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RESUMEN

El articulo expone las limitaciones que el liberalismo de Nozick presenta
para sancionar ciertas conductas omisivas. Los postulados de su obra
«Anarquia, Estado y utopia» fundamentan una concepcion negativa de la
libertad y, en consecuencia, asientan los pilares de un «Estado minimo» que
protege a sus ciudadanos, esencialmente, contra las agresiones de terceros.
De esta forma, el texto expone que dichos postulados permiten la imposicion
de prohibiciones, pero no tanto de obligaciones (normas de mandato o «nor-
mas de hacer»). Se vislumbra de este modo que el liberalismo nozickiano
adolece de obstdculos tedricos para sancionar algunas conductas omisivas
que ocasionan o permiten peligros y resultados especialmente graves.
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ABSTRACT

The article exposes Nozick’s liberalism limitations to punish certain
omissions. It will be observed that the postulates of his work, «Anarchy, State
and Utopia», underpin a negative conception of liberty. Consequently, the
only legitimate State is a «minimal State» that protects its citizens, essen-
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tially, against the aggressions from others. In this way, the text exposes that
such premises allow for the imposition of prohibitions, but not so much for
obligations (mandatory norms). Therefore, it is envisioned that Nozick’s lib-
eralism suffers from theoretical obstacles to penalize some omissions that
allow particularly serious dangers and results.

Keywords: Nozick, liberalism, omission, negative liberty, positive liberty,
libertarianism.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Podria afirmarse, aunque de un modo peligrosamente preliminar,
que el liberalismo politico acoge de buen grado la segunda formula-
cién del imperativo categdrico kantiano: «Obra de tal modo que uses
a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier
otro, siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente como
medio»!. La comunién entre la premisa anterior y los postulados libe-

' KANT, L.; Fundamentacion para una metafisica de las costumbres (Rodriguez
Aramayo, R., trad.), Madrid, Alianza, 2002 (2.* ed.), p. 139 (obra original publicada
en 1785). No obstante, muchos de los autores tradicionalmente catalogados como
liberales no fundamentan sus tesis en una conformidad con el imperativo kantiano —ni
tampoco en hipotéticos derechos naturales—, sino que sus alegatos en favor de la auto-
nomia individual se supeditan a la maximizacién del bienestar general de los indivi-
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rales puede observarse, entre otros lugares, en la obra de Robert
Nozick, Anarquia, Estado y utopia®. En ella, el fil6sofo estadouniden-
se abraza a la nocién kantiana para robustecer su defensa de la autono-
mia individual y, accesoriamente, para retratar posiciones utilitaristas.
A este ultimo fin responde el siguiente extracto:

«Cada uno de nosotros, individualmente, escogemos, algunas
veces, padecer algin dolor o un sacrificio para obtener un beneficio
mayor o para evitar un dafio mas grande: vamos al dentista para
evitar, a la postre, un sufrimiento peor; [...] {Por qué no sostener, de
forma similar, que ciertas personas tengan que soportar algunos
costos que beneficien a otras personas en razén de un bien social
superior? Sin embargo, no hay ninguna entidad social con un bien,
la cual soporte algtn sacrificio por su propio beneficio. Hay sélo
personas individuales [...] con sus propias vidas individuales. Usar
a uno de estos individuos en beneficio de otros es usarlo a él y bene-
ficiar a otros. Nada més» .

De tal forma, si un individuo no puede ser usado como un medio
para satisfacer los intereses de otros, la férmula utilitarista queda inva-
lidada. Las pretensiones de terceros —declararia Nozick—, por elevadas

duos. Parece acertado entonces referirse a esta linea como «liberal utilitarista»: en
ella el liberalismo se torna justo por erigirse el medio mds adecuado para la consecu-
cion del fin. En esta vertiente se hallarian, entre otros, Adam Smith, John Stuart Mill
(cfr. Vergara, F.; Introduction aux fondements philosophiques du libéralisme, Paris,
La Découverte, 1992) e incluso, en virtud de muchos de sus razonamientos, Ludwig
von Mises (Vid. Mises, L.; Liberalismo (Reig Albiol, J., trad.), Madrid, Unién Edito-
rial, 1975 [obra original publicada en 1927]).

2 Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, Londres, Innisfree, 2014 (obra original
publicada en 1974).

