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Il. CRIMINALIZACION EN EL ESTADIO PREVIO A LA LESION
DE UN BIEN JURIDICO (*) (**)

1. El temaquevoy atratar designa un problema: el de la criminaliza-
cién en el estadio previo a unalesién, pensada como ya dada, de un bien
juridico. Al citado problema dedicaré la primeray més extensa parte de mi
ponencia (1.2 a 1.8). Puesto que la conclusion rezard que considerables por-
ciones de las criminalizaciones anticipadas que se encuentran en el StGB
no se pueden legitimar en un Estado de libertades, seguira una segunday
mas breve seccion donde trataré de establecer si la ilegitimidad de la cri-
minalizacién de conductas que tienen lugar en el estadio previo no podria
ser neutralizada por la proteccion de bienes juridicos anticipados (11.1 a
11.3) como la paz juridica, la seguridad publica, un clima favorable al De-
recho, etc. Se puede calificar la primera seccién como |la Parte General y la
segunda como |la Parte Especial del problema de la anticipacion de la pu-
nibilidad.

2. Comenzaré, como he anunciado, con la Parte General del tema: €l es-
tado de la dogmatica al respecto es, predominantemente, de un despreocu-
pado positivismo. El extendido descuido con que se trata esta materia se
hace visible en € instrumental conceptual de la dogmética del Derecho pe-
nal: significativamente el concepto de consumacién es un concepto formal
(2), esto es, laconsumacion se orientaa laformulacion del tipo, no a criterios
materiales, y en correspondencia con ello resulta materialmente inseguro
determinar ya en términos generales qué es el estadio previo. A causa de
esa determinacion formal, en el asesinato es todavia estadio previo lo que en
los delitos de falsificacion de moneda e incluso en formas triviales de fase-
dades documentales es ya consumacién. Pero si ya son inciertos € comienzo
y €l fin de un estadio previo materialmente determinado, no puede sorpren-
der que sea todavia més incierto por donde discurre el limite entre la con-
ducta previa que es aln |egitimamente punible y la que no puede ser ya cas-
tigaday es licito manifestar la sospecha de que las consecuencias, a las que

(*) Ponencia presentada a Congreso de los  cién de Enrique Pefiaranda Ramos.
penalistas alemanes celebrado en Frankfurt a
M en mayo de 1985. (1) Una teoria positivista con esta orienta-
(**) Titulo aleman; «Kriminalisierung im  ¢ion desarrolla Fincke Das Verhaltnis des All-
Vorfed einer Rechtsgutsverletzung», publica=  gemeinen (Teris: zum Besonderen Teil des
do en: ZS\W 97 (1985). pp. 751 a 785. Traduc-  Strafrechts. 1975. pp. 35y ss.
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alude el tema marco de este congreso (2), del desarrollo de la criminalidad
parael Derecho penal, no consisten tanto en un abandono de principios acri-
solados como en la continuidad en un estado de carencia de principios.

A titulo de g emplo: en casi todos los Comentarios de la Parte General del
StGB se cdlifica la delimitacién de la tentativa punible como un postulado
de primer rango del Estado de Derecho. Esta declaracién no produce, sin em-
bargo, que se dedigque mas que unas cuantas frases obligadas a la legitima-
cién de las sanciones previas a comienzo de la tentativa, por gemplo a la
punicién de la preparacion del delito mediante la figura de la tentativa de
participacion alaque se refiere el § 30 StGB (3) (*). La punibilidad de la pre-
paracion del delito através de la figura de la tentativa de participacion de-
grada el limite de latentativa, en todos los delitos graves (§ 12, apartado 1.°
StGB) (**) que son preparados en calidad de autores o de inductores por una
pluralidad de personas, a la categoria de un Iimite relativo al marco de la
pena, de importancia mas bien secundaria; sin embargo, €lo es aceptado
como si fuese compatible con el sentido de una estricta delimitacion de la
tentativa punible. Valga esto como gemplo de la mencionada «carencia de
principios».

En favor de la extendida disposicién a aceptar anticipaciones de la puni-
bilidad se pueden citar varias explicaciones plausibles. Asi se puede mencio-
nar unatendencia a la subjetivizacién que se nutre, por su parte, de diversas
fuentes: el principio de culpabilidad, la orientacion a autor, la personaliza-
cién del injusto. Tampoco se puede excluir que la tendencia a la anticipacion
fomente de nuevo la tendencia a la subjetivizacién, de modo que ambas se
apoyan aparentemente de un modo reciproco y circular. Hay ademas argu-
mentos preventivo-policiales en favor de esas anticipaciones. Se anticipa la
consumacién para conceder a la policia la posibilidad de intervenir en el mo-
mento propicio para hacerlo; pues con la anticipacion de la punibilidad se
amplian los limites de lo permitido para la prevencion en la medida de lo
permitido para la represion. Probablemente no se debe a azar que algunos
notorios sectores de punibilidad anticipada se identifiquen con sectores no-
torios de actividad policial encubierta: delitos relativos a los estuperfacien-
tes, ala seguridad del Estado o ala falsificacion de moneda, entre otros.

3. Deseariarastrear otro motivo, algo oculto y por ello tanto mas dificil
de controlar, que favorece las anticipaciones de la punibilidad: el principio

(2) Nuevos desarrollos de lacriminalidad y
sus consecuencias para €l Derecho penal.

(3) Ciertamente se pronuncian de un modo
critico a respecto Kolhlrausch/Lange, 43.2 ed.
1961, 849 b, n.m. | alll.

(*) El 8 30 StGB establece: «Tentativa de
participacion (1) Quien intente determinar a
otro a cometer un delito o a inducir a hacerlo
serd penado conforme a las disposiciones sobre
la tentativa del delito grave. No obstante la
pena habra de ser atenuada seguin |o dispuesto
en el § 49, apartado 1.°. Se aplicara por analo-

giael § 23, apartado 3.°.

(2) Igualmente seré castigado quien se de-
clare dispuesto, quien acepte €l ofrecimiento de
otro o quien se concierte con otro para cometer
(';ilgl de;l ito grave o para inducir a cometerlo» (N.

T).

(**) Bl § 12, apartado 19 StGB dispone lo
siguiente: «(1) Son delitos graves los hechos an-
tijuridicos que estan conminados con una pena
privativade libertad cuyo limite minimo alcan-
zao supera el afio de duracién»

(N.del T.).
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mismo de |la proteccion de bienesjuridicos. Este principio induce a creer en
lalegitimacion de todo aquello que puede ser puesto en unarelacion positiva
con el concepto de bienjuridico. Lo que con razén se pueda calificar como un
ataque peligroso a un bienjuridico tiene que ser, seglin parece, socialmente
nocivo, si se intenta definir el estado de integridad de la sociedad por la in-
tangibilidad de los bienesjuridicos

Tomar como exclusivo punto de partida el bienjuridico conduce sin duda
a deshordamiento porque con elo cae por completo fuera de la perspectiva
la esferajuridica del autor. El autor viene definido tan sdlo por € hecho de
gue puede constituir un peligro para el bien juridico, con el afiadido de que
cabe anticipar, potencialmente sin limite alguno, el comienzo de tal peligro.
El autor no tiene ninguna esfera privada, ningin dmbito para una conducta-
todavia-no-socialmente-relevante, sino que es sdlo fuente de peligro o, con
otras palabras, enemigo del bienjuridico En un consecuente desarrollo de
este criterio de tomar como punto de partida la proteccion de bienesjuridi-
cos, habria que combatir penalmente incluso los pensamientos peligrosos de
autores potenciales 0, mas aun, las fuentes de las que surgen estos pensa-
mientos peligrosos. La replica usual, segin lacual los pensamientos peligro-
S0s no constituirian perturbacion alguna de lavida social, no procede en ab-
soluto del arsenal de argumentos que se pueden extraer de los principios de
la proteccion de bienes, sino que tiene que ser obtenida desde fuera: unavida
social no puede ser definida tan sdlo a través de la integridad de bienes ju-
ridicos, asi no se llega méas alla de un archivo museistico (4). Desde luego
cabe guardarse, por sus evidentes efectos secundarios indeseados, de un De-
recho penal que combata los pensamientos pero se trata entonces —desde la
perspectiva de la proteccion de bienesjuridicos— de limites externos que se
marcan a criterio, incapaz de autolimitarse en ese sentido, de la proteccién
de tales bienes.

A la definicién del autor como enemigo del bienjuridico, segin la cual se
podrian combatir ya los mas tempranos signos de peligro, si bien esto podria
no ser oportuno en el caso concreto, se hade contraponer aqui una definicién
del autor como ciudadano. El autor no sélo ha de ser considerado en cuanto
potencialmente peligroso paralos bienes de lavictima, sino que debe ser de-
finido también, de antemano, por su derecho a una esfera exenta de control,
y se va a mostrar que del status de ciudadano se pueden derivar limites,
hasta cierto punto firmes, para las anticipaciones de la punibilidad.

Pues bien, todo el Derecho penal no totalitario reconoce un status mini-
mo del autor. En la medidaen que rige € principio cogitationis poenam nemo
patitur (5), hay un &mbito interno, sdlo privado y no socialmente relevante,
gue es precisamente el dmbito de las cogitationes. Unarazén parael recono-
cimiento de este &mbito interno podria depararlala dificultad o, méas aln, la
imposibilidad de llevar a cabo a ese respecto un control dotado de un minimo
de eficacia. Un legislador juicioso no regula nunca procesos que estan fuera

(4) Es fundamental a este respecto Welzel (5) Ulpiano Digeda 48 19 18
ZSIW 58 (1939) pp 491y ss, 515
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de sus posihilidades de control cuando cualquiera sabe que ese control no
existe. Pero larazdn principal podria encontrarse en un difundido naturalis-
mo: el ser humano es definido como sujeto en la misma forma en que ha na-
cido, esto es, como un sistema psico-fisico que tiene la piel como limite. Esta
definicion tampoco es absol utamente reprochable, sino que se muestra como
idénea en determinados ambitos. En este sentido, sdlo se pueden obtener,
por regla general, informaciones sobre los datos internos de este sistema a
partir del sujeto mismo o con su colaboracién. Tampoco se puede reducir aln
mas este sistema de un modo sensible, pues entonces resulta destruido. Y en
elo puedejugar también algin papel un dato especifico de la praxisjuridico-
penal: con la piel como limite externo se encuentra la persona en el estable-
cimiento penitenciario antes de volver a ser vestida. Esto no se dice sdlo en
términos irénicos. a partir del principio de que en virtud del mero someti-
miento a prision no se puede disponer de lo interno, de lo que esta detras de
la piel, cabe desarrollar una vasta teoria de la gjecucion de la pena.

Se podrian aportar otros ejemplos de que en determinados &mbitos tiene
pleno sentido orientarse al sujeto definido en términos naturalistas, pero
élo no puede ocultar los limites que presenta la capacidad de rendimiento
de este concepto de sujeto. Referida a un sistema semejante, la regla «cogi-
tationis poenam nemo patitur» formula el maximo de lo interno; una con-
traccion del dedo y la elevacion de una cgja son ya externas, incluso aunque
se trate de muy privadas manifestaciones vitales. Para el Derecho penal un
concepto de sujeto con tales consecuencias, esto es, un concepto naturalista
de sujeto, resulta inservible por una sencilla razén: tal concepto atiende
paraladelimitacion de lo interno y de lo externo a circunstancias sensibles
de la naturaleza, mientras que lo que importa son referencias normativas.
De ningln modo se puede establecer de unavez para siempre como qué clase
de sujeto se comporta una persona, sino que ello depende de diversas cir-
cunstancias, que en todo caso no son solo perceptibles por los sentidos. Tam-
poco el concepto de sujeto esta fijado de un modo ontol 6gico-sustancial. A
veces el &mbito del sujeto es aln mas reducido de lo que corresponde al con-
cepto naturalista de sujeto; y asi es posible que el sujeto responda, en deter-
minadas relaciones sociales, de simples pensamientos y, por tanto, que no
pueda reclamar para sus pensamientos la cualidad de algo interno; éste
puede ser el caso, por gemplo, en estrechas relaciones intimas o en comuni-
dades religiosas, pero también en Estados totalitarios. A la inversa sucede
en un Ordenamiento de libertades. En un Ordenamiento tal y como se en-
cuentra establecido conforme a la Ley Fundamental, una persona es un ciu-
dadano (6). es decir, un sistema que —aparte de su dotacion psicofisica, que
incluye hasta la plel dispone de una esfera privada que consta, por gem-
plo, devestido, contactos sociales reservados, vivienday propiedad (de dine-
ro, herramientas, etc). Denomino este &mbito privado laesferacivil interna.

(6) Las esferas del ciudadano no son siem-  cién de la morada o del pensamiento. Pero
pre de la misma intensidad. Por eiemplo: la  también las posiciones menos intensas mere-
desprivatizacion del uso comin o delacreacion  cen proteccion, porque las mas intensas solo
de asociaciones podria, por regla general, dss  pueden subsistir si estan recubiertas por las de

truir menos subjetividad que la desprivatiza=  menor intensidad.
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Junto a ella hay una esfera externa, a laque no sdlo pertenecen los derechos
de intervencion en asuntos publicos, 1o que aqui resulta poco relevante, sino
también —y esto es lo que importa— los contactos sociales no reservados y,
ademas, los derechos a la utilizacién de bienes de uso coman, a lasalida y
entrada en €l territorio, etc.

Me ocuparé en primer término del ambito privado, esto es, de la esfera
civil interna. Estaes, en larelacion del ciudadano con el Estado, parte del
ciudadano como sujeto. Cuando el Estado se inmiscuye en el ambito privado
termina la privacidad y con ella la posicion del ciudadano como sujeto; sin
su ambito privado el ciudadano no existe. Si los seres humanos produjeran
y desplazaran consigo su morada al modo de la concha del caracol, seria per-
ceptible por los sentidos que la morada pertenece a lo interno de la misma
forma que el cuerpo. Pero no existe ningln impedimento para abandonar el
concepto naturalista de sujeto y determinar el alcance del sistema normati-
vamente; entonces una habitacién al quilada puede ser equiparada a la con-
cha de un caracol.

