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1. INTRODUCCION. I,DEBERES DE SOLIDARIDAD EN UN
DERECHO PENAL LIBERAL?

En un Derecho penal conformado en torno al postulado liberal
de la prioridad de la libertad personal, tal como es el paradigma de
legitimaci6n (1) actualmente vigente en la discusi6n politico-cri-
minal (2), la reducci6n de la libertad de actuar del ciudadano se
confotma a partir de deberes negativos, esto es, de obligaciones de
no generar dano en esferas ajenas de libertad (3) . Los deberes juri-
dicos del ciudadano quedan circunscritos esencialmente a la no ac-
tuaci6n contra intereses ajenos, y no a la mejora y protecci6n de los
mismos . La prioridad de la autonomia personal, piedra angular del
liberalismo politico, implica que el ambito interno de organizaci6n
del ciudadano es de su exclusiva competencia, por to que, si bien no
esta legitimado para inmiscuirse en la autonomia personal de otro
ciudadano para danar sus intereses y menoscabar su esfera de liber-
tad, tampoco esta, inversamente, obligado a extender su actuaci6n a
un ambito externo de organizaci6n para mejorar la situaci6n de los
intereses ajenos y, con ello, aumentar su esfera de libertad (4) .

Esta conclusi6n, por to demas, trasciende el marco de discusi6n
juridico-penal, afectando a todo el espectro de deberes eticos o po-
liticos de naturaleza piiblica . Desde los presupuestos de organizaci6n
social que conforman la imagen de una sociedad liberal, en virtud
del criterio contrafactico del contrato social, los ciudadanos sacrifi-
can un margen de su libertad en aras de aumentar la libertad de to-

(1) Esto es, no el Derecho penal que es, sino la imagen legitimatoria del De-
recho penal conformada en tomo a determinados principios axiol6gicos .

(2) Asi como, en general, en la filosofia moraly politica, tal y como resalta
BAYERrz, Four Uses ofeSolidarity», en el mismo (editor), Solidarity, Dordrecht et
al ., 1999, pp . 3 ss., p. 4.

(3) Vid., por ejemplo, AsHwoRTH, Principles ofCriminal Law, p. 30; PAPA-
GEORGIOU, Schaden and Strafe, 1989, p. 209; BAYERTL, Die Solidaritat and die
Schwierigkeiten ihrer Begrfndung, en Orsi et. al. (editor), Solidaritat. Rechstphi-
losophische Hefte, n6m. 4, Frankfurt am Main, 1995, p. 9; SILvA SANcHEz, Entre
la omision de socorro y la comision por omisibn, en Problemas especificos de la
aplicacidn del Codigo Penal, Madrid 1999, p. 156.

(4) Cfr., en igual sentido, DENNNINGER, Verfassungsrecht and Solidaritdt,
KritV 77 (1994), p. 19 ; JAxoss, La competencia por organizacidn en el delito omi-
sivo, en Jakobs, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp . 347 ss ., p. 349, ci-
tando a Feuerbach; S'rRATENwERTt-I, Strafrecht . Allgemeiner Ted, 4.a edici6n, 2001,
6/18 .
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dos, estableciendo esquemas de organizaci6n a partir de la separa-
ci6n de esferas personales de autonomia, separaci6n que habra de ser
protegida por el Estado, garante de la seguridad de los intereses del
ciudadano (5). En tanto seres racionales autointeresados en su propia
libertad (6), no estarian dispuestos, en principio, a acordar la insti-
tucionalizaci6n de un deber general de actuar a favor de la maximi-
zaci6n de la libertad ajena, el cual exigiria un plus de sacrificio de li-
bertad mayor que la obligaci6n originaria del neminem laedere,
sacrificio de su autonomia que no repercutiria en un aumento de ese
saldo de libertad (7), por to que no to encontrarfan racional (8).

Poniendo el acento en la libertad negativa (9), destaca ademas
Bayertz que desde los parametros liberales «1a existencia de otros
sujetos y de una sociedad con sus instituciones aparece como una
(potencial) amenaza de la autonomia y autodeterminaci6n del indi-

(5) Vid. PAwLix, Unterlassene Hilfeleistung : Zustandigkeit, Begrundung and
systematische Struktur, GA 1995, pp . 360 ss ., p. 360.

(6) Tal es la imagen normativa del ciudadano en una sociedad liberal : cfr. por
ejemplo BAuRimANN, Strafe im Rechtstaat, en Baurmann/Kliemt (editores), Die mo-
derne Gesellschaft im Rechtstaat, Munchen, 1996, pp . 109 ss .

(7) La mayor limitaci6n de libertad que conlleva el mandato de actuar frente
a la prohibici6n -y que a mi entender no alcanza a los supuestos en los que el deber
de actuar surge como restablecimiento del control del riesgo surgido de la propia
esfera de autonomia: comisi6n por omisibn- (y por ello, la menor gravedad etica y
juridica de una omisi6n frente a una acci6n lesiva) es habitualmente destacada: cfr.,
por ejemplo, DENNaNGER, KritV 77 (1994), p. 10 ; NiNo, Etica y derechos humanos,
p. 316; AsxwoR'rx, Principles of Criminal Law, p. 48 ; BIRNBACHER, Tun and Un-
terlassen, Stuttgart, 1995, pp. 9 ss . (obra dedicada a analizar el «elemento univer-
sal y asentado de nuestros juicios morales» consistente en asumir que acci6n y omi-
sibn deben recibir un distinto juicio de desvalor); ALEXANDER, Affirmative Duties
and the Limits ofSelf-Sacrifice, Law& Philosophy 1996, pp . 65 ss ., pp. 65-66.

(8) Por to demas, la realizaci6n de to exigido por un deber positivo implica
siempre una intromisi6n en un ambito de libertad ajeno, to cual conlleva un sacri-
ficio anadido para el obligado : ciertamente, dado que persigue un fin beneficioso
para el afectado, puede presuponerse el consentimiento por parte de este, pero el
obligado, ademas del sacrificio inherente a actuar, contraer'a el riesgo del error,
tanto respecto de una maniobra de ayuda mal realizada, como del consentimiento
del afectado ; riesgo de error que se materializa en el riesgo de vulnerar el deber ne-
gativo de no danar la libertad ajena, y ser por ello castigado. Ello es mencionado en
terminos similares por NUNNER-WINKLER, Kollektive, individuelle and solidarische
(fursorgliche) Verantwortung, en Lampe (editor), Verantwortlichkeit and Recht,
Jahrbuch fur Rechstsoziologie and Rechststheorie, tomo 14, 1989, pp . 169 ss .,
p. 184.

(9) Sobre los conceptos de libertad negativa y positiva, cfr. BERLIN, Cuatro
ensayos sobre la libertad, Madrid, 1996, pp . 191 ss .
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viduo» (10) . Sabido es que, de hecho, las primeras formulaciones
de la noci6n de autonomia privada o libertad negativa, engendradas
en el seno y como reacci6n al Estado absolutista, fueron concebidas
precisamente como esferas de libertadfrente al poder estatal, como
limites a la intervenci6n del Estado sobre la actuaci6n de los stib-
ditos (11) . Y que, en la actualidad, el fundamento de los derechos
fundamentales puede reconducirse a esa idea (12) . Por ello, «exi-
gencias de actuar poseeran siempre, de cara al individuo, la sospe-
cha de heteronomia, cuando no de despotismo» (13) .

En consecuencia, desde una comprensi6n liberal de las relacio-
nes entre el individuo y la sociedad o el Estado, los tinicos deberes
de actuar que obtendrian, primafacie, legitimaci6n serian los de-
beres positivos especiales, por cuanto, aunque pudieran entenderse
como basados en consideraciones de «solidaridad intensifica-
da» (14), el vinculo del agente con la persona objeto de la solidari-
dad podria reconducirse -y s61o en esa medida podria justificarse-
a la decisi6n libre de aquel, ya sea en virtud de una relaci6n con-
tractual, ya por una vinculaci6n intersubjetiva especifica, adquirida
por medio de la adopci6n de determinado rol social normalmente
institucionalizado (15)-. Los deberes positivos generales, derivados
de la vinculaci6n del ciudadano a la sociedad en cuanto mero
miembro de esta, estarian, en cambio, fuera de la agenda politica
del liberalismo (16) .

(10) BAYERTz, Solidaritdt, p . 9 .
(11) La obra fundamental en este aspecto, como es sabido, es la de MILL, So-

bre la libertad, Madrid, 1997, cuyo objeto es «La naturaleza y los limites del poder
que puede ejercer legitimamente la sociedad sobre el individuo» (p. 57).

(12) Vid. por ejemplo DENNNGER, Freiheitsordnung - Wertordnung - Pflich-
tordnung, JZ 1975, p. 545 .

(13) BAYERTz, Solidaritdt, p . 9 .
(14) SnvA SANcHEz, Entre la omision de socorro y la comisi6n por omision,

p. 156.
(15) En sentido similar, BAYER'rz. Solidaritat, p. 10; BEND=, Liability for

failing to rescue, Law &Philosophy 1982, pp. 391 ss., p. 394; ALExANDER, Law &
Philosophy 1996, pp . 65 ss ., p. 67 . Vid. tambien JAKOBS, La competencia por or-
ganizacion, pp. 348, 362 ss . : status especial en el que se basa la competencia ins-
titucional.

(16) Como es sabido, la relevancia de deberes de solidaridad en Derecho pe-
nal no se agota en los deberes activos (omisi6n), sino que se extiende tambien a los
deberes pasivos de soportar el riesgo proveniente de acciones de terceros justifi-
cadas por el Derecho (estado de necesidad agresivo). En este trabajo limitare mi
atenci6n a los primeros, sin que ello obste a que to que se afirme sobre la solida-
ridad pueda, mutatis mutandis, aplicarse a los segundos .
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Expresado sinteticamente, puede hablarse de una tension dia-
16ctica entre la autonomfa personal, axioma indubitado de nuestro
ideario politico y juridico, y la solidaridad (17) ; tension de la que
dificilmente puede llegarse a una sintesis : «La idea de la solidaridad
no fundamenta derechos del individuo, sino que interpone deberes;
no se dirige a la evitaci6n de ataques externos en la autonomia del
individuo, sino que exige la renuncia a la consideraci6n de derechos
propios en favor de la comunidad u otros individuos» (18) . Por
todo ello, «no es susceptible de ser interpretada como una concep-
tualizaci6n tedrico-politica y social de la autonomfa indivi-
dual» (19) . Desde el paradigma liberal de legitimaci6n de institu-
ciones publicas -como el Derecho-, los deberes positivos generales
s61o podrfan aspirar, entonces, a una legitimaci6n precaria, marginal
y, en cualquier caso, excepcional en el ambito publico del Derecho,
quedando relegados, por to general, al ambito privado de las virtu-
des morales (20) -merecedoras de alabanza por su realizaci6n,
pero no de reproche por su defraudacibn (21)-, las cuales, no fun-
damentables en la oley general de la libertad» kantiana, no pueden
promocionarse por el Estado sin vulnerar la exigencia de neutrali-
dad y de estricta separacion entre Derecho y moral que caracteriza
al Derecho en el Estado liberal.

El presupuesto implicito presente en las consideraciones ante-
riores es el de que el grado de legitimaci6n de los deberes positivos
y, mas en general, la forma que adopten esas relaciones entre la au-
tonomia y la solidaridad, va a depender de c6mo se planteen las re-
laciones entre el individuo y la sociedad (22) . Parece, entonces, que

(17) De modo similar, CAPALDI, What's wrong with solidarity?, en Orsi et al.
(editor), Solidaritat . Rechstphilosophische Hefte, mim. 4, Frankfurt am Main,
1995, p. 65 .

(18) BAYERTL, Solidaritdt, p . 10.
(19) BAYERTz, Solidaritat, p . 9 .
(20) Cfr., por ejemplo, SEELMANN, Solidaritdtspflichten im Strafrecht?, en

Jung et al. (editores), Recht andmoral. Beitrdge zu einerStandortbestimmung, Ba-
den Baden 1991, pp . 295, p. 295, pp . 296 ss .

(21) NUNNER-WINKLER, Kollektive, individuelle and solidarische (fiirsorgli-
che) Uerantwortung, p. 171.

(22) Cfr., por ejemplo, SAMSON, Begehung and Unterlassen, Festschrift fur
Welzel, Berlin, 1974, p. 595: «Las prohibiciones surgen del pensamiento indivi-
dualista, mientras que los mandatos determinan el ambito del deber de solidaridad
mutua. No cabe duda de que la amplitud de esos deberes va a depender de las va-
riaciones acerca de la concepci6n dominante acerca de las relaciones entre el in-
dividuo y la sociedad». No es momento para desarrollarlo, pero es importante des-
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la alternativa para obteneruna mayor base de legitimaci6n de esos
deberes pasa por acoger una concepci6n filos6fico-politica que
postule un distinto orden axiol6gico entre ambos factores, otor-
gando mayorrelevancia a la colectividad en inevitable detrimento,
por tanto, del grado de autonomia personal . Tal modelo alternativo
puede ser el del comunitarismo, que de unos anos a esta parte se ha
erigido, de hecho, en la teoria politica y social alternativa al libera-
lismo, siendo precisamente uno de los aspectos mas destacados
del debate el del grado de compromiso del individuo con la comu-
nidad en la que vive (23) . A este respecto, merece destacarse el he-
cho de que la noci6n misma de solidaridad remite directamente a
los lazos comunitarios entre los individuos . Por ello precisamente
puede, incluso semanticamente, considerarse casi como un antoni-
mo de la idea de autonomia. El termino <<solidaridad» remite a
una «comunidad de perfecta coincidencia de intereses» (24) ; a la

tacar que no todos los deberes de actuar se fundan en deberes de solidaridad,
sino que los mandatos que subyacen al delito de comisi6n por omisi6n (ello cuan-
do no se sostenga, como hace algiin sector doctrinal, que to que hay son prohibi-
ciones) han de reconducirse al principio de responsabilidad por la propia organi-
zaci6n y, por tanto, pueden fundarse perfectamente en la autonomia privada.
Quien acoja la distinci6n de Jakobs entre deberes por competencia por organiza-
ci6n y deberes por competencia institucional, habria de llegar a la conclusi6n de
que s61o algunos de los delitos realizados en comisi6n por omisi6n se basan en una
responsabilidad derivada del neminen laedere y de la autonomia personal y que, en
cambio, otros obtienen el fundamento de su responsabilidad en virtud de deberes
especiales derivados de instituciones sociales que determinan roles (cfr. Jntcoss,
Strafrecht. Allgemeiner Ted, 2.8 edici6n, 1991, 29/29 ss . ; el mismo, La competen-
cia por organizacion, passim). La cuesti6n es que -si bien la formulaci6n de la dis-
tincibn me parece muy acertada- a mi entender solo la estructura de imputaci6n
basada en la responsabilidad por la propia organizaci6n fundamenta una identidad
con el delito comisivo que permita hablar de verdaderos delitos de comisi6n por
omisi6n. En suma, la solidaridad, si bien puede fundar deberes positivos legitimos
(singularmente los deberes especiales) nunca puede fundar una imputaci6n id6ntica
a la del delito comisivo, por el hecho de que su fundamento de imputacibn es dis-
tinto y, de hecho, opuesto. ldentica conclusi6n, por ejemplo, en SnvA SANCHEZ,
Entre la omisi6n de socorro y la comisi6n por omision, pp . 156 s.

(23) Sobre el debate entre comunitaristas y liberales, destacando algunas
de sus implicaciones para la discusi6n acerca de los fines del Derecho penal, re-
mito a ALCAcEt Guutno, Losfines del Derecho penal. Una aproximacion desde la
fllosofia politica, ADPCP 1998, passim.

(24) Vid. ENGELHARDT, Solidarity: Post-modern perspectives, en Orsi et al.
(editor), Solidaritdt . Rechstphilosophische Hefte, ndm. 4, Frankfurt am Main,
1995, pp . 49 ss ., p. 51, expresindose, evidentemente, sobre su equivalente in-
gles, de identica etimologia en todo caso .
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creacion de un mundo en comun. Dicho significado aparece de
forma mas elocuente desde la palabra alemana Verbundenheit, que
denota inmediatamente la referencia al vfnculo.

Al hilo de estas consideraciones, quiza sea un buen momento
para introducir una definicion, siquiera estipulativa, de osolidari-
dad»; me servire para ello de la ofrecida por Engelhardt (25) : La no-
cion de osolidaridad es empleada para destacar un compromiso hacia
una asociaci6n, grupo, comunidad o polis, o hacia la humanidad
como un todo, cuyo caracter hace que los individuos unidos en soli-
daridad: 1) se identifiquen tanto con el grupocomo un todo, como 2)
con los miembros del grupo de modo tal que con ese compromiso se
represente a sf mismo como parte de ese todo . La solidaridad denota
un vfnculo de union que evoca la nocion de sacrificio. Debido a ese
vfnculo, que constituye la base para la solidaridad, aquellos involu-
crados se consideran en la obligacion de sacrificar sus ventajas 3) por
el bien del grupo y 4) por el bien de los miembros del grupo» . No es
preciso que se den todos estos elementos, aclara el autor citado,
para estar ante un vfnculo de solidaridad, sino que el mayoro menor
ndmero de ellos operara como factor de un mayor o menorgrado de
solidaridad .