3 Ibidem, p. 44. Nozick descarta eventuales interpretaciones —erréneas, a su jui-
cio— del imperativo categdrico y concluye citando directamente al pensador alemén:
«[...] the one he [Kant] actually used: «Act in such a way that you always treat
humanity, whether in your own person or in the person of any other, never simply as
a means, but always at the same time as an end.»» (Nozick, R.; Anarchy, State and
Utopia, New York, Basic Books, 1974, p. 32). La traduccién al inglés de la que
Nozick se vale opta por el verbo treat (en lugar de, por ejemplo, use) para reflejar el
verbo alemdn brauchen que Kant escribi6 (conjugado como brauchest) en la obra
original: «Handle so, dal du die Menschheit, sowohl in deiner Person, als in der Per-
son eines jeden andern, jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof als Mittel brau-
chest» (Kant, 1.; Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Riga, 1785, 4:429) [cursiva
afladida]. La cuestion, quizd menor, radica en que la exhortacién «treat humanity» no
alberga la connotacion de aprovechamiento (empleabilidad, uso) que contiene el infi-
nitivo brauchen. La expresion «use humanity» (o «usar a la humanidad») parece mas
fiel, y por ella optan tanto la traduccién al inglés a cargo de Mary Gregor (Kant, I.;
Groundwork of the Metaphysics of Morals, Cambrigde, Cambridge University
Press, 1997, p. 38) como la espafiola de Roberto Rodriguez Aramayo, expuesta en el
cuerpo del texto. En el original Anarchy, State and Utopia, Nozick cita la traduccién
de Kant realizada por H. J. Paton, de 1948 (aunque Nozick reporta dicha traduccion al
afio 1956, por lo que muy probablemente €l se refiera a una reedicion o revision a la
cual nosotros no hemos logrado acceder).
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que sean, no justifican el menoscabo, por infimo que resulte, de un
derecho individual.

De este bosquejo se deduce una tendencia que late dentro de la
heterogénea corriente liberal: la primacia concedida a la libertad del
individuo frente a las demandas provenientes del resto. Esta contem-
placién atomista —en términos de Taylor‘- de la sociedad, conduce a
la prohibicién de utilizar a otros (de agredirlos, de sacrificarlos) en
beneficio propio. Ahora bien, en nuestro discurso inspeccionaremos la
méxima desde el 4ngulo opuesto: si nadie puede agredir (sacrificar,
utilizar) a otro, tampoco nadie se encuentra obligado a actuar (a sacri-
ficarse) en beneficio ajeno.

Jakobs interpreta de forma similar el argumento de Locke sobre el
derecho de propiedad’. Efectivamente, si, como entendia el inglés,
uno es duefio o responsable de las alteraciones provechosas que reali-
za en la naturaleza, «este punto de vista se aplica de igual forma al
trabajo ttil que al trabajo nocivo»¢. En virtud de ello, uno mereceria
tanto el premio por su propio trabajo como el castigo por las acciones
dafiinas que despliegue. En cambio, quien nada hace, nada merece, ni
positivo (recompensa) ni negativo (castigo). Por tanto, para sancionar
a quien, cruzado de brazos, no presta la ayuda necesaria, habra que
aducir, si acaso, argumentos distintos.

Se vislumbra entonces que, dentro del esquema liberal, algunas
prohibiciones (jno agredas al otro!) quedarian justificadas y, en conse-
cuencia, también las sanciones previstas para quienes las infrinjan. De
otro lado, en cambio, determinados mandatos (jayuda al otro!, jsacri-
ficate por él!) tendrian una dificil cabida en el plano juridico —quiza si
en un plano ético— y, por ende, también las sanciones dirigidas hacia
quienes los incumplan’. ;Por qué obligar a un individuo a salvar la

* Vid. TAYLOR, C.; Hegel and Modern Society, Cambridge, Cambridge Universi-
ty Press, 1979.

5 La justificacién de Locke, notablemente influyente en el liberalismo posterior,
es la siguiente: «[respecto del individuo] El trabajo de su cuerpo y la labor producida
con sus manos podemos decir que son suyos. Cualquier cosa que [el individuo] modi-
fica con su labor y afiade algo a ella que es de s{ mismo, es, por consiguiente, propie-
dad suya» (Locke, J.; Segundo Tratado sobre el Gobierno civil [Mellizo, C., trad.],
Madrid, Tecnos, 2010, p. 34).

¢ JAkoBs, G.; «La imputacion penal de la accién y de la omisién», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. 49, fasc. III, 1996, p. 836.