Por tanto, la regla «cogitationis poenam. nemo patitur» es tan sdlo unade
las concreciones del principio general de que los asuntos exclusivamente in-
ternos de un sujeto no pueden constituir una perturbacion social. De internis
non judicat praetor (7). A este respecto, lo interno carece de un limite prees-
tablecido, cuasi natural, por donde discurre el limite entre lo externoy lo in-
terno es algo que se decide de un modo diferente seguin la concepcion que se
tenga de la sociedad y, dentro de una misma sociedad segln el ambito de
gue se trate, pero en todo caso sin una dependencia forzosa de circunstan-
cias perceptibles por los sentidos.

Los asuntos genuinamente publicos no pueden ser privatizados por el
acuerdo de losintervinientes. Asi es, por iemplo, una conducta externa toda
aceptacién de ventgjas que se produzca en atencién a un acto relativo a la
funcion publica, por mucho que haya sido privatissime querida. Como rever-
so de €ello, tampoco esta la privacidad de la esfera privada a disposicion de
su titular. Ciertamente éste puede comunicar lo que hace internamente (o
es posible averiguarlo), pero esto no convierte su dmbito interno en un asun-
to publico. La comunicacion misma (nho 1o comunicado) es, en efecto, un pro-
ceso externo; tal comunicacion puede ser criminalizada, bgjo ciertos presu-
puestos aun por explorar, y, precisamente porque se trata de la
comunicacion y no de lo comunicado, también puede serlo cuando se comu-
nican meros pensamientos. Dego para méas adelante este problemay vuelvo
al examen del &mbito interno.

Son evidentes las consecuencias que para la anticipacion de la punibili-
dad se han de extraer del hecho de que el ambito interno del sujeto delin-
cuente no sblo abarque sus pensamientos, sino que comprenda su entera
vida privada: asi como un mero pensamiento no puede constituir ninguna
perturbacién de lavida en coman, tampoco puede serlo cualquier conducta
gue se mantenga en la esfera privada, en la medida en que la esfera privada

(7) Apud Liebs, Lateinische Rechtsregeln  und Rechtssprichworter, 1982, D 19.
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no concurra con la de otra personay dee entonces de ser privada. Lo que,
junto con sus efectos, reside todavia en la esfera en la que un ciudadano
puede |egitimamente oponerse a controles publicos, desde la intimidad del
cuerpo hastalos contactos sociales reservados, no puede ser preparacion pu-
nible, tentativa o, menos aulin, consumacion de un delito. Si, por gemplo, en
laya mencionada tentativa de participacion del § 30 StGB se definen acuer-
dos previos como delitos, incluso si se realizan en condiciones de privacidad,
V. gr. por personas entre las que media amistad, se privaa los intervinientes,
en esa medida, de su ambito interno y se les trata como enemigos a los que
no se concede el status de ciudadano. Ciertamente esto es (til parala pro-
teccion de bienes juridicos, pero por esta proteccién tiene que ceder una
parte de su esfera interna. Una disminucién semejante del sujeto pertenece
a un Derecho penal de indole peculiar que se diferencia nitidamente del De-
recho penal de ciudadanos: el Derecho penal de enemigos optimizala protec-
cién de bienesjuridicos, el Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas
de libertad.

Y a una mirada muy superficial al StGB pone de manifiesto que numero-
sos preceptos caen fuera del marco de lo que aqui se denomina Derecho
penal de ciudadanosy pertenecen al Derecho penal de enemigos, en concreto
todas las criminalizaciones de lo que materialmente son actos preparatorios,
en la medida en que la conducta preparatoria se efectle en el dmbito priva-
do. Junto alayatratada tentativa de participacién, pertenecen a este &mbi-
to algunos delitos contra la seguridad del Estado, asi como la constitucion
de asociaciones criminales o terroristas (88 129y 129 a StGB). Las repercu-
siones sobre e comienzo de la tentativa son evidentes. Los delitos de false-
dades documentales, con inclusion de la fasificacion de moneda, en sus mo-
dalidades de fabricacién y de obtenciéon de documentos falsos son como
minimo sospechosos con arreglo a la méxima de privacidad esbozada; en el
caso de la fasficacion de documentos (§ 267 StGB) (*) e descuidado trato
gue se da a las reglas de lo privado casa con el momento de formacion del
precepto: laredaccion, segun lacual de este delito, hasta entonces de dos ac-
tos, ya el primero, la producciéon del documento, basta para la consumacion,
procede de 1943 (8) y aln hoy es alabado porque estaria «en mejores condi-
ciones ... de proteger € bien juridico» (9), como si la proteccién de bienes
fuese per se un argumento.

Enrelacién con latentativa de participacién y con la constitucién de aso-
ciaciones criminales y terroristas puede parecer que no es evidente unain-
clusién, como la efectuada aqui en principio, en el &mbito interno de un su-

(*) El 8 267 StGB dispone lo siguiente:
«Fasficacionde documentos(1) Quien parade-
fraudar en € tréfico juridico produce un docu-
mento ilegitimo, fasfica un documento legiti-
mo o utiliza un documento ilegitimo o fasifica-
do seréa castigado con pena privativa de
libertad de hasta cinco afios o con multa.

(2) Es punible la tentativa.
(3) En casos especialmente graves la pena

sera de privacion de libertad no inferior a un
afio» (N. del T.).

(8) Decreto de 29 de mayo de 1943, RGBI,
I, p. 339. Por este Decreto se ampli6 también
hasta su extension actual e incluso mas alala
tentativa de participacion.

(9) Trondle, en LK, 102 ed. antes del § 267,
n.m. 14. Criticamente sin embargo H. Mayer,
Strafrecht, 1953, p. 277
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jeto. ¢Es pues —asi cabria preguntar— la constitucién de bandas un asunto
privado? En la medida en que con esta pregunta se insinle que la persecu-
cién de fines antijuridicos no podria ser una cuestion privada, por ella se ve
afectada no sdlo la constitucion de bandas, sino la concepcién en su conjunto.
Toda preparacion de un delito se puede definir como una conducta que es no-
privada, pero entonces no se tiene ya ningln motivo para detenerse ante la
criminalizacién de pensamientos. Por esta via todo Derecho penal se con-
vierte en un Derecho penal de enemigos. El cuestionamiento del caracter
privado de la constitucion de bandas puede afectar también, sin embargo, a
la circunstancia de que los miembros de la banda, por definicidn, traban re-
lacién unos con otros, es decir, abren reciprocamente su ambito privado. El
ambito comin que asi se genera queda, no obstante, cerrado para sujetos
gjenos; pues el hecho de que alguien trabe relacion con otras personas no le-
gitima ninguna intromisién publica. En la medida en que haya relaciones
sociales que pertenezcan al status de ciudadano, esas relaciones sociales
pueden ser objeto de abuso, del mismo modo que se puede hacer mal uso de
otros elementos de ese status. Larelacion social preparatoria de un delito es
tan genuinamente privada como cualquier otra relacion y como cualquier
otra conducta que recaiga en €l dmbito privado.

Esta conclusién ha encontrado expresién dogmatica en un ambito par-
cia: lasreglas de la accesoriedad cuantitativa, esto es, la determinacion uni-
taria para todos los participes del estadio delictivo en la coautoriay en la
participacién, se pueden explicar del modo més simple con € principio de
gue una division del trabajo del lado del autor es una cuestion interna de los
intervinientes. Y ello explicatambién sin dificultades que las reglas de la ac-
cesoriedad cuantitativa slo rijan para personas que se encuentren respecto
del bienjuridico atacado en una relacion puramente negativa, que cumplen
por tanto con su deber si cuidan de que su circulo de organizacion no tenga
efectos nocivos sobre circulos de organizacién ajenos. En los delitos de in-
fraccion de un deber la referencia institucional impide al autor adoptar cual-
quier tipo de disposiciones. El que esta auténticamente vinculado por un
deber especia (10) responde como tal no por lo que pone en obra conjunta-
mente con los demés intervinientes, sino inmediatamente por 1o que queda
a deber al bienjuridico. Ejemplo: e marido que induce al asesinato de su
mujer de tal modo que a hacerlo se le va de las manos el curso del aconteci-
miento ha cometido unatentativa acabada atitulo de autor, de igual manera
gue constituye también unatentativa acabada si dgja pasar la oportunidad
de inhibir cursos causales nocivos que se han generado sin su intervencion.

4. Antes de detallar la concepcion aqui desarrollada sobre la distincién
entre procesos internos y externos, tengo que enfrentarme a una objecion
gue surge probablemente de un modo natural. La objecion tiene su punto de
partida en la imposibilidad de renunciar por principio y sin condiciones ala
consideracion de lavertiente subjetiva del hecho o de otros procesos internos
y reza que en un Derecho penal de culpabilidad no podria haber ninglin am-

(10) Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft,  Roxin, en LK. § 25 n. m. 29 v 33;; Jakabs, Alig.
42ed. 1984, pp. 352y ss., 459y ss.y 621y ss;;  Teil, 1983, 21/115y ss.
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bito interno: el hecho de que los pensamientos no sean, por razones de prin-
cipio, exclusivamente internos, vendria a quedar demostrado por su rele-
vancia para la culpabilidad. A primera vista esto parece de una correccion
evidente, pues, en efecto, respecto de la exhibicién forzosa de ambitos alta-
mente personales que se produce a comprobar la culpabilidad en el proceso,
no es posible hablar ya de que lo interno se respete como interno. Si en la
practica forense se puede descubrir incluso la génesis de los pensamientos,
¢00mMo seria posible suponer que pensamientos o, incluso, acontecimientos
extracorporales como un acuerdo previo o la creacion de una banda, son por
razones de principio cuestiones privadas y, ademas, cuestiones exclusiva-
mente privadas?

A esta objecion subyace un erréneo entendimiento de la funcién que in-
cumbe alo interno en lainterpretacion del comportamiento social; un error
en el que se incurre facilmente, ante todo, a ocuparse de lavertiente subje-
tiva del hecho y que por €ello seratratado aqui parspro toto sobre la base de
unainvestigacion de esa vertiente subjetiva. Puesto que la culpabilidad del
autor constituye el fundamento para la medicién de la pena (§ 46, apartado
1°, inciso 1.° StGB), el aspecto objetivo parece que tiene que atrofiarse; para
convertirse en un presupuesto de la punicion que se injerta desde fuera al
Derecho penal de la culpabilidad. Desde esta perspectiva, la vertiente obje-
tiva no es necesaria para fundamentar, sino para limitar el Derecho penal
de la culpabilidad. O formulado de otro modo y, por cierto, en especifica re-
ferencia al adelantamiento de la punibilidad: si se sigue al Reichsgericht,
para el que «no puede admitir duda alguna» €l hecho de que «en latentativa
eslavoluntad delictivael fendmeno contra el que se dirige laley penal» (11),
es consecuente conformarse para la punicion por tentativa con un dolo al
gue se afiada una «accion externa» (12), adherida a él de forma muy poco cla-
ra, y renunciar, en presencia de dolo y de una accién externaunidaaél, aun
corpus delicti, esto es, a una perturbacion social perceptible. Esta temprana
despedida a la doctrina de la ausencia de tipo era en parte también |la des-
pedida a la comprension del problema de cuando es una accién social mente
relevante la «accion externa» en la tentativa. Era una especie de privacion
de laciudadania a autor de la tentativa, pues éste quedaba etiquetado ante
todo como un sistema con una vida interior peligrosa, concretamente como
un enemigo del bienjuridico.

La «accion externa» pierde en el Reichsgericht la cualidad de ser una per-
turbacién social en si misma; es ya solamente el motivo extrinseco para
tomar en consideracion la vertiente subjetiva del hecho. La razén por la que
se llegd hasta este extremo pudo ser la siguiente: lasociedad actual solo sub-
siste si también se pueden realizar sin dafio comportamientos complejos,
pues pertenece alaideologia de esta sociedad la garantia de que exista, en la
medida de lo posible, una libre seleccion de comportamientos, siendo en ella
ademas necesario un comportamiento altamente diferenciado para garanti-
zar la subsistencia de la sociedad y de sus miembros. En esta situacion no se
puede gobernar la conducta de éstos de un modo completo o, ni siquiera, pre-

(11) RGSL. 1, 439,441. (12) RGSL. 1,439.442.
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dominantemente centralizado; mas auln, no sdlo el gobierno centralizado,
sino ya una descripcion detallada de todas las formas de comportamiento de-
seadas 0 toleradas (0, a la inversa, de todas las formas de comportamiento
prohibidas) es en la préctica Unicamente posible en los escasos &mbitos vita-
les que se prestan a ser estandarizados, como por gemplo el tréficoviario. En
lo demés, sdlo son posibles indicaciones a modo de marco general —mediante
modelos, otros estimulos, normas, etcétera—, teniendo que ser rellenado ese
marco através del autogobierno de los miembros de la sociedad. Existe, por
tanto—y esto es lo que importa—, una elevada necesidad de autogobierno de
dichos miembros siguiendo solo indicaciones generales En esta situacién no
hay, al margen de los pocos ambitos de comportamiento susceptibles de una
mayor estandarizacion, ninguna oportunidad de realizar la atribucion de
sentido y lavaloracion de un comportamiento (denomino a esto su interpre-
tacion) a partir exclusivamente de su configuracién externa; mas bien, es pre-
Ciso tomar en cuenta para su interpretacién el contexto pensado por el autor,
las circunstancias en que se desenvuelve su autogobierno. Un gemplo: sblo
se puede determinar cudl es el significado de laentrada en una casa por parte
de una persona gjena a la misma, sin haber sido invitada para hacerlo por €l
titular del derecho ala morada, si se sabe lo que aquélla «quiere» hacer en la
casa; pero esto puede ser cualquier cosa desde lo malo —por gemplo, €l ase-
sinato del duefio de la casa—, hasta lo bueno —por gemplo, el intento de
prestar auxilio en una situacion de necesidad—.

