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1. Generalidades

El libro en analisis intenta resumir —y acercar al lector hispanoparlante— las principales
tesis defendidas por PAWLIK en “Das Unrecht des Biirgers”, a mi entender la obra mas importante del
autor hasta estos dias.' Por consiguiente, no es coincidencia que la estructura tripartita de aquella
obra se repita también en este libro, con segmentos similares y con sus tesis principales. Para
facilitar la comprension del pensamiento de PAWLIK, esta estructura se mantendra también en el

presente analisis.

Los tres capitulos que componen este libro son, en verdad, traducciones de tres
conferencias brindadas por el autor en la Universitat Pompeu Fabra, de la ciudad de Barcelona,

mas precisamente en la catedra del profesor SILVA SANCHEZ. Tanto por la calidad de las
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' Dos completas y profundas recensiones a esta obra en LERMAN, “Recension a Michael PAWLIK, Das Unrecht des
Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2012 (510 paginas)”, en InDret, t. 4
(ExLibris), 2014, pp. 14-23; SANCHEZ-OSTIZ, “Sobre los fundamentos de una teorfa general del delito. Comentario a
proposito de la obra de M. Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 20127, en Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, t. 3,
2017, pp. 182-191.



FALCONE (2017) “Ciudadania y derecho penal...” de Michael PAWLIK, pp. 245-254

traducciones, como por la utilidad de los “Informes sobre la discusion” —que siguen a cada
capitulo y reflejan el intercambio de ideas entre SILVA SANCHEZ, sus brillantes discipulos y el
ponente— vy la nitidez del estudio introductorio que presenta el texto, atribuir este libro a la
autoria exclusiva de PAWLIK resultaria inexacto. Mas bien, se trata de una obra colectiva lato sensu,
ideal para ser recomendada a un alumno curioso, avido de buenos ejemplos, que desea
comprender el funcionamiento del “concepto extensivo de autor” en los delitos de infraccion de

deber general.
IL. Delito y pena en el derecho penal de ciudadano

PAWLIK, a diferencia de lo que sucede con el pensamiento analitico, no construye su sistema
a partir de la “suma o acumulacion (Summieren) de elementos” sino del circular y permanente
desarrollo del concepto de libertad.” Asi, a través de un sistema de distribucion de la
responsabilidad por el hecho entre los intervinientes (competencias), lo que estaria en juego, en
tultima instancia, serfan los estatus juridicos del autor y de la victima y su interaccion, de modo
que, en una primera aproximacion, el delito podria definirse como afectacién a la libertad a partir

del ejercicio abusivo de libertad.

De esta manera, el robo, segln el articulo 164 del Codigo Penal, por ejemplo, seria una
afectacion a la libre organizacion del ciudadano victima, materializada sobre el ejercicio de su
derecho fundamental de propiedad que, a su vez, es concedido en razon de su estatus juridico y
garantizado por un programa constitucional liberal. El delito no se constituiria, entonces, a partir
de la lesion de un determinado bien juridico —como asevera la otra corriente de pensamiento
mencionada y que se orienta a exigencias politico-criminales contingentes— sino que serfa un
juicio negativo infinito mediante el cual el autor afirmaria no solo que no respeta el derecho de
propiedad de la victima sino, mas aun, que éste no cuenta en absoluto como titular de un derecho.
PAWLIK cita, asi, a HEGEL: “en el delito [...] yo no soy tratado como persona; y la personalidad es

la determinacion fundamental [Grundbestimmung], el derecho en si”.?

Pero el delito tendria, a su vez, un momento supraindividual —ergo, superior a la lesion
como infinito subjetivo— que consistiria en que a partir de éste se lesiona “una existencia objetiva

en la que radica la libertad de todos”. En tal medida, el delito seria también un acto “contra la

2 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, Tﬁbingcn, Mohr Siebeck, 2012, p. 160.
3 PAWLIK, supra nota 2, p. 46.
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generalidad”;* con la lesion de una vida individual se lesionarfa “a toda la sociedad”.® Por ello, el
objeto de afectacion del delito seria, simultancamente, la persona y el Estado, de modo que en

éste “el derecho a la personalidad” no se destruiria sino que, por el contrario, se realizaria.

