT, adoptando el punto de vista de la
conciencia individual, como un sistema que puede
componerse de sujetos que concluyen contratos,
producen imperativos categdricos o se expanden de
modo similar *. Es cierto que la historia de la filosofia

! Sobre esto, LUHMANN, Gesellschaftsstruktur und Semantik,
tomo 2, 1993 (primera edicién, 1981), pp. 195 y ss., 235 y ss;
respecto de la intersubjetividad, cfr. ider, Soziologische Aufklirung,
tomo 6, 1995, pp. 169y ss,, 174y s, 181 y s.
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ensefia que esta ultima perspectiva puede ser un
objeto de discusién que sea capaz de abarcar con-
ceptualmente durante algin tiempo los problemas
existentes. Pero del mismo modo que la consciencia
sigue sus propias reglas, también lo hace la comuni-
cacién. Por esta razdn, la solucién tampoco ha de
buscarse en la postura antagonista con el punto de
partida orientado sobre la base del sujeto; es decir,
tampoco ha de buscarse en la tradicional doctrina
europea aristotélica del Estado como conjunto, orien-
tada en atencién a la comunidad, aunque, desde
luego, se pueda formular dentro de este modelo
sustancia social.

La exposicién mas clara de la diferenciacion entre
sistemas sociales y psiquicos, que tiene consecuencias
para el sistema juridico, si bien con una enorme
distancia con respecto al Derecho penal, se encuentra
en la actualidad en la teoria de los sistemas de
LUHMANN 2, Sin embargo, un conocimiento supetficial
de esta teoria permite advertir rapidamente que las
presentes consideraciones no son en absoluto con-
secuentes con dicha teoria, y ello ni tan siquiera en lo
que se refiere a todas las cuestiones fundamentales >.

2 Cfr. dltimamente, Das Recht der Gesellschaft, 1993.
3> Cfr. especialmente #nfra ILC.2 y IV.
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II. FUNDAMENTOS

A) EL DERECHO PENAL COMO PARTE
DE LA SOCIEDAD

Son funciones las prestaciones que —solas o junto
con otras— mantienen un sistema*yEn lo que se
refiere a las prestaciones, interesan aqui aquellas del
conjunto del Derecho penal, y, dicho expresamente,
no sélo la pena. Tomada de modo aislada, la pena
no es mas que un mal, y si se mira la secuencia
externa de hecho y pena, se produce, segtn la cono-
cida expresién de HEGEL, la irracional secuencia de
dos males?. Sélo sobre la base de una comprensién

* LUHMANN, en RITTER et a/. (a cargo de la edicién), Historisches
Worterbuch der Philosophie, tomo 2, 1972, funcién IV: «Presta-
ciones desde el punto de vista de su aportacién al mantenimiento
de un sistema social».

> Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), edicion Glock-

ner, tomo 7, reimpresién de 1952, § 99 anotacién.
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comunicativa del delito entendido como afirmacién
que contradice la norma y de la pena entendida
como respuesta que confirma la norma puede hallarse
una relacion ineludible entre ambas, y en ese sentido,
una relacion racional, y todo ello bajo condiciones
de las que aqui habra que hablar.

La prestacién que realiza el Derecho penal consiste
en contradecir a su vez la contradiccién de las normas
determinantes de la identidad de la sociedad. El De-
recho penal confirma, por tanto, la identidad social.
El delito no se toma como principio de una evolucién
ni tampoco como suceso que deba solucionarse de
modo cognitivo, sino como comunicacion defectuosa,
siendo imputado este defecto al autor como culpa suya.
Dicho de otro modo, la sociedad mantiene las normas
y se niega a entenderse a si misma de otro modo. En
esta concepcidn, la pena no es tan sélo un medio para
mantener la identidad social, sino que ya constituye
ese mantenimiento mismo. Ciertamente, puede que
se vinculen a la pena determinadas esperanzas de que
se produzcan consecuencias de psicologia social o in-
dividual de muy variadas caracteristicas, como, por
ejemplo, la esperanza de que se mantenga o solidifique
la fidelidad al ordenamiento juridico. Pero la pena ya
significa algo con independencia de estas consecuen-
cias: significa una autocomprobacién.

Por ello los estudios empiricos sobre Ia prevencion
general positiva® han de dar necesariamente la im-

¢ DOLLING, ZStW, 102, pp. 1 v ss., 9 y ss., con referencias;
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presién de estar algo descolocados. Pues afectan al
entorno, es decir, a las consecuencias de psicologia
individual o social, pero no al nicleo de la teorfa: el
Derecho penal restablece en el plano de la comuni-
cacion la vigencia perturbada de la norma cada vez
que se lleva a cabo seriamente un procedimiento
como consecuencia de una infraccién de la norma. Y
esto significa, al mismo tiempo, que con ello se
representa la identidad no modificada de la sociedad.
En este proceso en el plano empirico dnicamente se
pueden aprehender el delito, el proceso y su relacion,
pero, desde luego, no puede aprehenderse empirica-
mente el fenémeno de la confirmacién de la identi-
dad7; pues ésta no es una consecuencia del proceso,
sino su significado.

Ahora bien, esta autosuficiencia del sistema juridico
es una cosa, y otra cuestién distinta es «qué problema
del sistema social se resuelve mediante la génesis
diferenciada de normas especificamente juridicas y,
en definitiva, mediante la génesis diferenciada de un

tiltimamente BAURMANN, GA, 1994, pp. 363 y ss.; respecto de la
situacién en supuestos de «ron liguet> KUHLEN, GA, 1994,
pp. 347 y ss., 365 y s.

7 Acertadamente, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, 1993,
p. 228: «mis bien aseguramiento simbélico que... prevencién
manifiesta». En principio, cabe comprobar empiricamente si se
comprenden afirmaci6n y contestacién (p. 231); pero la configu-
racién de motivacion futura (¢fidelidad o no al ordenamiento
juridico?) forma parte del mero entorno de la teoria. Cfr. también
BARATTA, en HAFT et 4l. (a cargo de la edicién), Festschrift fiir
Arthur Kaufmann, 1993, pp. 393 y ss., 412.
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sistema juridico en especial» 8. El funcionalismo afirma
que lo que ha de ser resuelto es siempre un problema
del sistema social; y ello da lugar a que sea objeto de
critica en un doble sentido: por un lado, desde la
perspectiva de las teorfas puras de la justicia, y, por
otro, por la exclusiva referencia funcional al sistema
social. Para completar el panorama, afiado la afirma-
cién de que para el desarrollo de reglas juridicas, es
decir, para el trabajo dogmatico, la prestacién externa
del sistema juridico debe ser tomada como presu-
puesto desde la perspectiva interna del sistema juri-
dico, si se quiere obtener conclusiones que no sean
meramente casuales. Todas las instituciones dogma-
ticas dignas de mencién en el Derecho penal mo- .
derno, desde la imputacién objetiva hasta el concepto
normativo de culpabilidad, desde la posibilidad de
excluir la responsabilidad en caso de desconocimiento
de la norma hasta la posibilidad de fundamentar la
responsabilidad por injerencia, etc., no podrian ha-
berse desarrollado desde una perspectiva puramente
interna al sistema juridico que no tuviera en cuenta
la funcién de la normatividad juridica. Con esto no
quiero afirmar que esta perspectiva se tuviera en
cuenta de modo consciente, sino que, mas bien, es
posible que lo funcional se haya presentado como
«usto». En lo que se refiere a la determinacién del
comportamiento objetivamente imputable, esto es
palmario: la perspectiva exclusivamente interna de-
muestra que la realizacién del tipo y la adecuacion

8 LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, 1993, p. 124.
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social, en contra de lo que se sostiene en el marco de
la teoria interna, no se excluyen mutuamente. Resulta
evidente que es necesario adoptar una perspectiva
mas amplia para superar la colisién. Para aclarar mas
la cuestion, puede que baste con una referencia a la
injerencia: sin un punto de vista externo, la dogmatica
ni pudo ni puede ir mas alld del criterio —con
independencia de sus diversas formulaciones— de
un parecido exterior con la comisién; sin embargo, si
se reconoce cudl es la funcién de la responsabilidad
por comisién, sc. la de garantizar la seguridad de
expectativas a pesar de la existencia de ambitos de
libertad, se llega facilmente, con respecto a la omision,
ala idea de que el deber de evitar es la contrapartida
de la asuncién de un riesgo especial.

El hecho de introducir la perspectiva que aqui se
ha denominado externa no es, desde luego —como
muestran los ejemplos enunciados— una enorme
innovacion; por el contrario, aparece como externo
aquello que se muestra desde una perspectiva atn
poco habitual. Un dltimo ejemplo al respecto: incluso
en contra del finalismo se adujo que descansaba en
una perspectiva filoséfico-antropolégica (siendo acer-
tada tal observacién, pero sin que ello pueda consi-
derarse una objecién, que era la intencién perseguida),
y, por tanto, en una perspectiva externa en este
sentido.

Sea como fuere, la solucién de un problema social
a través del Derecho penal tiene lugar en todo caso
por medio del sistema juridico en cuanto sistema
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social parcial, y esto significa que tiene lugar dentro
de la sociedad. Por lo tanto, es imposible desgajar al
Derecho penal de la sociedad; el Derecho penal
constituye una tarjeta de presentacién de la sociedad
altamente expresiva, al igual que sobre la base de
otras partes de la sociedad cabe derivar conclusiones
bastante fiables sobre el Derecho penal. Por ejemplo,
que la pena maxima se imponga por- brujeria, por
contar chistes sobre el Fiibrer o por asesinato, carac-
teriza a ambos, al Derecho penal y a la sociedad.

Por consiguiente, existe una dependencia reciproca
entre la sociedad y el Derecho penal: cabe pedir al
Derecho penal que realice esfuerzos para asumir
nuevos problemas sociales, hasta que el sistema ju-
ridico alcance una complejidad adecuada con refe-
rencia al sistema social® del mismo modo que a la

° LUHMANN (nota 8), p. 225. Incluso partiendo de esta formu-
lacién vaga, esta afirmacion es discutida; por el contrario, se
intenta limitar al Derecho penal —con independencia del estadio
de desarrollo de la sociedad— a los «ataques dolosos cometidos
con conciencia de antijuridicidad contra la integridad cortporal,
la vida y la libertad» (NAUCKE, Die Wechselwirkung zwischen
Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985, p. 35). También se propone
«responder juridicamente a los problemas de modernizacién
con una modernizacién del Derecho», lo que significa que se
debe desarrollar por debajo del Derecho penal un «Derecho de
intervencién» (HASSEMER, Produktverantwortung im modernen
Strafrecht, 1994, p. 23). La propuesta mencionada en primer
lugar debe ser rechazada tanto por su fijacién en determinados
bienes, teniendo especialmente en cuenta que se trata de bienes
que no estan incardinados en una infraestructura (también la
reformulacién referida a las «expectativas que se refieren a que
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el Estado disctimine los ataques dolosos violentos contra la
vida, la integridad corporal, la libertad y la propiedad», KARGL,
Die Funktion des Strafrechts in rechtstheoretischer Sicht, 1995,
pp. 42 y s, no tiene en cuenta de modo suficiente la necesidad
de una infraestructura de estas expectativas, especialmente par-
tiendo de la necesidad de que sean apoyadas cognitivamente, p.
35 con nota 108), como por su psicologicismo (cfr. IILA y B 3).
También debe rechazarse la segunda propuesta enunciada, al
menos en lo que se refiere a la lesién de bienes esenciales por
dejacién de la responsabilidad por el producto, que HASSEMER
toma como ejemplo. En el 4mbito de la responsabilidad por el
producto, al menos en lo que se refiere a la sentencia del BGH
(BGHSt, 37, pp. 107 y ss.) —que es el objeto de examen
principal en el estudio de HASSEMER—, no existen peligros
esencialmente nuevos para un Derecho penal propio del Estado
de Derecho que hagan imposible €l mantenimiento del «estado
de desarrollo por fin seguro de la dogmitica liberal del injusto
y de la culpabilidad» (con dudas al respecto, LUDERSSEN, efi
idem., Abschaffen des Strafens?, 1995, pp. 7 y ss., 11):

a) Ciertamente, constituye un defecto de la sentencia citada
el hecho de que el BGH vincule a un comportamiento ajustado
a Derecho deberes por injerencia y después hable de comporta-
miento antijuridico éobre ello, HASSEMER, pp. 50 y ss., KUHLEN,
NStZ, 1990, pp. 566 y ss.; HILGENDORE, Strafrechtliche Produzen-
tenbaftung in der «Risikogesellschaft», 1993, pp. 138 y s.). Sin
embargo, en el plano material, una sociedad que se entiende a si
misma como saturada con productos necesariamente ha de definir
los productos nuevos, también aquellos cuya comercializacién
no sobrepase ex ante el riesgo permitido, como riesgos especiales,
es decir, imponer al productor los costes derivados.

b) En lo que se refiere a la problematica de la causalidad
(HASSEMER, op. cit, pp. 38 y ss.), no es cierto —en contra de lo
sostenido por HASSEMER, p. 42, SAMSON, StV, 1991, pp. 182 y
ss., 183, PuppE, JR, 1992, pp. 30 y ss, 31— que no quepa
«excluir... con seguridad» «factores causales ajenos» «cuandé no
se conocen los factores causales relevantes de modo completo y
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inversa el Derecho penal puede recordar a la sociedad
que se deben tener en cuenta ciertas maximas que se
consideran indisponibles. Pero ello debe ser compa-
tible con las condiciones de la evolucién. Ni el sistema
social ni el sistema juridico saltan por encima de su
propia sombra. Por lo tanto, por un lado, no se
puede degradar al Derecho penal al papel de mero
lacayo, pues es parte de la sociedad y, dicho de
modo metaférico, debe tener un aspecto respetable
atn a plena luz del dia. Pero por otre lado, el
Derecho penal tampoco puede constituirse en la
base de una revolucién social; pues en cuanto ya no
contribuya al mantenimiento de la configuracién de
la sociedad (aunque, desde luego, se trate de una
configuracién susceptible de evolucionar), falta ya la
base sobre la cual podria iniciarse con éxito una
revolucién.

seguro» (HASSEMER). No sélo en el ambito farmacéutico se sabe
respecto de muchas drogas que algtin elemento produce una
determinada consecuencia, pero de ningin modo cuil es ese
elemento (cfr. al respecto, HILGENDORF, pp. 121 y ss.). Otra
cuestion distinta es que los datos en la sentencia de que hablamos
fuesen suficientes para llegar a un conocimiento o no; pero éste
no es un problema fundamental de la responsabilidad por el
producto, si bien en este ambito —tratandose de victimas po-
tencialmente masivas— puede que sea especialmente fuerte la
tentacién de evitar una sentencia que intranquilice a la genera-
lidad.