Como puede apreciarse, a la noci6n de solidaridad le es inhe-
rente la relevancia del grupo, de la comunidad -ya sea la familia nu-
clear, ya sea una nacion entera, etc.-, y el grado de «comunitariza-
cion» del individuo en la misma, asf como, en consecuencia, un
compromiso hacia el bien de la comunidad de pertenencia, que, de
cara a los intereses individuales, significara inevitablemente un
grado de sacrificio de la libertad y autonomfa personal . Siendo
ello asf, parece que la conclusion sera la que ya anticipabamos : que
para fundar deberes de solidaridad, maxime en Derecho penal, ten-
dremos que asumir un cierto grado de «comunitarismo» entre los
criterios de legitimacion de las instituciones publicas reguladoras de
la vida social, dado que en ese modelo social las relaciones entre
autonomia y solidaridad parten del inverso presupuesto axiologico,
por to que la disposicion de los ciudadanos a sacrificar su libertad
en aras del bien comun aparece como condicion misma de la per-
vivencia de la comunidad . Como afirma Habermas, ola pertenencia
a una comunidad polftica funda deberes especiales, tras los que se
encierra una identificacion patriotica . Este tipo de lealtad va mucho

(25) ENGELHARDT, Solidarity, p . 52 .
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mas ally del sentido que cabe a la validez de deberes juridicos me-
diados institucionalmente : "cada miembro reconoce una lealtad a
su comunidad, expresada en la disponibilidad a sacrificar ventajas
personales para promover los intereses de la comunidad"» (26) .

En otras palabras, y como graficamente se ha afirmado, para la
fundamentaci6n de deberes positivos generales sera preciso incor-
porar «en la "sociedad" un cierto grado de "comunidad"» (27) .
Ello implicaria, en principio, que uno de los fines de la organizaci6n
social porparte del Estado habra de ser, en mayor o menor medida
yjunto a la protecci6n de la esfera de libertad individual, el de fo-
mentar los vinculos que conforman la sensaci6n de pertenencia a la
comunidad. Desde esa aseveraci6n, podriamos Ilegar a otra con-
clusi6n mas cefiida al cometido de este trabajo: que el fundamento
del delito de la omisi6n al deber de socorro -en cuanto prototipo de
los deberes generales de solidaridad en Derecho penal- habria de
ser el de la protecci6n de la «conciencia de comunidad» ; esto es, el
de mantener o fomentar los vinculos de pertenencia a la misma.
Ello no seria distinto, en realidad, de to que viene formulando un
sector doctrinal cuando entiende que to protegido es la «solidari-
dad» en cuanto tal (28) .

(26) HABERMAS, Facticidad y validez . Sobre el Derecho y el Estado demo-
crdtico de derecho en terminos de teoria del discurso, Madrid, 1998, p. 641 . El en-
trecomillado corresponde a una cita de Miller.

(27) PAwLix, GA 1995, p. 361.
(28) Contra esta postura se manifiesta, por ejemplo, SB.vA SANCHEZ, Entre la

omisibn pura y la comision por omision, p. 158, afumando que «1a solidaridad no
es un bien juridico», sino que «e1 vinculo de solidaridad confonna, por el contra-
rio, una estructura de imputaci6n de responsabilidad» . No es momento de entrar a
discutir sobre cual haya de ser el bien juridico del delito de omisi6n al deber de so-
corro. Si menciono la concepcibn de Silva -la cual, de hecho, comparto- es porque
no me queda claro si cuando afirma que la solidaridad no es un bienjuridico esta
formulando una constatacion de hecho o una proposici6n valorativa; esto es, si
considera que la solidaridad no puede ser un bien juridico por motivos estructura-
les u ontol6gicos, o si, en cambio, no debe serlo desde una determinada concep-
ci6n etica o politico-criminal . A mi modo de ver, no creo que hays obstaculos a
asumir la «solidaridado como objeto de protecci6n -poseyendo entonces similar
estructura que los llamados Klimadelikte o, en general, que aquellos bajo los que se
protegen estados cognitivos o afectivos macrosociales (ejemplo : la falta de maltrato
a los animales)- si se entiende, como se plantea en el texto, como la conciencia so-
cial de pertenencia a la comunidad. Otra cosa es que, desde un plano axiolbgico
-que remite a la discusi6n ideol6gica que se est6 presentando en el texto- se con-
sider legitimo erigir a la solidaridad como interes inmediato, o dnico, de protec-
ci6n .
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No obstante, al menos esta 61tima conclusi6n podria ser preci-
pitada . Hasta el momento hemos presentado el pensamiento de la
autonomia y el pensamiento de la solidaridad -los cuales, y creo
que sin riesgo de tergiversaci6n, pueden sencillamente denomi-
narse liberalismo y comunitarismo- como dos alternativas irre-
conciliables . Ello ha sido realizado de manera consciente, al pre-
sentar unicamente un esquema, incompleto como todos los
esquemas, del liberalismo, con el unico fin de destacar la dificultad
de la compatibilizaci6n politica y juridica entre autonomia y soli-
daridad, y, por ello, la ausencia de base s6lida en la fundamenta-
ci6n de los deberes positivos de socorro. Sin negar la realidad de
esa tensi6n, no puede dejarse de destacar, de una parte, que existen,
y se han ensayado, posibilidades argumentativas de incorporar en
la doctrina liberal de los derechos personales el pensamiento de la
solidaridad (29), asi como tambien se ha pretendido fundar en la
base del Estado social que define -todavia en un plano normativo,
cada vez menos en uno factico- las democracias europeas actua-
les (30) . Pues bien, dado que, como hemos visto, la solidaridad ad-
mite grados de intensidad, y que ese grado depende de c6mo se es-
tablezcan la vinculaci6n entre el individuo y el grupo, las relacio-
nes dialecticas entre autonomia y solidaridad -o entre liberalismo
y comunitarismo- tambien habrian de poder ser graduales (31), ad-
mitiendo un espectro de posibilidades de legitimaci6n entre la
«comunitarizaci6n» y la «socializaci6n» extrema de la organiza-
ci6n social .

De cara a una mas clara comprensi6n de los polos de la discu-
si6n, quiza sea conveniente introducir al margen dos pares de con-

(29) Sobre algunos intentos en esa direcci6n puede verse SEELMANN, Soli-
daritdtspflichten, pp . 298 ss .

(30) Vid., por ejemplo, PANtcoKE, Grenzen der Solidaritdt, en Orsi et al .
(editor), Solidaritdt . Rechstphilosophische Hefte, mim. 4, Frankfurt am Main,
1995, pp . 87 ss .

(31) Prueba de ello es que, despu6s de una epoca de enfrentamiento sin tre-
gua entre liberales y comunitaristas, la tendencia actual se dirige, despu6s de haber
solventado algunos errores mutuos de metodo ydespu6s de mutuas concesiones de
contenido, hacia la bisqueda de los aspectos que puedan ser objeto de reconcilia-
ci6n o, al menos, al modo de la figura del oconsenso por superposici6n» rawlsiana,
que pueden ser igualmente legitimadas desde ambas perspectivas. Un panorama re-
ciente de la discusi6n aporta FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, Frankfurt am
Main, 1994, passim, obra con el significativo subtitulo de Politische Gerechtigkeit
jenseits von Liberalismus and Kommunitarismus .
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ceptos esenciales en la sociologfa cltisica, que suelen ser manejados
en la discusion acerca de la solidaridad . De una parte, como modelos
ideales pueden ser de utilidad el binomio introducido por Tonnies en-
tre <sociedad» y <<comunidad» (32) . Ambas detenninan dos modelos
teoricos de asociacion entre individuos cuyas diferencias, muy bre-
vemente expresadas, son las siguientes . La ,<comunidad» se origina a
partir de una ovoluntad organica» basada en la identificacion de los
afectos, convicciones morales y tradiciones del grupo, integrandolos
en un todo homogeneo. Ese horizonte valorativo compartido opera
como un factor de cohesion que va reproduciendose a medida que las
convicciones y creencias que dan identidad a la comunidad se per-
pettian en sus miembros, asumiendolos como pautas vinculantes de
actuacion. La <<sociedad», en cambio, surge a partir de to que Ton-
nies denomina la ovoluntad reflexiva» conformandose no por vfn-
culos previos de valores y tradiciones, sino por criterios extemos de
racionalidad instrumental, basados en el interes de cada asociado en
llegar a acuerdos vinculantes para asegurar la proteccion de sus bie-
nes frente a otros individuos (33) .

De otra parte, y a partir de similares presupuestos, es importante
la diferenciacion que efecttia Max Weber (34) entre la Vergemein-
sachftung y la Vergesellschaftung (35) . Bajo el primer termino debe

(32) En su conocida obra Gemeinschaft and Gesellschaft (1887) . DENrnN-
GER, KritV 77 (1994), p. 10, sostiene que el empleo de ese par de conceptos, asf
como en general el analisis de la solidaridad en Derecho desde la discusi6n en-
tre el liberalismo y el comunitarismo, conlleva el peligro de simplificar la dis-
cusi6n . Es indudable que la amplitud semantica de la nocion «solidaridad», asi
como los muy diversos puntos de vista posibles desde donde enfocarla, hacen
que centrar la discusibn exclusivamente en esa dicotomia no alcance a abarcar
toda la problematica inherente al concepto . Pero ello no obsta, a mi entender, a
que la oposicion filos6fico-polftica entre el liberalismo y el comunitarismo sea
adecuada para destacar algunos de los aspectos esenciales de esa problematica,
precisamente los mas vinculados al Derecho penal, dada la directa relevancia que
tiene en el mismo todo to relativo a los limites entre el individuo y el Estado, en
comparaci6n con otros aspectos tambien reconducibles a la discusion sobre la
solidaridad como la <<solidaridad entre los pueblos>> o la solidaridad con los
mas desaventajados economicamente; aspectos en los que la oposicion entre
liberalismo y comunitarismo pueda tener menor -en absoluto ninguna- rele-
vancia.

(33) Para indicaciones bibliognaficas y un mayor desarrollo de los conceptos
de Tonnies, remito a ALcACER GuuzAo,ADPCP 1998 .

(34) MAX WEBER, Economia y sociedad, Mejico, 1993, pp . 45 ss ., desta-
cando expresamente la proximidad a las tesis de Tonnies.

(35) Vertidas al castellano por el traductor de la citada obra como «comuni-
dad» y <<sociedad» .
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entenderse ouna relaci6n social cuando y en la medida en que la ac-
titud en la acci6n social [ . . .] se inspira en el sentimiento subjetivo
(afectivo o tradicional) de los participes de constituir un todo» ; la
«sociedad», por su parte, se dara ocuando y en la medida en que la
orientaci6n de la aci6n social se inspira en una compensaci6n de in-
tereses por motivos racionales (de fines o de valor) o tambien en una
uni6n de intereses con igual motivaci6n» .

Esta oposici6n, por cierto, muestra otro aspecto esencial de la
discusi6n acerca de la legitimaci6n de deberes de solidaridad, que
no ha sido destacado en el texto. De una parte, las dificultades de
fundamentaci6n desde posturas liberales vienen dadas tambien
por un componente metodol6gico, consistente en el hecho de que
la teoria etica del liberalism ilustrado, asi como las actuales con-
cepciones neocontractualistas, ha partido siempre de un cogniti-
vismo etico, y, por ello, de una fundamentaci6n racional de los
principios de justicia . En cambio, como vemos, la orientaci6n a la
acci6n en las relaciones sociales de comunidad -que es el caldo de
cultivo de la solidaridad- parten de una base irracional, basada en
el afecto o la tradici6n, que, en cuanto tal, se asume irreflexiva y
acriticamente (36) . Y es por esa raz6n que los deberes de solidari-
dad suelen relegarse al ambito de las virtudes privadas : por cuanto
presupuesto del contractualismo etico y polftico es que solo pueden
elevarse a principios publicos de justicia obligatorios para todos
aquellas convicciones morales que puedan ser, en cuanto raciona-
les para todos los contratantes, intersubjetivamente acordadas. Las
convicciones privadas, basadas en afectos, tradiciones, etc., son
inconmensurables y no sujetas a legitimaci6n intersubjetiva, por
tanto .

La cuesti6n esencial a responder, entonces -y aqui no se ha
dado respuesta a nada, ni va a intentarse-, sera si la inclusi6n de
deberes generales de solidaridad en un Derecho penal esencial-
mente liberal precisa de la introducci6n de ese «cuerpo extrano»
que es el comunitarismo, y en que grado, o si, en cambio, dentro
del mismo arsenal axiol6gico del liberalism, puede extraerse una
fundamentaci6n de dichos deberes, sin que ello implique, a la vez,
«comunitarizar» el liberalismo hasta el punto de hacerle perder sus
perfiles y, to que es mas importante, admitir desde dentro del mis-
mo una relativizaci6n del rango axiol6gico de la autonomia per-

(36) Por to demas, el componente de irracionalizacibn presente en la doctri-
na comunitarista no ha dejado de ser destacado por sus criticos. Cfr., por ejemplo,
Nm, Etica y derechos humanos, Barcelona, 1989, p. 167.
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sonal (37) . A este respecto, recordemos la definicion de solidaridad
que hemos manejado . En ella, la vinculacion del individuo y, por
tanto, la obligacion de actuar se podia fotmular de dos formas
distintas: o bien con la comunidad en cuanto tal (ntimeros 1 y 3), o
bien con los individuos de esa comunidad (numeros 2 y 4) . Pues
bien, a mi entender, segun se ponga el acento en una u otra, dis-
tintos seran los criterios de legitimaci6n . Asf, si se parte de la vin-
culacion del individuo con la comunidad por si misma, estaremos
asumiendo un mayor grado de «comunitarismo» y, por ello, mas
lejana aparecera su compatibilidad con la autonomfa privada (38) ;
inversamente, si el vinculo de solidaridad to cenimos a las rela-
ciones interpersonales, renunciando a concepciones holistas de to
social, mas factible resultara la fundamentacion de los deberes de
socorro con el liberalismo, siquiera sea por cuanto el fin de la so-
lidaridad sera, no el «bien de la comunidad», sino el de maximizar
la libertad de los demas individuos, to que, a su vez, puede admitir
en mayor medida una fundamentacion racional basada en relacio-
nes de reciprocidad en los intereses y expectativas mutuas de ac-
cion (39) .

(37) Para todo ello, evidentemente, tendrfamos que definir con anterioridad
que ha de entenderse por liberalismo -del que aquf no se ha presentado sino su
oesqueleto», por expresarlo en esos terminos- en la actualidad, en que se separa
del primer liberalismo y que grado de «comunitarizacion» ha sufrido desde en-
tonces o puede admitir sin perder los perfiles que to definen. O bien, desde otra
perspectiva, seria preciso un analisis mas detallado de cuales son los fundamentos
axiol6gicos que defmen ese paradigma de legitimacibn del Derecho penal. Por
ejemplo, es indudable que la asunci6n de un Estado social, junto al democratico de
Derecho, implica ya una cierta ocomunitarizacion», si bien to que no esta tan
claro es c6mo responder a la cuesti6n de hasta que punto -y por muchoque tales
sean los presupuestos del ordenamiento jurfdico en su conjunto- esa faceta de to
«social» debe erigirse en presupuesto valorativo de la politica criminal, y en que
grado debe hacerse.

(38) Una acertada exposicion de los aspectos que conforman esa «gemein-
schaftstypische Solidaritdt» puede encontrarse en DENNIINGER, KritV 77 (1994),
p. 13 . Vid. tambien BENDmr, Law and Philosophy, 1982, p. 408, quien destaca que
uno de los argumentos manejados para legitimar la criminalizacion del deber de
socorro es el que el cometido del Derecho es «fortalecer la moral compartida de la
comunidad», argumento propio de ese comunitarismo ofuerte» que parte de la
identificacibn del grupo en tomo a determinadas convicciones morales y tradicio-
nales.

(39) Vid., por ejemplo, SEELMANN, Solidaritdtspflichten, pp . 299 y 301 s.
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II . LA OMISION EN EL DERECHO PENAL NACIONALSO-
CIALISTA . RAZONES DE UN ESTUDIO HISTORICO

Pero todo ello no sera objeto de estudio en este trabajo . No se
asumira, en otras palabras, una lfnea constructiva, intentando apor-
tar razones para la legitimacion, sino que adoptara una perspectiva
hasta cierto punto critica, no tanto por ofrecer argumentos perso-
nales en contra de dicha legitimacion desde los parametros libera-
les, sino por la mas modesta intencion de acentuar el enfasis en las
citadas dificultades de legitimacion . Para ello, por un lado, partire
de los dos presupuestos que se han tornado como punto de partida,
que pueden resumirse en los siguientes terminos : 1) El paradigma
de legitimacion del Derecho penal en la actualidad es -y debe ser-
el basado en la prioridad liberal de la libertad del ciudadano frente
a la sociedad, y 2), la fundamentaci6n de deberes juridicos genera-
les de solidaridad es antes expresi6n de una ideologfa de la comu-
nidad que de una ideologfa liberal .

Por otro lado, el camino que seguire para llevar a cabo ese
objetivo basicamente expositivo, mediatamente critico y, por todo
ello, modesto, perseguido en estas paginas, sera el de mostrar las
relaciones entre solidaridad y autonomfa en to que puede conside-
rarse la ideologfa politica radicalmente opuesta al liberalismo : el
Derecho del nacionalsocialismo, en el cual las relaciones de prio-
ridad entre ambos valores se invierte completamente . Son basica-
mente dos razones las que pueden justificar esta orientaci6n histo-
rica .

La primera acaba de ser mencionada : to que caracteriza al giro
ideologico llevado a cabo por el Derecho penal del nacionalsocia-
lismo radica precisamente en la adopcion de la perspectiva radical-
mente contraria a la mantenida por el liberalismo politico entre las
relaciones de los dos pares de elementos que, como se ha mencio-
nado, se hallan en el centro de la polemica acerca de la justificacion
de los deberes positivos generales . Asf, de una parte, con respecto a
la tension entre el individuo y la comunidad, asigna a esta la prio-
ridad axiologica, conformando los deberes del individuo en funcion
del bien colectivo . De otra parte, si presupuesto del liberalismo es la
estricta separacion entre Derecho y moral, los juristas del nacio-
nalsocialismo llegaran a una fusion de ambas esferas normativas,
considerando a aquel como emanacion y continuacion de esta . Por
ello, dentro de dichos parametros ideolbgicos los deberes de soli-
daridad podran hallar una fundamentacion mas coherente con la
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propia del resto de las normas juridicas, pasando de ser excepci6n a
ser regla .