En este sentido, solo de la comprension del delito como afectacién a la libertad a partir del
ejercicio abusivo de libertad puede resultar el fundamento de la pena, de modo que el motivo de ésta
miraria al pasado (quia peccatum est) y honraria al autor considerandolo ciudadano —Biirger— o
persona en derecho —Rechtsperson— y no una mera fuente de peligros. A su vez, su conducta
serfa considerada ejercicio de autodeterminacion y, entonces, comunicacion. Ahora bien,
siguiendo la critica de HEGEL al fundamento de la pena en KANT, para PAWLIK ésta no podria
constituir “una sucesion irracional de dos males”, sino que mediante la pena recobraria vigencia el
derecho. Asi, este caracter positivo de la punicion significaria la negacion de la negacion que, a su
vez, constituiria la lesién de la norma por la conducta.® Entonces, mediante el restablecimiento
del derecho recobraria vigencia la libertad, pues “derecho es todo aquello en lo que existe
libertad”.”

De este modo, si la conducta es comunicacion tambien la pena lo serfa y restituiria la
vigencia lesionada de la norma, lo que contribuye al el restablecimiento del sistema valorativo de
la sociedad. En conexion con BINDING, en el momento de la imposicion de la pena, el “deber de
respeto’—de las libertades ajenas— primario del ciudadano se transformaria en un “deber de
tolerancia” —de la coercion estatal—, sin que esto impli que, claro esta, una pérdida del estatus
de ciudadano. En este sentido, el derecho solo seria legitimo en la medida en que contribuya con
la configuracion de este sistema de libertades, de modo que el destinatario de la norma solo podria
ser el ciudadano. En este punto, entonces, la posicion de PAWLIK no resulta plenamente

coincidente con la de su maestro, en torno al derecho penal del enemigo.®

En este sentido, y a diferencia de lo sostenido en la mencionada corriente antagonica, para
PAWLIK el limite al ejercicio del poder punitivo del Estado no podria hallarse en la figura

“preconstitucional” —tanto desde un punto de vista analitico como historico— del bien juridico,

* Sin embargo, PAWLIK se opone aqui a HALSCHNER, quien solo entiende el delito a partir de este momento (PAWLIK,
supra nota 2, p. 47 esp. nota 83).

> PAWLIK, supra nota 2, p. 49.

¢ PAWLIK, supra nota 2, pp. 52 ss.

7 PAWLIK, supra nota 2, p. 56.

® PAWLIK, supra nota 2, p. 58.
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sino que dicho limite deberia ser buscado en las “ataduras juridico-constitucionales” del legislador,
propias de todo Estado democratico de derecho. Sin embargo, y por medio de una oposcion a la
teoria del discurso representada por GUNTHER, para PAWLIK la legitimidad de la pena no se
vincularia a la posibilidad (previa) del ciudadano de ejercer sus capacidades deliberativas
manifestandose publicamente contra la instauracion de la norma. Entonces, los deberes juridico-
penales no se fundamentarian, tnicamente, en la formacion democratica de la voluntad; si esto
fuera asi, afirma PAWLIK, “todo el derecho penal que va desde el derecho romano hasta el Cédigo
penal prusiano de 1851” habria sido ilegitimo. Entonces, afirma laconicamente que “[aJunque a los
democratas radicales no les guste ofr esto: para el individuo, la perspectiva de poder vivir seguros
y en paz en el dia a dia entre unas elecciones y otras tiene mucha mas relevancia, en lo que se
refiere a la libertad, que el derecho a la participacion democratica”. El dilema no seria, entonces,

democracia o no democracia, sino estado civil o estado de naturaleza.’

Resulta comprensible que el pensamiento de PAWLIK pueda despertar polémicas en este
punto. Asi, si el deber de obediencia a la norma se basara en la misma “estatalidad” del Estado y no
en la en la participacion ciudadana en su conformacion, entonces serfa, prima facie, tan legitima la
norma —y en consecuencia la imposicion de la pena— en un Estado totalitario (opresor) como
en uno democratico. A su vez, se negaria, asi, toda posibilidad de recurrir al consentimiento del
delincuente como fundamento del deber de tolerancia y, de este modo, se impediria el recurso
teorico a la posicion privilegiada de la delincuencia por conviccion o de la objecion de conciencia.
Sin embargo, esto no parece del todo acertado, ya que no debe perderse de vista que, en el
establecimiento mismo de la norma, el Estado, mediante su “estatalidad”, debe potenciar —y no
cercenar— el sistema de libertades ciudadanas, por lo que mal podria establecer validamente

normas de contenido opresivo o totalitario.