Gréficamente cabe expresarlo asi: en el Reichsgericht la perspectiva va
del dolo a la conducta externa, no de la conducta externa hacia lo interno.
Esa perspectiva ha determinado hasta hoy |a doctrina de la tentativa. Tras
el fin de la doctrina de la falta de tipo no se ha desarrollado ninguna teoria
mas de latentativa con cuya ayuda se puede articular el derecho a averiguar
de un modo vinculante el dolo del autor o, @ menos, la necesidad de un de-
recho semejante. Todas las teorias (13) sacan de la equivocidad de la con-
ducta externa la conclusién de que en la interpretacién del comportamiento
tendria que predominar la parte subjetiva del hecho. Pero que s6lo sea posi-
ble unainterpretacién afinadade la conducta si se considera el contexto sub-
jetivo no significa que resulte legitimo, en relacion con cualquier movimien-
to corporal, imponer la investigacién de la parte subjetiva. Ciertamente
cualquiera puede intentar interpretar por si mismo todos los comportamien-
tos de los demés seres humanaos, aunque no podra imponerles su interpreta-
cién como vinculante. Pero si se quiere imponer a una persona la interpre-
tacion del significado de su conducta, aquella ha de haber dado mas bien una
justificacion para hacerlo, es decir, que esa persona tiene que haberse con-
vertido en deudora de una explicacion. Esta deuda no puede ser deducida
de una conducta que el autor pueda reclamar como privada; pues, en esa me-
dida, é mismo esta exento de control. Si se quiere imponer la interpretacién

(13) Ninguna de las teorias hoy defendidas ~ En esa medida arrastran todas las teorias una
sobre e fundamento de la pena de la tentativa  herencia del Reichsgericht, asaber, la inespeci-
postula que |a perturbacion sea independiente  fica (sino, més atin, casual) configuracion de la
de los factores internos de un sujeto (referen-  «@Cion externa.
ciasenVogler, LK, antesddl §22n.m. 36y ss).
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de lavertiente subjetiva, el autor tiene que haberse introducido en una re-
lacién cuyo control ya no puede impedir. A falta de ello, no se ha abandonado
aln el ambito de lo privado y esto significa que una consideracion del aspec-
to interno degrada al ciudadano hasta convertirlo en un enemigo. En defini-
tiva no hay, ciertamente, méas remedio que interpretar una conducta pertur-
badora a partir también de su contexto subjetivo, pero éste no presta
ninguna ayudaen relacion con la pregunta de cuando es legitimo considerar
gue un comportamiento externo esta necesitado de interpretacion. En otras
palabras, en el Derecho penal de un Estado de libertades no se trata del con-
trol de los aspectos internos, con inclusion de los motivos, sino del control de
lo externo. La pregunta acerca de lo interno sblo esta permitida para la in-
terpretacion de aquellos fendbmenos externos que son ya, en cualquier caso,
perturbadores. De acuerdo con ello, para que una conducta pueda ser puni-
ble tiene que ser entendida como una perturbacion con independencia de la
parte subjetivay, de un modo mas general —puesto que la parte subjetiva
figuraba hasta aqui pars pro toto—, con independencia también de la con-
ducta del autor en su ambito privado.

5. Laaplicacion de este principio del hecho a la conducta civil externa,
cuyo tratamiento habia quedado aplazado hasta aqui, no significaque lo que
sea externo pueda ser valorado siempre como una perturbacion, sino mas
bien lo siguiente: una conducta externa que perturba permite la pregunta
acerca del contexto interno. De este modo, €l paso de una fronterao el esta-
blecimiento de relaciones con una potencia extranjera (14) no son ciertamen-
te procesos exclusivamente internos, pero resultan socialmente adecuados
en un Estado de libertades. Si tales formas de conducta se toman como mo-
tivo parainvestigar € contexto subjetivo, con la mismajustificacién —o, por
decirlo en términos més precisos, con la misma falta de|justificacién— se po-
driatomar cualquier otro arbitrario motivo: se sospecha de la existencia de
malos pensamientos, pero puesto que no seria legitimo valorar éstos por si
solos como una perturbacion, se toma algo social mente adecuado como pre-
texto. A titulo de gemplo: si, de acuerdo con €l § 100 StGB, se castiga por
un delito de «relaciones que ponen en peligro la paz» a quien, con la inten-
cién de provocar una guerra contra la Republica Federal de Alemania, «es
tablece o mantiene relaciones con un gobierno, un grupo o una organizacién
gue se hallen fuera del &ambito de vigencia espacial de esta ley o con uno de
sus representantes», €llo supone, por la potencial ausencia de determinacion
de tales relaciones, un atentado, silo levemente disimulado, contra €l prin-
cipio de no castigar pensamientos, sino hechos, pues, en contra del hombre
del precepto, no son las relaciones las que resultan peligrosas para la paz,
sino las intenciones del autor; en otros términos, 1o que € tipo exige como
«@accidn externa» es tan pobre en contenido como la «accidn externa» en la
doctrina de la tentativa del Reichsgericht. Una conducta que sélo Ilama la
atencion si se conoce el ambito interno del autor nunca puede ser tratada le-
gitimamente como delito, pues en otro caso seria Unicamente lo interno el
fundamento de la pena.

(14) Vid. d respecto infra 11.2.
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Ya Zacharia (15) formulé de un modo impresionante, hace alrededor de
150 afios, a donde conduce la renuncia atratar dejustificar la indagacién de
lavertiente subjetiva: «El juez, frente atodo el que entrase en unafarmacia
y demandase un veneno o frente a cualquiera que comprase un arma o se
hubiese procurado escalas 0 sogas, estaria autorizado a inquirir si esto no
habria ocurrido con la intencién de perpetrar un delito y a intervenir en
otros muchos casos de una forma escandalosa en la vida de los ciudadanos.
Ciertamente quien tenga al Estado por una prision que ha de obtener la mo-
ralidad por la fuerzay lamente de algiin modo que no lleve cada hombre en
el pecho un espgjo que reflge y capture sus pensamientos para hacer reco-
nocible cualquier pensamiento inmoral y poder asi castigarlo, encontrara
agrado en declarar punible cualquier posible indicio de lavoluntad delictiva.
iOjad, sin embargo, que nunca encuentren aplicacion positiva semejantes
principios!».

6. En un Estado de libertades estan exentas de responsabilidad no sdlo
|as cogitationes, sino toda conducta que se realice en el ambito privado vy,
ademas, toda conducta externa que seaper se irrelevante. Un ciudadano solo
se convierte en autor si desborda el marco que se acaba de indicar y se com-
porta de un modo perturbador, es decir, S se arroga actualmente la configu-
racion de ambitos de organizacion ajenos. Sdlo si y sdlo en la medida en que
sea reconocible ex re una arrogacion actual, resulta legitimo preguntar el
autor como llegb a esta conducta y qué fin perseguia con ella, esto es, como
hay que interpretar, por tanto, su conducta a la luz de los factores inter-
nos (16). Respecto de esta recognoscibilidad de la arrogacién, conviene acla
rar que se trata de ago menos que de un dolus ex re o de unaculpa ex re,
pues todo lo que podria significar una conducta es demasiado complegjo para
gue se pudiese extraer la conclusion solo de su imagen externa; pero la ne-
cesidad de interpretacion tiene que resultar ex re.

No hay que entender esta necesidad de interpretacién de un modo psi-
cologicista; por tanto, esto no depende de si alguien esta dispuesto a'"regis-
trar" el comportamiento externo y a esforzarse en darle una interpretacion.
La situacion se equipara en esa medida a la que tiene lugar en el caso de

(15) Die Lehre vom Versuche der Verbre-
chen. 1. Theil, 1836. p. 210.

(16) Ya de acuerdo con € Derecho actual
existen casos en los que es impune un acto pre-
paratorio, mientras que se castiga la omision
de ladenunciade tal acto 1§ 133 SIGB) [*], con-
cretamente en € caso de la preparacion en so-
litario. Segln la concepcion agui propuesta
esta disonancia se hace notar de un modo mas
urgente. La disonancia desaparece si |la omi-
sion de denuncia 9lo se castiga en caso de que,
como resultado de ella, el hecho no denunciado
alcance un estadio punible.

[*] El § 138 bgo @ rétulo «omision de de-
nuncia de delitos proyectados» castiga en su
apartado 1.° con una pena privativa de libertad

no inferior a cinco afios 0 con pena de multa a
«quien tenga noticia de un modo fidedigno del
propdsito» de cometer alguno de los delitos gra-
ves mencionados en e precepto «o de la gecu-

cién» de los mismos, «en un momento en € que
el resultado pudiese ser alin evitado, y omita
denunciarlo a tiempo a la autoridad o ai ame-
nazado» El apartado 2.° afiade a catdogo de
los delitos sometidos a deber de denunciar el
de la constitucion de asociaciones terroristas
del 8 129 g,y € apartado 3.° conmina con pena
de privacién de libertad de hasta un afio o con
pena de multa a «quien omita por imprudencia
grave efectuar la denuncia a pesar de haber
tenido noticia de un modo fehaciente del prop6-
3‘ éo o)de lagjecucion del hecho antijuridico» (N.

T).
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lesiones completas de un bien juridico, que tampoco constituyen una per-
turbacién socia Unicamente cuando alguien las advierte y se siente pertur-
bado. Lo decisivo es qué podria ser legitimamente "registrado" e interpre-
tado, si alguien quiere hacerlo, y tales condiciones cumple todo lo que €l
autor hace salir de su &mbito privado, pero no todo lo que tan sélo quiera
hacer salir de él sin conseguirlo. Expresado con un ejemplo: si el autor
sirve a lavictima comida envenenada, esto es también una conducta exter-
na necesitada de interpretacién aungque nada sospechoso se pudiera notar
al efectuar una prueba de la comida; pues ésta esta realmente envenenada
y este dato ha de tomarse como punto de partida. Pero si la comida esta so-
lamente salada porque el autor ha tomado sal por arsénico, la exterioriza-
cion del autor se mantiene dentro del marco de los errores que también co-
meten inocentes cocineros y entonces se puede dilucidar si el autor esta
capacitado para la cocina (en ese sentido su conducta esta necesitada de
una interpretacion), pero no si pretendia matar. Y a este respecto esirrele-
vante si el autor antes de la exteriorizacién, en su &mbito privado, ha rea-
lizado manipulaciones de las que se desprende un dolo en direccién a he-
chos antijuridicos, pues la conducta realizada en el ambito privado no
puede ser |egitimamente investigada.

Por lo que se refiere a la tentativa, se tiene que atender, ademas de al
hecho de dar comienzo inmediatamente a la realizacién del tipo, a conteni-
do materialmente delictivo del comportamiento, esto es, asi el autor se arro-
galaorganizacién de un asunto de lavictima. A este respecto, la represen-
tacion del autor de que se estariaya arrogando algo puede descansar en un
error. En tal caso falta a la tentativa su lado objetivo: € autor haintentado
dar comienzo a la realizacién del tipo, pero la tentativa se ha malogrado.
Este entendimiento de la tentativa rehabilita algunas partes de la antigua
teoria de la falta de tipo. En la tentativa —incluso si se prescinde de la co-
nocida controversia en torno a la suposicion errénea de deberes especiales
en sentido estricto— no todo es subjetivamente sustituible. Una conducta
gue tan solo aparece como una arrogacion de organizacién cuando se afiade
la representacion no objetivada del autor es socialmente insignificantey, si
se la convierte artificiosamente en tentativa, se castigan representaciones,
no hechos. Esto es relevante, en especial, para dos variedades de error en la
tentativa: para los casos de ausencia de objeto de ataque en el lugar del
hechoy para los casos de utilizacién de medios que se reconocen ya como ini-
ddneos en unainspeccion superficial. Si no se encuentra ningln objeto en el
lugar del hecho, falta a la conducta un objetivo visible y lo que, en caso de
estar presente el objeto, se puede reconocer como arrogacion de organizacion
en relacion con ese objeto, puede aparecer a falta de objeto como carente de
direccion einocuo. A titulo de iemplo: un golpe efectuado de repente por un
paseante sobre un arbusto se interpretara de un modo diferente si de alli
sale corriendo un nifio herido, que si simplemente levanta el vuelo un pgja
ro. O bien: el lanzamiento de un tintero contrala pared de la salade estudio
se interpreta de forma distinta si no es alcanzado por poco un visitante in-
deseado, que s € que lo lanzd se encuentra sentado solo en la sala. De un
modo andlogo ocurre en los casos de utilizacién de medios de unainidonei-
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dad objetivamenteevidente (17). L as sopas demasiado sal adas son desagrada-
bles, pero no dan motivo a nadie para dudar de lavigenciade las normas re-
lativas a la proteccion de lavida.

Ciertamente, si se sabe, en los gemplos citados, que € autor actlia con
dolo (o que han tenido lugar otros acontecimientos internos significativos),
se hace patente la interpretacion como una conducta perturbadora; pero
esta interpretacion no importa a partir del conocimiento del dolo (o de otros
factores internos), pues no se trata de si cabe encontrar una conducta ade-
cuada a un contexto subjetivo, sino de si una conducta externa permite
hacer responsable a autor de su contexto subjetivo. O se reconoce un prin-
cipio del hecho y entonces no todo es subjetivamente sustituible en un delito
—tampoco en latentativa—, 0 se renuncia a principio del hecho y esto sig-
nifica desembocar en € «espejo en el pecho» que temiera ya Zacharia. La
eleccion no deberia resultar dificil. La formula de la tentativa del § 22
StGB (*) no es, por tanto, suficientemente estricta. No basta que € autor co-
mience, de acuerdo con su representacion, a arrogarse la configuraciéon de
ambitos de organizacion gienos y menos alin es suficiente un dar comienzo
a larealizacion de tipos que supongan, por su parte, una anticipacion de la
punibilidad.Més bien, el autor tiene que comenzar a arrogarse una organi-
zacién gjena también de acuerdo con su comportamiento externo, pues solo
através de la conducta externa de arrogacién se convierte en vinculante lo
gue subjetivamente queria expresarse (18).