La segunda raz6n por la que este apunte histdrico puede aportar
algo a la discusi6n de los deberes positivos en Derecho penal viene
dada por cuanto la discusi6n acerca del delito del omisi6n al deber
de socorro se ha visto significativamente determinada por el Dere-
cho penal del nazismo. Ello se debe al hecho de que, despues del
termino de la segunda guerra mundial, la regulaci6n del delito de
omisi6n al deber de socorro fue considerada por la doctrina alema-
na como una tipica emanaci6n del pensamiento nacionalsocialista,
generandose un activo debate acerca de la legitimidad de mantener
ese delito en la reforma del StGB (40), cuyo rastro, tetiido de ese
sombrio tono totalitario, ha perdurado hasta la actualidad . Ello, de
una parte, se debi6 a que, si bien ya en el StGB de 1871 podia en-
contrarse -aunque con diferente formulaci6n tipica (41)- un deli-
to de omisi6n al deber de socorro, fue en el proceso de la Recht-
serneuerung nacionalsocialista cuando, en 1935, se introduce el
§ 330c, precepto cuya regulaci6n es la que, tras la eliminaci6n de
algunos elementos tipicos con indudable osabor» nacionalsocia-
lista -como la apelaci6n al osano sentimiento del pueblo>> para la
concreci6n del deber de actuar-, es la que ha quedado plasmada en
la actual redacci6n del § 323c (42), (43) . Lo relevante, ademas, no

(40) Cfr. POT ejemplo (argumentando todos en contra de esa filiaci6n ideo-
16gica) : KOHLRAuscH/LANGE, Strafgesetzbuch, 39 .a y 40 .a edici6n, 1950, § 330c, II,
p. 436; MEZGER, Strafrecht . 11 . Besonderer Ted, Ein Studienbuch, 2.a edici6n,
1951, p. 213; GALLAS, Zur Revision des § 330c StGB, JZ 1952, pp. 396 ss . (apa-
recido posteriormente tambien en la recopilaci6n de articulos del mismo autor
Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968, pp . 259 ss., de donde se citara a continua-
ci6n); WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 4.a edici6n, 1954, p. 348; el mismo, Zur
Dogmatik der echten Unterlassunsdelikte, NJW 1953, pp . 327 ss . Vid. tambien
MORGENSTEN, Unterlassene Hilfeleistung, Solidaritat and Recht, Frankfurt am
Main, 1997, pp . 47 ss .

(41) Diferencia que, como luego se vera, llevara a unamuy diferente funda-
mentaci6n ideol6gica del delito .

(42) Ello es destacado POT practicamente toda la doctrina que se ha aproxi-
mado a este paragrafo. Cfr., POT ejemplo, GEILEN, Probleme des § 323c, Jura
1983, p. 78; SEELMANN, NK StGB § 323c/2 ; KARGL, Unterlassene Hilfeleistung
(§ 323c StGB), GA 1994, pp. 247, p. 250; HARzER, Die tatbestandmdssige Situa-
tion der unterlassenen Hilfeleistung gemdss § 323c, 1999, pp . 4-5.

(43) Algunos datos cronol6gicos : El § 360, mim. 10 del StGB de 1871 (que
ya poseia un antecedente en el StGB de 1851 -§ 340, mim. 7- y, antes, en el Code
penal frances de 1810 -art . 475, num. 12- fue modificado POT la ley de 28 dejunio
de 1935, creamdose el § 330c . El contenido de esta paragrafo fue, a su vez, modifi-
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ha sido el mero hecho de que hoy en dia se mantenga una regula-
ci6n con similares elementos tipicos a la surgida en 1935, sino el
factor, mas importante a efectos de la discusi6n etico-politica, de
que esa modificaci6n del periodo nazi supuso, con respecto a la de
1871, un giro ideol6gico esencial, por cuanto el deber de socorro
pas6 de un fundamento anclado en el liberalismo decimon6nico a
uno basado en la prioridad de la comunidad, con la consiguiente
sospecha de si la actual regulaci6n ha mantenido no s61o la letra
sino el espiritu de la regulaci6n de 1935 .

Por todo ello, e independientemente de que esa patemidad na-
cionalsocialista no pueda asumirse tajantemente para el delito que
nos ocupa -por cuanto similares regulaciones del deber de socorro
aparecen tanto en la legislaci6n penal alemana anterior, como en la
legislaci6n, anterior y posterior, de numerosos paises (44)-, puede
afirmarse que la raz6n esencial de la controversia que tuvo lugar en
los anos cincuenta se debi6 a ese deficit de legitimaci6n; al hecho
indudable de que la omisi6n al deber de socorro obtiene un mayor
acomodo ideoldgico en un Derecho penal tipicamente comunita-
rista -como, en un grado extremo y perverso, to era el del nacio-
nalsocialismo (45)- que el que posee, por las razones apuntadas, en

cado -permaneciendo la misma numeracion- por ley de 4de agosto de 1953 . Por
ultimo, la actual regulaci6n de la omisi6n al deber de socorro en el StGB aparece en
el § 323c, introducido por ley de 28 de marzo de 1980 . Por to que respecta a la vi-
gencia del precepto de 1935, que incluia elementos tipicos como el gesundes Volk-
sempfinden, la sentencia del BGH 1, 266 de 1951 to consider6 Derecho vigente.

Una exposici6n de la evoluci6n tanto ideol6gica como legislativa de la regu-
laci6n de dicho delito en Alemania aporta HARZER, Hilfeleistung, pp . 31 ss . (in-
cluyendo el contenido de los respectivos preceptos en pp . 301 ss .) . Sobre ello pue-
de verse tambien VERMANDER, Unfallsituation and Hilfspflicht im Rahmen des
§330 StGB, 1969, pp. 2 ss. ; MORGENSTEN, Unterlassene Hilfeleistung, pp . 39 ss .

(44) Ello es resaltado por SEELMANN, Solidaritatspflichten, pp. 295, p. 295; el
mismo, NK StGB § 323c/2; ALEXANDER, How much Punishment does aBadSa-
maritanian deserves?, Law & Philosophy 1996, pp . 93 ss ., p. 94, quien menciona
como primera regulaci6n la de Rusia en 1845 . Mas relevante es el dato que tam-
bien aporta con relaci6n a las legislaciones de los parses anglosajones : la primera
regulacibn data de 1967 (Estado norteamericano de Vermont), existiendo actual-
mente (ano 1996) s61o regulaci6n sobre deberes positivos generales en cuatro
Estados mas, pero limitados al deber de informar sobre la realizaci6n de delitos .

(45) Siendo, por descontado, muchas otras cosas ademas de «comunitarista»,
tales como totalitario y racista . Con ello quiero destacar el hecho de que, por
muchoque haya en comun entre algunos de los postulados de base del actual co-
munitarismo y la prioridad de la comunidad defendida por los nazis, nada tienen
que ver en sus objetivos politicos uno y otro.
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un Derecho penal de base liberal . Y no creo que fuera el descono-
cimiento de esa legislaci6n anterior to que motivara a autores como
Welzel (46) o Gallas (47) a plantear esas cuestiones de legitimaci6n
en los anos cincuenta, sino que fue mas bien el inc6modo escollo
que constitufa la omisi6n al deber de socorro en el esfuerzo por des-
prenderse de la legislaci6n penal y, mas en general, de la ideologi-
zaci6n totalitaria introducida en el Derecho penal en el periodo
anterior to que oblig6 a la reflexi6n sobre la legitimaci6n de dicha
figura delictiva, si bien no para proponer su desaparici6n, si para
justificar su presencia desde otros parametros axiol6gicos.

Las consideraciones del Gallas de 1950 resumen claramente to
que ha querido destacarse en el texto. «La problematica juridico-po-
litica del § 330c [. . .] radica en que con el establecimiento de un de-
ber juridico general de prestaci6n de socorro el marco del Derecho
es adelantado a un ambito que desde una concepci6n liberal habria
de relegarse a la moral» . Junto a ello, la discusi6n sobre la legiti-
midad se ve agravada por el hecho de que oesa ampliaci6n del
compromiso del individuo en favor de intereses supraindividuales
con la introducci6n generada con la introducci6n del § 330c por el
legislador de entonces fue fundamentada con las bases del giro
ideol6gico propiciado por el nacionalsocialismo» (48) . Todo ello,
en cualquier caso, no debe llevar a la desaparici6n de un deber po-
sitivo de socorro, a juicio de este autor. Ello se debe a que princi-
pios como el rechazo del individualismo extremo, la asunci6n de la
dependencia mutua, y, por tanto, la necesaria solidaridad, entre to-
dos los ciudadanos, o la noci6n de la responsabilidad social tanto de
la comunidad hacia el individuo como del individuo hacia la co-
munidad, son estadios de un desarrollo que, a mas tardar desde
las postrimerias del siglo xix, ha venido conformando, de forma
creciente, las convicciones generales . La lucha contra la degenera-
ci6n de estas tendencias, surgida con el colectivismo totalitario,
no puede conducir a desconocer ese cambio producido en las acti-
tudes de la conciencia general. Por ello, el pensamiento juridico oc-
cidental no puede desatender el nuevo espfritu de la solidaridad y la
responsabilidad social ; el cometido consiste realmente en fusio-

(46) WELzEL, NJW 1953, pp . 327 ss .
(47) GALLAS, Zur Revision des § 330c StGB, pp. 259 ss. Al margen de las

consideraciones del texto, no me resisto a resaltar que quiza no sea casual que fue-
ran autores como Welzel o Gallas quienes mas sensibles estuvieran al d6ficit de le-
gitimacidn de to que se consideraba un producto legislativo del pensamiento nazi .

(48) GALLAS, Zur Revision, p. 261.
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narlo con el ideal tradicional de la libertad personal en una unidad
de rango superior)) (49) .

En un sentido similar, si bien de forma menos reflexiva, se
manifestaba Welzel, intentando llegar a una fundamentaci6n acor-
de con los tiempos : <<La exigencia de ese deber para el ciudada-
no puede pero no tiene que ser necesariamente entendida de modo
"totalitario". Por el contrario, emana de igual forma del com-
promiso social del ciudadano propio de una democracia social .
Dado que no vivimos ni en el Estado policial del siglo xvin, ni
en el Estado liberal del xix, no podemos ignorar la responsabili-
dad social del ciudadano que caracteriza a la democracia del si-
glo xx» (50) .

Esos antecedentes hist6ricos, y esa base discutiblemente na-
cionalsocialista, pero indudablemente <<comunitarista» en que se
apoya la juridificaci6n penal de la solidaridad, han configurado la
posterior discusi6n sobre el fundamento del delito hasta la actua-
lidad, no habiendose podido desprender del todo del tufo totalitario
con que fue impregnado . Asi, no pocos de los -escasos- articulos
y libros recientes sobre el tema se ven obligados a dedicar una es-
pecial atenci6n a la regulaci6n de la epoca nacionalsocialista (51) ;
por la misma raz6n, es significativo que algitn comentario recien-
te sobre el § 323c StGB comience por ese aspecto (52) . Y, to que
es todavia mas significativo, tambien en la doctrina espanola en-
contramos ese rastro . Asf, cuando oimos decir a Silva que los pre-
ceptos de la omisi6n propia <<tienen un innegable origen totalitario
y expresan claras tendencias de subordinaci6n del individuo a in-
tereses comunitarios» (53) ; o cuando Portilla Contreras, al hilo
de los comentarios al delito de omisi6n al deber de socorro, pone
de manifiesto que es en la epoca del fascismo donde se hallan los

(49) GALLAS, Zur Revision, p. 261 .
(50) WELZEL, NJW 1953, p. 328 . Afirmaci6n que, acto seguido, le lleva a

concluir que «por ello, el objeto inmediato de protecci6n del § 330c es el bien pu-
blico (Offentliches Wohl) y solo mediatamente el individuo involucrado» (p. 328,
nota 2) . En igual sentido, el mismo, AT (1954), p. 348: «responsabilidad social del
ciudadano en una democracia social .

(51) Cfr., por ejemplo, GEU.EN, Jura 1983, p. 78 ; KARGL, GA 1994, pp . 250
SS . ; SEELMANN, Solidaritdtspflichten, p. 205; el mismo, JuS 1995, pp . 282 ss . ;
HARZER, Hilfeleistung, pp . 5, 49 s. ; MORGENSTEN, Unterlassene Hilfeleistung,
pp . 41 ss .

(52) SEELMANN, NK StGB §323c/1 ss .
(53) SiLvA S kNcREz, La omision en Derecho penal. Concepto y sistema,

Barcelona, 1984, p. 306. Vid. tambien p. 340.
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origenes del mismo, dpoca en la que ose resaltan especialmente los
valores de la solidaridad y del sentido del deber del ciudadano en
relaci6n al Estado», destacando no solo la introducci6n del para-
grafo aleman, sino la regulaci6n prevista en el CGdigo Rocco ita-
liano (54) .

III. «GEMEINNUTZ GEHT VOR EIGENNUTZ» . INDIVIDUO
Y COMUNIDAD EN EL DERECHO PENAL NACIONAL-
SOCIALISTA

1 . Omisi6n de socorro y nacionalsocialismo . Aproximacidn
introductoria

Comencemos por explicitar to que se ira mostrando a to largo
de estas paginas : la introduccidn de un deber general de solidaridad
activa en el Derecho penal aleman en 1935 fue consecuencia di-
recta de una ominosa ideologfa, caracterizada especialmente por
otorgar al ciudadano un papel subordinado a la pervivencia de la co-
munidad, y desde la que, por tanto, el maximo deber de aqudl se ci-
fraba en la fidelidad a la comunidad y el Estado. Ello habria de con-
llevar consecuencias detenninantes para la concepci6n de los delitos
de omisidn, y del delito a secas, dado que convergfa en una inver-
sidn radical de las obligaciones politicas del individuo con su en-
torno : si en el liberalismo el principio es el neminen laedere, la no
intromisi6n en el ambito de actuaci6n social, en el comunitarismo
nazi el principio sera, por el contrario, el de intervenir en pro del
bien de la comunidad . En consecuencia, los deberes positivos ad-
quirian, en contraste con el liberalismo, un papel predominante .

Es por esta raz6n por la que la trascendencia ideol6gica de la
omisidn al deber de socorro, que en la actualidad apenas es tenida
en cuenta (55), fuera un aspecto que los juristas de la dpoca tuvie-
ron muy presente . Afirmaba, en este sentido, Georgakis : «Quien
busque en el Derecho penal la expresidn de una concepci6n polfti-

(54) PORTILLA CONTRERAS, en Cobo del Rosal (director), Curso de Derecho
Penal Espanol. Parte Especial II, Madrid 1996, p. 359.

(55) Ello es destacado por SEELMANN, Solidaritatspflichten, pp . 299 ss .,
quien objeta a la dogmatica juridico-penal el haber ignorado la discusi6n etica
acerca de los deberes positivos.
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ca y filos6fica global, quien intente aprehender de la forma mas cla-
ra en ese ambito del Derecho el substrato de las convicciones de un
pueblo y una epoca acerca de ]as relaciones entre la comunidad y el
individuo, encontrara en el ambito de la «omisi6n punible» la mas
valiosa fuente de informaci6n para sus fines» (56) .

Asi, rara era la obra o tesis doctoral, de las muchas que en esa
epoca aparecieron sobre la omisi6n (57), que no comenzara por po-
ner de manifiesto esa dicotomia radical en to tocante a la relevancia
politica de la omisi6n. Las palabras con las que Huschens comienza
su tesis doctoral no pueden ser mas elocuentes : «En la conformaci6n
del deber de socorro se muestra, boy especialmente, la irreconciliable
oposici6n entre liberalismo y nacionalsocialismo . Mientras el Estado
de Derecho liberal estaba orientado primordialmente a la protec-
ci6n del individuo y, por tanto, s61o en supuestos excepcionales y
bajo muy concretos requisitos exigfa la actividad del individuo, sitda
en primer plano el nacionalsocialismo las aspiraciones de la comu-
nidad» (58) . Es por esa raz6n, resalta este autor, por la que «modifi-
car la regulacibn de la omisi6n al deber de socorro desde el presu-
puesto basico del compromiso del individuo con la comunidad era
una de las mas urgentes tareas a acometer por la renovacibn nacio-
nalsocialista del Derecho penal» (59) .

Ello hace necesario, antes de entrar a exponer los aspectos le-
gales y dogmaticos de su regulaci6n, realizar algunas considera-
ciones previas acerca de la discusi6n ideol6gica y te6rico-juridica
imperante en la epoca . Asi, en primer lugar entrare brevemente a
exponer la imagen que del liberalismo tenfan los juristas nazis, asf
como su visceral rechazo de la mano de la ideologia de la comuni-
dad del pueblo . Despues, se presentaran las consecuencias que ese
giro ideol6gico tuvo para la concepci6n y aplicaci6n del Derecho
penal, dedicando especial atenci6n a la fusi6n entre Derecho y mo-
ral en que deriv6 dicha ideologfa . Dado su caracter meramente in-
troductorio, asf como las limitadas pretensiones de este trabajo, la

(56) GEORGAKIS, Hilfspflicht and Erfolgsabwendungspflicht im Strafrecht,
Leipzig, 1938, p. VII.

(57) Un amplio listado de las tesis doctorales que sobre la omisi6n al deber
de socorro aparecieron entre 1931 y 19401o aporta HARZER, Hilfeleistung, p. 60,
nota 178. No pocas de ellas han sido manejadas para realizar este trabajo.

(58) HUSCHENS, Die Unterlassene Hilfeleistung im nationalsozialistischer
Strafrecht, Tesis doctoral, Freiburg im Brisgau, 1938, p. 1 .

(59) HUSCREtvs, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 1 .
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exposici6n de estas cuestiones estara desde un principio orientada a
sus implicaciones para la omisi6n de socorro (60) .