IIL. El sistema de competencias

« /9

realidad para si”— del germen es el

De la misma forma que HEGEL afirmé que la esencia

arbol que aquel ya contiene,'

el sistema de competencias de PAWLIK esta ya incluido en su
filosofia del delito y de la pena.'" Como ya se sostuvo, la potencia comunicativa del delito no se

emparentaria con la lesion material de un bien juridico, sino que implicaria siempre la lesion de

9 PAWLIK, supra nota 2, pp. 37-40.
'O HEGEL, Introduccidn a la historia de la filosofia, Buenos Aires, Libertador, 2008, pp. 39 ss, especialmente, p. 41.
"' PAWLIK, supra nota 2, p. 48.
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una instituciéon, de modo que consideraciones materialistas tradicionales como la accion —
diferenciada de la omision—, su objeto, la relacion de causalidad o el dominio del hecho no

tendrian lugar en un sistema normativo como el aqui presentado.

Asi, el concepto de competencia —herencia teorica de JAKOBS y alejada del significado que
se le asigna en derecho procesal— determinaria “el alcance de la responsabilidad del autor” en
sentido “prejuridico”; esto es, si y en qué¢ medida la afectacion a la esfera de libertad de una
persona en derecho es reconducible, en abstracto, a otra persona en derecho —como ya se
afirmé, con prescindencia de consideraciones causales—. Cometer un homicidio seria, entonces,
mas que tomar un arma, disparar contra otra y terminar con su vida, sino la afectacion ilegitima
del derecho fundamental a la vida a partir de la consideracion tanto del estatus institucional del
autor y de la victima, como de la relacion entre ambos, en primer término, y del alcance del
deber de cooperacion del autor, en segundo lugar. El delito seria entonces una “conducta

» 12

imputable evitable”.

En su sistema de competencias, PAWLIK desarrolla la “teoria de los colores”; no el estudio
del color rojo o del azul, que perteneceria a la parte especial del derecho penal, sino la “teoria
general del color”.” Entonces, a partir de los lineamientos generales propuestos por su maestro,
entiende que la imputacion se puede fundamentar en la infraccion de dos tipos de deberes:
negativos y positivos. Los deberes negativos, generan competencias de respeto a las esferas de
libertad ajenas. El principio estableceria que luego de la interaccion interpersonal nadie deberia
pasar a encontrarse en una posicion peor que aquella en la que se encontraba con anterioridad. En
términos de HEGEL se debe “dejar al otro tal como esta”.' De este modo, la otra cara de la
medalla de la libertad para organizar estaria constituida, por un lado, por la prohibicion de afectacion
directa de terceros y, por otro, por el —equivalente— deber de neutralizacién de los peligros que
conllevan las propias conductas o cosas. Como ya se sostuvo, la infraccion del deber de afectacion

o neutralizacion se convierte luego, potestativamente, en deber de tolerancia.

En este sentido, el deber de neutralizacion puede fundamentarse a partir de tres estructuras
—posiciones de garantia—: el actuar previo (injerencia), los deberes del trafico y la asuncion

efectiva. La injerencia generaria responsabilidad porque no solo puede producir un estrago verter

"2 PAWLIK, supra nota 2, p. 156.
" PAWLIK, supra nota 2, p. 83.
'* PAWLIK, supra nota 2, p. 86.
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nafta en un galpon y encender una cerilla, sino que también puede ocasionarlo el fuego que se
hace en un bosque para calentarse y no se apaga en tiempo prudencial —aqui no interesa atn el
contenido de la imputacion subjetiva—. En igual sentido, las lesiones pueden producirse a partir
de acertar una pufialada o por una fracciéon de los deberes del trafico, como sucede al efectuar un
paseo con un perro peligroso sin las correspondientes medidas de seguridad. Finalmente, si la
victima deshace los mecanismos de defensa que le permiten gozar de un determinado derecho
fundamental en razén de la promesa de aportes efectuada por un tercero, este ltimo debe

responder por los dafios derivados de su incumplimiento. '* ¢

Pero estas relaciones juridicas no pueden agotar las exigencias del sistema completo de
libertades, muy a pesar del concepto de derecho en KANT y su crasa separacion con el
ordenamiento moral. Asi, existen estatus juridicos que imponen el deber de mejoramiento de
determinadas instituciones, como son la actividad en el marco de una organizacion estatal —
deberes del funcionario piblico—, la relacion paterno-filial, el matrimonio y la comunidad de
peligros. Estas soluciones se muestran nuevamente conservadoras con respecto a las de JAKOBS,
salvo por el acierto de la precision que significa esta tltima fuente de deberes frente a la jakobsiana
“confianza especial”, que en las Gltimas décadas llego incluso a abarcar los deberes derivados de la

institucion matrimonial. !’