¢) Respecto de la imputacién a los miembros de un colectivo
decisorio, cfr. JakoBs, en KUHNE (a cargo de la edicién), Festschrift
Miyazawa, 1995, pp. 419 y ss,; cfr. también ROH, Die kausale
Erklirung iiberbedingter Erfolge im Strafrecht, 1995, pp. 145 y ss.
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B) PROTECCION DE NORMAS

¢Por qué la confirmacién de la identidad normativa
que realiza el Derecho penal resuelve un problema
social? Porque la constitucién de la sociedad (del
mismo modo que la de las personas o incluso de
sujetos) tiene lugar a través de normas '°. Intentaré
esbozar lo dicho con algunos pocos trazos:

10 Para criticar esta postura se ha afirmado que peca de
«formalismo», HirscH, ZStW, 106, pp. 746 v ss., 753, 0 que ha
de ser «rellenada por decisiones», SCHUNEMANN, GA, 1995,
pb. 201 y ss., 221, y esta objecion afecta a la concepcién
expuesta en la medida en que es cierto que sélo puede ser
aplicada en una sociedad concreta. Pero ello es asi en todas las
concepciones que se mueven en este nivel de abstraccién. Ejem-
plo: que el Derecho penal es proteccién de bienes juridicos
— «formalismo», mientras no se determine qué es lo que es un
bien juridico en la sociedad concreta—. Dicho de modo extremo:
el Derecho debe proteger lo ms sagrado, es decir, aquello que
«hoy y siempre, con sentimiento cada vez mas intenso, une cada
vez mas a los espiritus» (GOETHE, Xenien, edicién de Hamburgo,
tomo 1, 5.2 edicién, 1960, p. 227, ndm. 136). ¢Y qué es lo que une?
Ciertamente, el punto de partida aqui escogido no es una garantia
de que las normas en cuestién sean normas juridicas en sentido
enfatico; lo que es su punto de mira es comprender la normatividad
en si. El ulterior reproche de que al asesino «..no se le castiga en
primer lugar por rebelarse contra la norma del § 211 StGB, sino por
destruir una vida humana» (HIRSCH, loc. cit), evidentemente no
tiene en cuenta que el «destruir una vida humana» per se no es
mas que un mero hecho natural; tan sélo la presencia de una
norma —con independencia de cémo ésta esté fundamentada—
conviette al sistema psicofisico «ser humano» en un ser humano
que no debe ser matado sin razon.

25



La sociedad es la construccién de un contexto de
comunicacién que en todo caso podria estar confi-
gurado de otro modo a como esta configurado en el
caso concreto (de no ser esto asi, no se tratarfa de
una construccién). Puesto que se trata de la configu-
racién, y no de la constatacién de un estado, la
identidad de la sociedad se determina por medio de
las reglas de la configuracion, es decir, por medio de
normas, y no por determinados estados o bienes
(aunque, ciertamente, puede que en determinados
ambitos pueda deducirse de modo correcto a partir
del reflejo de la norma, esto es, por ejemplo, a partir
de bienes, la norma misma). El contexto de comuni-
caci6n debe ser capaz de mantener su configuracién
frente a modelos divergentes, si se quiere evitar que
toda divergencia se tome como comienzo de una
evolucién 1, e incluso en este caso han de asegurarse
los requisitos de la evolucién, pues de lo contrario
no podria distinguirse lo que es evolucién de lo que
es casual.

Una parte de las normas de las que aqui se trata
viene dada por el mundo racional, dentro del cual se
produce en la era moderna la comunicacién que es
de comun entendimiento, y que no necesita de una

1 Cfr. GUNTHER, KJ, 1994, pp. 135 y ss., 146. Puede ponerse
en duda que la calificacién moral del autor como «malo» encubre
la existencia de alternativas a la pena (p. 153), ya que hoy en dia
—¢casi?— todas las normas morales son contingentes, al menos
en mayor medida contingentes que las normas juridico-penales
fundamentales.
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estabilizacion especial 1: esta parte de las normas
se encuentra asegurada de modo suficiente por
via cognitiva; quien no la acepte, puede que sea
comprendido en algunas sociedades parciales, pero
sélo alli.

Por decirlo con un ejemplo: quien no viva sobre la
base de una imagen del mundo més o menos acertada
desde el punto de vista de las ciencias naturales,
pronto pierde en una sociedad moderna de corte
occidental todas aquellas oportunidades que se esti-
man ventajosas; dicho de modo mas concreto: las
casas cuyos cilculos de estitica son incotrectos se
derrumban pronto, y quien ofrece brujeria para que
llueva, encontrara, en todo caso, seguidores en los
mirgenes de la sociedad moderna.

Otra parte de las normas constitutivas de la socie-
dad carece por completo de tal fuerza genuina para
autoestabilizarse; concretamente, todas aquellas nor-
mas que conforme a la concepcién de la sociedad no
pueden representarse como dadas previamente, es
decir, que no pueden representarse como leyes natu-
rales, y en el momento actual tampoco como leyes
reveladas, sino sélo como normas hechas, aunque
hechas por buenas razones. Mientras que las normas
del primer tipo conforman una base de comporta-

12 Respecto del texto que sigue, JakoBs, ZStW, 101, pp. 516
y ss.; idem., Das Schuldprinzip, 1993, pp. 8 y ss., 12y ss,, 23 y ss;
cfr. también MEDER, Schuld, Zufall, Risiko, 1993, pp. 121 y ss.,
127 y ss.
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miento obligada para todo aquél al que le resultan
accesibles —y quien no tiene acceso a ellas es social-
mente incompetente—, sobre las normas del segundo
tipo cabe disponer subjetivamente, al menos en el
caso concreto. Refiriéndome al tltimo ejemplo: nadie
puede querer seriamente comenzar la construccién
de una casa por el primer piso, pero desde luego que
se puede desear e incluso realizar una construccién
en un lugar prohibido por el Derecho urbanistico.
Esto puede resumirse con la siguiente férmula: una
voluntad defectuosa basada en un conocimiento
defectuoso es sefial de incompetencia y conllevaen
mayor o menor medida una poena naturalis, mientras
que el defecto volitivo aislado no hace temer per se
consecuencias negativas detivadas del comporta-
miento.

Precisamente a causa de la evidente contingencia
de estas normas, es decir, a causa de —sit venia
verbo— la indemostrabilidad de la voluntad correcta
en relacién con las normas juridicas, y también mo-
rales, su vigencia ha de garantizarse de otro modo,
precisamente a través de una sancion. En el caso de
las normas juridico-penales, por tanto, a través de
una pena impuesta en un procedimiento formal.
Desde el final del Derecho natural, la pena ya no se
impone a sujetos irracionales, sino a sujetos refracta-
rios. La sancién contradice el proyecto del mundo
del infractor de la norma: éste afirma la no-vigencia
de la norma para el caso en cuestidn, pero la sancién
confirma que esa afirmacién es irrelevante.
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C) SOCIALIDAD VERSUS SUBJETIVIDAD

1. Subjetividad mediada por lo social

Una objecién muy comin es que con lo antes
dicho el funcionalismo se quita la mascara, mostrando
su verdadera faz: se dice que pretende estabilizar la
sociedad, sin aludir para nada al sujeto libre %; se
dice que pretende estabilizar normas, sin determinar
si son normas que hacen posible la libertad o normas
que atetrorizan. En lo que se refiere a la primera
critica, es correcta a medias: es cierto que desde la
perspectiva funcional, de lo que se trata es del man-
tenimiento de un sistema que ha generado por dife-
renciacién un sistema juridico. Pero la segunda mitad
de la objecién, la afirmacién de que de este modo se
pasa por alto al sujeto libre, no tiene nada que ver
con la cuestion: éste estara presente exactamente en
aquella medida en la que sea transmitido por medio
de la comunicacién, es decir, en la medida en que
sea determinante de la autodescripcién de la sociedad.
Ciertamente, si el sujeto libre de hecho no aparece
en la comunicacién, efectivamente, carecera de toda

13 ALBRECHT, StV, 1994, pp. 265 y ss., 266; STUBINGER, K],
1993, pp. 33 y ss, 34 y s: se afirma que se trata de una
«contribucién al mantenimiento del sistema», que no se «justifica»
a su vez; KAHLO, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhbanges
bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1990, p. 206: se «degrada
violentamente» al individuo «a ser una rueda en un contexto
funcional superior».

Contra la utilizacién peyorativa del concepto de funcionalismo
acertadamente HILGENDORF (nota 9), pp. 45 y ss.
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importancia; pero también puede suceder que se
convierta en el objeto central de la comunicacién, y
entonces seri el elemento dominante, por encima de
todo lo demas.(Por lo tanto, el punto de partida
funcional no desplaza nada, sino que es neutral. >

En contra de esto cabe objetar a su vez que un
sujeto libre cuasi por gracia de la sociedad es dema-
siado poco, que éste no debe ser fundamentado de
modo derivativo, sino que debe constituir el principio
y el objetivo, es decir, que debe ser necesariamente
el contenido principal en la empresa «Derecho pe-
nal».

Si se quisiera entender esta objecién en sentido
empirico, es evidente que estaria equivocada. Si el
debate sobre el comunitarismo ha aportado alguna
cosa, es la conviccién de que la subjetividad concreta
siempre se desarrolla en una socialidad 4, y no en un
Kaspar Hauser *, y se ha dicho acertadamente que
esta constatacion es «relativamente triviab 1%, Por
ejemplo, MEAD realiz6 hace tiempo investigaciones

4 Exhaustivamente, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, 1994,
pp. 20 y ss.

* El autor alude al misterioso caso del nifio Kaspar Hauser,
quien apareci6 a principios del siglo pasado en el sur de Alemania
con muestras evidentes de no haber tenido socializacién alguna,
pareciendo que habfa vivido durante toda su existencia encerrado.
Acerca del joven —del que se ocup6 el famoso penalista Feuer-
bach— y de su origen se tejieron numerosas leyendas. Muri6 en
circunstancias sospechosas (nota de los traductores).

P SEELMANN, Rechisphilosophie, 1994, p. 190.

30



precisas al respecto’é, e incluso ROUSSEAU en el
segundo Discours!” se refiere ya a un estado inicial
en el que sélo existe sociedad en la forma desmedrada
de un uso instrumental reciproco y ocasional, descri-
biendo ROUSSEAU a los seres humanos que asi actdan
como salvajes en sus bosques, que carecen de iden-
tidad, es decir, que estdn muy alejados de un estado
que haga posible la autoreferencia o incluso una
autoreferencia libre. La subjetividad se genera en un
proceso mediado por lo social '8,

A pesar de toda su trivialidad, la constatacion
empirica nos ensefia algo: es erréneo contraponer las
condiciones de constitucién de la subjetividad a las
condiciones de constitucién de la socialidad en el
sentido de «aqui libertad» versus «aqui colectivismo».

6 Geist, Identitit und Gesellschaft, 3.* edicién, 1978 (Mind,
Self and Society, 1934), pp. 177 y ss; sobre ello, E. DUSSING,
Intersubjektivitit und SelbstbewuBtsein, 1986, pp. 41 vy ss.

7 Discours sur lorigine et les fondements de linégalité parmi les
hommes, 1755, cita segin WEIGEND (a cargo de la edicién),
RoUSSEAU, Schriften zur Kulturkritik, 1971, pp. 143 y ss.

18 También HOBBES es consciente de lo que hay de heuristico
en su suposicién de que los seres humanos salieron del suelo
como setas; De Cive (Opera Philosophica quae Latine scripsit,
editado por MOLESWORTH, tomo 2, reimpresién 1961), p. 249
(capitulo 8.°). ¢Cémo si no podria ser la lucha intelectual —esto
es, la lucha de sujetos autoconscientes— la més impetuosa [op.
cit, p. 163 (capitulo 1.°)]? Respecto de la importancia de la
socializacién previa a la formacién de un Estado, cfr., por ejemplo,
idem., Bebemoth (English Works, editados por MOLESWORTH,
tomo 6, reimpresién 1962), p. 227 (respecto de la ejecucién de
una pena de muette en la persona del propio padre).
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Sin una sociedad en funcionamiento, faltan las con-
diciones empiricas de la subjetividad. No se trata,
desde luego, de invertir los términos; no se afirma
aqui que toda sociedad en funcionamiento sea una
sociedad en la que los sujetos obtienen lo que es su
derecho, sino que tan sélo se afirma, 4unque decidi-
damente,¢que sin una sociedad en funcionamiento
no hay nada més que un ctimulo casual de individuos
humanos que al carecer de algo comtin de caracter
vinculante no conocen mundo objetivo y por ello no
pueden traspasar el marco de sus respectivas per-
cepciones individuales.