AUn mayores que en € caso de la tentativa son las correcciones que se han
de introducir respecto de la punicion de actos que, desde una perspectiva ma-
terial, tienen el caracter de preparatorios, por mucho que formalmente se en-
cuentren configurados como consumaciones. Seglin la concepcidn que aqui se
mantiene, una pena solo puede ser legitimada como pena correspondiente a
un acto preparatorio —sobre otras posibles fundamentaciones de la pena se-
guiran luego algunas observaciones— en los pocos casos en los que € autor,
a efectuar la preparacion opera, ya de un modo significativo en un ambito
ajeno de organizacion, como cuando, a preparar una operaciéon de alta trai-
aon (8 83 SIGB), se realizan instal aciones de explosivos o cuando, en €l curso

(17) En dlos no tiene por qué obedecer €
error del autor a una faltade entendimiento, €l
autor puede tener informaciones defectuosas
en virtud de las cuales sea altamente compren-
siblelasuposicion de laidoneidad del medio.

. (*) El §22 SIGB dispone lo siguiente: «De-
finicion. Comete tentativa de un delito quien,
conforme a su representacion del hecho, da in-
mediato comienzo a la realizacién del tipo»
(N.dd T.).

(18) ¢Hasta qué punto se puede descubrir
la parte subjetiva cuando € autor ha objetiva-
do un acto de arrogacion? Deberia estar fuera
de duda que no se pueden acumular dolos
reciprocamente independientes. Por gemplo:
quien hoy coacciona no se arroga mafiana un

acto de sustraccion. Tampoco una conexion fi-
nal de concretos planes delictivos tiene que re-
flgjarse siempre de un modo objetivo. Por gem-
plo: quien hoy sustrae dinero para financiar
mafiana un trafico de armas tampoco se arroga
hoy més que la propiedad ajena, pues & hurto
no esta prohibido para prevenir € tréfico de ar-
mas. Ciertamente la conexion fina puede ad-
quirir también un aspecto externo: la ingeren-
cla en un primer bien puede estar prohibida
para atajar € peligro de nuevas intromisiones
en hienes juridicos que se encuentran tras €.
As la proteccion de la paz de la morada tiene
también la finalidad de garantizar anticipa-
damente |os bienes que se encuentran en ellay
que van desde la vida y la integridad corporal
hasta la propiedad.
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de una actividad como agente con fines de sabotaje (8 87 StGB), se espia un
depdsito de municiones mediante un allanamiento de morada, etc. Para los
actos preparatorios del 8 30 StGB no podria quedar caso alguno (19). Natu-
ralmente es perturbador saber que varias personas han concertado un delito;
pero también perturba saber que alguien esta reflexionando sobre la ocasién
favorable para cometerlo o que alguien prepara con precisién, como autor
Unico, su comision; a pesar de €lo, las dos variantes de actos preparatorios
Ultimamente citadas estén, en todo caso, exentas de penay, por cierto, sin que
élo haya conducido a consecuencias lamentables.

Si, como propongo, se tratan de la misma forma los simples pensamien-
tosy el gercicio de otros derechos civiles, se tienen que establecer también
de igual modo los Iimites, teniendo en cuenta que, respecto de esto, laexpre-
sién «de igual modo» no significa: segun lo que en cada caso se percibe por
los sentidos. Una equiparacion dd tipo: «o que esta en la morada es privado
a igual que lo que esta en la cabeza», no sdlo seria errénea porque —bgo las
condiciones de un régimen de libertades— pueden coexistir en una misma
morada las esferas privadas concurrentes de una pluralidad de personas, o
gue no sucede —hgo las mencionadas condiciones— en una cabeza, sino
también y principal mente porque no se trata de limites espaciales o percep-
tibles de otro modo por los sentidos, sino de Iimites adecuados a los princi-
pios de la imputacion. Cabe eximir de responsabilidad, sin perjuicio parala
imputacion, los simples pensamientos, porgque se puede hacer responsable al
sujeto, en la medida en que sea imputable, al transformar los pensamientos
en un comportamiento corporal. En el caso de conductas realizadas en otros
ambitos no se puede desplazar tanto, por reglageneral, el momento decisivo
paralaimputaciony, en concreto, no se puede posponer méas cuando €l autor
0 quien actlia como participe (también) para aquél no estaya en condiciones
de desactivar una configuracién peligrosa de su @mbito de organizacion. Con
¢ fin del dominio de los sujetos terminalalibertad civil, porque en otro caso
sufriria la imputacion. A titulo de giemplo: el lanzamiento de una piedra

(19) La necesidad de castigar precisamen-
te los actos preparatorios citados en & § 30 es
justificada, en parte, con el argumento (1) de
gue se podrian generar vinculos peligrosos, en
parte con € argumento (2) de que a intervini-
ente se le iria de las manos la realizacién del
hechoy, en parte, con la acumulacion de ambos
argumentos; Roxin, en LK, 8§30 n. m. 6y ss,
con otras referencias. Ambos argumentos son
muy pobres; (1) Si no existen antes de la pro-
mesa masivas relaciones de dependencia ex-
torsionabilidad, venalidad de personas), no se
Ilegan aestablecer vinculos. Que aguien inter-
venga en un delito sdlo porque lo ha prometido,
constituye probablemente un fenémeno muy
raroy no fundamenta por ello la necesidad de
una ampliacién del tipo. Sdlo es peligrosa la
promesa cimentada en relaciones de dependen-
cig la existencia de vinculos es sintoma de es-
tas relaciones de dependencia, no de la prome-
sa. El § 49 aStGB, en laredaccion vigente has-

ta 1943 (Novelade 26 de febrero de 1876 RGBI.
p. 25), habia tomado en cuenta la debilidad de
la simple promesa, pues un comportamiento
verbal solo era punible (excepcion hecha del
complot para cometer un asesinato, § 49 b
StGB, en su antigua redaccién) si se habian
ofrecido ventajas. (2) Por lo que a |la pérdida de
influencia del interviniente se refiere, no se ad-
vierte por qué debe gravarle el carécter mas
bien passjero de su cooperacion. (En relacion
con 1y con 2) una consecuencia curiosa: S e
hace valer la existencia de una influencia, élo
tiene un efecto oneroso (la influencia es objei-
vacion del vinculo peligroso), pero si se
renuncia a la influencia, €lo tiene igualmente
un efecto oneroso (el «irsele de las manos»).
Como «fundamento de la pena» sdlo queda que
los actos preparatorios son mas peligrosos que
su ausencia. Pero esto no as ciertamente una
peculiaridad de los casos en que interviene una
pluraidad de personas.
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desde el propio jardin a un transelnte constituye ya una perturbacion ex-
terna antes de que la piedra sobrevuele los limites de la finca o acance €l
cuerpo de la victima. Por tanto, |o que escapa a la capacidad de organizacién
del autor y de losparticipes o se deja salir de su ambito de organizacién no
esya, sin tomar en cuenta su situacién espacial, go meramente interno y
cuando es perceptible ex re una perturbacion, como sucede siempre en caso
de objetiva peligrosidad (20), existe un motivo para imponer a autor la in-
vestigacion del aspecto subjetivo de su hecho. La punibilidad de lo que no es
ya dominable es la contrapartida de la exencion de pena respecto de una or-
ganizacion exclusivamente interna.

7. Hastaahora se hatratado de anticipaciones desde el comportamiento
lesivo a un comportamiento de planificacion. Hay sin embargo ambitos en
los que uno no se puede orientar siguiendo tan sdlo contextos individuales
de planificacion, sino que se tiene que estar seguro de que se cumplen ciertos
estandards, aunque esto pudiese parecer innecesario a individuo concreto
segln su propio contexto de planificacion (21).

En favor de esta necesidad de estandarizacién existen diferentes razo-
nes, que son también acumulables. Asi, por gemplo, se duda en algunos am-
bitos vitales de las capacidades de los ciudadanos para evitar a través de su
autogobierno consecuencias indeseadas de sus conductas, como en e caso
del faso testimonio, del perjurio, de los incendios y de la conduccion en es-
tado de embriaguez, o se trata de posibilitar decisiones masivas y homogé-
neas, como en €l tréfico viario, de modo que uno no se puede remitir alain-
dividualidad de los intervinientes, sino que precisa de pautas interpretati-
vas mas féacilmente manejables.

(20) Un peligro as abstracto cuando la pe-
ligrosidad general de una determinada con-
ducta constituye el motivo para la desaproba-
cion de toda conducta de este tipo. Desde €
punto de vista del tipo, €l peligro abstracto es
irrelevante: Horn, Konkrete Gefahrdungsde-
likte, 1973, pp. 27y s. Un peligro es concreto
cuando un bien existente (jperspectiva de la
victimal) se encuentra en peligro; para la de-
terminacion de este peligro, Horn, op. cit., pp.
3ly ss, y passim, en especial p. 165, con n.
51, Ambos tipos de peligro son combinables.
Ejemplos: un peligro potencialmente concreto
se da cuando un bien sdlo esta presente desde
una perspectiva ex ante, pero s hubiese esta-
do realmente presente, se habria hallado en
peligro. Estaclase de peligro también se toma
en cuentaen d texto. En e gemplo del lanza-
miento de la piedra concurre por tanto
también un peligro si no hay en ese lugar
ningun transeunte, pero tal cosa no se hubie-
ra podido pronosticar objetivamente ex ante.
Para un peligro virtualmente concreto basta
con que un bien generalmente suela estar
presente. Un peligro concreto presunto con-

curre cuando un bien esta presente, pero el
juicio acerca de su puesta en peligro resulta
de una base de valoracion reducida (asi ocu-
rre en los delitos de puesta en peligro abs-
tracto-concreta en la terminologia de Schro-
der; Schroder, JZ 1967, 522 y ss,; idem, ZS\W
81 (1969), pp. 18y ss.; ampliamenteal respec-
to Horn, op. Clt pp. 21 y ss.); la reduccién
puede IIevr;]ar hasta tal punto que la pre-
suncion sdlo se destruya cuando, por determi-
nadas razones, sea patente que un dafio se
?n]cuentra excluido (§ 326, apartado 5.° SIGB)
*],etc.

[*] El 8 326, apartado 5.° SIGB establece
que «él hecho (sc. de la eiminacion de residuos
igrosa para € medio ambiente) no es puni-
le cuando por € escaso volumen de los resi-
duos resulta patente gque estan excluidas
consecuencias perjudiciales para € medio am-
biente y, en especial, para las personas, las
aguas, €l aire, el sueloy losanimalesy las plan-
tas Utiles para el hombre» (N. dd T.).

(21) Vid. Hassemer, Theorie und Soziologie
des Verbrechens, 1973, pp. 219y s.
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Los delitos que se caracterizan por desviaciones del estandard, los delitos
de peligro abstracto (22), comportan, en su conjunto, anticipaciones de lapu-
nibilidad en tanto que su consumacién no depende de la lesién de un bien
juridico. Por lo deméas la medida de la anticipacién es, ciertamente, muy di-

ferente.

En un primer grupo de delitos de peligro abstracto concurre un compor-
tamiento eo ipso externo y perturbador; solo se determina mediante una ge-
neralizacion la realizacién de latendencia a la produccién de un dafio. Quien
realiza una determinada conducta no puede aducir en su descargo ni que la
cuantia del dafio ha resultado irreconocible, ni que todo ha terminado por
salir bien. Asi ocurre, por gemplo, en e falso testimonio, € perjurio o € in-

cendio de edificios habitados.

En otro grupo de delitos de peligro abstracto no sélo se determina medi-
ante una generalizacion la realizacién de unatendencia real mente existen-

(22) Algunos delitos contra € medio ambi-
ente, que se consideran como delitos de peligro
abstracto, en especia el § 326 StGB [*] (BT-
Drucks 8/2382, pp 16y s.Horn,en K, t. 2,
3%ed 1984, § 326 n.m. 2. Lenckner, en Schon-
ke/Schroder, 212ed.. § 326 n.m. 1, vid también
sin embargo Maurach/Schroeder, B T., t. 2, 6.2
ed. 1981, § 581.5 «valores ecol6gicos como bie-
nesjuridicos autonomos»), pueden ser también
interpretados como delitos de lesién. Tales de-
litos lesionan la aprovechabilidad del medio
ambiente. Asi como los productos aimenticios
no son ya aprovechabl es cuando son manipula-
dos de un modo repugnante, y como los instru-
mentos quirdrgicos estériles no son ya utiliza-

bles cuando real o probablemente se han cai-
do al suelo —sin que €llo dependa de si han
tenido lugar en esos objetos procesos biologi-
cos, fisicos o quimicos perjudiciales—, tampoco
el medio ambiente esya aprovechable s se tie-

ne que albergar la preocupacion de que se
haya producido algin perjuicio de carécter
bioldgico, fisico o quimico, S —por tanto— no
se puede actuar en la confianza de que € me-
dio ambiente no haya sido dafiado. Ciertamen-
te se puede efectuar a menudo una conversion
de este dafio en el esfuerzo que la Administra-
cién ha de adoptar para aclarar la situacion,
pero la posibilidad de eliminar el dafio no con-
stituye un motivo para negar su produccion,
del mismo modo que & menoscabo de una cosa
no desaparece porque sea eliminable mediante
un esfuerzo de reparacion. En la medida en
que los bienes solo son aprovechables cuando
se estaseguro de que no se ha alterado su esta-
do biologico, fisico o quimico, ya la perturba-
cion de esta certidumbre constituye una per-
turbacion de la aprovechabilidad y, por tanto,
la produccion de un dafio. Ciertamente no re-
sulta dafiado el objeto de la accion, sino la re-
lacion del titular del derecho con € objeto. Pero

no hay ninguna necesidad de garantizar la
proteccion de las relaciones con los medios ne-
cesarios para el desenvolvimiento individual
exclusivamente a través de la integridad y la
disponibilidad de esos medios

_[*] El § 326 StGB dispone en sus cuatro
primeros apartados Sel quinto aparece repro-
ducido tras la nota 20) lo siguiente:

«Eliminacion de residuos que ponga en pe-
ligro e medio ambiente(1) Quien, actuando sin
autorizacion, trate, aimacene, deposite, vierta
0 de cualquier otro modo elimine, fuera de los
lugares permitidos o desviandose de los proce-
dimientos prescritos o permitidos al efecto, re-
siduos que:

1. contengan o puedan producir sustan-
cias venenosas 0 desencadenantes de enferme-
dades que constituyan un peligro cominy aPue
dan trasmitirse a las personas o los animales,

2. supongan un peligro de explosién o sean
inflamables o, de un mod% no insignificante, ra-
diactivaso

3. sean adecuadas por su indole, condicion
o cantidad para contaminar o modificar de
cualquier otro modo perjudicia las aguas, €l
aireo e suelo

sera castigado con pena privativa de li-
bertad de hasta tres afios o con pena de multa

(2) D mismo modo sera castigado quien no
entregue residuos radiactivos a cuya entrega
este obligado por la Ley del aomo o por un
reglamento promulgado en virtud de esa Ley.