2. La imagen del liberalismo en el nacionalsocialismo

La imagen del liberalismo politico de los juristas de los anos
treinta en Alemania venfa, naturalmente, distorsionada hasta cierto
punto por los fines criticos de los que partfan . Asf, por ejemplo, el
principio de cooperaci6n democratica presente en la llamada «li-
bertad de los antiguos», o libertad positiva, era practicamente ig-
norado (61) en favor del otro pilar basico de la doctrina liberal, la
autonomfa privada, acentuando el individualismo y el egofsmo del
ciudadano de una sociedad liberal, incapaz de adoptar un compro-
miso con sus semejantes . En la sociedad liberal el individuo apare-
ce como un ser aislado y carente de vfnculos, cuyo unico cometido
radica en procurarse su mayor beneficio personal . Dicha sociedad
no esta soldada en torno a vfnculos de afecto, sino que se concibe
unicamente como la mera suma de individuos aislados, y, por tanto,
carente de identidad (62) .

Como puede apreciarse, estos planteamientos reproducen, acen-
tuando el perfil ideol6gico de los mismos, los dos modelos clasicos
de relaci6n social manejados por Tonnies, citados mas arriba : la
«sociedad» es consecuencia de una decisi6n libremente tomada por
los asociados en virtud del interes personal de los mismos; en cam-
bio, la «comunidad» se origina a partir de un sentimiento colectivo

(60) Para un desarrollo del pensamiento jurfdico en esa etapa hist6rica, cfr.
las amplias referencias bibliograficas que aporta MOLLER-DiEra, Zur moralis-
chen Rechtfertigung totalitdrer Anschauungen am Beispiel des nationalsozialis-
titsches Rechtsdenkens, en Jung et al . (editores), Recht and moral. Beitrdge zu ei-
ner Standortbestimmung, Baden Baden, 1991, pp . 177 s., nota 3. Ademas, son
importantes otras dos obras no citadas por ese autor: MARXEN, DerKampfgegen
das liberale Strafrecht. Eine Studie zum antiliberalismus in der Strafrechtswis-
senschaft der zwanziger and dreissiger Jahren, Berlin, 1975 ; RirTHERS, Die unbe-
grenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialis-
mus, 2.8 edici6n, Frankfurt am Main, 1973 .

(61) Ni que decir tiene que la democracia tampoco era un sistema muy
apreciado por los pensadores nazis. Vid., por ejemplo, ROrHERs, Entartetes Recht,
p. 103, en relaci6n con Carl Schmitt.

(62) Cfr. LARENZ, Rechts- and Staatsphilosophie der Gegenwart, Berlin,
1931, p. 104; SAUER, Rechts- and Staatsphilosophie, pp. 303 ss . ; HusCHENS, Un-
terlassene Hilfeleistung, p. 90 ; FRANTA, Unterlassungsdelikte, p. 46 .
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y previo a la decisi6n individual que conforma las relaciones de los
miembros en virtud de convicciones morales y tradiciones del gru-
po, integrandolos en un todo homogeneo. Como no podia ser de otra
manera, el modelo de la «sociedad», que equivale, en esencia, al
procedimiento de decisi6n racional e intersubjetivo del contrato so-
cial, fue rechazado frontalmente en una epoca inmersa en la devo-
ci6n a la comunidad, hasta el punto de que el mismo termino de
«sociedad» fue estigmatizado y expulsado del lenguaje «politica-
mente correcto», porconllevar la connotaci6n del liberalismo (63) .

Uno de los aspectos en los que, dentro del Derecho penal, mas
hincapi6 se hacia, era precisamente en la proscripci6n liberal de la
juridificaci6n de los deberes positivos, y ello no s61o de cara a
postular una ampliaci6n del ambito de responsabilidad omisiva,
sino tambien, y de forma especialmente incisiva por los penalistas
de la Escuela de Kiel, para rechazar la concepci6n del delito como
lesion del bien juridico -como emanaci6n de un pensamiento tipi-
camente liberal (64)- y fundamentar la visi6n alternativa del delito
como lesi6n de deber (65), aspecto de la discusi6n que sera tambi6n
determinante para la antijuridicidad de la omisi6n (66) . Esa critica
a la ausencia de deberes hacia la comunidad posee ademas rele-
vancia, mas ally de to relativo a la fundamentaci6n de la omisi6n,
en cuanto remite, de forma tacita, a otro de los reproches habitual-
mente emitidos contra el liberalismo, que puede denominarse como
la «tesis de la desintegraci6n» (67) . En las posturas comunitaristas
actuales, dicha objeci6n se formula afitmando que la sociedad li-

(63) Asi to resalta SAUER, Rechts- and Staatsphilosophie der Gegenwart, pp .
303-304.

(64) Vid., por ejemplo, SCHAFSTEIN, Das Verbrechen eine Rechsgutsverlet-
zung?, DStR 1935, pp. 98-99.

(65) lid. SmAFF'sTEIN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, en Grundfragen
der Rechtswissenschaft, Berlin, 1935, p. 112; el mismo, Die unechte Unterlas-
sungsdelikte im System des neues Strafrechts, en Gegenwartsfragen der Stra-
frechtswissenschaft, Festschrift fur Gleispach, Berlin, 1936, p. 98 ; GEORGAKIS,
Hilfspflicht, pp . 3-4; FREIENSTEIN, Lasst sich die Strabarkeit von Unterlassungs-
delikten auch auf die Verletzung sittlicher Pflichten zuruckfiihren?, Tesis doctoral,
K61n, 1936, p. 54 ; MAURACH, Handlungspflicht and Pflichtsverletzung, DStR
1936, p. 118.

(66) En este sentido, por ejemplo, SCHAF'STEIN, Das Verbrechen als Pflicht-
verletzung, pp . 139 s. ; MAURACH, DStR 1936, pp . 113 ss .

(67) Me sirvo con ello de un termino empleado por Hart en su polemica con
Lord Devlin . Cfr. HART, Soziale Bindung and die Durchsetzung der Moral, en el
mismo, Recht and Moral (ed. por Hoerster), Gottingen, 1971, pp . 87 ss.
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beral, al exigir tinicamente la omisi6n de lesionar intereses ajenos y
renunciar al fomento de la actividad hacia el mantenimiento del
bien colectivo, esta condenada a la desintegraci6n, por cuanto la ex-
clusiva b6squeda de cada individuo del propio interes conllevara, a
largo plazo, la desintegraci6n de los vinculos afectivos y las con-
vicciones valorativas compartidas, que son los que cohesionan la
convivencia . Desde el nacionalsocialismo, ademas de esa formula-
ci6n, se pone el acento en el Estado como nticleo de la comunidad
del pueblo . Asf, ante la alternativa entre un Derecho penal liberal y
uno autoritario, Schaffstein y Dahm cierran filas en torno a este,
dado que el liberalismo, con el respeto reverencial a la libertad
personal, llevara al debilitamiento de la autoridad de las normas y a
la destrucci6n del pensamiento del Estado en el Derecho penal (68) .
Frutos del liberalismo en el Derecho penal son «una creciente di-
soluci6n de los valores y principios supraindividuales en favor de la
adopci6n de presupuestos racionales, relajaci6n de la lucha contra la
criminalidad [ . . .] y el debilitamiento de la autoridad estatal» . «La
destrucci6n de la tradici6n espiritual, la relativizaci6n de los valo-
res, la proscripci6n de la autoridad: todo ello ha dejado a su
paso» (69) .

3 . El sometimiento del individuo a la comunidad

Con la ideologia nacionalsocialista, es la comunidad la que se
eleva a valor supremo conformador de la moral, la politica y el De-

(68) SCHAFFsTEtN/DAHM, Liberales oder autoritares Strafrecht?, Hamburg,
1933, pp . 4, 37 .

(69) ScHAFFsTEiN/DAHM, Liberales oder autoritares Strafrecht?, p . 37 . In-
dudablemente, la acusaci6n al liberalismo de factor de desintegraci6n social y po-
litica estaba sensiblemente influenciada por el desastre econ6mico de la etapa de
Weimar, de igual modo que, por to demas, la reivindicaci6n de la raza y el orgullo
aleman to estaban por los acuerdos de Versalles al termino de la primera guerra
mundial . De to primero dan muestra clara la critica al liberalismo de WOLF, Das
Rechtsideal des nationalsozialistisches Staates, ARSP mum . 28 (1934/1935),
p . 350 : «Muy diferente a la nueva conviccion juridica alemana ha de ser toda idea
del liberalismo politico del siglo xix, cuyo mayor ideal juridico era la libertad y la
seguridad del individuo . Nosotros hemos aprendido a descubrir el enganoso valor
de esa abstracta libertad juridica desde que la inflaci6n y el empobrecimiento
masivo han convertido frases como la "libertad" de cerrar contratos en sarcasmos
de la dureza amarga de la vida social» . Vid. tambien la obra citada de SCHAFFS-
TEIN/DAHM, p . 37-38 .
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recho. Si en el liberalismo la sociedad y el Estado surgen, en su
imagen tedrica, como una asociacion fruto del consenso y de la ra-
cionalidad orientada al beneficio mutuo (70), la comunidad del
pueblo, de la que emanara el Estado, se configura como una reali-
dad previa al individuo, que le otorga su condici6n de persona en
cuanto es miembro de la misma, asf como define su horizonte mo-
ral y de actuaci6n (71) . El papel del ciudadano esta subordinado al
de ser un eslab6n de su totalidad organica, ouna parte indisoluble-
mente unida por la sangre a la comunidad» (72) .

Dicha comunidad, «para el sentir juridico aleman, no es s61o
una forma inevitable de convivencia, ni una realidad sociol6gica,
sino que esta moralmente fundada» (73): es una «comunidad eti-
ca» (74) . En otras palabras, el horizonte de valores que conforman
la identidad de la comunidad no es s61o entendido como un ser :
como una realidad factica en la que se socializa el individuo, sino
como un deber ser : los valores que definen la comunidad seran
per se los valores correctos, en cuanto son los que otorgan su
identidad al pueblo aleman (75); por descontado, seran entonces
los valores que todo miembro de la comunidad estara obligado a
respetar.

(70) Esa imagen sigue vigente en el actual liberalismo . Cfr. RAWLs, Ge-
rechtigkeit als Fairness . Politisch and nicht metaphysisch, en Honeth (editor),
Kommunitarismus, Eine Debatte iiber die moralischen Grundlagen moderner Ge-
sellschaften, Frankfurt, 1993, pp . 36 ss ., p. 43, quien define la sociedad liberal
como una «empresa cooperativa justa entre ciudadanos libres e iguales para el be-
neficio mutuo» .

(71) Cfr. DAHM, Gemeinschaft and Strafrecht, Berlin, 1938, p. 11 : «Pue-
de verse al hombre, como en la ilustraci6n y el primer liberalismo, como ser
razonable y basado en su autosatisfacci6n . . . o como ser social, en su relaci6n
con el entomo . . . Nosotros contemplamos al hombre de otra forma, como miem-
bro activo del pueblo (Volksgenossen), como miembro de una comunidad con-
creta» .

(72) HUSCHENS, Die Unterlassene Hilfeleistung, p . 23 . Vid. tambien
DAHM, Verbrechen and Tatbestand, en Grundfragen der neuen Rechtswissens-
chaft, Berlin, 1935, p. 83 : «Todo ser, todo actuar, tiene s61o sentido desde la co-
munidad» .

(73) HusCHENs, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 23 . En sentido similar,
DAHM, Gemeinschaft and Strafrecht, p. 11 : «La comunidad es una vinculaci6n per-
sonificada y viva entre hombres de igual actitud» .

(74) SAUER, Rechts- and Staatsphilosophie, p. 296; HuscHENs, Die Unter-
lassene Hilfeleistung, p. 46 : «Gesinnugsgemeinschaft».

(75) Cfr. SAUER, Rechts- and Staatsphilosophie, pp . 46, 293, 297; SCHMiD,
Das strafbares Unterlassen in heutiger Rechtsgeltung, DStR 1936, p. 424.
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Las diferencias con el liberalismo son radicales (76): el respeto
a las normas de convivencia no esta basado en la protecci6n de la
autonomfa personal, sino que sirve al tinico fin de mantener la co-
munidad . Dado que la misma s61o puede perpetuarse cuando sus
miembros acomodan su actividad en tomo a los ideales valorativos
que le otorgan su identidad, bajo su manto la actuaci6n social de
todo individuo habra de orientarse bajo una lineal actitud de fideli-
dad hacia esos valores . «No un desconsiderado egofsmo, sino un
sentido de la comunidad y una conciencia de deber hacia la el pue-
blo en su totalidad es to que determina hoy la convivencia en el Ter-
cer Reich» (77) . La perdida absoluta de autonomfa privada llevara a
que la noci6n misma de «individuo» sea rechazada, contemplan-
dose a la persona solo en cuanto miembro de la comunidad (78), al
que, entonces, le sera inherente esa actitud -y ese deber- de fideli-
dad . Por ello, esa actitud hacia los valores comunitarios que, al
mismo tiempo que se presupone en todo miembro honesto de la co-
munidad, debe ser permanentemente fomentada por el Poder, se
trasladara entonces al Derecho -que sera expresidn de esos valores
y de la identidad de la comunidad- como la exigencia de un deber
defidelidad, que, como despues mencionaremos, defmira asimismo
el injusto penal. Para mantener el ideal del mayor bien de la comu-
nidad, afirmaba Erik Wolf, ha de exigirse un «compromiso sin fi-
suras de cada individuo hacia la comunidad del pueblo>> y hacia las
normas que conforman la convivencia dentro de la comunidad :
ocada uno debe amar al Derecho y con ello estar dispuesto a sacri-
ficarse por su Derecho» (79) . No obstante, ello no implica, a juicio

(76) El liberalismo fue considerado el mayor enemigo ideol6gico del nacio-
nalsocialismo . Cfr., por ejemplo, SCHAFFsTEiN, Das Verbrechen als Pflichtverlet-
zung, p. 108 ss ., quien afuma que una de las labores esenciales de la ciencia del
Derecho ha de consistir en despojar al Derecho penal el pensamiento individualista
de la ilustraci6n ; LAPENZ, Deutsche Rechtsernuerung and Rechtsphilosophie, Tii-
bingen, 1934, pp . 3-4: El fin del Estado nacionalsocialista es conformar un Dere-
cho penal «que se corresponda con las convicciones morales de nuestro pueblo, y
el fin de la filosoffa del Derecho es hacer desaparecer todo resto de pensamiento
ilustrado.

(77) FRANTA, Die Unterlassungsdelikte nach alter and neuer Aufassung,
Tesis doctoral, Munchen, 1938, p. 46 .

(78) ScHAFFsTEiN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, pp . 109-110.
(79) WoLF,ARSP 28 (1934-1935), p. 349. La idea del individuo integrado en

la comunidad como portador [Trdger] del Derecho en cuanto encamaci6n de los
valores es destacada tambien, por ejemplo, por LARENZ, Rechts- and Staatsphilo-
sophie der Gegenwart, p. 103.
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de este autor, un sometimiento del individuo . «E1 verdadero Rechts-
genosse no se erige en senor del Derecho, pero tampoco se siente
como un esclavo ; 6l se sabe su portador. Asume la autoridad del
Derecho no como una arbitrariedad propia ni ajena, sino como el
orden natural del pueblo>> (80) .

En la concepci6n de la Volksgemeinschaft se plasma de ma-
nera elocuente la paradoja que, en forma menos extrema, aqueja a
no pocas concepciones comunitaristas actuales : la peligrosa con-
fusi6n entre idilio y terror, la creencia (infundada) en una comu-
nidad arm6nica, solidaria y unificada en torno a valores comunes
junto a la esquizofrenica -o maquiavelica- asunci6n de la nece-
sidad de imponer bajo sanci6n esos valores como Iinico medio de
mantener esa cohesi6n (81) . Ello va a tener relevancia para la dis-
cusi6n sobre los deberes de socorro, por cuanto la solidaridad
adquirira su fundamento a partir de esos presupuestos de cohesi6n
organica.

Resulta, por ejemplo, casi sarcastico leer en la Filosofia del
Derecho y el Estado de Sauer que la comunidad del pueblo se de-
fine e identifica ante todo como una Liebesgemeinschaft. La esencia
de una verdadera comunidad, sostiene este autor, es el ser una co-
munidad de valores, en la que no hay disenso en las convicciones
de sus miembros. «Precisamente esto es to que eleva la comunidad
a un valor superior, que la hace mas valiosa que las personas.
«Cuanto mas grande y profunda sea la identificacion en torno a va-
lores, mayor serd la solidaridad» (82) . Pero la solidaridad, que,
desde la habitual mezcla de ser y deber ser que caracteriza al peor
comunitarismo en este aspecto, se erige tanto en realidad plena
como en aspiraci6n y, por ello, fin del Poder Estatal, no tiene como
objetivo la libertad de terceros, la protecci6n de sus intereses, sino
que su raz6n de ser viene dada por el servicio que presta a la co-
munidad como tal . Asi, resalta Sauer que la relevancia de que la
Volksverbundenheit sea vista como una finalidad del Estado es su
significado como «intima solidaridad en valores morales, compa-

(80) WOLF, ARSP 28 (1934-1935), p. 350. Las cursivas en ambas citas son
del original .

(81) Criticos con ese aspecto del comunitarismo actual : DENNuvGER, KritV
77 (1994), pp . 14-15; TIREBAUT, Los limites de la comunidad, Madrid, 1992, p.
161; GtrTmANN, «Keepin `em down on the farm after they've seen Paree» : Con-
tradicciones de la concepci6n comunitarista del Derecho, Doxa 1999, pp . 494 ss . ;
BAURMANN, El mercado de la virtud, Barcelona, 1998, p. 244.

(82) SAUER, Rechts- and Staatsphilosophie, p. 296.
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rable a una amistad ideal, y ello con el fin cultural del perfecciona-
miento» de la comunidad (83) ; de «1a elevaci6n de la comunidad
del pueblo a un nivel superior etico-cultural» (84) .