Por lo tanto, quien examina, por ejemplo, si la
sociedad puede o no puede asimilar una conducta
desviada sin una reaccién formal, y denomina a la
suma de aquellos presupuestos bajo los cuales esto
no resulta posible «culpabilidad» !%, no comete de

1 Entre los ejemplos que he aducido para ello, probablemente
ha sido el de la correlacién existente entre la exculpaciéon de
autores impulsivos y las posibilidades de tratamiento médico
existentes (JAKOBS, Schuld und Privention, 1976, p. 11) el que
mis criticas ha suscitado (en primer lugar STRATENWERTH, Die
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977, p. 32; Gltimamente
PAPAGEORGIOU, Schaden und Strafe, 1994, p. 75). En esta cuestién
se producen malos entendidos porque se extrae a la persona
que ha de ser enjuiciada del contexto social (jque es el que la
convierte en persona!), como si existiera una medida de culpa-
bilidad absoluta en relacién con la sociedad. Pero el delito es
con certeza un conflicto soczal; sin tener en cuenta la socialidad
concreta en el que tiene lugar, s6lo cabe hacer afirmaciones
vagas sobre el delito. Cabe obtener «conocimientos crecientes
acerca de las caracteristicas de la dindmica de los impulsos»
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ningtin modo con ello un pecado contra el espiritu
de la libertad, sino que formula algo que ciertamente
puede que estabilice también sociedades sin libertad,
pero a lo que tampoco las sociedades libres pueden
renunciar. Quien no da al César lo que es del César,
destruye un presupuesto que es necesario para poder
servir a Dios ya en el mundo terrenal; todo lo demas
es romanticismo. Sin proceso de comunicacién no se
generan sujetos libres.

Ahora bien, con esta referencia a la fundamenta-
cién empirica del sujeto en la socialidad no se resuelve
la cuestion ontoldgica de la relacion de los sujetos
con la socialidad; de hecho no es posible resolverla
en este lugar. Sélo puedo intentar una actualizacién
del arco que va desde ARISTOTELES a HEGEL, unien-
do este arco aquellas posiciones que se suelen deno-
minar posiciones «tradicionales europeas». La dura
sentencia segin la cual quien no puede vivir en la

(STRATENWERTH, 0p. cit, p. 33) respecto de cualquier hecho
imaginable, sin que de ello detive nada distinto, por regla general,
que la competencia de la persona que administra por s{ misma
su ambito de libertad; tan sélo cuando esos conocimientos
abren para la sociedad la posibilidad de solucionar el conflicto
por una via distinta a la imputacién (quedando excluida la
explicacién como desgracia, al tratarse de un mévil muy vinculado
a lo cotidiano, y no pudiéndose recurrir a la castracién o a una
reclusién de duracién suficiente nada mas que en casos extremos;
respecto de esto tltimo de modo no diferenciado, STRATENWERTH,
op. cit, p. 32), la sociedad modifica su concepto de culpabilidad.
Por lo demis, no deberia dejarse de tener presente que sélo esta
funcionalizacién es la que permite la sustitucién de la culpabilidad
por equivalentes.
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comunidad o no necesita de ella o es animal o
dios 2, sigue manifestando ura de las partes de la
verdad: en algiin ambito el sujeto debe entrar en
sociedad, para poder delimitarse y comprenderse
como sujeto, pues una subjetividad aislada es tan
inimaginable como otras cosas aisladas: sélo ante el
trasfondo de lo comparable se muestran los perfiles.
Mis exactamente, s6lo ante el trasfondo del sentido
comunicativo aparece el sentido subjetivo. No se
trata de que la sociedad, entendida como algo hecho
y terminado, se anteponga al sujeto, pero también
queda excluido lo contrario. Dicho de otro modo,
la subjetividad no sélo es un presupuesto, sino tam-
bién una consecuencia de la socialidad?!, Sin un
mundo objetivo vinculante no hay subjetividad, y
viceversa.

Sin embargo, la perspectiva acabada de esbozar
sigue simplificando las cosas, al tomar como mundo

20 ARISTOTELES, Politik, 1253.a) (cita conforme a la edicién de
ROLFES y BIEN, 4.2 edicién, 1981, p. 5); HEGEL, Uber die wissens-
chaftlichen Bebandlungsarten des Naturrechts, edicion Glockner,
tomo 1, 1958, pp. 510 y s.

2 LUHMANN habla de la libertad como consecuencia de la
moral, Gesellschaftsstruktur und Semantik, tomo 3, 1993 (primera
edicién, 1989), p. 439; cfr. al respecto Navas, en HRUSCHKA (a
cargo de la edicion), Jabrbuch fiir Recht und Ethik, tomo 1, 1993,
pp. 293y ss., 296.

Pero la moral tiene como presupuesto también la suposicién
previa de dibertad» (en el sentido de competencia de autoadmi-
nistracién, no de indeterminacién, JaKoBs, Schuldprinzip, nota
12, p. 34); por lo tanto, esta afirmacion es al mismo tiempo’
correcta y susceptible de ser-invertida.
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objetivo vinculante una relacién social cualquiera. El
pensamiento pluralista habitual en sociedades par-
ciales procede de este modo, es decir, entiende la
comunidad como privacidad. De este modo, quien
es socializado en estas sociedades se convierte en
alguien especial; precisamente, en un sujeto privado,
que trata habitualmente con otros sujetos privados:
la revelacién del 4mbito de lo privado se convierte
en un divertimento reciproco, y el objetivo de la
socializacién es el «soy como soy». Hablando en
términos aristotélicos, habria que referirse a la for-
macién de grupos de animales y dioses, pues la
comunidad de ARISTOTELES es lo publico, el Estado.
Este ya no puede concebirse —a diferencia de lo
que atin HEGEL 2 intent6— como algo sagrado para
el sujeto, pero esto, a su vez, tampoco significa que
exista una alternativa plausible al principio de la
juridicidad en el sentido de la sociedad civil. El
sujeto debe alcanzar este conocimiento laboriosa-
mente y por si mismo; de lo contrario, la juridicidad
es para él una mera coaccién, convirtiéndose en
animal, o es nula, y entonces acttia como dios. Quien
no puede fundamentar ningiin principio de comuni-
dad publica, no es sujeto en el ambito publico, y
quien sélo conoce un principio fantastico, tampoco
lo es fuera del ambito de lo fantastico.

Por lo tanto, la objecién de que el Derecho penal
funcional es por definicién hostil al sujeto, no es

2 Rechtsphilosophie (nota 5), § 258.
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compatible ni con la relacién tedtica ni con la relacién
practica que existe entre socialidad —incluyendo la
socialidad constituida juridicamente— y subjetividad,
sino que, por el contrario, al tomar al sujeto de
forma «abstracta», oculta la realidad de éste 2. Esta
objecién probablemente derive —en el caso de algu-
nos autores, ello incluso es del todo evidente— en
una simple confusién entre la perspectiva social-
funcional y un modelo social de orientacién colecti-
vista o incluso totalitaria %, Sin embargo, la perspectiva
funcional no est4 atada a un modelo social determi-
nado. Hay sociedades liberales organizadas de modo
funcional, mientras que las sociedades colectivistas
organizadas de modo disfuncional se quiebran, como
nos ensefia la historia mas reciente. Quien sélo sabe
que una sociedad est4 organizada de modo funcional,
no sabe nada acerca de su configuracién concreta, es
decir, no sabe nada sobre los contenidos de las
comunicaciones susceptibles de ser incorporadas.
Piénsese, como prueba de lo dicho, en la desconcer-
tante multiplicidad tematica ofrecida por la historia.
Pero sabe una cosa, sabe que esa sociedad posee y
usa de un instrumentario para tratar los conflictos
que se producen de forma cotidiana, como, por

2 HEGEL (en contra de KANT), Rechisphilosophie (nota 5),
§ 33 anotacién, y en otros lugares.

24 Incurre en la confusién con algin tipo de colectivismo, por
ejemplo, ROXIN, SchwZStr, 104, pp. 356 y ss., 366 v s.; idem,
Strafrecht AT, 2. edicién, 1994, 19/31 y ss., 34; sobre la interpre-
tacién errénea en sentido totalitario: LK-HIRSCH (11.% edicién,
16.* entrega, 1994), ntim. 182.d) previo al § 32 con nota 381.
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ejemplo, los delitos, de tal forma que los contrapesos
desplazados vuelvan a estar en equilibrio. Desde una
perspectiva funcional, s6lo esa fuerza de autoconser-
vacion es la que cuenta. Sin embargo, ningiin sistema
puede renunciar a esa fuerza: una «crisis del ius puniendi
publico» 2, que, por ejemplo, condujese a una amplia
retirada hacia medidas juridico-civiles, serfa una crisis
no s6lo del tus puniendi, sino también de lo publico.

2.  Normas juridicas

Con esto llego a la segunda objecion: se dice que
hay proteccién de normas también en «un Derecho
penal aterrorizador, que reduce junto a las cifras de
criminalidad también los derechos personales de
libertad y el respeto a la persona» 2. Esto, ciertamente,
es correcto: toda sociedad esclavista protege las nor-

2 LUDERSSEN, en idem., Abschaffen des Strafrechts?, 1995,
pp. 23 y ss.

LUDERSSEN atin contempla la posibilidad de una legitimacién
de la pena por la «generalidad» en el sentido de «procesos de
acuerdo» ocurridos en la sociedad, afirmando, sin embargo, que
a esa legitimacion se le superpone una imagen orientada hacia el
pasado del dominio del Estado («ideologia») (p. 49). Y no
queda claro por qué razén ante esa situacién, la solucién ha de
buscarse meramente en la «compensacién y resocializacién»
(p. 71), es decir, en el Derecho civil y social, y no en la eliminacién
de esa comprension deformada de la legitimacién. En todo caso,
una re-civilizacién significa la renuncia a la «generalidad», o més
modestamente, a un cardcter comin que se toma como presu-
puesto: pues se tome como se tome, un dafio econémico privado
no es nada publico.

% AK-HASSEMER (1990), n.m. 254 previo al § 1.
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mas de esclavizacién; de no ser asi, no seria ella
misma, sino otra. Pero la mera circunstancia de que
se trata de la proteccién de una norma no implica
que se trate de una norma juridica en sentido enfatico,
ni siquiera implica que se pretenda mantener una
determinada forma de sociedad. Un esclavo, en cuanto
propiedad de un sefior, es objeto de una relacion
juridica, pero no por ello es también persona en
Derecho, es decir, alguien que potencialmente tierie
derechos y obligaciones. Y como mero instrumento,
equivalente a un animal, no puede ser miembro de la
sociedad de su sefior. Puede que el sefior se comu-
nique con el esclavo de modo instrumental, pero ello
no implica mas sociedad que el azuzar a un caballo
de carga?’. La sociedad no instrumental tan sélo
comienza con normas que vinculan a ambas partes.
Por lo tanto, en una situacién en la que, por ejemplo,
el propio esclavo tuviera que aceptar su condicién
por haber perdido un juego con reglas equitativas en
el que se hubiese apostado a si mismo —suponiendo
que tal cosa pudiese ser valida y no fracasar por su
autocontradiccion 88—, se trataria de una relacién

27 Cuando LUHMANN afirma que no existe «exclusién de
petsonas de la sociedad» (Gesellschaftsstruktur, nota 21, p. 367),
ello es correcto, pero no implica que todos los seres humanos
sean personas; en este sentido, acertadamente, idenz., Die Wis-
senschaft der Gesellschaft, 1990, p. 34. Cfr. sobre esto también
infra VB, C.

2 Sobre esta cuestion, KANT, legado manuscrito, «Akademie-
Ausgabe», tomo 19 (tomo 6 del legado manuscrito), 1934, p.
474 («Reflexionen zur Rechtsphilosophie» nim. 7633); MILL,
Uber Freibeit (On Liberty), 1969 (1859), pp. 123 y s.
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juridica; pues, entonces, el esclavo, en cuanto sujeto
que acepta su situacién, es una persona igual al
sefior, teniendo que aceptar éste que el esclavo lo es
en su condicién de antigua persona, y no como
sujeto sometido por la mera fuerza.