7 Resulta tentador vincular las infracciones de prohibiciones con acciones y las
vulneraciones de mandatos con omisiones, tal vez porque la distincién encaja con la
mayoria de situaciones observadas o imaginadas. Sin embargo, la prohibicién de
agredir al otro puede transgredirse apufialdndolo (accién) o, también, eludiendo la
vigilancia que se tiene sobre un fuego (omisién) y permitiendo que se descontrole.
Inversamente, el eventual mandato de socorrer al otro puede infringirse mediante una
conducta pasiva, como la de permanecer dentro de una canoa observando cémo otro
individuo se ahoga a pocos metros (omisién), o mediante una conducta activa, como
la de remar y alejarse (accidn) si el sujeto en apuros trata de alcanzar la canoa para
salvarse (este dltimo ejemplo se basa en el ofrecido por Dopico Gémez-Aller, J.;
Omision e injerencia en Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 817).
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vida de otro?, ;con qué fundamentos castigarlo por haberse detenido a
contemplar una muerte que habria podido evitar?

Hasta aqui la aproximacién es meramente intuitiva y necesita de
un andlisis mas concienzudo de, al menos, dos de las categorias con-
ceptuales esbozadas: liberalismo politico y omision. El «liberalismo
politico» dista de ser univoco y abarca en su etiqueta un extenso aba-
nico de corrientes. Las mds radicales, libertarias o anarcolibertarias,
recelan de la legitimidad del Estado —por minimas que sean las fun-
ciones que se le atribuyan—, toda vez que su existencia amenaza la
integridad de algunos derechos individuales®. En cambio, otras posi-
ciones liberales més expansivas legitiman al Estado y, ademads, consi-
deran su presencia como un requisito indispensable para que los dere-
chos individuales —y también algunos colectivos— se hallen
debidamente protegidos®.

En el articulo nos centraremos en el liberalismo defendido por
Nozick y su apuesta por el «Estado minimo» '°. Primeramente, porque
su obra, Anarquia, Estado y utopia, es una de las aportaciones mas
influyentes y formalmente sélidas del pensamiento liberal contempo-
réaneo. En segundo lugar, porque si se lograra dictaminar que el libera-
lismo nozickiano presenta obstaculos insalvables para sancionar cier-
tas conductas, podria concluirse que los liberalismos mas extremos
presentardn, cuando menos, las mismas dificultades.

El segundo concepto, el de «omision», se desglosara en el segundo
apartado. Ahora bien, atenderemos tinicamente a las conductas omisi-
vas que permiten (u ocasionan, en sentido amplio) el peligro o lesién

8 En este espectro libertario situamos, por ejemplo, a los estadounidenses anar-
coindividualistas Murray Rothbard o David Friedman, y excluimos a aquellos pensa-
dores anarquistas de corte colectivista o mutualista (piénsese en los europeos Proud-
hon, Bakunin o Kropotkin), para quienes el Estado resulta igualmente aborrecible,
pero no por coaccionar a los ciudadanos a la realizacién de acciones de ayuda mutua,
sino por representar los «intereses de ciertos individuos y de ciertas clases»: las domi-
nantes (Cappelletti, A. J.; La ideologia anarquista, Barcelona, Laia, 1985, pp. 22-23).

° En este flanco despunta el liberalismo igualitario defendido por John Rawls,
cuya vision del Estado, especialmente en cuanto a su caracter redistributivo, se ve
replicada por Nozick en la segunda parte de su obra. Asimismo, en un sentido mas
amplio del término liberal se enmarcan otros destacados autores, como Dworkin o
algunos préximos a un «republicanismo liberal», esfera en la que encajan Cass Sus-
tein o Frank Michelman (cfr. Gargarella, R.; Las teorias de la justicia después de
Rawls, Barcelona, Paidds, 1999, p. 162). También, aunque la afirmacién detonaria un
espinoso debate, podrian situarse en alguna parcela del liberalismo los pensadores
comunitaristas (Walzer, Taylor o Sandel, entre otros); en este sentido «es dificil trazar
una linea tajante que separe a los representantes de ambos lados de la contienda [libe-
rales y comunitarios] porque la mayoria de sus representantes compartirfan como
irrenunciables ciertos supuestos: la necesidad de una fundamentacién intersubjetiva
de una moralidad culturalmente compartida, el reconocimiento de los derechos huma-
nos, una mejor y mas justa distribucién de los bienes, etc.» (BENEDICTO RODRIGUEZ,
R.; «Liberalismo y comunitarismo: un debate inacabado», Studium: Revista de
Humanidades, n.° 16, 2010, p. 205).