Asf, la solidaridad, entendida -al modo de la solidaridad me-
canica de Durkheim- como fomento de la identificaci6n en los va-
lores, operas como un medio aglutinador de los lazos de «afecto»
que conforman la comunidad, y s61o esa actitud de fidelidad per-
mitira su pervivencia . «Disposici6n al sacrificio y voluntad de
servicio a la comunidad son los medios por los que se asienta esa
conciencia etica de comunidad» (85). Dada la trascendencia de la
comunidad como valor esencial, anterior y superior a los indivi-
duos, la solidaridad se convertira no en una virtud moral, sino asi-
mismo en un deber pitblico . El deber de solidaridad se fusionara en
la exigencia de fidelidad a la identidad de la comunidad, por to
que, en realidad, todo deber juridico sera entendido como expre-
si6n del deber de solidaridad activa del individuo, dado que el fin
ultimo de toda nolma es la perpetuaci6n de la comunidad etica . In-
versamente, todo delito, todo quebrantamiento de normas juridicas,
lesionara la comunidad en cuanto tal, siendo calificado como infi-
delidad y, por ello, como defraudaci6n del deber de solidaridad que
atane a todo individuo en cuanto miembro de la comunidad. «Dado
que el bien y el mantenimiento del pueblo dependera del cumpli-
miento del deber de fidelidad, es este el primer deber que la co-
munidad del pueblo exige del individuo ; de 6l derivan todos los de-
mas deberes [ . . .] De este modo, los conceptos de honor, fidelidad y
deber pasan a ser los aspectos nucleares del pensamiento de la
comunidad» (86) .

(83) SAUER, Rechts- and Staatsphilosophie, p. 297.
(84) SAUER, Die Ethisierung des Strafrechts, DStR 1934, pp . 177-178.
(85) HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 23 . Vid. igualmente BARTII,

Die Nothilfe im neuen deutschen Strafrecht, JW 1935, p. 2320, citando los Natio-
nalsozialisistsche Leitsatze, editados por Hans Frank, director del departamento de
Derecho del NSDAP: «Mientras el pueblo viva, existiran deberes de fidelidad . Y
s61o mientras los miembros acaten sus deberes de fidelidad, vivira el pueblo>>; el
mismo, DR 1935, p. 523: «Si desaparece la fidelidad, se destruye la comunidad» ;
DAI-mt, Gemeinschaft and Strafrecht, p. 12 : «La comunidad se basa en la fidelidad
y en la disposici6n de sus miembroso.

(86) HUSCHENS, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 23 ; en igual sentido,
ScHAFFsTEIN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, p. 110. Sobre la importancia
de dichos conceptos en la ideologia nazi cfr. especialmente BARTII, Volkische
Treupflicht and nationalsozialistisches Strafrecht, DR 1935, pp. 523 ss . Tambien
GEORGAKIS, Hilfspflicht, p. 4; FRANTA, Die Unterlassungsdelikte, p. 28 .
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Ello queda tambien expresado en las Nationalsozialistische
Leitsdtze filr ein neues deutsches Strafrecht : «E1 deber de fidelidad
de los miembros de la comunidad no es ninguna imposicifin o deber
de obediencia frente a prohibiciones o mandatos de la direccifin del
pueblo y el Estado, sino que fene mucha mayor trascendencia, en
tanto significa el aportar todo el esfuerzo para la comunidad del
pueblo dentro de sus vinculos de sangre y solidaridad, de colaborar
denodadamente con los fines del pueblo en favor del mantenimiento,
protecci6n, libertad, y futuro de la comunidado (87) .

Por consiguiente, en virtud de la relacion de tension dialectica
de la que hemos partido como presupuesto, la ampliaci6n del deber
de solidaridad vendra, entonces, a reducir de forma drastica el mar-
co de autonomfa personal del individuo (88). Ello puede concretarse
en dos sentidos .

De una pane, la permanente actitud de fidelidad que debe man-
tener el miembro de la comunidad conlleva un generalizado incre-
mento de la responsabilidad del individuo (89), que se concreta
en una obligacion de sacrificio, de supeditaci6n de sus intereses
personales en favor de la comunidad cuando esta to requiera (90) .
Asi, entre las ovirtudes eternas» del pueblo aleman destaca Sauer,
entre otras, el sentimiento de comunidad y la capacidad de sacrifi-
cio por valores mas elevados que su propia libertad, el mas impor-
tante de los cuales es la comunidad misma; «Nichtsfiir sich, alles
fiir das Ganze» es la maxima que gufa sus pasos (91) . Por ello, los
intereses personales se protegeran por la raz6n y en la medida en
que Sean necesarios para la comunidad (92), que, frente a la libertad

(87) Citado por BARTH, JW 1935, p. 2320 .
(88) BAuTz, Die neuere Entwicklung der unechten Unterlassungsdelikte,

Tesis doctoral, Breslau, 1938, p. 59, to expresa al reves: «La consecuencia de esa
reducci6n de la libertad personal es la ampliaci6n de los deberes jurfdicos de ac-
tuar».

(89) FRAwA, Unterlassungsdelikte, p. 61 .
(90) Vid., por ejemplo, GEORGAKIS, Hilfspflicht, p. 4; HusCHENS, Die Unter-

lassene Hilfeleistung, p. 23 ; BARTII, JW 1935, p. 2322 ; WOLF, ARSP ni1m . 28
(1934-1935), p. 349.

(91) SAUER, Rechts- and Staatsphilosophie, pp. 227 ss., pp. 231-232. La
tergiversacion a que Sauer, en su obsesi6n de convertir a Kant al nacionalsocialis-
mo, somete al primer imperativo categ6rico kantiano raya en to obsceno (otros
ejemplos de to mismoen pp . 46 s. y 269, nota 1) .

(92) Asi, HUSCHENS, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 68 . En igual sentido,
BAUTZ, Die neuere Entwicklung der unechten Unterlassungsdelikte, p. 59 .
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del individuo, encarna el valor supremo. En la perversi6n comuni-
tarista del nazismo, los derechos individuales quedan funcionaliza-
dos -esto es, negados- en favor del fin de perpetuar el espfritu del
pueblo . «Gemeinnutz geht vor Eigennutz» (93) . O bien :

«Du bist nichts, dein Volk ist alles» (94) .

De otra parte, dado que desde la consciente falacia de la comu-
nidad idfica los valores que la moral comunitaria y el Estado en-
caman surgen, como decia Wolf, del «orden natural del pueblo», la
cltisica prioridad liberal de la instauraci6n de un margen de libertad
individual como lfmite el ejercicio del poder estatal sera desechado
por innecesario. Este extremo, que plasma la diferencia quiza mas
radical con el liberalismo politico, viene dado, en realidad, por el
diferente criterio de constituci6n y legitimaci6n del Estado . Asi, si
en el liberalismo clasico es la libertad del individuo la que funda la
sociedad y el Estado, por to que uno de sus presupuestos es el de-
recho inalienable a una esfera de libertad frente al poder estatal,
concibiendose como una «envoltura de protecci6n» (95) inaccesible
a la actividad del Estado o los demas individuos, en el pensamiento
nazi es la comunidad del pueblo -encarnada en el Estado totalita-
rio- la que conforma y decide la libertad del ciudadano, por to
que, como hemos visto, su grado de autonomia dependera de los in-
tereses de la comunidad. La autonomia personal deja de convertir-
se en un valor relevante: «Los derechos a la libertad del indivi-
duo [. . .] son incompatibles con el Derecho del pueblo . No existe
una libertad personal del individuo, previa o externa al Estado, que
deba ser respetada por este» (96) . En el Estado nacionalsocialista,
asevera Schaffstein, «desaparece la idea de una esfera individual>>

(93) FREISLER, en Giirtner/Freisler, Das neue Strafrecht, Berlin, 1936, p . 89 .
Ello aparece tambien, POT ejemplo, en SAuER, Rechts- and Staatsphilosophie, p . 46;
HuscHENs, Die Unterlassene Hilfeleistung, p . 30 ; JAEGER, Die Bedeutung der sit-
dichen Pflicht fur die Rechtswidrigkeit der Unterlassungsdelikte, Tesis doctoral,
Baden Baden, 1937, p . 31 .

(94) Cfr. ROrl-IERS, Entartetes Recht, p. 73, citando a H. Lange
(95) FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main, 1996, p. 51 .
(96) HuBER, Verfassung, 1937, p. 213 (citado POT ROTHERS, Entartetes Recht,

p. 43). Destaca Riithers que esa teoria de la inexistencia de libertades y derechos
individuales frente al Estado POT su incompatibilidad con la concepci6n volkisch
del Estado era un tema habitual en la literatura de la Escuela de Kiel -formada no
s61o POT los penalistas Dahm o Schaffstein, sino POT autores como Larenz (filoso-
fia del Derecho), Wieacker, Michaelis o Siebert (civilistas), etc.-.
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de libertad (97) ; ono hay ya esferas ajenas al Derecho» (98). Todo
ello, la prioridad de los lazos de solidaridad moral que cohesionan
a la comunidad y el consiguiente detrimento del marco de libertad
personal, hard que los deberes generales positivos pasen de ser ex-
cepci6n a ser regla .

4. Derecho y moral

El sometimiento absoluto a la comunidad como prioridad etica
de sus miembros hard desaparecer tambien la idea de la autonomia
moral . Lo privado y to pliblico se fusionaran en una sold unidad de-
terminada por los valores que definen la unidad del pueblo . Ello, en
consecuencia, dara lugar a la total identificaci6n entre Derecho y
moral: los deberes juridicos surgiran del <<sano sentimiento del
pueblo, que se erigira en la fuente del Derecho por excelen-
cia (99), hasta el punto de que s61o las leyes que esten en sintonfa
con esos valores seran consideradas verdadero Derecho (100). El

(97) SCHAFF'sTEm, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, p. 113.
(98) BAurz, Die neuere Entwicklung der unechten Unterlassungsdelikte, p. 59 .
(99) Sobre la nueva teorfa de las fuentes del Derecho, cfr. LARENZ, Recht-

sernuerung, pp . 10 ss . ; SAuER, Rechts- and Staatsphilosophie, pp . 227 ss . Tambien
DAHM, Verbrechen and Tatbestand, p. 64 ; el mismo, Die Methodenstreit in der
heutigen Strafrechtswissenschaft, ZStW 57 (1938), p. 251 ; HUSCHENS, Unterlas-
sene Hilfeleistung, pp . 28, 44 ss ., 49 ; MEZGER, Die materielle Rechtswidrigkeit im
kommenden Strafrecht, ZStW 55 (1936), p. 8, destacando todos que «1a sana
comprensibn del pueblo sobre to justo y to injusto es la fuente originaria de todo el
Derecho en el Estado nacionalsocialista» (MEZGER, ibid .) .

(100) En ello incide especialmente RDTHERs, Entartetes Recht, pp. 23 ss . Un
amplio analisis de ello puede encontrarse tambien en ANDERBROGGE, Volkisches
Rechtsdenken . Zur Rechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus, Berlin, 1978,
p. 136 ss . Vid. tambien, por ejemplo, SAUER, DStR 1934, pp . 177 ss ., articulo con
el significativo titulo de La etizaci6n del Derecho penal; el mismo, Rechts- and
Staatsphilosophie, pp . 398-399 y nota 2: <<El Derecho no puede contrariar a la mo-
ral del pueblo», citando a Hitler (<<A partir de ahora no habra ya ninguna diferen-
cia entre Derecho y moral»), y a las Nationalsozialistisches Leitsatze: <<El senti-
miento jurrdico aleman coincide enteramente con el sentimiento moral. Por otra
parte, no puede dejar de mencionarse que otra de las modificaciones al StGB que
se llevaron a cabo en 1935 fue la de la admisi6n de la analogfa a favor del reo (§ 2
StGB : <<Sera castigado quien realice un hecho que la ley declara punible oque me-
rezca castigo segiin los fundamentos de la ley penal y el sano sentimiento del pue-
blo»). Sobre ello, cfr. NAUcKE, Die Aufhebung des srafrechtlichen Analogieverbots
1935, en el mismo, Uber die Zerbrechlichkeit des rechtstaatliches Strafrechts,
Baden Baden, 2000, pp. 301 ss .
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ordenamiento juridico -y, en particular, el ordenamiento juridico-
penal- se convertira en el portador por excelencia de la Gemeins-
chaftsgesinnung, recibiendo las normas su legitimaci6n exclusiva-
mente por ser expresi6n de la identidad comunitaria (101).

Como vimos, el deber originario era el deber moral de fidelidad
a la comunidad, del que derivaban todos los demas deberes (102);
por ello, todos los deberes jurfdicos surgiran directamente de ese
deber moral. «Dado que la conciencia del pueblo valora ese deber
como un deber moral y considera su lesi6n como un delito, orden
moral, sentimiento de deber y sentimiento juridico coincidiran ple-
namente» (103). Ello supondra una fundamental modificaci6n de
perspectiva con respecto a la fundamentaci6n del delito de omisi6n
al deber de socorro, dado que la separaci6n kantiana entre verda-
deros deberes juridicos y virtudes eticas desaparecera por comple-
to . En el Derecho penal de los anos 30 «Derecho y moral no perte-
necen ya a ambitos separados. Los deberes comunitarios del pueblo
son verdaderos deberes juridicos» (104). Por ello, dado que «e1
Derecho penal refleja el orden espiritual del pueblo>> (105), come-
tido de la Rechtsernuerung sera el de elevar los deberes morales a
deberes juridico-penales, ya a trav6s de una modificaci6n legislati-
va -como ocurri6 con la omisi6n al deber de socorro-, ya a traves
de la interpretaci6n y de la aplicaci6n -sirviendose de la clausula de
la analogfa contra reo- del «Derecho penal de la costumbre» (106) .

(101) Vid ., por ejemplo, LARENz, Rechtsernuerung, pp . 4 ss ., pp . 8-9, y pas-
sim ; SCHAFFSTEIN/DAHM, Liberales oder autoritares Strafrecht?, pp. 40 s. ; Hus-
cIIENs, Unterlassene Hilfeleistung, pp. 22, 28 . Tambien WELZEL, Naturalismus and
Wertphilosophie, en el mismo, Abhandlungen zum Strafrecht and zur Rechtsphi-
losophie, Berlin, 1975, p . 105 .

(102) HusCHENS, Unterlassene Hifeleistung, p. 23 .
(103) HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 23 . Muy similar, BARTH,

JW 1935, p. 2322 .
(104) DAItm, Bemerkungen zur Unterlassungsproblem, ZStW 59 (1940), p.

166. En igual sentido, SCHAFFSTEIN, Gleispach-Festschrift, p. 71 ; el mismo, Das
Verbrechen als Pflichtverletzung, p. 110; MAURACH, DStR 1936, p. 138; SCHMD,
DStR 1936, p. 424; FREIENSTEm, Die Strafbarkeit von Unterlassungsdelikten, 47 ;
SCHMIDT, DStR 1936, p. 424; HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, pp . 49, 90 ;
JAEGER, Unterlassungsdelikte, 1937, p. 26 ; BAuTz, Die neuere Entwicklung der
unechten Unterlassungsdelikte, 61 ; BARTH, JW 1935, p. 2320 : «Esos deberes de fi-
delidad no se originan con la sanci6n de los mandatos juridicos por parse de la di-
recci6n del pueblo y el Estado, sino que surgen directamente del suelo y la sangre
de la comunidad del pueblo».

(105) HuSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 28 .
(106) Vid. MAURACH, DStR 1936, p. 138.
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5. Concepto del delito

Ello implicara tambien un giro esencial tanto en la concepci6n
de la lesividad material del delito como el su formulaci6n dogma-
tica . Dada la indisoluble unidad entre las normas del Derecho penal
y el «orden moral del pueblo>> (107), la lesi6n de los concretos
bienes juridicos, en particular los reconducibles a intereses indivi-
duales, dejara de constituir el fundamento del merecimiento de
pena; to relevante, por el contrario, sera su contrariedad con ese or-
den moral. «Del intenso sentido del deber del pueblo aleman surge
su pronunciado sentimiento juridico . S61o quien se mantiene fiel
puede ostentar derechos . Deber de fidelidad y deber juridico, con-
trariedad a deber y antijuridicidad son una misma cosa . La lesi6n
del deber de fidelidad constituye al mismo tiempo la lesi6n de un
deber moral. El sentimiento juridico aleman y su conviccidn moral
coinciden enteramente>> (108) . Lo mismo expresa la f6rmula sinte-
tica de la que se sirve Henkel (109) :

«materielle Rechtswidrigkeit = Sittenwidrigkeit>> .

Esa contrariedad al orden moral del pueblo conlleva en si mis-
ma un dano a la propia comunidad, por cuanto pone en duda y de-
bilita el substrato etico que le otorga su identidad :

«Rechtswidrigkeit = volksschddlichkeit» (110).

«E1 injusto -afirma Schaffstein- es el ataque a la comunidad
del pueblo, el quebrantamiento de las bases de la vida del pue-
blo>> (111). Con la vulneraci6n de una normajuridico-penal, equi-
parada a norma moral, se quebrantan los lazos que aglutinan la
comunidad: todo delito puede verse, entonces, como expresi6n de
falta de solidaridad; o bien, tal como solia expresarse, todo delito

(107) SCHAFFSTEIN, Das Uerbrechen als Pflichtverletzung, p. 110: Con la
superaci6n del liberalismo «surge de nuevo la reencontrada unidad entre Derecho
penal y orden moral del pueblo».

(108) BARTH, JW 1935, p. 2322 .
(109) HENKEL, Die materielle Rechtswidrigkeit in kommenden Strafrecht,

ZStW 55 (1936), p. 37 .
(110) HENKEL, ZStW 55 (1936), p. 39 . Tambien SAUER, Rechts- and Sta-

atsphilosophie, p. 438 .
(111) SCHAFFSTEIN, Die materielle Rechtswidrigkeit in kommenden Stra-

frecht, ZStW 55 (1936), pp. 29-30; FRANTA, Unterlassungsdelikte, p. 59 .
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sera considerado una vulneracidn del deber defidelidad a la comu-
nidad y, por tanto, de traici6n a la misma (112). «La esencia del de-
lito no es la lesion de intereses y bienes jurfdicos, sino la rebelion
contra la comunidad y su ley interna» (113).