La formulacién clasica de HEGEL, «El mandato
del Derecho es por tanto: sé una persona y respeta
a los demas como personas»? es perfectamente
compatible con una perspectiva funcional, aunque
siga siendo posible adoptar otros puntos de vista
distintos. Sin embargo, queda una cuestién que no
ha sido contestada: ¢Esta todo ser humano incluido
en ese mandato? Por regla general, un esclavo no
queda incluido. El hecho de que un sistema social
que hoy en dia parezca minimamente aceptable no
permite tal exclusion, no es razon para asignar artifi-
cialmente una prohibicién de exclusién a todas las
sociedades. No describe correctamente el Derecho
romano clasico o el Derecho de ambas Américas en
la época colonial quien declara nulos los contratos
de compraventa de un esclavo, y no describe correc-
tamente el Derecho de la Republica Democritica
Alemana quien afirma que los disparos contra fugi-
tivos eran punibles dentro del sistema?®®, Se mire
como se mire, estos ordenamientos, de hecho, cono-
cian exclusiones. Pero incluso prescindiendo de las
exclusiones, queda el problema de cuiles son las

2 Rechtsphilosophie (nota 5), § 36.
30 Sobre esto, cfr. JAKOBS, GA, 1994, pp. 1 y ss., con referencias
al estado de la discusién en las notas 25 y 29.
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condiciones minimas que deben cumplirse para que
alguien pueda ser persona. Quien —sin que ello le
sea imputable— no tiene posibilidad alguna de ad-
quirir suficientes medios de subsistencia, dificilmente
podra respetar como persona a aquél que defiende
su opulencia, sino que comenzara una lucha por el
reconocimiento. Es evidente que esta cuestion, y
otras muchas mas que se imponen como una avalan-
cha, no pueden ser resueltas en el plano interno del
Derecho penal, y que por ello tampoco puede ali-
nearse al Derecho penal conforme a un modelo
social que el intérprete estima ideal: no se trata del
Derecho penal de una sociedad deseable, sino del
Derecho penal de aquella sociedad que ha generado
el sistema juridico, y toda anticipacién y retardacién
sélo tiene sentido en aquellos casos en los que se
trata de dibujar coherentemente y hasta el final
aquellas lineas que realmente ya estan trazadas; en
esos ambitos, eso si, tiene tanto sentido como carecen
de fuerza normativa la chapuza y la desidia.

Si realmente la sociedad estd inmersa en una
tendencia hacia la disminucién de los derechos de
libertad *!, esta tendencia no se dara exclusivamente
en el Derecho penal, y de hecho cabe imaginar
ciertas crisis en las que sélo una tendencia de este
tipo puede ofrecer una witima ratio. La decisién
acerca de si se trata de un proceso de criminalizacién
excesivo e innecesario, o, por el contrario, de la

31 Como en nota 26.
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necesaria defensa de lo nuclear es puramente politica,
pero no juridico-penal. Ciertamente, la ciencia del
Derecho penal puede evidenciar qué es lo que apor-
tardn exactamente las nuevas regulaciones legales y
qué de lo aportado ha de considerarse, conforme a
la valoracion establecida, como algo positivo o como
algo perjudicial. Pero es impotente frente a los cam-
bios politicos de valores, y no puede optar en favor
de los cambios politicos de valores 2.

32 Max WEBER, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslebre,
3.2 edicion, 1968, pp. 146 y ss., 150.
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. CUESTIONES PARTICULARES

A) DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO

Probablemente sea la expresién «proteccién de
normas» la que sugiere que siempre se trata de
funcionalismo cuando el Estado, para mantener, al
menos a corto plazo, determinado status quo (y en
este sentido, por motivos intervencionistas), dota de
pena a unas normas cualesquiera, por muy mal que
estén fundamentadas;)La evolucion en este ambito
que recibe mayores criticas es la que discurre desde
un Derecho penal que protege bienes juridicos, es-
pecialmente bienes juridicos de Derecho privado,
descritos de forma relativamente nitida, hacia una
ampliacion excesiva de esos bienes hasta llegar a los
delitos de peligro abstracto . Sobre esta cuestion

» Apuntando ulteriores criticas AK-HASSEMER (nota 26),
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aventuraré la siguiente tesis: se identifica correcta-
mente la linea de evolucién, pero la evolucién es —al
menos en el momento actual— itreversible. A pesar
de ello, el funcionalismo juridico-penal esta en per-
fectas condiciones para distinguir entre normas fun-
cionales y normas intervencionistas.

Para la Administracién estatal de una sociedad
mds o menos compleja nunca ha bastado el estable-
cimiento de normas contra la lesién de bienes juridicos
(con lo que no pretende afirmarse que no sea posible
describir con gran acierto muchas partes de muchas
sociedades a través de la metéfora del bien juridico ).
Siempre existi6 la necesidad, ademas, de que deter-
minadas modalidades de comportamiento, conside-
radas por algunos ciudadanos (es decir, desde una
perspectiva descentralizada) como inocuas, fuesen
fijadas de modo centralizado como peligrosas, san-
cionando la infraccién de estas normas. Sélo que la
ubicacién de estos delitos de peligro abstracto estaba
en el Derecho penal de orden pablico —asi sucedia

pp. 480 y ss., previos al § 1; HASSEMER, en Festschrift Buchala,
1994, pp. 133 y ss., 144; idem., en SIMON (a cargo de la edicién),
Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 1994, pp. 259 vy ss.,
296 y ss., 307; Idem., NStZ, 1994, pp. 553 y ss., 557 y s.; NAUCKE,
KritV, 1993, pp. 135 v ss.,, 143 y ss.; HERZOG, Gesellschaftliche
Unsicherbeit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991, pp. 50 y
ss., 70 y ss; PrirTWiTZ, StV, 1991, pp. 435 ¥ ss.; idem. (nota 7),
pp. 236 y ss. (respecto de la «macrodireccién» y del «asegura-
miento simbélico»).

3% MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsg-
diterschutz, 1994, pag. 155.
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en el Cédigo del Emperador José de Austria— en
un titulo sobre «delitos politicos», pero no en el
Derecho penal criminal/Por lo tanto, lo que se
discute es si la elevacion de los delitos de peligro
abstracto de mera infraccién contra el orden publico
(como mera perturbacién, o al menos principalmente
perturbacién del orden) a delito criminal (como ata-
que contra la identidad social) se hizo contando con
buenas razones para ello o, por el contrario, se hizo
de modo intervencionista) Creo poder enunciar tres
razones que en su conjunto justifican la evolucion.

En primer lugar, todo bien juridico necesita para
realizar las potencialidades en él contenidas de una
serie de condiciones acompaiiantes, y hoy en dia ya
no se da por supuesto que estas condiciones concu-
rran, ni tampoco que sea un destino ineludible el
que falten. Como prueba de lo dicho basta una
referencia al medio ambiente en sentido ecolgico.
Dicho en el lenguaje de la proteccién de bienes: no
sélo los bienes juridicos clasicos son bienes escasos,
sino que conforme al entendimiento actual lo son
también sus condiciones de utilizacién. Por consi-
guiente, se protegen tanto éstas como aquéllos. Con
esto, sin embargo, no se pretende sugerir que sea
necesario colocar junto a bienes juridicos «clasicos»,
entendidos de modo estético, ciertas condiciones
accesorias, entendidas también de modo estitico,
como bienes adicionales %, La «seguridad» del trafico

3> Esta es la tendencia de KINDHAUSER, Gefibrdung als Straftat,
1989, pp. 277 y ss., por ejemplo, cuando describe la seguridad
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rodado, el medio ambiente «intacto» y situaciones
similares no son, evidentemente, estados naturales,
sino son los resultados de ciertas decisiones sociales,
y esto significa que quien quiera orientarse debera
fijarse en la vigencia de las normas que han configu-
rado esas decisiones. Por lo tanto, de lo que se trata
aqui, en los delitos de peligro abstracto, y ello de
modo mas claro que en el caso de los bienes juridicos
«clasicos», es del mantenimiento de la vigencia de la
norma, y no del mantenimiento de determinados
objetos (y si se acaba de decir «de modo mas claro»
que hablando de los bienes «clasicos», con ello se
quiere significar que en realidad también el discurso
del bien juridico es un discurso metaférico sobre la
vigencia de la norma). Sea como fuere, partiendo de
esa situacién, en todo caso no se describe adecuada-
mente laidentidad de la sociedad hablando tan sélo
de ciudadanos que acumulan bienes a su alrededor,
sin nombrar al mismo tiempo aquellas condiciones
sociales bajo las cuales los bienes llegan a ser bue-
nos 3, El Second Treatise de LOCKE —a pesar de
toda su influencia histérica— no es un libro del
presente ¥7,

como «estado (}!) en el que hay previsiones suficientes» (p. 280).
En contra de esto, MUssIG (nota 34), pp. 201 y ss.

% STRATENWERTH, ZStW, 105, pp. 679 y ss., 694. Sobre la
relacién entre bien juridico y vigencia de la norma ya WELZEL,
Das Deutsche Strafrecht, 11.2 edicién, 1969, pp. 1 y ss, 4y s.

3 Cfr. STRATENWERTH (nota 36), p. 689; SCHUNEMANN
(nota 10), p. 207.
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En segundo lugar, la tendencia a la juridificacion,
con independencia de cul sea su base, ya no permite,
al menos en un Estado de prestaciones, que la segu-
ridad se conciba como un mero reflejo de la actividad
policial, sino que se convierte en un derecho, cuyo
aseguramiento puede ser exigido al Estado . A esta
elevacién de rango de la seguridad le corresponde
una elevacién de rango de los supuestos que la
afectan negativamente. Partiendo de este entendi-

"miento, los delitos de peligro abstracto ya no sélo
perturban el orden publico, sino que lesionan un
derecho a la seguridad, entendida ésta en el sentido
antes referido, en sentido normativo. De nuevo, no
se describe correctamente la identidad de la sociedad
si no se refleja que se trata de infracciones de dere-
chos.

En tercer lugar, y sobre todo, la frontera entre el
comportamiento permitido o incluso deseado y el
comportamiento contrario a la norma ya no es hoy
en dia en amplios sectores de la sociedad una frontera
crecida en el tiempo, que se corresponda con una

% «Por lo comiin se supone que no se puede proceder de
modo hostil contra nadie, a no ser que éste me haya lesionado
ya de modo activo, y ello es plenamente correcto, si ambos se
encuentran en el estado civil-legal. Pues al entrar éste en €|,
presta a aquél (a través de la autoridad, que tiene dominio sobre
ambos) la necesaria seguridad» (KANT, Zum ewigen Frieden,
Akademie-Ausgabe, tomo 8, 1923, p. 340, anotacién). Pero la
«autoridad» entonces tiene que tomar efectivamente las medidas
necesarias: en caso de necesidad, llegando incluso hasta la
penalizacién de comportamientos abstractamente peligrosos.

47



moral vivida, sino que sencillamente se la construye,
se fija mas o menos arbitrariamente. Esto es asi en
los ambitos de la economia, trafico, medio ambiente,
etc. En este sentido, por ejemplo, en los negocios de
exportacién un astuto comerciante y un delincuente
econémico a menudo no se diferencian como antafio
se diferenciaban un ciudadano y un malhechor —aun-
que, desde luego, esto sigue habiéndolo—, sino que,
excepcion hecha de la infraccién del Derecho, se
han vuelto similares. La exactitud de la frontera,
caractetistica que se muestra de manera mas llamativa
en los valores limite en el Derecho ambiental, forma
parte de la identidad de la sociedad actual, puesto
que ésta no sélo permite, sino que, a causa de su
dependencia de la economia, necesita que se intente
sacar todo beneficio posible hasta llegar al limite *°.

Con tal de que estas tres razones fueran tan sélo
méas o menos acertadas, quedaria dlaro que la garantia
de la expectativa de no tener que tomar en cuenta ni
siquiera un comportamiento que solo de modo abs-
tracto esti referido al resultado, forma parte de los
elementos de la sociedad que determinan su identi-
dad, de modo que cabe justificar desde el punto de
vista funcional las correspondientes disposiciones

* La reciente denuncia piblica realizada por la organizacién
Greenpeace contra el portavoz del consejo de administracién de
la sociedad Volkswagen AG, acusindole de destructor del medio
ambiente, muestra el caricter arbitrario del valor limite, pero
silencia el hecho de que su existencia resulta imprescindible, por
lo que tiene el efecto de ocultar la realidad de las cosas.
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penales. Aun limitindome a las breves consideracio-
nes anteriores, no quiero dejar de afiadir brevemente
que con lo dicho no se pretende legitimar cualquier
delito de peligro abstracto, y tampoco cualquier matco
penal de un delito de peligro abstracto. En especial,
no veo posibilidad alguna de legitimar todos los
delitos enriquecidos subjetivamente que castigan casos
de preparacién como si fueran de consumacién —el
ejemplo principal lo ofrece la falsificacién de docu-
mentos (§ 267 StGB)—, y lo mismo sucede con
todos los delitos que pretenden proteger un ambiente
favorable al Derecho, esto es, en cierto modo deter-
minadas condiciones espirituales marco (§§ 130, 131,
140 StGB *). Estos delitos contradicen la otientacion
social de la comunicacién entre ciudadanos libres;
tampoco cabe, dicho sea de paso, convertirlos en
infracciones administrativas, sino que deben ser eli-
minados sin mas. Tuve ocasion de exponer esto
ampliamente en un momento temprano en otras
jornadas de penalistas %, y por ello puedo limitarme
ahora a este recordatorio.

* Los §§ 130, 131 y 140 StGB se refieren a los delitos de
provocacién al odio o a la violencia contra partes de la poblacién
o de injurias a una parte de la poblacién (§ 130), representaciones
enaltecedoras de la violencia e instigacién al odio racial (§ 131)
y recompensa o aprobacién de delitos cometidos (§ 140) (nota
de los traductores).

4 Jakoss, ZStW, 97, pp. 751 y ss., 773 v ss.
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B) IMPUTACION PERSONAL

1. Persona versus sujeto

El Derecho penal reacciona frente a una perturba-
cién social; ésta no puede (precisamente, al ser una
perturbacidn social) disolverse de modo adecuado
en los conceptos de un sujeto aislado, de sus facul-
tades y de una norma imaginada en términos impe-
rativistas (como se corresponderia, especialmente,
con el programa de Armin KAUFMANN4). Por el
contrario, hay que partir de los correspondientes
conceptos sociales: de los conceptos de sujeto me-
diado por lo social, es decir, de la persona, del
ambito de cometidos adscrito, es decir, de la compe-
tencia, y de la norma en cuanto expectativa social
institucionalizada.