12 De ah{ que esta corriente sea habitualmente sefialada como liberalismo minar-
quista.
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de bienes especialmente graves para los seres humanos. Estos bienes
son, fundamentalmente, la vida y la integridad fisica. Una omisién asi
perfilada se corresponderia, entre otros ejemplos, con el de un sende-
rista que en mitad de su camino encuentra a otra persona desangrin-
dose, pero, en lugar de socorrerla, omite el auxilio y continda su tra-
yecto. Al focalizar asi el asunto se logra un beneficio argumental: si el
liberalismo —desde el defendido por Nozick hasta el mas radical- no
posee fundamentos para exigir ciertas conductas encaminadas a rever-
tir peligros y dafios graves, ;por qué exigiria, ceteris paribus, aquellas
dirigidas a revertir peligros y dafios leves?!!

2. OMISION

2.1 Apreciaciones conceptuales

El Derecho penal se ha visto impelido a fundamentar la imputa-
cién de sujetos que permiten (sin actuar, propiamente) la lesién
grave de bienes juridicos protegidos y, a raiz de ello, su doctrina ha
reflexionado largamente sobre la accién y la omisién'2. No profun-
dizaremos aqui en las distintas teorias sobre ambos conceptos; tan
solo esgrimiremos tres apreciaciones para preludiar lo que se razo-
naré con posterioridad.

En primer lugar, una omisién —al contrario que una accién— no
posee contenido auténomo'*. Por contenido auténomo nos referimos
al sustrato material, cinético o mecénico, que nutre y define la con-
ducta acaecida. Asi, por ejemplo, la accién «X ha asestado una puiia-
lada» queda materialmente descrita en la frase. A la pregunta «;Qué

' Véase con un ejemplo lo que podria ocurrir si se juzgara una omision que per-
mitiera resultados leves: X tiene un ligero dolor en la muela, pide a Z que lo lleve al
dentista y Z se niega (omision). Efectivamente, Z discutiria que el ligero dolor de X
merezca, en términos absolutos, una mayor consideracién que el valor de su tiempo o
de su libertad de circulacién. Ahora bien, si X estuviera muriéndose y pidiera a Z que
lo llevara al hospital, este no podria alegar una similar jerarquia de derechos pero,
quiza, si se veria eximido por otros argumentos de indole liberal. Solo estos pretende-
mos escudrifiar. La cuestion de la jerarquia puede verse, entre otros lugares, en Nino,
C. S.; Etica 'y derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, pp. 199-236 y pp. 267-
269.

12 Algunas obras accesibles a no especialistas en la rama son las siguientes:
Luz6N PENA, D. M.; Curso de Derecho penal. Parte general, I., Madrid, 1996 (5.*
reimpr., 2007), Universitas, pp. 245-273; MIR PUIG, S.; Derecho penal. Parte general,
Barcelona, Reppertor, 1984 (10.% ed., 2016), pp. 185-199; o, también, Vid. MARINUC-
c1, G.; El delito como accién, Madrid, Marcial Pons, 1998.

'3 En esta linea se expresa Luzén: «La accién base de la omisién (sea esta un
delito o no) no es la no realizacién de una determinada conducta, es decir, algo inexis-
tente, no efectuado, sino precisamente la conducta [...] realizada» (LuzON PENA, D.
M.; Op. cit., p. 269) [cursiva afiadida].
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ha hecho X?7» se contestaria con facilidad: «X ha asestado una pufiala-
da». En cambio, la omisién no se define por si misma, sino que su
sentido pende de la accién a la que se apareje. Asi, la frase «X no ha
socorrido a un moribundo» cobra significancia en virtud de la accién
que ha descartado llevar a cabo (socorrer). Ante la pregunta «;Qué ha
hecho X?» podriamos replicar «X no ha socorrido», pero la respuesta
no reflejaria lo que materialmente sucedié. Para plasmarlo debere-
mos, necesariamente, valernos de la accidn (distinta a socorrer) que
materialmente hubiera ejecutado: «X se ha detenido y ha mirado al
moribundo» o «X ha continuado caminando». Ahora bien, en el deba-
te en torno al reproche de la conducta, la accién que hubiera realizado
el sujeto (fuera cual fuera) distinta a la requerida (socorrer) resulta
indiferente.