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

(4) Si e autor actua imprudentemente la
pena sera de privacion de libertad de hasta un
afio o de multa» (N. de! T.)
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te a la produccién del dafio, sino que también ha de quedar recortada la
cuestion acerca de si concurre siquiera una perturbacion externa. Esto su-
cede cuando una conducta tipificada de un determinado modo es definida
como perturbadora per se, porque es generalmente adecuada para producir
efectos externamente perturbadores. Cito a titulo de gemplo: quien condu-
ce un vehiculo en estado de embriaguez no puede aducir que ha conducido
de forma exteriormente correcta y que ha gercido por tanto solamente su
derecho a disfrutar del uso comdn (8 316 StGB); quien efectlia en su casa
cultivos de agentes patdgenos o guarda en ella combustible nuclear no sera
atendido en su objecion de que €l tiene préctica en € manegjo de estos asun-
tos (8§ 64, apartado 2.°, nim. 1y § 19 BSeuchengG (*); § 328 StGB); quien
a endeudarse en exceso diezma la masa potencial del concurso, no tendra
éxito, si lacrisis avanza hasta llegar a la situacién de un concurso de acree-
dores, en su alegacion de que en cualquier caso todo se habria perdido (23);
pues para estos delitos de peligro abstracto es suficiente que el tipo de com-
portamientos que en ellos respectivamente se describe opere en alguna oca-
sién en sentido arrogatorio. Esta perturbacién externa constatada medi-
ante una generalizacion quita su privacidad a lo que en otro caso seria un
comportamiento interno.

Los dos grupos de delitos de peligro abstracto que se acaban de citar se
caracterizan por €l hecho de que laconducta peligrosa ha sido completamen-
terealizada. No setrata de la posibilitacién dolosa 0 imprudente de un delito
futuro; mas bien, resultairrelevante en qué contexto de planificacién se en-
cuentrala conducta para €l autor o para un participe; esta en todo caso con-
cluida porque no ha de venir mas tarde ninguna conducta plenamente delic-
tiva. Los dos grupos mencionados de delitos de peligro abstracto no se
caracterizan, en consecuencia, por una anticipacion de la punibilidad que
contravenga las reglas generales, esta anticipacion no es mayor que en la
tentativa acabaday es, por tanto, la méas reducida posible. Su caracteristica
es, més bien, la generalizacion de la efectividad externa a toda conducta de
un determinado tipo.

Ciertamente con ello solamente se ha resuelto lo relativo a un sector de
los delitos de peligro abstracto. Mayores dificultades depara otro sector que
supone una anticipacion que va mas allade las reglas generales. En él se cri-
minaliza una conducta que no seria peligrosa en absoluto o sblo lo seriaen
una medida muy limitada sin un comportamiento sucesivo y a su vez de ca
récter delictivo. Asi la produccién sin permiso de armas de carga automati-
ca (8 52 a WefG) (**) no constituye un injusto porque las armas se puedan
disparar por un descuido o incluso por si solas. Por tanto la conducta incri-
minada es, en si misma, preparacién del delito atitulo de autor o tentativa
de complicidad y, en todo caso, no esta ya completa por si sola.

(*) Ley Federa de Epidemias (Bundesseu-  cuanto a la conexion entre la accion tipicay la
chengesetz) (N.dd T.). «Condidén objetiva de punibilidad, idem, antes

@) R o delacaracterizacion del § 283, de §283,n.m. 37y ss,,y BGHS, 28, 232, 234.
apartado 1.° StGB como ddlito de peligro abstrac- (**) Ley de Armas (Waffengsetz), en su re-
to dr. Tiedemann, enLK,8283.n.m. 2y ss;en  daccion de 8-3-1976 (N. dd T.).
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Se trata de una clase problematica de delitos, tan evidente como es, por
una parte, que con la conducta puede dar comienzo un curso causal peligro-
so, loes, por otra, que larealizacion del peligro solo es inminente por hechos
gue quiza no hayan sido aln proyectados, y que en todo caso no pueden va-
lorarse, segun las reglas generales, como una perturbacion externa. Expre-
sado con un gjemplo: quien se procura un arma, se encuentra, como mucho,
en el estadio preparatorio de un delito que se haya de cometer con ellay, a
pesar de esto, incluso un Estado de libertades dificilmente tendra que tole-
rar que ciudadanos particulares hagan acopio en sus casas de rifles automa-
ticos. En esta situacion, hay dos cuestiones que estan necesitadas dejustifi-
cacion: en primer lugar, cuando se puede responder, desviandonos de las
reglas generales, por el peligro de un comportamiento futuro, propio o geno,
Yy, en segundo lugar, como se ha de limitar esta responsabilidad para que no
contravenga el principio del hecho.

Por lo que atafie a la primera cuestién, voy acitar —como supuestos prin-
cipalesy sin pretensién de exhaustividad— dos &mbitos (no nitidamente de-
limitados) en los que cabria fundamentar de un modo plausible una respon-
sabilidad por €l peligro de una conducta futura.

a) El primer &mbito afecta a contactos sociales alos que cualquiera esta
Ilamado, pero en los que una persona razonable sdlo se puede aventurar, Si
no hay indicios en contra o, incluso, si hay indicios a favor de que €l curso
causal se saldard sin dafio. Si la situacion indiciaria estuviese controlada en
todo caso concreto, sufriria la fluidez de la gecucion, que es para ambas par-
tes provechosa; por dlo tiene que renunciar € oferente a un fragmento de su
privacidad y permitir la comprobacion publica de ese fragmento. Ejemplos:
quien elabora productos alimenticios para el publico comercio tiene que per-
mitir que se controle si ello acaece con materiales aptos para el trafico y en
condiciones higiénicas etc. (88 8y ss. y 51 LMBG (*), en relacion con los re-
glamentos correspondientes); quien convoca una reunidon no puede armar a
los integrantes de su servicio de orden y quien frecuenta una reunién no
puede hacerlo armado (88 24 y 27 VersammIG) (**); quien quiere conducir
un automovil en el trafico viario tiene que permitir que se compruebe si do-
mina las reglas correspondientes.

b) En el segundo ambito se trata de que determinados objetos, que no
pueden ser utilizados nunca privadamente para fines legales o que, a lo
sumo, sdlo pueden serlo en contadas ocasiones, constituyen prototipos de
instrumentos delictivos (entendidos en sentido amplio). Probablemente re-
sultaimposible calcular si y cdmo se llega en el caso concreto a empleo de-
lictivo de estos instrumenta sceleris, y en todo caso perjudicariala seguridad
coghitiva que se precisa paralavigencia de las normas que se permitierala
libre producciony el libre comercio de tales objetos. Precisamente por la in-
calculabilidad de su uso, la eventual inocuidad de aquél que produce o ad-

(*) Ley sobred tréfico de productos aimen- (**) Ley sobre reuniones y desfiles (Ver-
ticios, tabaco, cosméticos y otros articulos de  sammlungsgesetz), en su redaccion de 15-11-
primera necesidad (L ebensmittel- und Bedarfss 1978 (N. del T.).
gegenstandegesetz) de 15-3-1974 (N. del T.).
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quiere esos instrumentos presta como maximo tan sdlo una garantia pasa-
jera de que nada malo ocurra; siempre queda la probabilidad de que en
cualquier momento se pueda llegar a la comision de un delito. Ejemplos de
ello proporcionan las infracciones contra los preceptos de la Ley de armas,
la produccion o adquisicién de dinero falso y también delitos mas bien recon-
ditos como € de la formacion de bandas armadas (8 127 StGB). En todo caso
a la produccién de la actividad es inherente latendenciaal dafio.

Puesto que la faceta normativa de la vigencia de la norma no puedejugar
adiscrecion en contra de la faceta cognitiva, se tendran que aceptar también
en un Estado de libertades tales fundamentaciones u otras semejantes para
lareduccion del @mbito privado en favor del establecimiento de controles pu-
blicos, sin que por ello se puedan considerar global mente legitimados, sin
embargo, los delitos de peligro abstracto.

Prescindiré de los detalles a ese respecto y me ocuparé de la cuestion de
si se puede delimitar esta responsabilidad hasta e punto de que sea conci-
liable con € principio del hecho. La respuesta depende de cuél sea el funda-
mento de la responsabilidad. Si constituye el injusto Unicamente la conduc-
ta en su abstracta peligrosidad, la criminalizacion supone desde luego para
el ciudadano una gravosa reduccion de su privacidad, pero no se ve afectado
€l principio segun el cual se hade separar un ambito interno de otro externo;
pues con esta restriccion sélo se puede criminalizar razonablemente una
conducta que sin consideracién de los proyectos actuales del autor no pueda
ser yatolerada. La conducta incriminada queda excluida como posibilidad
de configuracion vital privada para cualquiera, con independencia de su res-
pectivo contexto interno y, en especial, del contexto de sus proyectos. El as-
pecto exterior de la conducta perturbaper se, no por su contexto interno.

Si no se respeta esta abstencion del contexto interno, ello conduce a la
punicion de autores peligrosos, de enemigos, no de hechos peligrosos. Expre-
sado con un gemplo: la prohibicion de presentarse armado en reuniones pU-
blicas se puede fundamentar todavia (como se acaba de hacer) por €l peligro
general del porte de armas ante unaconcurrencia numerosade personas; in-
cluso s el sujeto armado lo hace con la mejor intencidn, puede ocurrir un ac-
cidente u ocasionarse un dafio a alguien por la intervencion delictiva de ter-
ceras personas. La pena conminada en € § 27 VersammlG, més bien leve,
da a entender que no se ha de tratar de més que de este peligro abstracto.
La prohibicion del [lamado armamento pasivo solo tiene sentido, por el con-
trario, si se da por supuesto en € pasivamente armado un dolo de cometer
infracciones. Pero quien castiga por hechos futuros no tiene ya ningin mo-
tivo para dejar impunes los pensamientos. Si se irrumpe en la organizacion
interna que el autor todavia domina, es inconsecuente detenerse ante la mas
importante fuente de todos los peligros que proceden de seres humanos. O
lo uno o lo otro; sdlo una teoria insustancial concilia ambas posibilidades.

También si el dolo no se da simplemente por supuesto, sino que se cons-
tata o incluso, como en la falsificacion de moneda, resultaex re, es inadmi-
sible su consideracién a la hora de determinar el injusto del delito; pues €l
autor no se ha arrogado mas que la gecucion de un comportamiento abs-
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tractamente peligroso; la arrogacion de una lesion estd ain pendiente.
Castigar ya, pese a dllo, por la arrogacion de una lesién, significa penar,
con ocasion de una conducta abstractamente peligrosa, por meros planes
delictivos. La conducta abstractamente peligrosa solo puede ser legitima-
mente definida como perturbacién externa por la incalculabilidad de los
posibles cursos de dafio; si se lainterpretaen el concreto contexto interno,
se produce una intromision en un fragmento de privacidad respecto del
cual el autor no esta obligado a dar explicaciones. Si se permite tal intro-
misién, desaparecen todos los limites para las anticipaciones de la punibi-
lidad y se puede incriminar sin mas cualquier conducta preparatoria. El
hecho de que alguna conducta preparatoria no se abstractamente peligro-
sa carece de importancia, pues la peligrosidad existente en el contexto de
los planes del sujeto es por supuesto una peligrosidad distinta que la peli-
grosidad abstracta. En conclusién, una peligrosidad abstracta puede ser
solamente pretexto, no razon, para imponer a autor la constatacion del
contexto de sus planes.