Ser persona significa tener que representar un
papel. Persona es la méscara, es decir, precisamente
no es la expresion de la subjetividad de su portador %,

41 Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954,
pp- 3y ss, 102y ss, 160y ss,; idem,, Die Dogmatik der Unterlas-
sungsdelikte, 1959, pp. 2 y ss., 35 y ss.; ZIELINSKL, Handlungs- und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp. 121 y ss.

“2 HosBes, Leviathan (The English Works, editados por
MOLESWORTH, tomo 3, reimpresion 1962), p. 148 (capitulo 16);
FoRsT (nota 14), p. 430; LUHMANN, Wissenschaft (nota 27), p. 33:
«Las personas son... estructuras de la autopoesis de sistemas
sociales...»; adopta una postura mas mediadora, idem., Aufllirung
(nota 1), pp. 142y ss., 153: «Las personas sirven al acoplamiento
estructural de sistemas psiquicos y sociales»; GURIEWITSCH, Das
Individuum im europiischen Mittelalter, 1994, pp. 116 y ss,, 117

y s.
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sino que es representacion de una competencia social-
mente comprensible 4, Toda sociedad comienza con
la creacién de un mundo objetivo, incluso una relacién
amorosa, si es sociedad. Los participes de esa sociedad,
es decir, los individuos representados comunicativa-
mente como relevantes, se definen entonces por el he-
cho de que para ellos es valido el mundo objetivo, es
decir, al menos #na norma*. Con ello, ya tienen un
papel (aunque éste quizés sea pequefio) que represen-
tar. Pero la presente exposicién no tiene que llegar tan
lejos, sino que se puede anudar a las particularidades
evidentes que son necesarias para el funcionamiento
de contactos en alto grado an6nimos; pues tales con-
tactos han de ser organizados de modo especialmente
independiente del sujeto:

La subjetividad de un ser humano, ya per defini-
tionem, nunca le es accesible a otro de modo directo,
sino siempre a través de manifestaciones, es decir,

# Respecto del uso —no siempre uniforme— de «persona»
en el lenguaje juridico clasico, RHEINFELDER, Das Wort «personan,
1928 (suplemento 77 de la «Zeitschrift fiir romanische Philolo-
gie»), pp. 148 y ss. (también pp. 6 y ss.).

4 «Persona es aquel sujeto cuyas acciones son susceptibles
de imputacién»; KANT, Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe,
tomo 6, 1914, p. 223, Como formulacién de la inclusién en el
ordenamiento juridico: «El ser humano, en cuanto disfrute de
clertos derechos en la sociedad civil, es llamado una persona»;
Preuisches ALR [*111, § 1. O dicho de otro modo: «Es la
personalidad la que contiene la capacidad juridica»; HEGEL
(nota 5), § 36.

[*] PreuBisches Allgemeines Landrecht; Cédigo Prusiano
Tertitorial General de Federico el Grande de Prusia (nota de los
traductores).
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de objetivaciones que deben ser interpretadas en el
contexto de las demas manifestaciones concurrentes.
Tomado de forma aislada, todo comportamiento
puede ser interpretado de distintas maneras. Siendo
esto asf, un comportamiento actual de otro sélo
puede ser interpretado en atencién a su posible
sentido subjetivo cuando se conoce exactamente la
vida del sujeto que lo realiza®; e, incluso cuando se
fundamente de modo sélido esta interpretacion, lo
subjetivo en si mismo sigue siendo inaccesible. Dicho
a través de un ejemplo: todos sabemos que hay que
saber algo del otro para poder confiar en él con
algtin fundamento; y también sabemos que no puede
excluirse que nos defraude, aunque el conocimiento
sea muy exhaustivo.

La situacién cambia, desde luego, cuando se conoce
cual es el sistema de normas que el otro considera
vinculante? Quien sabe que otro es un cristiano
estricto o siempre un hedonista coherente, puede
prever bastantes comportamientos de esa persona.

Ambas condiciones enunciadas para una interpre-
tacién del comportamiento con maxima referencia al
sujeto (conocimiento de un gran contexto de com-
portamiento y conocimiento del sistema de normas
determinante) necesariamente han de faltar en todos
aquellos ambitos de la sociedad que no son totales;
por lo tanto, faltaran en una sociedad pluralista que

4 LUHMANN, Gesellschaftsstruktur und Semantik (nota 1),
p. 254; idem., Soziale Systeme, 1984, pp. 430 y ss. (sobre el rol).
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posibilita que se produzcan de modo masivo contac-
tos anénimos o casi anénimos, haciendo posible
precisamente por ello una configuracion individual
de la vida de cada uno.

Partiendo de esta situacién, es necesario fijar de
modo objetivo qué es lo que significa un comporta-
miento, si significa una infraccion de la norma o algo
inocuo. Por lo tanto, ha de desarrollarse un patrén
conforme al cual puede mostrarse el significado vin-
culante de cualquier comportamiento. Y si se quiere
que este patron cree orden, éste no puede asumir el
caos de la masa de peculiaridades subjetivas, sino
que ha de orientarse sobre la base de estandares,
roles, estructuras objetivas. Dicho de otro modo, los
actores y los demas intervenientes no se toman
como individuos con intenciones y preferencias alta-
mente diversas, sino como aquello que deben ser
desde el punto de vista del Derecho: como personas.
Es entre éstas donde se determina a quién le compete
un curso lesivo: a un autor, a un tercero, o a la
victima, por haber infringido un deber de autopro-
teccién o en caso de accidente (casurz sentit dominus).
En especial, tampoco la competencia para tolerar
una puesta en peligro se determina conforme a pre-
ferencias subjetivas, sino sobre la base de una medida
objetiva, puesto que de lo contrario no cabria orga-
nizar una sociedad compleja. Tan sélo con pisar la
calle hay que tolerar el riesgo del trafico permitido, y
al fijar la residencia en una ciudad, la contaminacion
que alli es habitual. Aunque desde el punto de vista
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subjetivo se aborrezcan ambas cosas, de ello no
surge un deber para los demis en el sentido de
evitar la creacién de tales riesgos, pues el tolerarlos
forma parte del rol del participante en el trafico o del
habitante de una ciudad.

2. Imputacion objetiva

El hecho de que el Derecho penal moderno haya
desarrollado en el marco de la teoria de la imputacién
objetiva una teoria de la conducta tipica (riesgo
permitido, principio de confianza, actuacién a propio
riesgo y la prohibicién de regreso, respecto de la cual
se desarrolla una discusién més terminoldgica que
material) se inspira en un principio social-funcional
o, al menos, se acomoda a tal principio. Por ejemplo,
unos contactos sociales tan fugaces como los que se
dan entre los participantes en el trafico viario sélo se
pueden organizar si se protege la confianza en que
cada uno sélo responde de su conducta defectuosa
y no de la posible conducta defectuosa de otro. Y
una economia con una intensa divisién del trabajo
presupone que no forma parte del rol de vendedor
de un producto estandar el cuidar de que el compra-
dor no lo utilice de forma delictiva o de cualquier
otra forma lesiva. Si formulamos todo esto de forma
genérica, habria que decir que las expectativas ga-
rantizadas juridicamente sélo se ven defraudadas
por una conducta objetivamente defectuosa, sin tener
en cuenta aspectos individuales. Pues como estas
expectativas (como todas) se dirigen a personas, es

54



decir, a portadores de un rol, el requisito minimo de
una defraudacién es el quebrantamiento de un rol.

La imputacién objetiva, al menos en lo que con-
cierne a su vertiente penal, no tiene como finalidad,
sin embargo, garantizar que alguien cumplir positi-
vamente su rol. El Derecho penal no puede prestar
tal garantia, pues no reacciona frente al quebranta-
miento de roles especiales (conductor, médico, arqui-
tecto, etc.). Postetiormente, en el epigrafe sobre la
culpabilidad, me ocuparé del rol general de ciudadano
fiel al Derecho. En todo caso, el injusto sin culpabi-
lidad es impune. La cuestién especificamente penal
de la imputaciéon objetiva reside Gnicamente en la
limitacién de las tareas y, en consecuencia, de la
responsabilidad, a un 4mbito delimitado.

3. ¢Dolo?

Puesto que de lo que se trata es de personas y no
de sujetos, desde la perspectiva funcional los cono-
cimientos actuales del sujeto carecen de la importancia
que le concede la dogmatica tradicional, naturalista y
apegada al hecho psiquico. El conocimiento es un
diagnéstico psiquico e individual y no coincide ni
con el 4mbito ni con la medida de los distintos
ambitos de responsabilidad. Esta afirmacién ha reci-
bido ya un amplio reconocimiento en el 4mbito de la
conciencia de la antijuridicidad: la regulacién del
Derecho positivo (§ 17 StGB *) admite que se im-

* El § 17 StGB dispone lo siguiente:
«Error de prohibicién.  Si el autor desconoce en el momento
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ponga la pena integra cuando existe un conocimiento
defectuoso evitable. Y, de hecho, ésta es la solucién
correcta cuando el desconocimiento tiene su origen
en una posicién de indiferencia frente al Derecho.
Sorprendentemente, esta perspectiva normativa se
encuentra todavia en pafales en el ambito de la
competencia por la realizacion del tipo: hasta hoy en
dia se viene oponiendo sin conexién alguna un con-
cepto psicologicista de dolo a un concepto normativo
de culpabilidad?Esto conduce al siguiente resultado
paraddjico: el autor que, por indiferencia, no registra
una consecuencia nociva que tiene que ver con su
conducta, responde, en todo caso, por imprudencia,
mientras que el autor escrupuloso que registra con
cuidado todo riesgo no permitido sufre la pena del
delito doloso %. Sin embargo, lo cierto es que a éste,

de la comisién del hecho que esté realizando un comportamiento
antijuridico, actda sin culpabilidad en caso de que no pudiera
evitar el error. Si el autor podia evitar el error, la pena podra ser
atenuada conforme a lo dispuesto en el § 49, parrafo 1.° (nota
de los traductores).

4 Referencias sobre el problema en JAKOBS, Strafrecht, Allge-
meiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 2.* edicion,
1991, 8/5 ss., con nota 9; cfr. también nota 12. Desde una
perspectiva distinta, PUPPE excluye los peligros no permitidos
pero insignificantes como objeto de referencia del dolo (Vorsatz
und Zurechnung, 1992, pp. 35 y ss.), lo que probablemente sea
correcto, pero que sélo soluciona un aspecto: el de los especial-
mente escrupulosos. Para el otro aspecto, el desconocimiento
debido a indiferencia, dice: «Si se normativizase también el
elemento intelectual del dolo nos alejariamos demasiado del
estandar general del enjuiciamiento reciproco» (eadem, ZStW,
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debido a su mayor cercania con lo socialmente ade-
cuado, le corresponderia ceteris paribus una menor
competencia por la conducta defraudante que aquél
que se ha introducido ampliamente en el ambito de
lo no permitido. Un ejemplo para ilustrar lo dicho:
dos obreros manipulan alquitrdn en su trabajo. El
ptimero procede con brio pero itrreflexivamente, aun-
que con esa forma de comportarse es patente que
puede ensuciar a los transetntes. El segundo tiene
mas cuidado, pero no puede excluir que se mantenga
un riesgo residual relevante de que se produzcan
dafios. Aunque se pueda dudar sobre la necesidad
de que el Derecho penal intervenga para la solucién
social de estos sucesos, el Derecho penal vigente lo
define como un caso que le interesa (§ 303, parra-
fo 1.°, StGB*) y, grotescamente, su atencidn se ve
atraida precisamente por el segundo autor (§§ 15,
16, parr. 1.° StGB**). (Si no se tratara de dafios,
sino de un homicidio, le corresponderia al autor
indiferente frente al suceso una pena no superior a

103, pp.-1 y ss., 37). Pero, ¢por qué no sucede lo mismo en el
ambito del § 17 StGB?

* El § 303 StGB tipifica el delito de dafios (de comisién
dolosa) (nota de los traductores).

** Los §§ 15 y 16, parrafo 1.° disponen lo siguiente:

«§ 15.  Actuar doloso e imprudente. Sélo es punible el actuar
doloso, a menos que la Ley amenace expresamente de pena un
actuar imprudente»

«§ 16. Error sobre elementos del becho. 1) Quien en el
momento de cometer el hecho desconoce una circunstancia que
forma parte del tipo legal, no actia con dolo. Subsiste la puni-
bilidad por comisién imprudente» (nota de los traductores).
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cinco afios; jla del escrupuloso tendria ese limite
minimo!)