Por to que respecta a la concepci6n dogmatica del delito, la
asuncidn del deber de fidelidad como requisito esencial de todo
miembro de la comunidad llevara a configurar todo delito como le-
sion de deber (114), rechazandose por muchos autores - especial-
mente los miembros de la Escuela de Kiel- la concepcidn del deli-
to como lesion de un bien juridico, por considerarla heredera de la
tradicidn liberal. Ese programa quedaba sintetizado en las siguien-
tes palabras de Gallas :

«La teorfa del bien juridico y su lesion aparece como el resultado
de un forma de pensar liberal e individualista, para la que la misi6n
del ordenamiento jurfdico se limita amantener separadas entre sf una
serie de oesferas de intereses» [. . .] Por el contrario, el ideal juridico
del nacionalsocialismo viene determinado por la unidad de la co-
munidad y sus miembros . Desde esta perspectiva, la esencia del de-
lito no consistira en el ataque ilfcito a los intereses juridicamente pro-
tegidos, sino en su caracter destructor de la comunidad. Con ello,
cobra protagonismo la parte personal del delito y son los conceptos
de «deber» y oactitud», y no, o no en primer lugar, los de obien ju-

(112) BARTH, DR 1935, p. 523; DAt-M, Gemeinschaft and Strafrecht, p. 14 ;
H. MAYER, Der Uerbrechensbegriff, DStR 1938, pp . 76 y 100; GALLAS, Zur Kritik
der Lehre vom Uerbrechen als Rechtsgutsverletzung, en Gegenwartsfragen der
Strafrechtswissenschaft, Festschrift fur Gleispach, Berlin, 1936, p. 51 ; ScHAFF-
s'rEiN, Das Uerbrechen als Pflichtverletzung, p. 131; WOLF, ARSP mum. 28 (1934-
1935), p. 355: «En el Estado nacionalsocialista el delito aparece ante todo como
desobediencia y rebeli6n, el delincuente como enemigo del pueblo . Esa concep-
cion del delito dio lugar a una activa polemica entre los autores de la epoca, que no
es necesario reflejar aquf, acerca de si todo delito debfa concebirse como una in-
fidelidad, o si, en cambio, solo aquellos cuyo injusto s61o pudiera explicarse
como tal -traici6n al Estado, etc.- merecerian esa calificaci6n . Sobre ella da
cuenta HuscHENS, Unterlasenne Hilfeleistung, pp . 26 ss . ; y BARTH, DR 1935, p.
523, defendiendo este ultimo la postura «oficialista» favorable a identificar todo
delito con la infidelidad .

(113) DAi-nm, Gemeinschaft and Strafrecht, p. 12 ; H. MAYER, DStR 1938,
p. 77 .

(114) HuscHENs, Unterlasenne Hilfeleistung, p. 23 : «Dado que en el nuevo
Estado todas las relaciones jurfdicas deben ser conformadas y entendidas desde el
aspecto del deber, el pensamiento del deber habra de ser el criterio primordial para
la configuraci6n del delito» .
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ridico>> e ointereso los que pasan a ocupar el centro de la construc-
ci6n conceptual juridico-penal>> (115) .

O en las declaraciones de Maurach, autor que, si bien dogmati-
camente era mas reacio a abandonar el concepto del bien juridico,
compartfa plenamente las razones ideol6gicas que llevaban a su
abandono:

«Frente a la idea de la acci6n antijuridica (materialmente peli-
grosa o lesiva para los bienes), la acentuaci6n en la conducta contra-
ria a deber-y en esto debe seguirse la postura de la Escuela de Kiel-
significa, politica y eticamente, un gran avance hacia el reconoci-
miento de unacomunidad basada en la fidelidad, en virtud de la cual
deberian conformarse el Estado y su nuevo Derecho penal)> (116).

Por ultimo, esa concepci6n de la lesividad, asf como la inver-
si6n de la prioridad axiol6gica del individuo a la comunidad, su-
pondria tambien una modificaci6n en la determinaci6n de la gra-
vedad de los delitos. Todos los delitos constituyen una lesi6n a la

(115) GALLAS, Gleispach-FS, p. 51 ; en el mismo sentido, DAHM, Gemein-
schaft and Strafrecht, pp . 13-14; ScHAFFsTEiN, Das Verbrechen als Pflichtverlet-
zung, pp. 109 ss . ; el mismo, DStR 1935, pp. 98-99, y passim -identificando la
teoria del bien juridico con la protecci6n de los derechos subjetivos propia del li-
beralismo de Feuerbach-; el mismo, Der Streit um das Rechtsgutsdogma, DStR
1937, pp . 335 ss . Es sabido que no todos los autores en la epoca defendieron tal
concepto del delito como lesi6n de deber, sino que muchos de ellos -especialmente
los de afiliaci6n neokantiana- aspiraron a compatibilizar los presupuestos ideolo-
gicos nazis -con sus consecuencias para el enjuiciamiento del delito tales como la
subjetivaci6n extrema del injusto- con el bien juridico (vid ., por ejemplo,NIEZGER,
ZStW 55 (1936), pp. 3 ss . ; KLEE, Das Verbrechen als Rechtsguts- and als Pflicht-
verletzung, DStR 1936, pp. 1 SS. ; MAURACH, DStR 1936, pp . 113 ss .), para to cual
bastaba con servirse del concepto teleol6gico del bien juridico de Honig para
ampliar sus perfiles hasta que cupiera todo . Por to demas, los mismos defensores
de la Escuela de Kiel, que en un principio mostraron un rechazo frontal al bien ju-
ridico -especialmente por las mayores dificultades que ofrecia para incorporar esa
subjetivaci6n (cfr. en este sentido DAHM, Der Methodenstreit in der heutigen
Strafrechtswissenschaft, ZStW 57 (1938), p. 233; SCHAFFsTEIN, Das Verbrechen als
Pflichtverletzung, p. 113: el bien juridico constituye una ocamisa de fuerza con-
ceptuah> para desarrollar en el Derecho penal el cometido de la comunidad del
pueblo)-, terminaron por admitir la aplicaci6n dogmatica del bien juridico, desta-
cando que su rechazo iba dirigido no contra el concepto del bien juridico, sino con-
tra el «pensamiento del bien jurtdico> , dada su raigambre liberal . Vid. en este
sentido DAHM, ZStW 57 (1938), p. 235.

(116) MAURACH, DStR 1936, p. 125 .
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comunidad, pero ese dano sera mayor cuando se atente contra in-
tereses directamente comunitarios . En palabras de Schaffstein, «in-
virtiendo las relaciones habidas hasta ahora, la medida mas elevada
de protecci6n penal no habra de establecerse ya frente a lesiones de
bienes juridicos del individuo, sino contra la lesi6n de los intereses
de la colectividad y del Estadoo. La raz6n que alega este autor es
que «debe mostrarse con toda claridad en la valoraci6n de los bie-
nes juridicos la superioridad de los valores de la comunidad frente
a los intereses y necesidades del individuo» (117) . Por to que res-
pecta a los bienes personales, el mayor valor deja de ser la vida,
para pasar a serlo el honor (118) . En suma, como afirmaba Gallas,
«para la valoraci6n juridico-penal s61o tienen relevancia los intere-
ses de la comunidad» (119).

6. Finalidad del Estado y del Derecho penal

Todo to anterior se deriva del postulado basico del nacionalso-
cialismo consistente en la supeditaci6n y anulaci6n de la autonomia
del individuo en aras de la comunidad . Por ello, tambien la labor del
Derecho penal y del Estado mismo se orientara en el cometido de
fortalecer la identidad y cohesi6n de la misma. El estado autoritario,
segun Schaffstein y Dahm, debe ser vehiculo de expresi6n de los va-
lores eternos de la comunidad, debe plasmar «1a primacia absoluta
de la naci6n y de los valores tradicionales en ella enraizados frente
a los intereses de los individuos» (120) ; para ese cometido debe ge-
nerar una Staatsgesinnung, una conciencia de respeto a la autori-
dad (121) . Y el Derecho -y el Derecho penal en particular- sera el
medio por el que se fomentara y canalizard ese ejercicio (122) . «E1
Derecho penal utiliza la pena para mostrar a todos su poder. En la

(117) ScHAFFsTEiN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, p. 109. Vid., en
igual sentido, SCHAFFsTEw/DAfM, Liberales oder autoritdres Strafrecht?, p. 50 : El
estado autoritario esta Ilamado a proteger sobre todo los «valores transpersonales
y absolutos» que estan mas ally de los individuos .

(118) SAVER, Rechts- and Staatsphilosophie, p. 438.
(119) GALLAs, Gleispach-FS, p. 62 . En el mismo sentido, DAi-nvt, Gemein-

schaft, p. 12 ; H. MAym, DStR 1938, pp. 76-77 y 81 .
(120) SCHAFFsTEIN/DAHM, Liberales oder autoritdres Strafrecht?, p. 50 .
(121) ScHAFFsTEiN/DAHvt, Liberales oder autoritdres Strafrecht?, p. 38 .
(122) LARENz, Rechtserneuerung, p . 8 : «Dado que e1 Derecho debe su origen

y su vigencia a la comunidad, su primer cometido habra de ser el servir a la vida
de la comunidad».
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pena se manifiesta simb6licamente la dignidad del Estado» (123) .
Su finalidad esencial sera aplicar su vigor al fortalecimiento de la
conciencia de comunidad en sus miembros (124). Ello conlleva,
como destacan Schaffstein y Dahm, un marcado componente peda-
g6gico, pero entendido en un sentido muy distinto al del «pensa-
miento liberal>> propio de la prevenci6n especial de von Liszt . «La
educaci6n en el Estado autoritario debe ser entendida como intensa
educaci6n de la colectividad . Las posibilidades sociopedag6gicas
del Derecho penal» deben orientarse especialmente a la internali-
zaci6n de la conciencia de la comunidad del pueblo (125).

IV. LA OMISION DE SOCORRO EN EL DERECHO PENAL
NACIONALSOCIALISTA

1 . La omisi6n a la luz del pensamiento de la comunidad

Si en alguna de las instituciones de la dogmatica penal tuvo es-
pecial trascendencia el pensamiento de la comunidad etica fue en la
omisi6n. De una parte, por to que respecta a la comision por omi-
si6n, la equiparaci6n entre Derecho y moral y, por tanto, de los de-
beres morales con los deberes juridicos signific6 el brusco rechazo
de la concepci6n oliberal» de los deberes formales de garante, y la
consiguiente ampliaci6n del ambito de responsabilidad por omisi6n
a partir de la asunci6n de nuevas fuentes de garante surgidas de la
moral . Asi, afirmaria Schaffstein-y con 6l buen ndmero de j6venes
autores- que para el castigo por un resultado en comision por omi-
si6n es requisito suficiente «la lesi6n de un deber surgido del Orden
moral del pueblo>> (126). En realidad -y a diferencia de en una

(123) SCHAFFsTEiN/DAHM, Liberales oder autoritares Strafrecht?, p. 41, ma-
nifestando acto seguido que o1a pena de muerte muestra terminantemente que el
individuo puede ser sacrificado en aras del Estado»

(124) WOLF, ARSP 28 (1934-1935),p. 349; SAuEtz, Rechts- and Staatsphi-
losophie, pp . 439.

(125) SCHAFFSTEIN/DAHM, Liberales oder autoritares Strafrecht?, p . 41 ;
DAHM, Gemeinschaft and Strafrecht, p . 10 .

(126) ScHAFFsTEitN, Gleispach-FS, p. 96, pp . 71, 98 . En la misma linea, el
mismo autor, Das Uerbrechen als Pflichtverletzung, p. 123; DAHM, ZStW 59
(1940), pp . 165 ss . ; HuscHEtvs, Unterlassene Hilfeleistung, p. 84 ; FRANTA, Unter-
lassungsdelikte, pp. 26 ss ., p. 29 ; FREiEsTEiN, die Strafbarkeit von Unterlassungs-
delikten, pp. 47, 53 ss . Mas dubitativo, aunque llegando a esa conclusi6n, MAU-
izACH, DStR 1936, pp . 117-118.
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concepci6n liberal-, dado que tanto los delitos de comision por
omisi6n como los de omisi6n pura obtendran el mismo fundamen-
to en el deber de fidelidad a la comunidad, la ampliaci6n de res-
ponsabilidad que alcanzara tanto a unos como a otros vendra dada
por identicos motivos ideol6gicos .

«E1 transito de una concepci6n formal a una concepci6n material
y al mismo tiempo organica y comunitarista del Derecho lleva, a tra-
ves del reconocimiento juridico de deberes morales de evitaci6n del
resultado, a ampliar la responsabilidad por el resultado» (127) . «Es la
trascendencia de la solidaridad y de los lazos de uni6n de los hombres
en la comunidad to que ha de llevar tambien aquf a una ampliacion
moral de la no evitaci6n contraria a deber de un resultado» (128) .

Pero fue el delito de omisi6n al deber de socorro, especial-
mente a tenor de su nueva regulaci6n, el que se entendi6 como ex-
presi6n fidedigna del Derecho penal nacionalsocialista, elevdndose
practicamente a simbolo de la Rechtserneuerung . A diferencia de la
comision por omisi6n que, por cuanto su fundamento radica en la
evitaci6n de un resultado material, podfa venir asociada al pensa-
miento liberal de la protecci6n de bienes jurfdicos (129), la omisi6n
al deber de socorro, cuyo injusto se agota en el no cumplimiento del
mandato, constituia para los juristas nazis la quintaesencia del de-
lito, al poder interpretarse como la infracci6n de un deber sin ulte-
rior vinculaci6n a la lesi6n de un interes individual plasmado en un
bien juridico y, por ello, como un quebrantamiento de la norma mo-
ral de fidelidad (130).

(127) FREtEsTEiN, Die Strafbarkeit von Unterlassungsdelikten, p . 53 .
(128) GEORGAKIS, Hilfspflicht, p . VIII .
(129) Y, en tanto considerado como liberal, con la limitacidn del Derecho a

proteger esferas de libertad . Cfr. SCHAFFsTEiN, Das Verbrechen als Pflichtverlet-
zung, p. 112: La «concepci6n del delito como lesi6n de un bienjuridico se revela
[ . . .] como un producto caracteristico de la ideologfa del Estado del liberalismo cla-
sico, ya que parte de una concepcion del Estado segun la cual este habfa de limi-
tarse a la actividad negativa de proteger las esferas individuales de libertad, y
que, por tanto, debia configurar los deberes del ciudadano de igual forma igual-
mente negativa, es decir, solo como un deber de omitir agresiones sobre la esfera
individual ajena» .

(130) Asi, por ejemplo, afumarfa FREISLER, en Gurtner/Freisler, Das neue
Strafrecht, pp . 88-89, que, siendo el fundamento de todo delito la infidelidad a la
comunidad, la omisidn al deber de socorro es uno de los delitos que mas nftida-
mente plasman ese caracter. En igual sentido, HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleis-
lung, p. 29 .
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«Un sistema individualista puede conformarse con la prohibici6n
de it mas ally de la propia esfera juridica e incidir sobre una esfera
ajena ; un Derecho construido en tomo al pensamiento de la comu-
nidad no puede darse por satisfecho con la mera pasividad de sus
miembros, sino que exigira de forma amplia a todos los miembros de
la comunidad la disposicion activa de sus fuerzas asi como la ayuda
mutua que plasme una actitud de fidelidad» (131) .

En efecto, como manifest6 Schaffstein, el amplio reconoci-
miento de «un deber de ayuda activa a la comunidad y a sus miem-
bros es una consecuencia natural del pensamiento de la comuni-
dad» (132), constituyendo la admisi6n de un deber de socorro en la
ley la plasmaci6n de la prioridad axiol6gica del colectivo social
frente al individuo, asi como clara expresi6n de la relevancia del de-
ber de fidelidad y de su trasunto dogmatico, el delito como lesi6n
de deber (133) .

«Para el deber de prestacion de socorro y su trascendencia juri-
dico-penal es determinante el deber de fidelidad de los miembros del
pueblo entre si y para con la comunidad . Del deber de fidelidad, de la
fiel vinculaci6n entre todos los miembros, surgen una serie de debe-
res concretos, algunos de los cuales son tan importantes que su lesi6n
debe ser sometida a una pens. Bajo esos deberes figura el de la
prestaci6n de socorro . Segun el principio asentado en el pueblo de
"uno para todos y todos para uno" cada uno ha de prestar toda su co-
laboracifin a que sean removidos los peligros para la comunidad y
para los miembros de la misma» (134) .

Y, dado que el deber de prestaci6n de socorro emana directa-
mente del deber de fidelidad, la fundamentaci6n de esa obligaci6n
de solidaridad activa no habra de venir fundada en la amenaza de
lesi6n de los intereses de quien se hate en situaci6n de peligro, sino
en to que esa ayuda tiene de expresi6n de una actitud de fidelidad a
los valores que cohesionan los vinculos comunitarios . No es, en
otras palabras, la protecci6n de esferas de libertad ajenas to que le-
gitima la introduccion de deberes positivos generales, sino el co-

(131) FREIENSTEIN, Die Strafbarkeit von Unterlassungsdelikten, p. 54 . En
sentido similar, por ejemplo, MAUIZACH, DStR 1936, p. 118.

(132) ScHAFFEsTEIN, Gleispach-FS, p. 98 .
(133) Vid. tambien SCHAFFSTEIN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung,

pp . 127-128; SCHMD, DStR 1936, p. 424; MAURACH, DStR 1938, p. 118.
(134) HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 48 .
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metido supraindividual de fortalecer los vinculos que cohesionan a
la comunidad. Ello otorga a este delito una especial fundamenta-
ci6n, por cuanto vendra dada desde los mismos fines que se asignan
al Derecho penal en su conjunto . «Mas ally de su valor practico
para la convivencia de los hombres -destaca Huschens- el deber de
socorro se erige en un simbolo del nuevo orden juridico y pasa a ser
un medio esencial para educar al pueblo en la concienciaci6n de un
sano sentimiento de comunidad» (135).