Algunos gjemplos: la produccion de documentos ilegitimos silo puede
ser castigada si es abstractamente peligrosa sin consideracion del dolo del
autor; esto podria resultar plausible Unicamente en concretos grupos de
casos, como los de la falsificacion de moneda o de titulos valores o también
los de la produccion u obtencion de algunos documentos en blanco, como
los impresos de los pasaportes. La pena sdlo puede ser en correspondencia
con ello lade un delito de peligro abstracto; la equiparacién que de lege lata
se produce con el supuesto del uso de tales objetos indica que se castiga €l
dolo de ese uso y no la abstractamente peligrosa arrogacion en que consiste
la falsificacion. Admito que estos delitos constituyen casos limite, no sblo
por el evidente dolus ex re, sino méas alin porque a causa del abuso de un
nombre gjeno o incluso de un copyright se presentan como un asunto obje-
tivamente geno y, por tanto, como una modalidad espiritualizada de arro-
gacién de una organizacion. Mas clara es la situacién en el caso de la pre-
paracion de un delito de uso de explosivos o de materiales radiactivos (8§
311 b StGB) (*). Quien se procura combustible nuclear o sustancias explo-
sivas gjecuta una conducta abstractamente peligrosay nada mas; el hecho
de que planee alguna otra cosa pertenece a su ambito interno; la conside-
racion del contexto de su planificacién no es, por tanto, correcta. De un
modo aln peor enmascara la ley una pena por meros pensamientos en el
caso del ataque a tréfico aéreo (8 316 c, apartado 2.°, StGB) (**), en donde
la accién de procurarse un arma de fuego se toma como ocasion para hacer

(**) El § 316 c, apartado 3° dispone lo si-

(*) El 8 311 b StGB castiga con penas pri-
guiente: «Quien para preparar un delito del

vativas de libertad de seis meses a cinco afios o

de uno adiez afios, segin lagravedad del delito
propuesto, a quien para preparar su comision
«produzca, procure parasi o paraotro, custodie
0 ceda a un tercero combustible nuclear, otras
sustancias radiactivas, explosivos o los disposi-
tivos especificamente necesarios para la
gecucion del hecho» (N. del T.).

apartado 1.° (sc. actos de pirateria aéreay otros
atentados a trafico aéreo) produzca, procure
parasi 0 paraotro, custodie 0 ceda a un tercero
armas de fuego, explosivos u otras sustancias o
dispositivos destinados a la provocacion de una
explosion o de un incendio sera castigado con
pena privativa de libertad de seis meses a cinco
afios» (N.del T.).
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responsable a autor de su intencion de efectuar la agresién. Para la critica
basta probablemente realizar una remision a la polémica de Zacharia (24)
sobre la compra de escalas con intencion de cometer un hurto. En delitos
de esta indole se abusa de la posibilidad de definir, por su peligrosidad,
como conducta externa un comportamiento en si mismo interno, pues tal
comportamiento no es desprivatizado por su general peligrosidad, sino por
e contexto de planificacion en que se encuentra, como lo indican, no en Ul-
tima instancia, los marcos de pena previstos. La desprivatizaciéon se pro-
duce afin de tener un pretexto para poder acceder a otro aspecto interno,
concretamente al contexto de los planes del sujeto. Despojar de ese modo
a sujeto de su esfera privada no correspondera a Derecho penal de ciu-
dadanos, sino a Derecho penal de enemigos.

8. Por razones de tiempo no puedo repasar todos los preceptos proble-
maticos del StGB, pero espero que ello seainnecesario porque el principio de
mi critica a las anticipaciones de la punibilidad es muy simple: la regla ge-
neralmente reconocida de que no es legitimo hacer responder a un sujeto de
Sus meros pensamientos es demasiado angosta para el Derecho penal de un
Estado de libertades. Sin un comportamiento externo perturbador no se
puede hacer responder a un sujeto de lo que le es interno, abarcando lo in-
terno el entero ambito privado, no solo los pensamientos. La ley puede recor-
tar, ciertamente, del ambito privado lo que corresponde a un comportamien-
to abstractamente peligroso, pero esto tiene que suceder sin tomar en cuenta
e contexto de planificacién del sujeto.

1. Concluyo asi las observaciones sobre la Parte General de este temay
Ilego ala segunda seccidn, en la que deseariatratar de un modo muy sucinto
el problema de si una conducta, que no puede ser legitimamente criminali-
zadaen su cualidad de acto preparatorio de lalesién de determinados bienes
juridicos, no merece sin embargo su criminalizacién por la lesién de bienes
juridicos situados delante de aquellos o en susflancos. En otras palabras, si
bien el comportamiento delictivo no se puede anticipar discrecionalmente a
la lesion de un bienjuridico, quiza resulte posible anticipar la propia lesién
de un bienjuridico. En este punto no se esta pensando en rebajar €l ataque
a bienjuridico de lalesién alapuestaen peligro, sino en un fraccionamiento
del bienjuridico. Se puede fragmentar el injusto correspondiente al estadio
de la lesién en diversos injustos parciales y, renunciando a la completa re-
unién de todos los injustos parciales, definir el injusto del hecho por algunos
fragmentos de injusto producidos precozmente o, incluso, por un solo de
ellos. Esto ocurre, por gemplo, con la proteccién de la «paz juridica» en las
amenazas (25) (8 241 StGB); y en e caso de la conminacion de delitos (8 126,

(24) Comoenn. 15. (25) Stree, NJW 1976, 1177, 1182; Surm,
JZ 1976, 347, 351, otras referencias en Eser, en
Schonke/ Schroder, § 241, nm. 2.



314 GUNTHER JAKOBS

apartado 1°, StGB) (*) la ley menciona la «paz plblica» (26). También en la
aprobacién de la comision de delitos (8§ 140, num. 2, StGB) se cita la «paz pu-
blica» y, seglin una opinién extendida al respecto, esa paz resultaria lesiona-
da cuando se crea un «clima» en €l que pueden prosperar delitos de la misma
indole que el que ha sido objeto de aprobacion (27). Entre otras cosas, tam-
bién se trataria de la proteccion de un clima en las normas que sancionan la
instigacion contra sectores de la poblacion y la apologia de la violencia, asi
como la incitacion a odio racial (28) (88 130 y 131 StGB), y ademas en la
norma dirigida contra la incitacion a una guerra de agresion (29) (8 80 a St-
GB). En la norma contra la provocacion publica a la comisiéon de delitos
(8111 StIGB) se eleva ala categoria de objeto de proteccion —a menosjunto
a algln otro bien juridico— la «paz interna» (30) y finalmente se encuentra
también la «paz publica», en su variante de integridad del orden y la segu-
ridad publicos, concretamente en las normas contra las asociaciones crimi-
nalesy terroristas (31) (88 129y 129 a StGB).

En los delitos con un injusto meramente parcial no se infringen las nor-
mas principales (las normas de los delitos de lesién), sino normas de flan-
gueo cuya misidn es garantizar las condiciones de vigencia de las nhormas
principales. Para poder enjuiciar la legitimidad de estas normas de flan-
gueo es necesario echar un vistazo alas condiciones de vigencia de las nor-
mas. Una norma es eficaz si prestalo que ha de prestar: aseguramiento de
las expectativas. Para ello es necesario que la norma sea reconocible ex ante
como estable por e potencialmente afectado. La vigencia de la norma no es
por tanto sdlo una relacion entre normay autores potenciales, los Unicos a
los que normalmente se designa como destinatarios de la norma, sino tam-

(*) Aquiy en adelante se traduce como de-
lito de xamenazas», de acuerdo con la termino-
logia usual en Espafia para la infraccion cor-
respondiente, € previsto en e § 241 StGB
(«Bedrohung»), en cuyo primer apartado se c&s

tiga con pena privativa de libertad de hasta
un afo o de multa a «quien amenace (bedroht)
a otro con la comision de un delito dirigido
contraé o contra una persona que le sea pré-
xima». En cambio, se traduce como «conmina-
cion de delitos» |a expresion «Androhung von
Straftaten» en € delito del § 126 StGB, cuyo
apartado 1.° castiga con pena privativa de li-
bertad de hasta tres afios 0 de multa a «quien
de una manera apta para perturbar la paz
Pubhca conmina (0 amenaza: «androht»)» con
acomision de cualquiera de los delitos graves
que se enumeran en e precepto. Con el térmi-
no «conminacion» se trata no solo de distin-
8UII' este supuesto del anterior, sino también
e expresar la tendencia a su difusion que
debe presentar el comportamiento amenazan-
te en e segundo caso paraqb e muestre la ap-
Eltud req;lenda para perturbar la paz pdblica
N. d

(26) Aqui se encuentran ya interpretacio-
nes que tienden hacia esa proteccién de un cli-

ue en seguida se menciona en €l texto;
Lenc ner, en Schonke/ Schroder, § 126, nm. 9
e hace hi ncapié en la «tendencia a cometer in-
fracciones del Derecho.

27) Asl BGHSt 22, 282, 286, adhiriéndose
aSchonke/ Schroder, 132 ed. 1967, § 140, n.m.
1; BGH NJW 1978, 58y s.; ahora es opinion do-
minante: referencias en Hanack, en LK, § 140,
nm.1

(28) BGHSt 29, 26, 28 (respecto del § 130
StGB) Dreher / Trondle. 42.% ed. 1985, § 130,
n.m. 2: con Bubnoff, en LK, § 131, n.m. 2, enre-
lacién con § 130, n m. 5: Lenckner, en Schonke /
Schroder, § 130, n.m. 5.

53252 Klug Festschrift fir Jeschek, 1985,
pp.

(30) Dreher / Trondle, § 111 n.m. 1; von
Bubnoff, en LK, § 111 n.m. 5; Lackner, 152 ed.
1983, § 111 n. 1: Eser, en Schonke/ Schroder, §
111n.m. 1

(31) BGH NJW 1966, 312; Lenckner, en
Schonke / Schréder, § 129 n.m. 1: von Bubnoff,
en LK, § 129 n.m. 1. Esta es la opini6n domi-
nante; de otra opinién Rudolphi, en SK, § 129
n.m. 2, en todo caso con referencias.
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bién unarelacién entre lanormay los potencialmente afectados. Lavigencia
de las normas es una cuestién con multiples facetas, en la que el aspecto re-
lativo a los potencialmente afectados no es sdlo €l aspecto del autor formu-
lado negativamente, sino que tiene un contenido positivo, concretamente el
de la confianza en la norma.

Si se acepta el enunciado de que la vigencia de la norma no solo depende
de la conducta de los autores potencial es, sino también de lo que esperan los
afectados, resulta evidente que la vigencia de la norma puede verse dafiada
no sdlo por quebrantamientos de la norma, entendidos en su sentido habi-
tual, sino también por cualquier menoscabo de la confianza de los afectados,
cualquiera que sea la via por la que esto ocurra.

2. Materialmente se reconoce esto con caracter general, como se puede
observar en € hecho de que algunas normas de flanqueo estén completa-
mente fuera de discusién; en particular, las normas sobre las amenazas
(8 241 SIGB) y la perturbacion de la paz publica mediante la conminacion
de delitos (8 126 StGB). Estas normas se pueden fundamentar del modo si-
guiente: la confianza en la norma no existe, a menos por lo que respecta a
la proteccion de bienes juridicos importantes, sin una base cognitiva. Por
giemplo, la conciencia de tener € Derecho de nuestra parte en la medida en
gue lleguemos a ser victimas de un homicidio no es un fundamento idéneo
paraefectuar un plan de vida, si no existe la conciencia de que ese homicidio
seré probablemente evitado. Con otras palabras, las garantias normativas
operan en efecto también de un modo contrafactico, pero solamente respecto
de un riesgo que no es claramente mayor delo que o son los riesgos ubicuos,
si €l riesgo se aparta drasticamente de la media, la garantia normativa por
si sola no ofrece seguridad en las expectativas. De este modo, en los tipos
mencionados de las amenazas y de la conminacién de hechos delictivos, la
conducta injusta consiste en una dréastica elevacion del riesgo desde la pers-
pectiva del afectado. Esta conducta es injusta, porque dificulta, al menos, la
vigenciade la norma para el afectado. No ofrece ninguna dificultad, por tan-
to, concretar € concepto algo difuso de «paz publica», que menciona el § 126
StGB: es lavigencia de las hormas correspondientes en cada caso desde la
perspectiva del afectado; nadatiene ello que ver con la proteccién de un «cli-
ma» 0 de bienes anal ogamente nebul 0sos (32).

El autor no se arroga en estos delitos la configuracion de la relacién entre
lavictimay el bienjuridico, sino la que existe entre la victimay la norma
principal. Un injusto semejante se puede divisar también en alguno de los
actos preparatorios tratados anteriormente en la Parte General, que en esa

(32) Puesto que no se tratade la seguridad  las en una situacion de temor no menor que la

de los bienes, sino de la seguridad juridica, la
ley también acoge acertadamente, tanto en las
amenazas del §241 StGB, como en lasdd § 125
SIGB la simulacion de que seria inminente la
comision de un hecho antijuridico, pero no la
advertencia engafiosa de que se avecinaria una
catastrofe natural, aunque un anuncio seme-
jante alas victimas potenciales puede colocar-

suposicion de que seria inminente la comision
de un delito. También puede ser digna de pro-
teccion la conciencia de una simple seguridad
de los bienes, pero su perturbacién constituye
solamente un menoscabo de la seguridad juri-
dica, objeto exclusivo de proteccion de los cita
dos preceptos, en la medida en que se quebran-
te una norma de flanqueo.
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cualidad de actos preparatorios no podrian ser legitimamente sancionados
con una pena. Si lanorma principal no hasido quebrantada todavia porque
falta alin a ese respecto una perturbacién externa, puede existir ya, sin em-
bargo, la lesion de una norma de flanqueo y €llo, en efecto, porque el autor
da a entender que proximamente tendra lugar una perturbacion externa, al
menos si sus planes tienen éxito. Se trata de casos en los que el autor hace
publicos sus actos preparatorios reales o supuestos o, a margen de €llo, los
gjecuta de tal modo, que pueden ser percibidos sin intromisién alguna en su
vida privada. Asi se produce ya una lesién de la norma de flanqueo si el
autor compromete en los preparativos a una persona que es representante
de lo pablico. Quien, por ejemplo, se declara, ante el arzobispo de Paris o
ante un quivis ex populo, dispuesto a cometer un delito, no ha preparado con
dlo ciertamente de un modo punible el delito, pero ha atacado |la base cog-
nitiva de lavigencia de la norma por medio de un comportamiento externo
y puede ser penado por ello. Finalmente, no puede apelar a su privacidad,
por lo que atafie a quebrantamiento de la norma de flanqueo, quien conspi-
ra con una persona gque no tiene derecho al respeto de su privacidad frente
a este Estado, por ggemplo con el representante de una potencia extranjera,
como sucede en € caso de la actividad como agente de unatraicion 0 como
agente secreto (88 98 y 99 StGB) —lo que sin embargo no legitimalos marcos
penales de estos delitos—. Todo esto rige por igual, segin la concepcién que
aqui se mantiene, tanto para los actos preparatorios reales, como para los
fingidos, en correspondencia con la regulacion de las amenazas y de la con-
minacion de delitos (88 241, apartado 2.°, y 126, apartado 2.2, StGB) (*).

Con € injusto parcial de la perturbacion de la paz juridica, esto es, con €
menoscabo de la vigencia de la norma desde la perspectiva del afectado, se
puede explicar también el aspecto no accesorio de la responsabilidad por una
provocacion publicaalacomisidn de delitos(§ 111, apartado 2.°, StGB) (33) (**).