Habria que establecer para el desconocimiento
evitable de la realizacién del tipo una diferenciacién
equivalente a la del desconocimiento evitable de la
antjuridicidad: el autor que se muestra como una
persona a la que le es indiferente lo que pueda
suceder, no se ve exonerado, sea total o parcialmente,
por su desconocimiento; pues, de lo contratio, el
sistema de normas promoveria su propio desprecio.
Si, por el contrario, el desconocimiento tiene su
origen en un defecto de calculo que nace de un error
en la planificacién de la conducta, siendo ésta por lo
demis correcta, o en una confusién excusable o en
una causa semejante, es posible alegar que tales
causas de desconocimiento no se dirigen de forma
especifica contra bienes ajenos, sino que a ellas va
unido el peligro de una autolesién como poena natu-
ralis. ‘éor ello es posible explicar de modo cognitivo
la necesidad de evitar dichos errores y, por consi-
guiente, no es necesaria una reaccién penal o solo es
necesaria de forma atenuada, méxime teniendo en
cuenta que una conducta que se basa en un calculo
erréneo no opera como modelo a seguiriDesde la
perspectiva de una consideracién funcional, éste es
el fundamento de la menor penalidad o falta de
penalidad de las conductas imprudentes. Una idea
que, como ya he dicho, se corresponde con la doctrina
mads extendida en el supuesto paralelo del descono-
cimiento de la antijuridicidad.
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4. Culpabilidad

Con lo expuesto hasta el momento respecto de la
imputacién en un sistema funcional, lo que pretendo
es mostrar a titulo de ejemplo qué es lo decisivo. Por
motivos evidentes, no me es posible ofrecer en este
trabajo una visién completa sobre toda la teotia de
la imputacién. Faltan sobre todo algunas observa-
ciones sobre el psicologicismo de la teoria tradicional
de la participacion y sobre la sobrevaloracién natura-
lista de la distincion entre comisién y omisién +7. Sin
embargo, afiadiré algunas consideraciones sobre el
concepto de culpabilidad, porque es ahi donde se
adoptan las soluciones decisivas. Para ello, no pre-
tendo repasar las numerosas explicaciones funcionales
existentes sobre las diversas instituciones particulares,
sino que intentaré llegar a los fundamentos:

" En el marco de una explicacién funcional la distin-
cién fundamental es: sociedad o mundo exterior. Re-

47 Sobre la teoria de la participacién, acertadamente, LESCH,
ZStW, 105, pp. 271 y ss., en el ambito de la coautoria; en contra,
KUpPPER, ZStW, 105, pp. 295 y ss.

De acuerdo con lo antes expuesto sobre el dolo, es evidente
que también la regulacion de la accesoriedad limitada carece de
consistencia desde un punto de vista funcional; extensamente y
con mis referencias, JAKOBS (nota 46), 22/12 vy ss.

Sobre la superficialidad de la diferenciacién entre comisién y
omisi6n, JAKOBS (nota 46), 28/13 y ss. (proximamente, de modo
exhaustivo, idem., Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Un-
terlassen, 1996); FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp.
39yss., 51y ss.y passim; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 358 y ss., 372 y ss.
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firiéndolo a la comunicacién, me gustaria formularlo
de la siguiente manera: sentido o naturaleza. Con otras
palabras, o bien el autor expresa con su hecho un sen-
tido relevante para la comunicacién o bien no llega
a alcanzar el plano de lo relevante para la comunicacion,
manteniéndose en la naturaleza, aunque dicho autor
llegue a considerar en privado que ese mundo natural
tiene sentido. Tertium non datur. Lo que se entiende
como naturaleza y lo que se entiende como sentido
se determina funcionalmente. Esta es la tesis central
para el concepto funcional de culpabilidad en el De-
recho penal. La diferenciacién no puede ser, por ello,

la misma en todos los ambitos de la sociedad. Por ejem-

plo, un pedagogo puede entender que el hecho de un
nifio tiene sentido, aunque desde el punto de vista pe-
nal el hecho esté en el campo de lo natural Y mas es-
pecificas son adn las reglas en el ambito de la impu-
tacion a titulo de mérito. Desde el punto de vista que
aqui interesa, el del Derecho penal, el concepto de cul-
pabilidad es el que separa el sentido de la naturaleza.
Toda sistematizacién previa al escalén del juicio de cul-
pabilidad est4 configurada sobre la base de conceptos
auxiliares cuyo cometido consiste exclusivamente en
hacer més manejable el concepto de culpabilidad. Di-
chas categorias penales no tienen, por cons1gu1ente

miés que una funcion didactica.

Ejemplificaré lo antes dicho sobre la base del
concepto de injusto. El tratamiento del injusto no
culpable no es una tarea genuinamente penal. Por
ello el Derecho penal no puede fijar de forma con-
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cluyente en qué consiste. La antiguamente intensa
discusién entre un concepto de injusto causal, final
y social y algin otro concepto de injusto —exclu-
yendo aquellos sectores en los que esta discusion en
realidad versaba sobre los presupuestos de la culpa-
bilidad— no era mis que una discusiéon sobre la
didactica de la construccién del delito o, ni siquiera
eso (como, por ejemplo, la polémica sobre la necesi-
dad de una imputacién objetiva). Pues todo concepto
de injusto, incluso el mas completo, se ocupa sélo de
la presuncién de que existe una expresion de sentido
defectuosa. Los causalistas lo presumen ya con una
conducta causal que lesiona un bien juridico, los
finalistas, al menos en el delito doloso, sélo si concurre
dolo, pudiendo enriquecerse ambos con elementos
de la imputacién objetiva. En este tltimo caso la
infraccién del estindar es también un presupuesto
de la presuncién. Sin embargo, si no existe culpabi-
lidad, se trata s6lo aparentemente de comunicacion,
o sea, de una conducta con sentido. En realidad, se
tratarfa de simple naturaleza, es decir, de las conse-
cuencias de una enfermedad, de un error inevitable,
de una necesidad absoluta o de perturbacién, miedo,
pénico, etc. En todo caso, de las consecuencias del
ser humanocomo ser natural, como ser emocional y
no como un participante idéneo en la comunicacién
que dice cosas con sentido 8, Por todo lo dicho —y
para concluir con esta cuestion— es hasta cierto
punto indiferente si y en qué medida deben ser ya

 Jakoss, Der strafrechtliche Handlungsbegriff. Kleine Studie,
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tomados en consideracién los defectos psiquicos y
fisicos del autor en el momento de la imputacién
objetiva. Es habitual, sea dicho esto sin matizar,
tener en consideracién los defectos fisicos, pero no
los psiquicos. El fundamento de esta diferenciaciéon
podria residir en que los defectos fisicos a menudo
pueden set apreciados mas facilmente que los psi-
quicos y, por consiguiente, la expectativa normativa
se transforma con igual frecuencia antes en una
expectativa cognitiva. Pero en algin momento debe
adaptarse también la expectativa a los defectos psi-
quicos (se excluye aqui el problema de las actiones

1992, pp. 41 y ss.; en sentido critico, STUBINGER, KJ, 1994, p. 119:
Los conceptos de accién y de imputacién son —en contra de lo
sostenido por STUBINGER {(p. 123)— inseparables y tampoco
fueron separados por la generalidad de los hegelianos; cfr. a
titulo de ejemplo, BERNER, Lebrbuch des Deutschen Strafrechts,
18.2 edici6n, 1898, p. 117; resumidamente, RADBRUCH, Der Hand-
lungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, reimpresion
1967, p. 86.

También, en sentido critico, SCHILD, GA, 1995, pp. 101 y ss.:
No estoy de acuerdo con SCHILD en que para los causalistas «la
accién propiamente dicha» era el hecho antijuridico y culpable,
«el concepto de accién (propiamente dicho)... es el hecho penal»;
cfr., por ejemplo, VON Liszr (Lebrbuch des Deutschen Strafrechts,
5.2 edicién, 1892, p. 128): «Por lo tanto, el concepto de accién se
compone de dos partes: por un lado el movimiento corporal, por
otro lado el resultado, uniéndose ambos mediante la relacién
entre causa y efecto». En sentido critico, ademas, SCHUNEMANN
(nota 37), p. 220, con la observacion, entendida como objecion,
de que aqui se confunde el concepto de accién con el concepto
de delito. ¢Interesa en Derecho penal otra cosa que no sea el
delito?
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liberae in causa). No tiene mayor relevancia que el
cambio del tipo de expectativa se tenga en cuenta en
el ambito del injusto o posteriormente, pues para la
reaccién penal lo que importa Gnicamente es la cul-
pabilidad, que lo abarca todo.

Con ello hemos llegado al ntcleo de la cuestion:
en el marco de una perspectiva funcional-social, el
Derecho penal sélo garantiza una cosa: que se va a
contradecir toda expresién de sentido (probada en
un procedimiento propio de un Estado de Derecho)
que manifieste que la norma carece de validez. Como
consecuencia de esta afirmacion, una expresién de
sentido de contenido defectuoso es una expresion
que conlleva responsabilidad. Una vez afirmada la
existencia del injusto *, toda ausencia de culpabilidad,
bien por falta de capacidad de culpabilidad, por
ausencia inevitable de comprension del injusto o por
falta de exigibilidad, transforma el sentido comu-
nicativamente relevante en algo s6lo-individual, ca-
sual, y, en este sentido, en algo perteneciente al
mundo de lo natural (en un mundo exterior a la
comunicacién).

Si se formula de nuevo esta posicién con respecto
a expectativas, o a normas, se llega a la siguiente
conclusién: desde el punto de vista especifico del

Derecho penal, tan sélo existe la expectativa de que
no haya culpabilidad. Esto, formulado de modo

% Cuando no concurte injusto, puede que se trate de una
expresion de sentido intachable.
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positivo, significa que existe la expectativa de una
fidelidad suficiente al Derecho o, respectivamente,
que sélo existe un deber de prestar una fidelidad
suficiente al Derecho. Evidentemente, existe también
la expectativa de que un ser humano sin capacidad
de culpabilidad no mate, lesione, dafie, etc. Pero esa
expectativa es propia del Derecho civil o, mas bien,
del Derecho administrativo o de orden publico, pero
no del Derecho penal, ya que su defraudacién sin
mas no da lugar a reaccién penal alguna. De lo dicho
se deduce que el rol cuya observacién garantiza el
Derecho penal es el de ciudadano fiel al Derecho; es
decir, el de la persona en Derecho.

Sin embargo, ¢se trata de un rol, de un modelo
objetivo 0 mas bien estamos hablando de subjetivi-
dad? Desde que el concepto psicoldgico de culpabi-
lidad —si es que alguna vez ha existido tal con-
cepto— fue reemplazado por el concepto normativo
de culpabilidad, es un hecho indiscutible que la
medida segtn la cual se determina la culpabilidad es
una medida completamente objetiva*, pues es ab-
solutamente imposible que algo pueda servir de me-
dida de si mismo. Sin embargo, el concepto normativo
de culpabilidad constituye sélo la medida, y no tam-
bién (al menos de forma abierta) la persona que hay

*® Queda dlaro lo poco asumido que est4 el caricter objetivo
de este juicio cuando, por ejemplo, hay representantes del con-
cepto normativo (1) de culpabilidad que le reprochan a la posicién
aqui defendida su normatividad: KUPPER, Grenzen der normati-
vierenden Strafrechtsdogmatik, 1990, pp. 156 y ss., 157 y ss.
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que medir. Esta constitucién de lo que hay que
medir la lleva a cabo el concepto funcional de culpa-
bilidad, elaborando teéricamente lo que desde siem-
pre ha venido sucediendo en la practica: la constitu-
cién individual del sujeto es tomada en consideracion
exclusivamente en aquellos 4mbitos en los que no
hay que temer un desbordamiento incontrolable,
mientras que en los demis se contempla como un
asunto particular del ciudadano el preocuparse de
adquirir suficiente fidelidad al Derecho .

Con otras palabras, la individualidad sélo opera
en beneficio del sujeto, en la medida que con ello no
se perturbe el efecto generalizante del Derecho, y
ello porque el conflicto se puede resolver de otro
modo, sin recurtir a la imputacién.

Por lo tanto, con la medida de la culpabilidad no
se mide un sujeto, sino una persona, precisamente la
persona mds general que cabe imaginar, aquélla cuyo
rol consiste en respetar el Derecho. Mis alla de este
minimo no hay disculpas que valgan. Sélo en la
medida que ese rol no se ve cuestionado, se pueden
tomar en consideracién los datos ajenos al mismo.
Asi sucede, por ejemplo, con la posicién —en prin-
cipio favorable al Derecho— del portador del rol
cuando existe un error sobre la norma; con la situa-
cién de necesidad que irrumpe de forma no culpable,
es decir, sin enemistad frente al Derecho, en el
estado de necesidad disculpante; con el exceso en la

3t Cfr. también nota 19.
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legitima defensa contra un agresor, es decir, contra
una persona que, por su parte, no respeta el Derecho
y, por ello, no puede reclamar respeto a los demas en
lo referente al exceso en la legitima defensa; con las
posiciones de conciencia en principio favorables al
Derecho en el caso de la exculpacién del autor por
conviccidn; y, principalmente, el rol del que respeta
el Derecho no se pone generalmente en entredicho
mediante una conducta carente de sentido, cuando
no adquiere el significado de personalidad, igualdad
y competencia, sino de enfermedad o trastorno. Los
detalles 32 han sido tratados ampliamente en la litera-

%2 En el mismo sentido, STRENG, NStZ, 1995, pp. 12y ss., 161
y s, 162, con la afirmacién de que la formacién del juicio de
culpabilidad (en el marco del § 20 StGB) depende de «los
motivos y necesidades del legislador y el aplicador del Derecho»
(sin embargo, estos «motivos y necesidades» no deben ser
entendidos a su vez en sentido psicologicista, sino que tienen
que ser tomados como metafora de funcionalidad social). En
tanto que STRENG no quiere dar como valida la explicacién de la
culpabilidad como «detivada de la prevencién general», porque
de lo contrario se desatiende la influencia de «elementales ex-
pectativas de justicia determinadas por sentimientos», ello no es
consecuente: desde una perspectiva funcional hay que entender
también estos valores sélo como solidificaciones psiquico-sociales
de los «motivos y necesidades del legislador y el aplicador del
Derecho».