Al igual que el resto de los factores que hemos venido presen-
tando, tambien el giro en la concepci6n del delito y su asunci6n
como lesion de deber siuvi6 para que la omisi6n al deber de socorro
adquiriera un mayor acomodo dogmatico que el que ofrecia bajo la
noci6n del delito como lesion de bienes juridicos, viniendo, por to
demas, la discusi6n dogmatica atravesada por profundas divergen-
cias ideol6gicas, dado el presupuesto, asumido por estos autores,
del caracter liberal del bien juridico . Afirmaba, ejemplo, Huschens
que el delito de deber de socorro no puede abordarse, ni sistemati-
ca ni materialmente, desde la idea de protecci6n de bienes juridicos .
Para ello, «tendriamos que poder constituir un bien juridico que
fuera puesto en peligro o lesionado con la omisi6n . Pero dado que
la ayuda no es un bien juridico, con el deber de prestaci6n de so-
corro solo podria llegarse a una protecci6n mediata de bienes juri-
dicos concretos» . Con ello, la obligaci6n de socorrer apareceria
como un medio para la protecci6n de los mismos y «1a pena por la
omisi6n del deber de socorro habria de ser considerada orientada a
una protecci6n mediata de los bienes juridicos» (136), conclusion
que no podia sino chirriar en los oidos del pensamiento comunita-
rista nazi . Por ello, se afirmaria que «1a lesion del deber de fidelidad
conduce a los fines pretendidos de forma mas sencilla : del deber ge-
neral de fidelidad del individuo surge aqui un determinado deber de
actuar. La lesi6n de ese deber es en cuanto tat castigada, y no por-
que se haya puesto en peligro o lesionado ningun bien juridico [ . . .]
Aunque la idea del peligro para la vida en comunidad pueda haber
contribuido al surgimiento de ese deber, el verdadero fundamento
de la pena es la lesi6n del deber en cuanto tal» (137). En otras pa-
labras, la omisi6n al deber de socorro se configurara como un deli-

(135) HusCHENS, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 1 . En igual sentido,
GEORCntcts, Hilfspflicht, pp . 1 y 8.

(136) Husci-navs, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 28 .
(137) HusCHENS, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 28 .
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to de actitud, cuyo merecimiento de pena vendra dado por la ex-
presi6n de una rucksichtlose Gesinnung (138), que la noci6n de le-
si6n de deber estaria en mejor situaci6n de abarcar. Ello no res-
ponde sino al pensamiento de partida : dado que el deber de socorro
aparece como una concreci6n del deber general de fidelidad a la co-
munidad, ya en la desobediencia del deter se produce un «dano» de
naturaleza simb6lica sobre esta, por cuanto los vinculos que la co-
hesionan y los valores que la definen son puestos en duda . Y para
reafirmar la autoridad y superioridad moral de la comunidad, la
pena debe expresar la mas firme censura y manifestar que oquien
lesiona dolosamente ese deter queda situado fuera de la comuni-
dad, porque al mismo tiempo lesiona el deter de fidelidad a que en
cuanto miembro de la misma esta obligado» (139) .

2. La nueva regulaci6n de la omisi6n al deber de socorro

a) Fundamento

Como afirmamos en la introducci6n a estas paginas, en el ano
1935 entra en vigor la nueva regulaci6n del delito de omisi6n al de-
ber de socorro . Si bien ya existia, en el C6digo Penal de 1871, un
delito equivalente, to cierto es que sus elementos diferenciadores
vendran a otorgar una fundamentaci6n completamente distinta,
que, como a continuaci6n veremos, expresara de manera inequivo-
ca el vuelco ideol6gico sufrido por la Alemania de los anos 30, al
pasar de una regulaci6n de base liberal a una concepci6n del delito
comunitarista . Veamos en primer lugar la disposici6n del StGB
de 1871 .

El § 360 num. 10 del StGB de 1871 disponfa to siguiente :

Se castigara con pena de multade hasta 150 marcos ocon anes-
to : [ . . .] 10) A quien, ante accidentes o situaciones de peligro general
o necesidad, le hubiera sido requerida la prestaci6n de ayuda por la
autoridad policial o sus representantes y no to realizara, aunque pu-
diera satisfacer el requerimiento sin peligro considerable para si
mismo.

(138) Por ejemplo, GEORGAKIS, Hilfspflicht, p. 7; SCHONKE, Strafgesetzbuch
Kommentar, Munchen, 1942, § 323c, I. Vid. tambien MORGENSTEN, Unterlassene
Hilfeleistung, pp . 44 ss .

(139) HusCHENS, Die Unterlassene Hilfeleistung, p. 84 .
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Lo caracteristico de esa disposici6n -parad6jicamente llamada
el Liebesparagraph (140)- frente a la regulaci6n posterior alemana
y frente a la que actualmente aparece en el C6digo Penal espanol, es
que el deber de socorro s61o surge a partir de un previo requeri-
miento policial, no existiendo, entonces, un deber directo y general
del ciudadano de prestar ayuda a terceros . Es, de hecho, ese ele-
mento el que otorga al precepto, por comparaci6n a aquellos que in-
corporan un deber general, un caracter liberal . Como afirmaba Wel-
zel ya en 1954, en el Estado liberal el aseguramiento de la seguridad
y Orden publico era exclusiva labor de la policfa, resaltando que to
caracteristico del § 360 m1mero 10 era que venia a convertir al ciu-
dadano en ayudante de la autoridad policial de cara a esas labo-
res (141) . Esa idea se manifestaba tambien en las consideraciones
sobre dicho precepto realizadas por un contemporaneo de su vi-
gencia . «E1 Estado -afirmaba Leonhard- esta interesado en la pres-
taci6n activa de ayuda por parte de quienes vivan bajo su territorio
para el mantenimiento de los derechos esenciales . Asi, en circuns-
tancias extraordinarias de puesta en peligro del bien comtin, y cuan-
do lad propias fuerzas del Estado no sean suficientes para luchar con-
tra esos peligros, debera el Estado imponer restricciones sobre los
derechos basicos» (142) . En el Estado liberal decimon6nico, como
vemos, el deber de prestaci6n positiva del ciudadano se configuraba
como un subrogado de caracter excepcional de la propia labor esta-
tal de proteger los derechos de los individuos (143), de modo que
s61o cuando los medios estatales no fueran suficientes para procurar
esa seguridad estaba legitimado para solicitar la intervenci6n del ciu-
dadano en labores que, en rigor, eran responsabilidad de aquel.

Asi, manifestaba este autor que odonde el poder estatal se siente
debil y no es capaz por si solo de mantener la paz juridica, el deber
de prestaci6n de socorro debera ser asumido con mayor intensidad

(140) Cfr, por ejemplo, FRANK, DasStrafgesetzbuchfir das deutsche Reich,
18 .a edici6n, 1931, § 360, mim. 10, 1, p. 799. Asimismo, LEONHARD, Die sogen.
Liebesparagraph, Tesis doctoral, Heidelberg, 1910.

(141) WELZEL, AT (1954), p. 348 .
(142) LEONHARD, Die sogen. Liebesparagraph, p. 1 .
(143) Es interesante e1 hecho de que recientemente se haya ensayado una si-

milar fundamentaci6n para legitimar la actual regulaci6n de la omisi6n al deber de
socorro en el StGB . Cfr. PAwLnc, GA 1995, pp. 363 ss ., considerando la base del
deber activo no como expresibn de solidaridad sino como una suerte de delegaci6n
del deter del Estado de garantizar un margen de seguridad sobre los intereses per-
sonales.
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que en Estados que se sienten intemamente fuertes y poseen un ser-
vicio policial desarrollado» (144).

Esa concepci6n, como puede apreciarse, se corresponde ente-
ramente con los presupuestos del Estado liberal clasico : 6ste se
configura no Como un fin, sino como un medio para garantizar la li-
bertad individual, que es cometido para el que ha sido establecido
por el acuerdo racional de los ciudadanos. Y estos, dado que es al
Estado al que han encomendado la labor activa de asegurar y pro-
teger sus esferas de libertad individual, s61o quedaran obligados a
omitir danos sobre los intereses ajenos . S61o cuando el mismo Es-
tado, en situaciones concretas y excepcionales, no pueda realizar la
labor que le han encomendado los individuos, seran estos los que,
con caracter extraordinario, tendran que prestar esa labor acti-
va (145). Es por esta raz6n por la que Leohnard resalta que s61o ese
requerimiento policial llevara a que, en el caso concreto, el deber
6tico de ayuda se convierta en un deber juridico (146).

No es de extranar, en consecuencia, que los juristas de afiliaci6n
nacionalsocialista encontraran ese precepto de todo punto rechaza-
ble . Con dicha regulaci6n, se afirmaba, «1a solidaridad de los miem-
bros del pueblo, tal y como se deriva de una comunidad vinculada
por la sangre y el suelo, quedaba insuficientemente reconoci-
da» (147); en realidad, alegaba Georgakis, en dicho precepto se
plasmaba un deber moral basico de todo miembro de una comuni-
dad, pero, dada la estricta separacion entre Derecho y moral del li-
beralismo, el legislador de 1971 hubo de enmascararlo bajo una in-
fracci6n formal de desobediencia a la autoridad (148) . Por ello,
rechazado de plano el liberalismo, el nuevo legislador habia de
modificar con urgencia la regulaci6n del deber de socorro, y plas-
mar en ella los principios del onuevo orden» (149) .

(144) LEONHARD, Die sogen. Liebesparagraph, p. 2.
(145) Una interpretaci6n similar del fundamento liberal del precepto hacfan

los juristas de la epoca nazi : vid., por ejemplo, FRANTA, Unterlassungsdelikte,
pp . 46-47 ; GEORGAKIS, Hilfspflicht, pp. 3-4 .

(146) LEONHARD, Die sogen. Liebesparagraph, p. 14.
(147) SCHMIDT, DStR 1936, p. 424. En igual sentido, GEORGAxis, Hilfsp-

flicht, p. 2; HuSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 1; BARTH, JW 1935,
p. 2320 .

(148) GEORGAKIS, Hilfspflicht, p . 3 .
(149) Vid. la fervorosa declaracibn de HuscHENS, Unterlassene Hilfeleis-

tung, pp. 1 ss .
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«Tan pronto como desaparece esa concepci6n del hombre y su
cometido, tan pronto como se sitfa a la comunidad por encima del
individuo y dirige los deberes de aquel hacia las necesidades vitales
del todo social, toda discrepancia entre el deber moral yel deber ju-
ridico de socorro se deshace [. . .] La concepcion ideol6gica del na-
cionalsocialismo esta en perfecta armonia con la exigencia de un de-
ber moral de prestacion de socorro, ya que el deber de fidelidad
frente a la comunidad (. ..J encierra en si la solidaridad entre sus
miembros, la disposicion a la ayuda en situaciones de necesidad, la
proteccion mutua ante el peligro y el respeto mutuo en cuanto miem-
bros de la comunidad. Por ello, el nuevo tipo legal del deber de so-
corro no puede entenderse como la regulaci6n provisional de un as-
pecto secundario del Derecho penal, sino que, por el contrario,
constituye para el Cddigo Penal nacionalsocialista expresion funda-
mental de esa ideologia», por cuanto odestaca con especial claridad
el giro fundamental acerca de los deberes del individuo para con la
comunidad y la relacion de esta con sus miembros» (150).

Ese nuevo tipo legal (§ 330 c) recibiria la redacci6n siguiente :

Quien, ante accidentes o situaciones de peligro general o necesi-
dad, no presta ayuda, aunque ello sea su deber segdn el sano senti-
miento del pueblo, yen especial cuando no cumpla el requerimiento
policial, aunque pudiera cumplir el requerimiento sin peligro consi-
derable para si mismo y sin lesi6n de otros deberes importantes, sera
castigado conpena de prision de hasta dos anos ocon pena de multa.

Junto al considerable aumento de pena -consecuencia de la
mayor importancia de ese deber en un Derecho penal comunitaris-
ta (151)- son dos las novedades mas relevantes que introdujo el
nuevo precepto. De una parte, la desaparici6n del requerimiento po-
licial como conditio sine qua non para el surgimiento del deber ju-
ridico de actuar. Si bien sigue formando parte del tipo legal, opera-
rd como un mero ejemplo (152). De otra parte, la concreci6n del

(150) GEORGAKIS, Hilfspflicht, p . 4 y nota 18 .
(151) El aumento de la sanci6n penal era una de las peticiones mas reiteradas

en la doctrina de la 6poca: cfr. por todos BARTH, NW 1935, p. 2320 ; FRANTA, Un-
terlassungsdelikte, p. 46.

(152) El cual, no obstante, era interpretado tambien como elemento de agra-
vaci6n, en cuanto que al deber moral de fidelidad se acumulaba el deber de respeto
a la autoridad . Cfr. HUSCIIEENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 70 ; ScHMIDT, DStR
1936, p. 424; FRANTA, Unterlassungsdelikte, p. 54; BARTH, JW 1935, p. 2321, afir-
mando que ni siquiera habria sido necesaria su menci6n.
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deber de actuar en funcidn del «sano sentimiento del pueblo», que
sera la clausula general y abierta por la que se dara paso a la incor-
poracidn de los deberes morales al ambito juridico y que, en la
practica, dejara la decision al juez de turno . Veamos mas detalla-
damente, a partir de la exegesis realizada por los autores de la epo-
ca, la trascendencia y aplicaci6n de ambos aspectos .

La desaparicidn del requerimiento policial conllev6, si no
necesariamente la conversion a una ideologia comunitarista nazi,
si desde luego la posibilidad de interpretar el deber positivo de
socorro desde esos parametros, al perder su raigambre liberal.
Desde luego, no otra fue la finalidad perseguida por el legisla-
dor (153).

Con dicha modificaci6n, manifiesta Huschens, ola esencia de la
institucifin se modifica completamente. De igual modo que todo el
Derecho se ha asentado en el espiritu de la comunidad, se ha despo-
jado a la omision al deber de socorro de sus ropajes liberales y se ha
convertido en un verdadero deber nacionalsocialista hacia la comu-
nidad [ . . .] En la nueva redaccibn del deber de socorro ose refleja con
especial claridad el giro acontecido en el Estado nacionalsocialista en
la concepci6n de los deberes del individuo hacia la comunidad y ha-
cia los demas miembros del pueblo . El nuevo tipo legal constituye
una clara plasmacion del principio «Gemeinnutz geht vor Eigen-
nutz» (154).

De ser un ilicito de mera desobediencia pasaba a ser un delito
en el que se castigaba la actitud inmoral de infidelidad (155), un
«delito de lesa comunidad», por expresarlo asi. Los miembros de
la comunidad ya no habian de actuar motivados por la autoridad
policial, sino por su espontanea fidelidad a la autoridad moral del
pueblo que se esperaba de ellos. El sujeto egoista propio de la so-
ciedad liberal dejaba paso a la imagen de un Volksgenosse solida-
rio con su comunidad, imagen que, en ultima instancia, remitia a la
diferente concepcidn del Estado : «La vida de la comunidad no

(153) Cfr. la Amtliche Begrundung de la ley de modificacion del StGB de 28
de junio de 1935, Berlin, 1936, pp. 42-43 . Vid. tambien FRANTA, Unterlassungs-
delikte, p. 47 .

(154) HuscHENs, Unterlassene Hilfeleistung, p. 30 . La primera frase entre-
comillada corresponde a una cita del autor aFrank.

(155) Asi, por ejemplo, GEORGAKIS, Hilfslpflicht, pp . 2, 7: «actitud antiso-
cial» ; HuSCHEENs, Unterlassene Hilfeleistung, pp . 30, 70, 90 ; BAR'rt-t, JW 1935, p.
2320 .
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es, desde la 6ptica nacionalsocialista, un mero medio necesario que
haya de servir a los individuos a la obtenci6n de sus intereses
egoistas bajo la aislada realizaci6n de su propio trabajo, sino que es
una comunidad fundada en la moral, que, por ello, puede exigir-
lo todo a sus miembros vinculados a ella bajo lazos de fidelidad.
La comunidad nacionalsocialista no establece exigencias meno-
res, sino que exige de sus miembros toda la fuerza que puedan
aportar» (156).

b) Interes protegido

El interes que perseguia la introducci6n del delito de omisi6n al
deber de socorro ya ha sido indirectamente expresado cuando des-
tacamos la relevancia del concepto de delito como lesion de deber.
A pesar de que la noci6n era rechazada por estos autores, podria-
mos decir que el «bien juridico» protegido era la comunidad mis-
ma; o quiza mejor, los factores sociales que mantienen unidos los
vinculos comunitarios . Expresado en otros terminos, to protegido
seria la «solidaridad» en cuanto tal, o la conciencia de solidaridad
entre los miembros de la comunidad, dado que es la vinculaci6n a
una identidad comun to que permite el mantenimiento de la comu-
nidad . Ello determina importantes diferencias con una visi6n libe-
ral : mientras en esta to que se persigue proteger son los intereses
personales puestos en situaci6n de peligro -es decir, otros bienes ju-
ridicos como la vida o la integridad fisica-, en el modelo comuni-
tarista -en el nazi y en cualquier otro que sittie la comunidad por
encima del ciudadano- el socorro a un tercero encarnaria tinica-
mente la forma de aparici6n de la realizaci6n del deber de fidelidad
a la comunidad . «E1 deber de ayuda existe s61o frente a la comuni-
dad» (157) .

(156) HuscHENs, Unterlassene Hilfeleistung, p. 90 . En similar sentido, FRaN-
(A, Unterlassungsdelikte, p. 46 .