(*) El apartado 2.°del § 241 StGB extiende
lapunicion previstaen el apartado 1.° (vid. su-
pra laN. del T.inmediatamente posterior alan.
25) a"quien, en contrade su propia conviccion,
simule frente aotro que seriainminente la rea-
lizacion de un delito dirigido contra él o contra
unag)asnnaqueleseaproxmd‘. El apartado 2.°
del § 126 efectlia una extension equival ente res
d[éer,Tt()J del delito previsto en su apartado 1.° (N.

(33) Para la provocacion publica a la comi-
si6n de delitos se ha de exigir como presupuesto
—ad igual que para cualquier forma de inter-
vencion psiquica— que € interviniente aporte
una contribucion que posibilite imputarle la
conducta delictiva desarrollada (adicionalmen-
te) por terceras personas. Esto sucede cuando €l
sentido objetivo de la manifestacion del intervi-
niente depende de que el destinatario se com-
porte delictivamente. Falta por tanto una inter-
vencion psiquica en aguellas manifestaciones
de opinidn o indicaciones efectuadas a personas
no subordinadas cuyo sentido se agotaen la

transmision de una informacion, de modo que
guedaoomp asunto del receptor lo que éste haé;a
e ella. Ejemplo: quien hace saber que se de-
beria moler a palos en e mismo sitio a los que
profanan los cementerios, a los ladrones de ti-
endas, a quienes se comportan como gamberros
en € tréfico rodado, a los polizones, etc., solo co-
mete una provocacion publica a la comision de
delitos s comunica esto no Unicamente como
una opinién, sSino como un programa de coordi-
nacion: Jakobs, Allg. Teil, 24/17. Como peligro
ecial de la provocacion publica se indica que
ella vendria a dar lugar a acciones que no
serian calculables; en parte se afiade a €lo to-
davia que también seria peligroso e hecho de
ue el f)rovocador perderia su influencia en €
lesarrollo de las acontecimientos, von Bubnoff,
en LK, 8111 n.m. 5, con referencias. El argu-
mento citado en primer lugar sdlo atinarias €
circulo principal de destinatarios de la norma
constase de personas que de manera mas o me-
nos ingenua suministran ideas a una masa. Sin
embargo sus destinatarios primarios probable-
mente sean demagogos muy capaces. Tampoco
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Si la provocacion no tiene resultado, fata un injusto correspondiente a acto
preparatorio, por no concurrir la arrogacion de una organizacion ajena, pero
dlo no excluye la responsabilidad del autor por la publicaciony, en consecuen-
cia, por d efecto amenazante de su comportamiento (*). Un efecto intimidatorio
pueden mostrar también, segin la configuracion del caso, lainstigacion contra
sectores de la poblacion (8§ 130 StGB), asi como laincitacion d odio racial (8 131,
2.2 alternativa StGB) 0 a unaguerra de agresion (8 80 a SIGB); en esa medida
no se trata de proteccion de un clima, sino de la proteccion de seguridad cogni-
tiva (34).

Por ultimo —y, de acuerdo con su importancia préctica, probablemente
de un modo principal— se puede captar con ayuda de la perturbacién de la
pazjuridica algo de la cooperacion en asociaciones criminales o terroristas.
Ello vale ante todo para aquellas amenazas que son hechas publicas por la
asociacion y que son demasiado difusas para ser captadas por lostipos de las
amenazas o de laconminacion de delitos, como sucede cuando se anuncialas
prosecucion de una actividad terrorista, o que puede significar muy diver-
sas cosas que oscilan entre el asesinato, la detencién ilegal con exigencia de
alguna condicion o los incendios. Pero también sin un anuncio semejante se
puede hacer patente por las acciones de la asociacion (a igua que de cual-
quier banda (35) o0 aun de un autor Unico de delitos en serie) que cabe enten-
der las acciones aisladas como parte de una organizacién continuada. Cier-
tamente las operaciones futuras sdlo resultaran ex re, en la mayoria de las
ocasiones, de un modo muy difuso, pero por la seriedad que demuestran los

el argumento de la pérdida de influencia explica
nada: una masa ¢es méas peligrosa con un in-
fluyente demagogo o sin & (vid. yasupra n. 19,
respecto del § 30 SIGB). La soluGion podria ve-
nir dada por una inversion de los argumentos
anteriores: es peligroso estimular la
disposicion a la motivacion que existe ya de un
modo |atente; pero esto solo es posible S se la
calcula en un cierto sentido. Y mas peligrosa
3ue un simple impulso momentéaneo respecto

le esa disposicion resulta siempre la influencia
sostenida hasta que la coordinacion se ha per-
feccionado. Pero incluso la provocacion plblica
més peligrosa produce por si sola Gnicamente
una cosa._la perturbacion de la base cognitiva
de laconfianza.en lanorma. A esto se ha de ori-
entar también la interpretacion de lo que signi-
fica«provocar»; no tiene que ser interpretado de
un modo tan estricto como e «determinar»de la
induccion ﬂel inducido hace depender su
decision de la del inductor: vid. Jakobs. Allg.
Teil, 22/22).

(**) El § 111 StGB dispone lo siguiente:
«Provocacion pablica ala comision de delitos (1)
Quien provoca publicamente, en una reunién o
mediante la difusion de escritos (8 11, apartado
3°), alacomision de un hecho antijurl'di o, sera
castigado como un inductor (§ 26).

(2) Si la provocacion queda sin resultado, la

pena sera de privacion de libertad hasta cinco

afios 0 de multa. La penano puede ser més gra-

ve que la que esté prevista para e caso de que

Ia rovocacion produzca resultado; es aplicable
49, apartado 1° nim. 2% (N. de T).

(*) Por €lo es acertado que el marco de
pena previsto para las provocaciones del § 111,
apartado 2.° StGB esté vinculado solo de un
modo mediato & establecido para la lesion de
la norma principal (ampliamente & respecto
Dreher. Festschrift fur Gallas, 1973, pp. 307 y
33). No se podriajustificar en cambio que vaya
mas lgosqued del § 126 StGB. (N. del T)).

(34) El efecto intimidatorio puede ser
presumido; ello conduce (también en esa medi-
da) ala puestaen peligro abstracto (supral,7).
Pero la presuncion no se puede dirigir contra
un «clima» futuro, sino tan sdlo contra & me-
noscabo de la seguridad cognitiva; con otras
palabras, no cuentan las dudas sobre la legiti-
macion de una norma, lo que cuenta es la duda
sobre la seguridad de los bienes.

(35) Con respecto ala posibilidad de tomar
en cuentala peligrosidad del modo de gjecucion
(asi BGHSt 8, 206, 208, para €l contrabando en
cuadrilla) en los delitos que son e ecutados por
una banda, vid. Schild. GA 1982, pp. 55y ss.
63ys,y75ys
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hechos ya gjecutados puede ser considerable el efecto intimidatorio (36).
Puesto que toda conducta que es fomentada por €l grupo fomenta simulta-
neamente la credibilidad de la amenaza, se puede fundamentar en tales
casos un injusto  dd favorecimiento de la  asociacion.

Sin embargo no se trata en esos supuestos de un injusto de la preparacién,
sino Unicamente del injusto parcial de una perturbacion de la paz juridica. El
autor se arroga actualmente tan solo la configuracion de la base cognitiva de
lavigencia de la norma. En la medida en que la paz «pUblica» o «interior» o
adjetivada de otro modo no sea un sinénimo de esta paz juridica, solo se puede
constatar un ataque contra ella si, con lesién del principio del hecho, se des-
precia € ambito privado del autor y se lo castiga por una conducta que solo
seraexternaen el futuro, esto es, si se define a autor como enemigo. En lame-
dida en que se haya de evitar esto, la pena por la conducta incriminada tiene
gue ser adecuada a la circunstancia de que se trata de una pena por € que-
brantamiento no de una norma principal, sino de una norma de flanqueo, del
mismo modo que & marco penal de las amenazas o de la conminacién de deli-
tos (88241 y 126 StGB) no alcanza la severidad del previsto parala participa-
cion intentada o para la constitucién de asociaciones criminales o terroristas.

3. Enunaconsideracion de conjunto, la proteccién de la paz juridica dlo
autoriza repoblaciones en los mérgenes de la preparacion que no pueden mo-
dificar en gran medida la tala masiva que aqui se ha efectuado en su mismo
nlcleo, tanto mas cuando € injusto de la perturbacién de la pazjuridica Uni-
camente puede ser un injusto parcia en relacién con el injusto del quebran-
tamiento de la norma principal. Este dato, que deberia ser evidente en el De-
recho penal de un Estado de libertades, tampoco puede ser eludido mediante
tipos dirigidos a la proteccion de un clima. A primera vista estos tipos parecen
ser algo correspondiente a los tipos dedicados a la proteccién de la paz juridi-
ca, pues una cantidad media, aproximadamente, de seguridad cognitiva es
una condicién necesaria, pero no suficiente, de la vigencia de la norma; ala
vigencia de la norma pertenece ademas que lanorma sea aceptada en la dis-
cusion publicay no sea puesta en cuestion permanentemente por cualquiera.
Expresado en términos dréasticos: s un autor es penado por su conductay, si-
multaneamente, es recompensado por ella con una orden del mérito o copio-
samente obsequiado por alguin particular, podria resultar como saldo que no
se logre mas que lo que se lograria si hubiese faltado cualquier reaccién. Pa
rece por tanto imperiosa la necesidad de un tipo relativo a la recompensay
aprobacion de delitos (§ 140 StGB)(*');tipo este que desearia tratar como
gemplo de todos los delitos de proteccion de un clima.

(36) Algo equivalente rige para la profesio-
nalidad y la habitualidad, en la medida en que
se trate en estas caracteristicas de elementos
del tipo de injusto; sobre tales caracteristicas
en cuanto elementos de la culpabilidad —en la
configuracion de una infidelidad habitual hacia
el Derecho— no se ha hecho con elo ningdn
hallazgo. Respecto de la profesionalidad vid..
Sratenwerth, Festgabe fir Schultz, 1977, pp.
3Byss.105ys

(*) El § 140 SIGB disponelo siguiente: "Re-
compensa y aprobacion de delitos. Sera casti-
gado con pena privativa de libertad de hasta
tres afios 0 pena de multa quien:

1. recompenseo

2. apruebe publicamente, en una reunion
0 por medio de la difusion de escritos (11, apar-
tado 3.9), de una forma adecuada para pertur-
bar la paz publica, uno de los hechos antijuri-
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En una segunda consideracion se muestra, no obstante, que la proteccion
de la seguridad cognitiva en los tipos de las amenazas y de laconminacién de
delitos solo aparentemente puede ser equiparada con la proteccién de unava
loracion sin contradicciones en € tipo de la recompensay la aprobacion. En
los delitos de amenazas y de conminacion de delitos el autor se impone a la
victimay asi tiene éxito el hecho: en virtud de la violencia real mente existente
0 de su simulacion, no le queda alavictima la posibilidad de orientarse racio-
nalmente del mismo modo que si no estuviese afectado por dichaviolencia; las
amenazas y la conminacion de delitos son arrogaciones actual es de organiza-
cion. Por e contrario, €l querecompensay aprueba el delito searroga en efecto
una propia valoracién, pero no una organizacion ajena. Normalmente esta
falta de consecuencias imputables se oculta con la frase de que € que recom-
pensay aprueba tendria que responder de una consecuencia sui generis del
hecho, concretamente de haber creado un «clima» espiritual en el que podria
proliferar la realizacion de hechos consecutivos (37) y éstos, es decir, las in-
fracciones de las normas principales, producirian entonces privaciones coacti-
vas de derechos. Estainterpretacion de § 140 StGB como normade proteccion
de un clima (38) sugiere una responsabilidad por las consecuencias que no se
puedejustificar. Recompensay aprobacion de delitos slo pueden tener conse-
cuencias nocivas s alguien se dgja impresionar por €llas; pero la cuestion de
S es éste € caso constituye en principio, es decir, excepcidn hecha de nifios u
otras personas que se encuentran en una situacion de inferioridad, un asunto
propio de cada uno, puesto que no se ha empleado ninglin medio coactivo. Del
mismo modo que es, en principio, asunto de cada uno si, de afirmaciones del
tipo de que la situacion seria tan desesperada que habrian actuado correcta
mente todas las personas que hubiesen emigrado o se hubiesen suicidado,
sacalaconclusion de emigrar o suicidarse, asi depende también de uno mismo
si, ante la recompensa o aprobacion de una determinada conducta, sacude in-
crédulo la cabeza o comienza crédulamente a construir bombas. Més aln, la
garantiajuridica de que en la comunicacion publica sblo se puedan transmitir
recomendaciones legal es transformaria esa comunicacién en una concesion: 1o
gue en ella se puede hacer publico estd ya dado de antemano y quien da a en-
tender que disiente, se comporta ya delictivamente.

La prohibicién de la recompensay de la aprobacion es una prohibicion de
articular una falta de respeto a ordenamientojuridico. Una prohibicion seme-
jante oprime la articulacion de la realidad, tan pronto como —con buenas o
malas razones— se falte realmente a respeto del ordenamiento juridico (39).

dicos mencionados en € § 138 apartado 1°. n0-
meros1ab o enel § 126, apartado 1.° nimeros
1 a6, después da que hayan sido cometidos o
intentados de un modo punible" (N. dd T.).

(37) Comoennn. 27y 28.

(38) La suposicion de una parte de la doc-
trina de que lo que se protegeria aqui es € sen-
timiento de seguridad juridica de la poblacion

(Hanack, en LK. § 140 n.m. 1) rebgja alin mas
elempeoramiento del clima a simple sospecha
del mismo: algunas personas piensan que ha

bria otras que extraerian de la opinion del au-
tor la conclusion de que se deberia infringir el
Derecho (cosaque @ autor mismo no ha

to, pues en otro caso se trataria ya de § 111
SIGB).