En sentido idéntico es preciso responder a la objecidn de que
la «capacidad de autodeterminacién» tiene que ser fundamentada
independientemente de la necesidad de una imputacién que
persigue el mantenimiento del sistema (por ejemplo, en un
—para el Derecho penal— «metaplano»), porque, de lo contrario,
la imputacién, en la medida en que se lleve a cabo de forma
abierta, no se ve aceptada (Gltimamente, FRISTER, Die Struktur
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tura, incluyendo, por ejemplo, el trato privilegiado
que recibe la imprudencia, por lo que no es preciso
que los repita en esta ocasion >,

En conclusion: el Derecho penal no se desarrolla
en la conciencia individual, sino en la comunicacién.
Sus actores son personas (tanto el autor como la
victima como el juez) y sus condiciones no las estipula
un sentimiento individual, sino la sociedad. La prin-
cipal condicién para una sociedad que es respetuosa
con la libertad de actuacién es la personalizacién de
los sujetos. No trato de afirmar que deba ser asi,
sino que es asi. El concepto funcional de culpabilidad
es por necesidad descriptivo precisamente en la me-
dida en que la sociedad se encuentre determinada.
Probablemente, esta descripcién neutra, esta exclusion
de la utopia, es lo mas chocante en la practica de
toda la teoria funcional.

des «woluntativen Schuldelements», 1993, pp. 77, 80 y passim, con
mas referencias con respecto a este argumento). Esta objecién
se basa en un doble error, scil. (1) en pensar que mis alla del
Derecho existen sistemas de imputacién que desempefien una
funcién (en especial, tampoco existe una imputacién moral
como lart pour lart) y (2) en partir de que las coacciones del
sistema social son ajenas a las personas y no se pueden concebir
como necesarias. Ciertamente existen sociedades desmembradas
o basadas en el engafio. Pero, ¢por qué deberian ser menos
aceptadas las condiciones de una sociedad que se describe y
concibe a si misma de forma abierta que representaciones de
justicia cuya génesis carece de explicacién?

3 Referencias en JAKOBS (nota 46), 17/18 ss.; idem., Schuld-
prinzip (nota 12), pp. 23 y ss.; con respecto a la imprudencia, cfr.
nota 12.
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Iv. TIPOS DE COMUNICACION

A) EL PROBLEMA

Ciertamente lo que se describe son las condiciones
de la comunicacién personal. No se describe la ex-
plotacién de esclavos ni el trato con extrafios carentes
de personalidad, sino la comunicacién entre iguales.
Por ello dedico el final de mi exposicién al reproche
de que el cuadro mostrado es demasiado tradicional
y no describe de forma adecuada los problemas
pendientes. Se puede ver asi. La interpretacion del
delincuente como una persona que, como igual, ex-
presa un sentido que tiene validez general y que se
ve contradicho con la pena, estd vinculada a una
concepciodn, si bien deformada, en la que la sociedad
no aparece, 0 no sélo, como comunicacién instru-
mental, sino también como comunicacién que reco-
noce. En el momento actual ya no se puede decir
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con certeza que esto siga siendo asi en suficiente
medida.

La comunicacién instrumental se puede definir de
la siguiente manera: la comunicacién puede servir a
alguna finalidad o no, pero, en todo caso, el partici-
pante no se encuentra obligado a nada (y, por tanto,
en esa comunicacién tampoco es petsona). Esta co-
municacién es comparable al trato con una maquina:
la maquina no tiene derecho a ser utilizada de forma
correcta. En la comunicacién personal, por el contra-
rio, el otro es algo mas que el objeto de un calculo
estratégico, es un igual, una persona en Derecho
(porque se le quiere, porque en la comunicacion
juridica se le considera una esencia racional o incor-
porado al contrato social o por otra razén cualquiera
—siempre tiene que existir algin tipo de razén—).
Este reconocimiento como igual consiste, ciertamente,
en una adscripcién; pero ésta no puede fingirse de
forma arbitraria: todo aquel que niegue su racionali-
dad de forma demasiado evidente o establezca su
propia identidad de forma excesivamente indepen-
diente de las condiciones de una comunidad juridica,
ya no puede ser tratado razonablemente como per-
sona en Derecho, en todo caso no en ese momento.
Es mas, aquel que recibe la condicién de juridicidad
s6lo como una atadura externa, puede no saber
responder a la cuestién de por qué los otros deben
tratarle como una persona en Derecho, a no ser que
se dé la respuesta de que ese trato es conveniente
desde el punto de vista estratégico. Dicho de forma
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breve y concisa, la pluralidad extrema diluye con lo
que tenemos en comun también la igualdad personal,
quedando en el territorio perdido el intento de un
entendimiento mutuo instrumental, convirtiéndonos
entonces reciprocamente en elementos de la natura-
leza, o, en la nomenclatura de ROUSSEAU, en salva-
jes>. Aunque en la comunicacién instrumental las
personas no pueden excluir de la sociedad a otras %,
nada garantiza que en toda la eternidad todos los
hombres se vayan a entender reciprocamente como
personas.

El desarrollo hacia lo instrumental no puede dete-
nerse con lamentos. Es, pues, posible que la sociedad
esté variando inevitablemente su rumbo desde lo
personal a lo instrumental y que la pequefia revision
funcional esbozada en paginas anteriores de principios
y conceptos fundamentales del Derecho penal en
una sociedad orientada personalmente presuponga,
con su insistencia en la persona, demasiados elemen-
tos pertenecientes a la tradicién europea.

B) COMUNICACION INSTRUMENTAL

t

Me he referido a la diferenciacion entre comunica-
cién instrumental y personal confiando en que intui-
tivamente se viera como algo plausible. Propongo a
continuacién un esbozo de su anclaje tedrico, empe-
zando por el smbito de la comunicacién instrumental.

% Nota 17.
3 Cfr. texto correspondiente a nota 27.
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Partamos de un individuo particular. Si sobrevive,
su psique traducira adecuadamente (entre otras cosas)
las necesidades corporales de acuerdo a un cédigo
(satisfaccion/insatisfaccién o equivalente). Ello le per-
mite hacer uso del mundo exterior de manera que se
eliminen estados de insatisfaccién o que éstos no se
produzcan. La psique de ese individuo particular
ordena todo el mundo exterior de acuerdo con el
c6digo con el que ella opera, lo que significa que
ordena todo de acuerdo con sus necesidades indivi-
duales. Este individuo no puede, ademis de esa
referencia que tiene de lo que él considera todo el
mundo, verse también a si mismo; pues, entonces,
tendria que existir algo que se pudiera contraponer
a la psique. Sin embargo, en el modelo descrito, la
psique ordena absolutamente todo. En particular,
s6lo serfa posible una referencia de la conciencia a si
misma como reformulacién del orden individual (¢se
dispuso lo acertado para eludir la insatisfaccién?),
pero no como fundamento de la subjetividad: los
sujetos no son ellos mismos ante el fondo de objetos,
sino s6lo ante otros sujetos. Por ejemplo, en caso de
percibitrse 6pticamente la realidad en un rojo isocro-
matico (junto a «claro» y «oscuro»), incluyendo los
recuerdos o tipos similares de representacién, el in-
dividuo no apreciaria ningtin color. El color rojo, al
no tener un contraste, careceria del caricter de ser
una cualidad. Para el individuo particular, el mundo
exterior no es m4s que un gigantesco cuerpo que es
organizado por la psique: ésta determina los contor-
nos; pero nada determina los suyos, porque ella,
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como fundamento de la determinacién, estd necesa-
riamente oculta a sus propias determinaciones.

Posiblemente, esta situacién del individuo particular
se mantenga cuando se encuentre con otro: el otro
individuo es un mundo exterior mas complejo que
una piedra o una planta, pero no es per se algo
nuevo. El individuo particular puede percibir que el
otro esta configurado de una forma similar, presu-
miendo, incluso, un sistema psiquico en el otro.
Puede hacer uso de ese descubrimiento, intentando,
por ejemplo, domesticar al otro, o puede iniciar una
cooperacién util (como en las relaciones simbiéticas).
Todo ello, sin embargo, sin que se modifique el
orden de acuerdo con el c6digo individual de satis-
faccién e insatisfaccion.

Imaginémonos que dentro de la cooperacién se
encuentra englobado el conocimiento de que el otro
también percibe la sucesién entre el dia y la noche:
¢cabria afirmar, entonces, que esa sucesion entre el
dia y la noche pertenece a un mundo en coman y, en
este sentido, objetivo? Ello se podria afirmar si el
individuo particular hubiera concebido la percepcién
del otro como percepcién de otro igual a él Sin
embargo, al interpretarse todo el mundo, incluyendo
al otro y su psique, de acuerdo con el orden individual,
el contenido de su conocimiento es el siguiente: un
mundo exterior parcial (que aqui se designa como
«otro») registra la sucesion de dia y noche como de
hecho ha de tenerse en cuenta, y ello ha de tenerse
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presente como presupuesto de una configuracién
instrumental del mundo.

ROUSSEAU describi6 este estado y advirtié que en
él no se puede alcanzar identidad subjetiva alguna :
«El salvaje sentfa sélo sus auténticas necesidades y
observaba sélo lo que creia de interés para él» .
Estas palabras dan a entender que el individuo par-
ticular nadaba en el remolino de sus necesidades e
intereses, sin conocer su lugar. Sin embargo,
ROUSSEAU exager6 con respecto a las dificultades
de adquirir técnicas y oportunidades de coopera-
cién *8: el estado descrito no tiene que caracterizarse
por la ausencia de un desatrollo instrumental, inclu-
yendo en ese desarrollo un idioma instrumental. El
«salvaje» de ROUSSEAU puede no s6lo recoger frutos,
sino también dedicarse a la agricultura e, incluso,
instalar industrias. Para llevar a cabo estas actividades,
la cooperacién entre individuos puede quedar confi-
gurada de forma extremadamente compleja, y el
lenguaje puede adquirir una complejidad que corres-
ponda a un imaginable lenguaje informatico altamente
complejo. Estos aspectos no tienen que ir necesatia-
mente vinculados a la cualidad de sujetos de los que
participan en dichas actividades.

Es mis, pueden desarrollarse reglas que, tanto

interna como externamente, ya no se verifiquen como

% Nota 17, pp. 141 y ss.
7 Nota 17, p. 185.
% Nota 17, pp. 141 y ss., 183.
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pertenecientes al orden psiquico individual, sino que
se traten de modo estereotipado como pertenecientes
a dicho orden (por ejemplo, «No se debe hacer caso
omiso de los resultados de la investigacién cientifica»).
Tales reglas son normas en sentido amplio (estanda-
res), pues se presume su caracter vinculante y si éste
llegara faltar se define como «defectuoso» al que
muestra la insuficiencia de la regla. Incluso pueden
crearse sistemas de normas en sentido estricto: un
conjunto de reglas atribuye tareas a algunos indivi-
duos, y mientras que al cumplimiento de dichas
tareas se vinculan consecuencias deseables para el
individuo, con el incumplimiento se vinculan conse-
cuencias no deseadas. De esta forma naceria la pena
preventiva. Sin embargo, quien sea lo suficientemente
fuerte, o bien asume ese conjunto de reglas como
algo atil (como en el parrafo anterior) o, por el
contrario, las conviette en papel de desecho: infringe
las reglas en cuanto tal infraccién se adapta mejor a
su constitucién psiquica.

Si uno de estos individuos particulares intentara
describir este mundo, se denominaria a si mismo
como un centro preferencial (una central a partir de
la cual se ponen en practica estrategias de maximiza-
cién de preferencias) al lado de otros centros prefe-
renciales, no existiendo ningin impedimento para
referirse al centro preferencial propio como «yo» en
el mismo sentido en el que el 6rgano directivo de
una persona juridica pudiera hablar de «nosotros»:
al igual que la persona juridica no adquiere auto-
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consciencia con tal forma de hablar, tampoco a
través de tal «yo» se convierte el centro preferencial
en sujeto.

HOBBES trata a los seres humanos de esta manera
al querer partir de que éstos salen del suelo como las
setas ”, tienen que conservar su vida y estan libres
de todo condicionamiento social teniendo, por el
contrario, un derecho natural a todo %% entonces, lo
que hay que hacer es encontrar la relacién con el
mundo circundante —es decir, con los otros centros
de consetvacién de vida— mas favorable cognitiva-
mente para salvar la vida. Esto conduce a HOBBES al
contrato social®, y puesto que mantiene éste (al
contrario que en la obra de ROUSSEAU®?) en el
mundo externo, sin variar la autodefinicién del sistema
psiquico &, el contrato mantiene la validez sélo sobre
la respectiva base individual de contratacién de que

> Como nota 18.

¢ Nota 42, p. 117 (capitulo 14).

1 Nota 42, pp. 157 y s. (capitulo 17).

2 Du Contrat Soctal, 1762, pp. 23 (libro 4, capitulo 7.°, in
fine), 45 y s. (2, 5), 155 (5, 2): «Le Citoyen consent a toutes les
loix méme 2 celles qu'on passe malgré lui, et méme 2 celles qui
le punissent quand il ose en violer quelqu’une» [*].

[*] «El ciudadano consiente en todas las leyes, incluso en
aquéllas que se aprueben a su pesat, e incluso en aquéllas que
le castiguen cuando ose violar alguna de ellas» (nota de los
traductores, en francés en el original).

¢ El Estado (legitimo) determina para ROUSSEAU también la
moralidad, para HOBBES sélo la legalidad: nota 42, pp. 436 y s.
(capftulo 37). Respecto de esta Gltima cuestién, C. SCHMITT, Der
Leviathan in der Staatslebre des Thomas Hobbes, 1982, pp. 94 v s.
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sea necesario para la conservacién de la vida de
acuerdo con las reglas generales de la razén. Es
decir, deja de ser valido si la vida corre peligro, y
—tal y como demuestra SPINOZA $— no es valido
para el fuerte, que no lo necesita. Las normas se
promulgan en tal sistema mediante un imperativo
hipotético y decaen siempre y cuando la hipétesis no
(o ya no) concurre.