(157) HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 90. Destaca ademas este
autor, expresando con claridad la diferencia con una concepcion liberal, que el mo-
derno Estado nazi estaria capacitado, en la mayoria de los casos, para responder a
las situaciones de peligro, por to que desde esa perspectiva no seria necesario so-
licitar un deber activo a los ciudadanos . Pero, dado que el fundamento de ese deber
no es la proteccion de la libertad ajena, sino la fidelidad a la comunidad, el deber
de socorro debera no s61o permanecer, sino intensificarse.
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c) Contenido del deber. El «sano sentimiento del pueblo>> como
elemento tipico

Esas diferencias ideol6gicas se plasmaran en un diferente am-
bito de deber del ciudadano, en relaci6n con los bienes en peligro
frente a los que tenga que surgir la ayuda. Asf, mientras desde una
fundamentaci6n liberal, que asuma el caracter excepcional de un
deber positivo general, el deber de actuar s61o habra de surgir cuan-
do el peligro amenace a intereses personales del ciudadano vincu-
lados a la esfera de libertad : vida, integridad fisica o libertad sexual,
una concepci6n comunitarista, que conciba el deber de socorro
como vehiculo de expresi6n de deberes de fidelidad a la comuni-
dad, exigira un deber activo, ademas, cuando concurra un peligro
para bienes jurfdicos como la propiedad (158), o para bienes juri-
dicos supraindividales vinculados a la propia comunidad o al Esta-
do (159) .

Pero, en realidad, el criterio con el que se determinara en cada
caso el contenido del deber es el elemento normativo del tipo (160)
del gesundes volksempfinden ; criterio que, como ya se mencion6,
constituye la primera y mas importante fuente del Derecho (161).
Ciertamente, desde la prioridad axiol6gica de la comunidad con res-
pecto al individuo, y desde el deber de sacrificio inherente a todo
miembro de la comunidad, el margen de exigencia habria de ser
mucho mayor que en un Estado liberal . Asi, y aunque se procla-
mara que no era precisa una actitud heroica (162), el deber de pres-
taci6n de socorro habrfa de ser exigible al sujeto otambien en los
casos en los que exista el peligro de poner en juego su propia vida,
su libertad y su propiedad» (163) . Por to demas, la radical vaguedad
de la citada clausula facultaba a que la decisi6n se dejara entera-

(158) Cfr. la Amthche Begrundung de la Ley de 28 de junio de 1935 de
modificaci6n del StGB, p. 42 .

(159) HuscriENS, Unterlassene Hilfeleistung, p . 88 .
(160) Asf, HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 43 .
(161) FRANTA, Unterlassungsdelikte, p. 31 . Sobre la relevancia de ese crite-

rio para la aplicacibn de todo el Derecho penal nazi cfr. MEZGER, ZStW 55 (1936),
pp. 2 ss . Afirman, por ello, BAR'rrl, JW 1935, p. 2323, y HUSCI-IENS, Unterlassene
Hilfeleistung, pp . 30, 43, que aunque no se hubiera incluido, materialmente habria
dado to mismo, dado que habria sido el criterio a emplear para concretar el deber,
al igual que es el criterio de interpretaci6n esencial de todo tipo legal .

(162) SCHMID, DStR 1936, pp . 424-425.
(163) Nationalsozialistische Leitsatze, II, p. 25 (citado por MORGENSTEN,

Unterlassene Hilfeleistung, p. 44 .)
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mente a las particularidades del caso concreto (164), respondiendo
con ello al metodo del pensamiento concreto, propugnado por los
autores nazis (165) . En cualquier caso, la clausula era entendida
como un criterio de limitacion en el caso concreto del ambito del
deber de actuar (166). Se afirmaba, asf, que su correcta aplicaci6n
disipaba el riesgo de que pudieran establecerse exigencias dema-
siado elevadas para el individuo, yendo mas ally de to exigible a un
miembro honesto de la comunidad (167) . La capacidad limitadora
tenfa una obvia raz6n: «E1 sano sentimiento del pueblo no to ad-
mitiria» (168).

En cualquier caso, Zque era y en que consistfa la aplicaci6n de
ese «sano sentimiento del pueblo? Segun estos autores, el juez ha-
bfa de servirse del osentido de la comunidad» propio de un «miem-
bro del pueblo aleman razonable y de sano senfmiento» para con
esos parametros juzgar el hecho (169). Por supuesto, ello conlleva,
como esos mismos autores asumen, una apreciaci6n intuitiva e
iuracional de la situaci6n concreta (170), por cuanto irracional es la
base del deber de fidelidad ciega hacia la comunidad (171), y son
los valores morales que dan identidad a la comunidad y a los que
debe it dirigida esa actitud de fidelidad los que conforman el nucleo
de sentido del criterio (172) . De sus posibilidades de argumentaci6n
racional da cuenta la siguiente declaracidn :

«E1 concepto del "sano sentimiento del pueblo" apenas puede ser
expresado con palabras ; no cabe aprisionarlo en formulas abstractas
y generates, por cuanto es un valor nacido de la concreta realidad del

(164) Manifiesta a este respecto HuscHEENs, Unterlassene Hilfeleistung, p. 44,
que un Derecho penal liberal, dado su respeto al principio de legalidad, nunca ad-
mitirfa una clausula tan amplia .

(165) Singularmente por Carl Schmitt, como es sabido . Sobre ello, vid. ROT-
HERS, Entartetes Recht, pp . 59 ss . Sobre las consecuencias del irracionalismo in-
herente a ese metodo para la dogmatica, cfr., por ejemplo, SCHAFFsTEiNJDAHM, Li-
berales oder autoritares Strafrecht, p. 37 ; ScHAFFsTEIN, DStR 1935, pp . 97 ss .

(166) GEORGAKIS, Hilfspflicht, p . 5 .
(167) GEORGAKIS, Hilfspflicht, p. 6; HusCI-IENS, Unterlassene Hilfeleistung,

p. 40 .
(168) GEORGAKIS, Hilfspflicht, pp . 7-8 .
(169) GEORGAKIS, Hilfspflicht, p . 6 .
(170) BARTH, NW 1936, p. 2323 ; HuscHENs, Unterlassene Hilfeleistung,

p. 27 .
(171) HUSCHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 27 .
(172) HuscHENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 49.
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pueblo, surgido en la esencia de los vinculos de raza, suelo y destino
que conforman la comunidad, y s61o desde ella experimentable . La
comunidad alemana del destino en su pasado y futuro, la comunidad
del pueblo emanada de la sangre y el suelo, la raza y el paisaje, y su
voluntad creadora politica y cultural son sus inagotables fuen-
tes» (173) .

A pesar de ese caracter intuitivo y no reconducible a una apre-
hensi6n racional, se niega tajantemente que sea un termino ambi-
guo, y pueda por ello generar inseguridad juridica (174):

«Quien sea ajeno a la conciencia de la existencia de un pueblo
que tenga un sentimiento sano general acerca de to justo y to injusto,
puede afrontar con miedo y preocupaci6n el leer en una ley que el
juez debe remitirse al sano sentimiento del pueblo . Pero nosotros no
tenemos esa preocupaci6n. Nosotros creemos en que el pueblo ale-
man, sobre la base de su concepci6n del mundo, tiene un sano senti-
miento de to justo y to injusto, y que ese sano sentimiento no es un
mero indicador para la interpretaci6n del Derecho sino la fuente mas
profunda de toda la creacion del Derecho» (175). «Teniendo, como
ahora, una Gesinnugsgemeinschaft, en la que el pueblo y el juez se
mueven bajo la identica base de la concepci6n nacionalsocialista del
mundo, no puede haber ya obstaculos para la ampliaci6n del arbitrio
judicial y para una menor concreci6n de los tipos legales» (176).

Pero, no obstante esa identificaci6n intuitiva en una catalogo ce-
rrado de convicciones que presuntamente habia de poseer todo
miembro de la comunidad 6tica, los juristas no dejaron de tener se-
rios problemas cuando se enfrentaban a la cuestidn capital : ZC6mo
distinguir el sentimiento del pueblo «sano» del «insano»? (177) .
ZDebe partirse de una base empirica y asumir el sentimiento del
pueblo en un momento dado, o debe partirse de ese miembro ideal
de la comunidad?

Las respuestas son demasiado variadas, y demasiado variopin-
tas, para ser expuestas aqui . Baste afirmar que por to general se re-

(173) FRANTA, Unterlassung, p. 52, citando las similares consideraciones
de MEZGER, en ZStW 55 (1936), p. 9.

(174) FRANTA, Unterlassung, p. 52 .
(175) GORTNER/FREisLER, Dasneue Strafrecht, p. 17 (citado por FRANTA, Un-

terlassung, p. 52).
(176) HusCRENS, Unterlassene Hilfeleistung, p. 46 .
(177) Cfr. HuscHENs, UnterlasseneHilfeleistung, p. 52 .
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chazaba esa aproximacion factica, porque, aunque normalmente
el sentimiento juridico de la masa coincidira con el de los miembros
de mas «sano» sentimiento juridico, no siempre habria de ser asi;
caso en el que debera primar el sentimiento de estos ultimos (178) .
Ello, por supuesto, no conllevaria ninguna concrecion en absoluto .

«E1 juez no debera confonnarse con constatar como piensa el
pueblo o la parte afectada del pueblo acerca del merecimiento de
pena del hecho, sino que debe probar c6mo aparece el hecho desde el
punto de vista de una concepci6n popular sana . Lo decisivo es, en-
tonces, si la conducta en cuestion es compatible con las necesidades
y exigencias de la vida de la comunidad o si merece el reproche de la
comunidad del pueblo>> (179) .

Mas en general, a la hora de discriminar el sentimiento «sano»
del que no to es, to dnico que se alcanzara a ofrecer seran argu-
mentaciones circulares, o bien declaraciones obvias desde la ideo-
logia nazi : «sano» sera aquel sentimiento que lleve a la decision que
mas beneficio confeve para la comunidad (180) o, mas toscamente,
cuando siga las consignas del Partido . Basten dos ejemplos :

«E1 sentimiento del pueblo solo sera sano cuando este en armo-
nia con los fines de la direccion nacionalsocialista y con la idea del
Derecho de la concepcion nacionalsocialista del mundo» (181).

oA partir de la comparacion del cuerpo del pueblo con el orga-
nismo y el alma de un ser individual y del significado literal del
termino «sano» se llega a tres aspectos: una concepcion del pueblo es
sana cuando, primero, responda a las cualidades raciales del pueblo y
sirva con ello a la salud fisica del cuerpo de la comunidad; segundo,
cuando satisfaga las exigencias de la moral y proteja con ello la salud
espiritual del pueblo; y tercero, cuando asegure la forma de vida
correcta del pueblo y contribuya con ello a su mantenimiento» (182).

En suma, la extrema vaguedad de la clausula y el fin exclusivo
que persegufa de introducir en la aplicaci6n del Derecho los presu-
puestos ideologicos nacionalsocialistas en nada vendrian a limitar
los deberes de socorro del ciudadano. Por el contrario, en una con-
cepcion politica en la cual la libertad del individuo quedaba ente-

(178) JAEGER, Unterlassungsdelikte, p. 31 .
(170) JAEGER, Unterlassungsdelikte, p. 33, nota 2, citando a Schafer.
(180) HuscxEENs, Unterlassene Hilfeleistung, p. 55 .
(181) FRAwA, Unterlassung, p. 53 .
(182) HuscHExs, Unterlassene Hilfeleistung, p. 52 .
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ramente a expensas de la pervivencia de la comunidad, el deber ac-
tive del ciudadano, configurado como deber ilimitado de fideli-
dad, apenas tendria limites. En la comunidad etica, la solidaridad,
trastocada en obediencia y sometimiento al poder del <<pueblo)>, se
convertia en el primero de los deberes del individuo .

V CONSIDERACIONES FINALES

Con la anterior exposici6n historica solo ha pretendido desta-
carse la intima vinculaci6n existente entre la juridificacion de los
deberes positivos fundados en la solidaridad y el pensamiento po-
lftico de la comunidad . Indudablemente, no toda concepcion de la
solidaridad tiene per que reconducirse a un comunitarismo «fuerte»,
en el cual la solidaridad se define -y los deberes se fundamentan-
por la pertenencia del individuo a una comunidad determinada ;
per el contrario, la nocion de la solidaridad admite tambien una vi-
sion mas «individualista», a partir de una vinculacibn del sujeto con
la libertad de otros individuos, fundandose los deberes, entonces, no
en virtud de relaciones de lealtad o fidelidad a una identidad com-
partida, sino en virtud de un compromise con el dano ajeno .

Las diferencias de cara a su legitimaci6n desde parametros li-
berales son evidentes . Mientras que la primera nocion de solidari-
dad seria frontalmente incompatible con los principios liberales,
dada, de una parte, la supeditacion de la autonomia individual al
todo social o al Estado y, de otra, el particularismo de su funda-
mentacion, la segunda nocion de la misma acogeria similares pre-
supuestos de partida, al menos en el sentido de que, primero, los
criterios de argumentaci6n permanecerian apegados a la prioridad
de la autonomfa individual -surgiendo la tension no entre individuo
y comunidad, sino entre mi autonomfa y to autonomia- y, segundo,
el ambito de fundamentacion seria universalista, dado que el vin-
culo no vendria fundado en la identidad de una comunidad parti-
cular, sino en la dignidad humana como atributo que posee todo ser
humano en cuanto tal .

No obstante, incluso esta ultima posibilidad habria de enfren-
tarse a diversos problemas (183), que intento resumir a continuaci6n .

(183) <<Problemas» siempre que se asuma e1 presupuesto normativo de par-
tida : la juridificacion -mas aun: la criminalizacion- de deberes positivos generales
en un sistema politico-criminalmente sostenido bajo una base ideol6gica liberal .
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Primero . Incluso en la visi6n mas desencantada, universalista e
«individualista» de la solidaridad permanece un n6cleo, aunque
muy tenue, de «comunidad», en el sentido de que presupone la
vinculaci6n de la identidad propia y la ajena en una identidad co-
mun al «nosotros», que surge con el reconocimiento del otro como
un igual, y, por tanto como ouno de los nuestros» (184). S61o ese
previo reconocimiento puede llevar a la afirmacion de su dignidad
y, por ello, a considerarla tan valiosa como la mfa .

Segundo. Ya se afirm6 que el transito de la moral al Derecho
implica que ese deber activo de solidaridad debe ser pilblicamente
sancionado por un acuerdo intersubjetivo basado en la racionalidad
de los participantes (185), y el problema es que sujetos prioritaria-
mente interesados en su propia libertad no tenderian a admitir, pri-
ma facie, deberes positivos generales, dado que conllevarian un
detrimento de la propia autonomia que no maximizaria su libertad
personal, sino solo la libertad ajena. En otras palabras : s61o cuando
pudiera fundamentarse que mejorar el status de libertad de un ter-
cero implica tambien un aumento de la propia libertad para el agen-
te tendria cabida la solidaridad en el esquema politico del liberalis-
mo, porque s61o entonces resultaria racional el establecimiento de
esa obligaci6n positiva .

Tercero . Desde un punto de vista funcional, la disposici6n a la
solidaridad sera mas intensa en comunidades «fuertes» quo cuando
se halle sostenida sobre el siempre fragil suelo del reconocimiento
interpersonal . Ello es, por ejemplo, destacado por Rorty: «nuestro
sentimiento de solidaridad sera mas fuerte cuando aquellos con
los que nos declaramos solidarios mas pertenezcan "a los nues-
tros" y cuando "nosotros" remita a algo mas limitado quo la raza
humana. Elio implica que la fundamentaci6n basada en "porque es
un ser humano" ofrece una debil y no convincente raz6n para una
acci6n desinteresada» (186) . Dada la pluralidad moral y la ausencia
de comunidades tradicionales en la sociedad liberal, ello implica

(184) Cfr. RolrTY, Kontingenz, Ironie and Solidaritdt, Frankfurt am Main,
1989, p. 310.

(185) Siguiendo, por ejemplo, e1 principio democratico expresado por Ha-
bermas -que no es sino expresi6n del criterio de legitimaci6n plasmado en el
contrato social-: «Validas son aquellas normas (y s61o aquellas norrnas) a las
que todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asenti-
miento como participantes en discursos racionales» (cfr. HABERMAs, Facticidad y
validez, p. 172) .

(186) RORTY, Kontingenz, Ironie and Solidaritdt, p. 308.
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que la motivacion al respeto de las normal juridico-penales que san-
cionan esos deberes positivos generales -singularmente el deber de
prestacion de socorro- no vendria dada tanto en virtud de un reco-
nocimiento de la validez valorativa de la norma (187), como en vir-
tud de la amenaza de pena, motivacion siempre menos efectiva
que la anterior.

Cuarto . Si en alguno de los ambitos del Derecho ha de tener va-
lidez la concepcion maximalista de la libertad individual y mini-
malista de la restriccion de la misma por parte del Estado es en el
Derecho penal, por razones obvias. Por ello, cuando se plantea no
solo la juridificacion, sino la criminalizacion de la omision de de-
beres positivos generales esa resistencia a la legitimacion se acen-
tda, presentandose entonces el problema anadido de la justificacion
desde el principio de intervencion mfnima. A este respecto, baste
decir que solo una tipificacion de esos deberes desde la nocion
«intersubjetiva» permitira llegar a una sintesis razonable entre so-
lidaridad y autonomia. Ello tendra que plasmarse tanto en una li-
mitacion de los intereses a socorrer a las condiciones mas esencia-
les para el desarrollo de la libertad individual, como en una frontera
de inexigibilidad ponderada desde la prioridad de la libertad del
agente . A mi entender -y la siguiente afirmacion no sera funda-
mentada aqui-, la actual regulacion de la omisi6n del deber de so-
corro permite ser interpretada desde estos presupuestos .

Termino ya. La conclusion que quiero destacar no es novedosa :
desde el paradigma politico-criminal del liberalismo politico los de-
beres positivos generales en Derecho penal estaran siempre some-
tidos a una legitimacion, si factible, siempre precaria y excepcional .
No siendolo tampoco los problemas citados, para todos ellos se han
desarrollado importantes replicas, tendentes a reducir la citada ten-
sion entre autonomia y solidaridad. En cualquier caso, las modestas
pretensiones de estas paginas, ya declaradas al comienzo, me exi-
men de su analisis en este momento .

(187) Maxime si tenemos en cuenta el punto anterior de la ausencia de una
fundamentacion racional intersubjetiva de las mismas .
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