Quizas el aspecto mas original del sistema de competencias resultantes de la infraccion de
deberes positivos en PAWLIK ' sea la sistematizacion conjunta de la omision de socorro debido,
segin § 323c, StGB, y del deber de tolerar el estado de necesidad justificante agresivo, seglin §
34, StGB. Aqui la diferenciacion de PAWLIK, con respeto a JAKOBS, surge ad oculos, no solo
porque en el pensamiento del altimo autor la causa de justificacion del § 34, StGB, se encontraria
escindida del sistema de competencias, sino también porque para ¢l la omision de socorro no

estaria fundamentada en un deber institucional, sino en la solidaridad minima (Mindestsolidaritdt); y

15 PAWLIK, supra nota 2, pp. 89-93.

'® Hasta aqui el sistema se muestra conservador con respecto a las posiciones que pueden encontrarse ya en JAKOBS,
Strafrecht, Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin, de Gruyter, 2.% ed, 1991, pp. 28 ss. Tambié¢n son
compartidas las criticas a las tradicionales posiciones de garantia de proteccion y vigilancia, y a la consecuente necesidad de
positivizacion de una clausula de equiparacion entre accion y omision para salvar el principio de legalidad.

'7 JAKOBS, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, Schoningh, Diisseldorf, Paderborn, 2.% ed., 1996, p. 56.

18 Fiste se observa con claridad, a més tardar, en PAWLIK, supranota 2, pp. 248 ss.
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la configuracion tipica omisiva se presentaria frente a la comisiva como pura fenomenologia —

ergo, incapaz de aportar fundamentos solidos en la teorfa de la imputaciéon—."

Una constante en el pensamiento de PAWLIK, que no puede dejar de sorprender al lector
acostumbrado a manuales clasicos de la parte general del derecho penal, es que su sistema de
competencias lleva implicito una critica a la distincion clasica entre accion, tipicidad y
antijuricidad. Por un lado, la minimizacién de la relevancia entre la accion y la omisién como
fundamento de la imputacion da lugar, con argumentos completamente renovados, al
resurgimiento de la conducta como supraconcepto integrador, que encuentra en el riesgo
prohibido su criterio rector. Por otro lado, la integracion de las causales de justificacion a los
criterios de competencia, sobre todo a partir de la distribucion del hecho en la victima mediante
los institutos de la legitima defensa y del estado de necesidad defensivo, diluye los contornos entre

tipicidad y antijuricidad.?
IV. El deber de cooperacion

En el inicio del tercer capitulo, PAWLIK hace una sorprendente concesion al pensamiento
analitico —incluso con citas A KINDHAUSER y a VOGEL—: en la teoria del delito deberia
distinguirse entre las normas de comportamiento y las condiciones bajo las cuales las mismas se
incumple (reglas de imputacion). De este modo, las primeras resultarian del estudio del sistema
de competencias y las segundas del deber de cooperacion del ciudadano con el estado de
libertades. Esta tajante distincion, de todos modos, luego es relativizada por PAWLIK en el
“informe de la discusién” de la ponencia, a instancias de ROBLES PLANAS, quien sostuvo que esta
distincion presupondria un concepto de norma como prohibiciones de causacion objetiva. Asi,
PAWLIK responde que, en verdad, la imputacion también seria, en cierto modo, parte de la norma
o, mejor, “su complemento”, de modo que la teoria del delito no se compondria de
compartimentos estancos, sino de un nico concepto que se desarrolla y se complejiza a medida

que avanzan los niveles de analisis.”!

!9 JAKOBS, supra nota 18, § 28, n.° m. 16. Sobre ello LERMAN, La omisién por comisién, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2013, pp. 57y 61.