Sin embargo, HOBBES no parte de que encuentre
los seres humanos en ese estado descrito en el que
las relaciones de unos con otros son puramente
instrumentales, sino que los devuelve a ese estado
por razones heuristicas. Al lado de la competencia
por conseguir bienes materiales, conoce como origen
del bellum ommium contra ommnes la lucha por el
reconocimiento del estatus social: «Pues cada uno se
fija en que su vecino le valore de la misma manera
que €l se valora a si mismo y ante cialquier muestra

% Nota 42, p. 208 (capitulo 21). Al Estado de HOBEES no se
aporta, de principio, el derecho a disponer sobre la propia vida.
Como el ser humano conserva ese derecho natural, en esa
medida no se convierte en persona. Se muestra especialmente
evidente el caracter instrumental de la relacién en el caso de la
ejecucion de una pena de muerte por un delito: la maquina
estatal debe producir seguridad, y quien lo impide tiene que
soportar como sea las consecuencias ficticamente (de acuerdo
con el Derecho natural del soberano), pero no conforme al
Derecho estatal. Sobre el problema con todas las referencias,
DX, Lebensgefibrdung und Verpflichtung bei Hobbes, 1994, pp.
94 y ss.

& Tractatus theologico-politicus, edicién a cargo de GAWLICK
y otros, 1979, pp. 475 y s.
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de desprecio o menosprecio se ve impelido por su
naturaleza a... obtener una mayor estimacién perju-
dicando a sus detractores y dando ejemplo a terce-
ros» %, Tal lucha presupone que ya no nos encontra-
mos ante la actuacién de centros preferenciales, sino
de sujetos con autoconsciencia, pues sélo tiene valor
el respeto de aquel a quien el propio respetado
estima. El reconocimiento obtenido de quien se halla
incondicionalmente sometido no otorga ningin es-
tatus¥’. La envidia, la rivalidad, el ansia de gloria y
los demas motivos de conflicto a los que se refiere
HOBBES no son imaginables en una sociedad pura-
mente instrumental. También ROUSSEAU lleg6 a tal
conclusién y por ello dej6 a sus hombres «salvajes»
«andar errando por los bosques sin desear a su igual
y sin la inclinacién de hacerle dafio» ¢8.

C) COMUNICACION PERSONAL

El mundo esbozado hasta este momento se man-
tiene en lo instrumental (salvo la excepcién a la que
he aludido en el pérrafo anterior) y, aunque conoce
centros preferenciales, no conoce sujetos y, por con-
siguiente, ninglin sujeto interpretado socialmente; es
decir, una persona. En el modelo no existe (jprecisa-

% Leviathan (nota 42), p. 110 (capitulo 13); traduccién de
EUCHNER en la edicién de FETSCHER, 1984, p. 95.

" HEGEL, Phinomenologie des Geistes, edicién de Glockner,
tomo 2, reimpresién de 1951, pp. 148 y ss,, 154 y s.

% Nota 17, p. 183.
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mente por ello!) ni siquiera un mundo objetivo.
Aunque desde el punto de vista fictico muchas
cosas serian vistas y enjuiciadas por los participantes
de la misma manera (piénsese en el ejemplo antes
citado del dia y la noche), esa perspectiva no es mas
que un simple cilculo y no puede reconducirse mas
que a ese estado de provecho individual. Mas de
uno no consigue superar un mundo como ese.

Surge un nuevo mundo tan pronto como el indi-
viduo lo concibe de la siguiente manera (formulado
psicologicamente): la relacién con al menos otro
individuo no se basa solamente en las propias prefe-
rencias, sino que se define mediante al menos una
regla independiente de tales preferencias, de tal ma-
nera que el otro puede invocar esa regla. Tal regla es
una norma social en sentido estricto: si se infringe,
ello significa elegir una configuracién del mundo de
cuya toma en consideracién habia sido precisamente
exonerado el otro.

Queda aqui fuera de consideracion la cuestién de
por qué se llega a tal nuevo mundo, a un mundo con
expectativas normativas en sentido estricto. Lo que
interesa primordialmente es lo siguiente: el individuo
emprende algo que sélo tiene sentido si no se en-
cuentra solo en el mundo. Asi acepta a los otros
como seres iguales a si mismo y se ve a si mismo (de
otra manera esto seria imposible) como la «voluntad
que es libre» ®, es decir, que se concibe como un

% HEeGEL, Rechtsphilosophie (nota 5), §§ 4, 21.
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centro que ya no se limita a la administracion de las
propias preferencias.

Sélo ante el perfil de otro sujeto puede compren-
derse el sujeto a si mismo, naciendo del mismo
fundamento légico que el otro; es decir, de la defini-
cién de una norma en sentido estricto que se en-
cuentra «entre» ellos. En la mayor parte de los casos
se va mis alla de #na norma, pero siempre son las
normas las que constituyen la relacion entre sujetos.
Estas normas son el mundo objetivo; objetivo porque
determinan la comunicacién y lo hacen con indepen-
dencia de las preferencias actuales de cada indivi-
duo.

El sujeto se concibe a si mismo, pues, al concebir,
de modo mediado por lo normativo, al otro, pero su
propia autorreferencia se mantiene como algo parti-
cular: ante el otro se constituye el sujeto a través de
la vinculacién a la norma y necesita la propia auto-
rreferencia del otro para que éste, a su vez, se con-
vierta en sujeto. El mundo vinculante esta siempre
restringido forzosamente al alcance de la norma o
normas concebidas. Los sujetos aparecen con tal
limitacién sélo en la socialidad (y, aunque aqui no
interesa, aparecen con esa limitacion también ante si
mismos), es decir, como portadores de roles o perso-
nas. Por ello la comunicacién no instrumental es una
comunicacién personal.

Si bien la exposicion que precede (IV.C) no es
mas que un esbozo, éste ain ha de ser precisado. La
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autopercepcion del sujeto mediante la aceptacion de
la norma se ha descrito como un hecho psiquico,
pero como tal se mantiene demasiado contingente
para poder construir sociedades sobre él. Esa con-
tingencia se ve superada normativamente: no depende
de cémo un individuo se comprenda a si mismo, ni
tampoco de que exista la apariencia de que se ha
concebido a si mismo como sujeto, sino de la posi-
bilidad de ser interpretado como si la aceptacion de
la norma fuera su cometido. Este puede ser también
el caso si a causa de una infraccién evidente de la
norma tiene que reaccionarse cognitivamente de
forma inmediata. Por ejemplo, aunque se responda
al agresor por medio de la legitima defensa no se
deja de definir a éste como sujeto competente por el
conflicto (y s6lo por ello se limita la defensa mediante
la necesidad y no mediante la proporcionalidad).
Con otras palabras, desde el punto de vista de la
sociedad no son las personas las que fundamentan
la comunicacién personal a partir de si mismas, sino
que es la comunicacién personal la que pasa a definir
los individuos como personas °.

" LUHMANN, Wissenschaft (nota 27), p. 33: «Las personas son
estructuras... de la autopoiesis de sistemas sociales, pero no son,
a su vez, sistemas psiquicos o seres humanos completos». No se
debe tomar esta afirmacién como decisiva para la separacién
entre comunicacién personal e instrumental y la relacién entre
ellas. El esclavo no es persona (p. 34), pero no es evidente que
la comunicacién quede excluida (que deba existir sélo comuni-
cacién instrumental).

En mi opinién, es exagerado contraponer como principio la
persona constituida comunicativamente a la conciencia subjetiva.
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Lo que aqui interesa es el ambito del Derecho. El
Derecho se establece para aquéllos que pueden ser
caracterizados como personas en Derecho. Con una
formulacién psicologicista se llega a una completa
exposicién mediante la concentracion de las afirma-
ciones de KANT y HEGEL sobre la persona en Dere-
cho. KANT formulé la constitucion a través de una
norma: «Persona es aquel sujeto cuyas acciones son
susceptibles de una imputacién» ™', HEGEL 72 formulé
la reciprocidad 7: «Sé una persona y respeta a los

Si «en el proceso de comunicaci6n se decide de forma soberana»
do que se ha alcanzado como entendimiento» (p. 26), las
«rtitaciones» del conocimiento dejarian a merced de la casualidad
el desarrollo de dicho proceso de cothunicacién. Tiene que ser
un alguien el que puede entender, simular entendimiento o
tratar de llegar a una relacién. Como “solucién intermedia se
propone que «se socialicen los sistemas de conocimiento mediante
la interpenetracién con sistemas sociales» y que «los sistemas
comunicativos... tengan en cuenta la propia dindmica de los
seres humanos en lo que se refiere a lo mental y a lo corporal
(pensando. también en el conocimiento)» (idem., Aufklirung,
nota 1, pp. 37 y ss., 51 y s.). El proceso de comunicacién tiene
que tener, pues, en consideracién el conocimiento en su unidad
y complejidad ya que, en esa medida, no es «soberano»,

U Metaphysik der Sitten (nota 44), p. 223; al respecto, SIEP, en
idem., Praktische Philosophie im Deutschen Idealismus, 1992,
pp. 81y ss, 90y ss.

2. Como nota 29. )

”* De acuerdo con la interpretacién corriente, HEGEL, en la
filosofia del Derecho, tiene en consideracién precisamente la
intersubjetividad s6lo de forma poco desarrollada; en este sentido,
en especial, THEUNISSEN, en HENRICH et al. (a cargo de la
edicién), Hegels Philosophie des Rechts, 1982, pp. 317 y ss., 358.
Sin embargo, hay que entender implicito en cada frase de la
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otros como personas». Debo omitir més particulari-
dades, pues s6lo me ocupo del principio de la comus-
nicacién personal.

Es el correspondiente complejo de normas el que
constituye los ctitetios para definir lo que se considera
una persona. En la prictica, un sujeto es siempre
persona en muchos sentidos, debido a que desem-
pefia diversos roles. La identidad subjetiva esta mas
conseguida cuanto mds clara es la linea que sigue la
persona que se representa; ciertamente, una linea
absolutamente recta puede ser muestra de incapaci-
dad de evolucionar, pero las rupturas violentas evi-
dencian hipocresia.

filosofia del Derecho «que en la generalidad de la voluntad
autoconsciente, se encuentra implicita, de antemano, una relacién
reciproca de reconocimiento»; SIEP, op. cit, pp. 255 y ss., 259; al
respecto también E. DUSING, nota 16, pp. 357 y ss. La voluntad
es «general, porque en ella se ha suprimido toda limitacién e
individualidad particulam (nota 5, § 24); de lo contrario no se
podria entender sobre todo la critica a KANT y ROUSSEAU (nota
5, § 29). Desde luego, la relacién de reconocimiento en el
Derecho abstracto sélo tiene un contenido pobre (THEUNISSEN,
p. 345), principalmente negativo: «no lesionar la personalidad ni
lo de ahi derivado» (nota 5, § 38). Esto coincide con la perspectiva
de FEUERBACH de que los deberes originales del ciudadano
consisten s6lo en omisiones» (Lebrbuch des gemeinen in Deutsch-
land giiltigen peinlichen Rechts, 112 edicion, 1832, § 24). Vid.
también JAKOBS, en HAFT y otros (a cargo de la edicién), Festschrift
Siir Arthur Kaufmann, 1993, pp. 459 y ss., 460 con nota 8.
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D) LA COEXISTENCIA DE LOS TIPOS
DE COMUNICACION

Seria desacertado entender con esta diferenciacién
entre la comunicacién personal y la instrumental que
una sociedad siempre tiene que decidirse por lo
personal. Ciertos contactos sociales pueden ser sélo
necesarios sectotialmente como sustitutos de trabajos
mecanicos: en esa medida puede que la comunicacién
sea no personal. Por ejemplo, €l que una llamada
matinal para despertar al cliente de un hotel se
realice por el recepcionista o mediante un sistema
automatico puede ser indiferente para ambas partes.
Sin embargo, probablemente no sélo tales nimiedades,
sino también grandes partes de la comunicacién
econdmica, en general de la comunicacién cotidiana
y mas cosas se desarrollan de modo instrumental.

También seria desacertado querer estipular una
diferencia moral entre los tipos de comunicacién. La
comunicacién instrumental permite s6lo una moral
de imperativos hipotéticos 7, pero sectorialmente esto
puede ser suficiente para todos los fines imagina-

bles.

Lo decisivo no es determinar un predominio de
uno de ambos tipos de comunicacién, sino que
ambos tipos sean separados limpiamente, incluso
aunque en la vida cotidiana se entrelacen estrecha-

™ Cfr. supra IV.B.
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mente ”; pues sélo en el ambito personal existen
expectativas normativas en sentido estricto y sélo
ahi se encuentra excluida la vinculacién a informa-
ciones mecanicas y por informaciones mecanicas.

” Incluso quien no sélo comparte la despedida realizada por
LuBMANN del pensamiento comunitario hacia el reino de la
mitologia (Soziale Systeme, pp. 298 y ss.; idem., Gesellschaftsstruktur
(nota 1), pp. 195 y ss,, 224 y ss.; FucHs, Die Erreichbarkeit der
Gesellschaft, 1992, pp. 185 y ss. y passim), sino también acepta la
tesis de que la sociedad no puede estar construida a partir de
sujetos o establecida «entre» sujetos (FUcHs, p. 209), no ha
fundamentado con ello que exista s6lo un tipo homogéneo de
comunicacidn, es decir, de sociedad.
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