(39) Grinwald en Liderssen et al, (eds.).
Vom Nutzen und Nachteil der Sozalwissen-
senaften fir das Srafrecht, t. I1. 1980. pp. 489,
503y s.. Fetsche op. cit.. pp. 506y ss..; vid. tam-
bién Hassemer,, Festschrift fir Wassermann,
1985. pp 325, 348y s.
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Si las razones de esa falta de respeto son de poco peso —como en la cause
celebre relativa al delito del opusculo «como empezé todo» (40)— no se ne-
cesita, en esa medida, ninguna prohibicién. La conducta sblo puede ser pe-
ligrosa cuando las razones convencen, y el peligro aumentacon el poder de
conviccion. Cuanto mas convincente, tanto mas intensamente delictivo:
una conclusion probablemente sorprendente. Esta conclusion pierde no
obstante su caracter chocante si se rebasa €l tipo del § 140 StGB y no se
pone la conducta en referencia con delitos ya cometidos, sSino que se inter-
preta como participacion en hechos futuros. Entonces —como en € caso de
cualquier participaciéon psiquica— no es inhabitual que una aportacion
irresistible represente una contribucién delictiva de especia intensidad
delictiva. Pero, en el caso del tipo del que hablamos, la referencia a hechos
futuros no es, en la medida en que llegue siquiera a tener lugar, la obra de
quien dala recompensa o efectlia la aprobacion, sino una aportacion propia
de los destinatarios. Segun €l tipo, 1o Unico que interesa es |latoma de po-
sicion del autor respecto de delitos ya cometidos. Cuando los destinatarios
de las manifestaciones del autor desborden este contexto, el autor silo ten-
dria que responder de €ello si hubiera colocado a los destinatarios en una
situacién de inferioridad o hubiese cooperado al menos en la seleccidon de
un contexto diferente. Desde luego, en el caso de que alguien hable del pa-
sado, pero degje claro, guifiando un ojo, que es en el futuro en lo que esta
pensando, no se precisa de un tipo relativo a la recompensay a la aproba-
cién de delitos, pues ya la induccién, € conjunto de la participacion psiqui-
cay la provocacién publica ala comision de delitos (88 26y s. y 111 SIGB)
captan tal comportamiento (41). El tipo de la recompensay la aprobacion
descansa, por tanto, o bien en la necesidad de una pena de sospecha o bien
en la confusion de la manifestacién de una opinién hostil hacia el bienju-
ridico con un quebrantamiento del Derecho. En cualquiera de los casos, €l
fundamento no resiste en un régimen de libertades.

No es preciso dar més detalladas explicaciones acerca de que las obje-
ciones citadas contra la posibilidad de conciliar la norma que sanciona la
recompensa Y la aprobacion con la Constitucién de un Estado de libertades
valen también, de un modo plenamente correspondiente, contra todos los
demas delitos de produccion de un climay, por tanto, también frente ala
instigacion contra sectores de la poblacion y la apologia de la violencia (42)
y frente a laincitacion al odio racial (88 130 y 131 StGB), asi como frente

(40) M. Baumann, Wie alles anfing; d res
pecto BGH NJW 1978, 58y s.

(41) Para dlo tiene que concurrir mas que
la provocacién a delinquir en e futuro de un
modo analogo, pues una simple provocacion no
da, segln su sentido objetivo, ninglin estimulo:
maés detalladamente al respecto supra respecto
del § 111 enn. 33.

(42) Es digno de resdtar de qué modo tan
abierto las personas que intervinieron en el
proceso legislativo quisieron con la norma con-
tra la apologia de la violencia no sdlo dirigir a

través de la proteccion de bienesjuridicos laac-
titud valorativa de los ciudadanos, sino gercer
la proteccion de bienes juridicos mediante la
direccion de su actitud valorativa: en la exposi-

cion de motivos del Proyecto (BT-Drucks. VI/
3251 p. 6) se habla abiertamente del «fin de
proteger ai individuo en su desarrollo de la
asuncion de formas de comportamiento o acti-
tudesagresivas»; y un poco mas tarde se aclara
que €lo se refiere «también a adultos». Si se
toma como maxima genera esta proteccion de
las posibilidades de desarrollo mediante e re-
forzamiento que les otorga el Derecho penal, se
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alaincitacién a una guerra de agresion (8 80 a StGB). En la medida en que
estos delitos no sirvan a la proteccién de la juventud o no tengan un con-
tenido de injusto de intimidacion (de ello ya se habl6 supra -11.2-) 0 en la
medida en que no sean simples desgloses (43) de otros delitos, 1o que cier-
tamente sucede en parte. Tales objeciones son vélidas con independencia
de larespuesta que se dé a la pregunta de si se puede establecer entre ex-
posicion y gercicio de la violencia una correlacion positiva, pues aunque
tal correlacion exista, es tan poco plausible deducir de elo que tal correla-
cién incumba a que efectlia la exposicion de la violencia, como deducir del
poder de conviccidén de una recompensa o aprobacion de un delito que los
hechos consecutivos incumben a quien dio la recompensa o efectud la apro-
bacién.

Si, por consiguiente, el autor de los delitos de produccion de un clima
tiene en si derecho a realizar la conducta incriminada, aunque ésta pueda
tener un carécter no precisamente provechoso para la sociedad, para la le-
gitimacién de estos delitos sdlo queda € camino de exigir a autor que, por
la magnitud del dafio que se cierne, renuncie como un sacrificio especial a
gercicio de su derecho, esto es, que realice una contribucion de caracter so-
lidario para la eliminacién de una situacién de necesidad no dominable de
otro modo, en un sentido hasta cierto punto correspondiente a la responsa-
bilidad por el § 323 ¢ StGB, relativo alaomision de socorro, a laque tendrian
gue asimilarse sin duda los marcos penales de los 8§ 130, 131 y 140 StGB).
Por cierto, una fundamentacién semejante de los delitos productores de un
clima contiene simultdneamente una declaracion de quiebra del régimen de
libertades; pues un Ordenamiento que regula por principio y sin alternati-
vas la valoracién que los ciudadanos han de realizar de laviolencia o de la
comisién de delitos no es ya un régimen de libertades. Dd paralelismo esta-
blecido con la omisién de socorro se deriva solamente la modalidad de la
prestacion a realizar —un sacrificio especia—, pero no la legitimacion para
la exigencia de tal prestacion: la norma que sanciona la omision de socorro
exige una acomodacién a una situacién de necesidad que sdlo llega a ser re-
queridaen casos aidados; en las normas que protegen un clima se trata por
d contrario de una acomodacion del comportamiento que se ha de producir
por principio en determinados dmbitos. La justificacion de la proteccién del
clima sdlo se puede realizar en relacion con tiempos de crisis 0, més precisa
mente, en relacion con tiempos de crisis de legitimacion (44), en los que se

abren campos absolutamente ilimitados para
efectuar criminalizaciones.

. (43) ElI§30aSiGB perteneced dmbito am-
plio del § 111 SIGB, d igud que & § 130 SIGB
en su variante de laincitacion al odio racial. El
§ 130 es también una seccion de la injuria colec-
tiva (con una reduccién de los regwstos exigi-
dos en cuanto a la determinabilidad del colec-
tivo). De un hecho semeliante alas injurias se
trataen e caso OLG Koblenz, StrVert., 15y ss.
con resefia en contra de Giehring, StrVert.,
1985, 30y ss.; una educadora de una parroquia
colgdjunto aotras obras dejévenes de lamisma

edad, en un «espacio reservado para grupos ju-
veniles», un collage de un joven de quince afos
con lainscripcion «todos los soldados son asesi-
nos asueldo». El § 193 SIGB [que contiene una
causa dejustificacion especifica para las injuri-
as realizadas en salvaguardia de legitimos inte-
reses (N. del T.)] r|§1eta_mb|é_n para estas seccio-
nes desgajadas de las injurias: ¢qué éxito pro-
mete tener una educacion de jovenes, s a sus
manifestaciones malogradas sucede del modo
més presto la censura?

(44) Scherer, Gesetzgebung im Belage-
rungszustand, en Blankenburg (ed.), Politik
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tiene que tolerar una suspension pasajera de lalibertad afin de asegurar de
un modo tanto més intenso su restablecimiento. Pero incluso entonces se
trata s6lo de normas con un periodo de vigencia estrictamente limitado. Asi
se podria haber legitimado en los primeros afios tras la finalizacion del do-
minio nacional-socialista una prohibicion de aprobar los actos de violencia
del nacional-socialismo.

Se objetara que esta critica radical de los delitos productores de un clima
pasa por alto los problemas de estabilidad de las sociedades modernas. No
discuto que también estas sociedades tienen una necesidad de que se garan-
ticen los valores; la comunicacién, esto es lo que significa la sociedad, sola
mente es posible sobre la base de un consenso valorativo (45). Lo Unico que
pongo en duda es que sea necesario 0 razonable cubrir esta necesidad por
medio del Derecho penal. Que los delitos productores de un clima no casen
en el Derecho penal de un Estado de libertades no significa que la correspon-
diente conducta sea deseable 0 a menos socialmente neutral, sino tan solo
gue tal conducta no tiene ningun efecto coactivo y que, por ello tampoco se
deberia reaccionar contra ella con la coaccién del Derecho penal.

1. Para concluir la exposicién de mis ideas, que probablemente suenen
algo liberales a la antigua usanza, acerca de un intento de definir los limi-
tes de la actividad del Estado (46), me permito efectuar una observacién
sobre lo contrario del Derecho penal de ciudadanos, esto es, sobre € Dere-
cho penal de enemigos. Con ello no me propongo relativizar todas las &fir-
maciones anteriores mediante la recomendacion de que el Estado no se
atenga alas mencionadas ataduras cuando resulte oportuno. Las ataduras
son constitutivas para el Estado de libertades; quien las desata, abandona
tal modelo de Estado. La existencia de un Derecho penal de enemigos no es
signo, por tanto, de la fortaleza del Estado de libertades, sino un signo de
gue en esa medida simplemente no existe. Ciertamente son posibles situa-
ciones, que quiza se dan incluso en este momento, en las que normas im-
prescindibles para un Estado de libertades pierden su poder de vigencia si
se aguarda con la represion hasta que el autor salga de su esfera privada.
Pero incluso entonces el Derecho penal de enemigos sélo se puede legitimar
como un Derecho penal de emergencia que rige excepcionalmente. Los pre-
ceptos penales a €l correspondientes tienen por ello que ser separados es-
trictamente del Derecho penal de ciudadanos, preferiblemente también en

der inneren Sicherheit, 1980, pp. 120y ss. des
cribe acertadamente la conexion de las «prohi-
biciones de simpatia» y de las «prohibicionesde

articulacion» con crisis de legitimacion.

(45) Luhmann, Rechtssoziologie, t. |, 1972,
p. 67; idem. Grundwerte als Zivilreligion, Ar-
chivio di Filodfia, fasc. 2, 1978, 51 y ss, 68.

(46) W. von Humboldt. Ideen zu einem Ver-
such, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats
Zu bestimmen, 1792, en especial las partes X
(leyes de palicia) y XIII (leyes criminaes). La
apelacion a aspectos parciales dd minimalis-
mo de Humbol dt respecto del Derecho penal no
significa la asuncién de su minimalismo res-
pecto del Estado en su conjunto.
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su presentacién externa. Asi como la regulacién de laincomunicacién no ha
sido, acertadamente, incorporada a la StPO (*) (otra cuestién es si ha sido
bien ubicada en la EGGVG) (**), el Derecho penal de enemigos tiene que
ser también separado del Derecho penal de ciudadanos de un modo tan
claro que no exista peligro alguno de que se pueda infiltrar por medio de
una interpretacion sistemética o por analogia o de cualquier otra forma en
el Derecho penal de ciudadanos. ElI Cédigo penal, en su actual configura-
cién, oculta en no pocos puntos e desbordamiento de los limites que corres-
ponden a un Estado de libertades.

2. Enresumen:
A) Parte General (criminalizaciones de conductas en el estadio previo)

a) Cuanto mas intensamente se optimice la proteccion de bienes juri-
dicos, tanto méas se define al autor como enemigo, sin un ambito inter-
no(l.3).

b) El principio «cogitationis poenam nemo patitur» designa un ambito
interno que esta delimitado, sin embargo, de acuerdo con criterios natura-
listico-sensibles y, por €llo, casuales para e Derecho pendl. (1.3).

¢) El &mbito interno se tiene que orientar en un régimen de libertades
al status del autor en cuanto ciudadano (1.3).

d) Sin una conducta que sea tanto externa, como perturbadora (esto es:
una conducta que se arrogue una organizacién agjena), no existe razon algu-
na para efectuar una indagacién vinculante del contexto interno del autor v,
en pa)lrticular, del aspecto subjetivo de su conducta (principio del hecho) (1.4,
5y 6).

€) Lo no dominable no es interno (1.6).

f) Parala legitimacién de los delitos de peligro abstracto hay que dis-
tinguir:

ad) si se presume que la conducta tipica daria lugar per se a un peligro
indominable (gemplo: la conduccion en estado de embriaguez) o

bb) s setratadel peligro de dafios futuros, que son por su parte adn do-
minables (gemplo: lafdsficacion de documentos, en sus variantes de produc-
cion de documentos ilegitimos y de fasificacion de documentos legitimos (1.7).

0) Los delitos de peligro abstracto de la clase citada sub f), bb) sdlo son
conciliables con € principio dd hecho s se atiende a peligro general de la
conducta, no a peligro del especifico contexto de planificacion en e que la
conducia se encuentra (1.7).

B) Parte Especia (criminalizacién de la lesién de bienesjuridicos anti-
cipados.

(*) Strafprozef3ordnung (Codigo de proce- (**) EinfUhrungsgesetz zum Gerichtsver-
dimiento pendl) (N. dd T.). fassungsgesetz (Ley de Introduccion a la Ley
de organizacion de los Tribunales) de 27-1-

1887(N.de T.).
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a) Lavigencia de las normas puede ser menoscabada por € anuncio de
su futuro quebrantamiento; un anuncio semejante infringe una norma de
flanqueo (I1. 1y 2).

b) Lainfraccién de normas que protegen un climafavorableal Derecho
no constituye la arrogacion de una organizacion gena (11.3).