0 PAWLIK, supra nota 2, pp. 105 ss. e informe sobre la discusion.

' PAWLIK, supra nota 2, p. 161.
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Asi, con una brillante analogfa a la teorfa del Estado de HOBBES, quien entiende que la
esencia del estado de guerra no reside en las operaciones militares sino en la predisposicion
conocida a llevarlas a cabo, PAWLIK explica que la estabilizacion normativa de la sociedad exigiria
que la ciudadania se esfuerce por ser fiel al derecho, por evitar conductas contrarias a las
competencias en los momentos anteriores a la efectiva comisiéon del delito.? Ya el autor del delito
imprudente demostraria con su actuar que no aprecia el interés tutelado tan altamente como el
derecho requiere, porque, en caso contrario, habria tomado las medidas necesarias para evitar la
afectacion. En este sentido, la evitabilidad se convertiria en el concepto general de este “momento
complementario de la norma”, de modo que no habria una infraccién al deber de cooperacion en
casos de incapacidad de imputacion, de error inevitable sobre el contenido de lo requerido —
error de prohibicion lato sensu— o de inexigibilidad de la conducta contraria a la competencia. En
terminos generales, el ciudadano tendria la obligacion de buscar permanentemente su

imputabilidad y de permanecer en ella —respondiendo, asi, al mandato de HEGEL “s¢ persona”™—.

Por medio de una renuncia al principal “avance” sistematico del finalisimo y de una
recuperacion de la tradicion de la imputacidn subjetiva en los discipulos penalistas de HEGEL y de la
culpabilidad en modelo analitico derivado del concepto reducido o casual de accion, el dolo,
entendido en términos normativos, se estudiaria en la infraccion del deber de cooperacion. Asi, el
ciudadano tendria una incumbencia de procurarse conocimiento y evitar errores (Obligenheit zur
Irrtumsvermeidung), pero esta exigencia no alcanzaria la categoria de deber, puesto que para que se
habilite el poder punitivo, ella tendria que estar necesariamente vinculada a una conducta
objetivamente contraria a la competencia por parte del que yerra. Solo asi “el deficit en los
esfuerzos” (Bemiihensmangel) adquiriria relevancia juridica. Entonces, la infraccion de la
incumbencia de apagar el fuego prendido para calentarse en un bosque resulta relevante,
Unicamente, en la medida en que tal incumbencia se conecte con el deber de no producir estragos,

por ejemplo.

Con estas premisas, el delito imprudente no seria un aliud respecto al delito doloso, sino
que entre ambos habria una relacion plus-minus, lo que posibilitaria la consideracion del dolo al
margen de los resultados de la teoria psicologisista de la representacion y se lo consideraria a

partir de la equiparacion entre el conocimiento realmente existente y el desconocimiento

2 PAWLIK, supra nota 2, p. 139.
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gravemente contrario a la incumbencia —de este modo se sortea el problema de la imputacion en

casos de indiferencia en la produccion del resultado—.

Del escepticismo en PAWLIK respecto de la distincion entre injusto y culpabilidad se
desprenderia el rechazo a la “fertilidad sistematica” de la distincion entre causas de justificacion y
de exculpacion, ya que ambas pasarian a nutrir el sistema de competencias.” Resultaria un
problema de competencias, por ejemplo, en el caso de la tabla de Carnéades: se trataria de
determinar por qué el autor puede recurrir al destinatario del ataque para la evitacion del peligro,
sin que esto implique, en ningin momento, una pérdida del estatus de ciudadano del destinatario.
En este sentido, si el autor no es competente por una previa autopuesta en peligro, que deriva en
la situacion de necesidad, entonces el riesgo fundamental para su existencia podria neutralizarse

validamente a costa de un inocente, en el marco de una “causa de exclusiéon de la imputacion”

(Zurechnungsauschlieffungsgrund) —causal de exculpacién, en términos clasicos—.
V. Reflexiones finales

Estas lineas no pretenden agotar siquiera las tesis fundamentales del riquisimo pensamiento de
PAWLIK, sino meramente resaltar algunos de los lincamientos generales de su “teoria de los
colores” y asi animar al lector a adentrarse en un texto de utilidad para los penalistas
hispanoparlantes. Entonces, debe felicitarse al distinguido profesor SILVA SANCHEZ y a toda su
escuela por haber realizado los esfuerzos necesarios para posibilitar que las principales tesis de una
obra de la importancia de Das Unrecht des Biirgers llegue a nuestras aulas y bibliotecas. En este
sentido, se recomienda a los penalistas avidos de profundidad argumentativa la inmediata lectura
de este libro y, a los mas aventurados, el estudio de la lengua alemana para comprender a PAWLIK

en su idioma original.
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