Segunda apreciacion: la omision, al no poseer contenido auténo-
mo, existe Unicamente en la medida en que un ser pensante imagina
una accién que podria haber ocurrido y que no ocurrid. Véase asi: si a
los seres humanos se nos extirpara nuestra capacidad para imaginar,
nunca concebiriamos nada diferente de lo ocurrido materialmente; no
podriamos decir, por ejemplo, que «X no ha socorrido a Y», puesto
que para ello deberiamos imaginar a X socorriendo, cosa 1mp051ble
segtin la hipétesis, para después cotejar la diferencia entre la accién
imaginada (socorrer) y la que efectivamente realiz6. Si podriamos
afirmar, en cambio, que «X ha golpeado a Y». Es, entonces, la facul-
tad de elucubrar expectativas la que nos permite hablar de omisiones.
Abhora bien, un elemento que solo existe en la mente de quien lo pien-
sa no puede alterar el mundo fisico. La materia se modifica solo
mediante relaciones positivas. Bajo estas coordenadas se calibra el
siguiente argumento de Nino:

«[...] el problema de la causalidad en la omisién no reside en
que esta consista en un hecho negativo. La idea de que un hecho
negativo no puede ser causa de nada deriva de una concepcioén equi-
vocada de los factores causales como «fuerzas motoras», [...] basta
sefialar que en la vida cotidiana es perfectamente natural e inteligi-
ble mencionar uno de tales hechos como causa de un evento, como
cuando decidimos que la falta de lluvias fue la causa de que se
perdiera la cosecha»'

La frase resaltada aparenta que un hecho negativo (falta de lluvias)
produce otro positivo (pérdida de la cosecha). Sin embargo, lo que se
vinculan son, precisamente, dos hechos negativos: «(1) No llueve,

4 NiNo, C. S.; Op. cit., p. 327. El pasaje se ubica tras un repaso que el autor
argentino dirige (ib., pp. 320-326) a la propuesta radical de Glover para equiparar
moralmente acciones y omisiones (cfr. Glover, J.; Causing Death and Saving Lives,
Londres, Penguin Books, 1977). Este tltimo autor firma otra aportacién en una direc-
cién similar: Glover, J., Scott-Taggart, M. J.; «It makes no difference whether or not I
do it», Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volumes, Vol. 49, 1975,
pp. 171-209.
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luego (2) No hay cosecha», que es equivalente a decir: «(1) X no ha
apufialado a Y, luego (2) Y no ha muerto». El significado no varia aun
tornando el segundo hecho de negativo a positivo: «(1) X no ha apuiia-
lado a 'Y, luego (2) Y sigue vivo». Parece osado deducir aqui una rela-
cion causal en sentido fisico. Aunque la expresion resulte lingtiistica-
mente correcta, la causa material de que Y contintde vivo no radica en
el comportamiento de X (no apuiialar), sino, estrictamente, en que
ingiere nutrientes, respira, bombea sangre a sus 6rganos vitales, etcé-
tera. La omision de una accion (o la ausencia de un hecho) no altera
mecdnicamente la realidad . Esta conclusion puede contribuir a
advertir por qué la valoracién de omisiones comporta més dificultades
que la de acciones; ahora bien, de ella no se desprende, como sefialaba
Nino, que la norma deba interpretarse a la luz de una concepcién cau-
sal restringida al &mbito fisico-mecdnico. Si se tomara esta nocion —si
por «matar» entendiéramos siempre «matar en sentido fisico-mecdni-
co»—, ciertamente se enterraria buena parte del problema sobre las
omisiones, pero al precio de dejar impunes conductas indiscutidamen-
te censurables. Asi, como indica Dopico Gémez-Aller, «el Derecho
espafiol entiende que una omisién puede «causar» dafios, en el sentido
de «irrogarlos» (no, obviamente, en un sentido mecédnico)»'¢. En esta
linea, «los verbos tipicos «matar», «causar», etc., no impiden la sub-
suncién de omisiones» .

Aislando lo anterior, brota la evidencia de que las personas
podriamos desplegar infinitos comportamientos en beneficio de
otros. Por lo tanto, un ordenamiento juridico podria incluir infinitas
y concretas obligaciones de asistencia mutua. En el primer apartado
se ha adelantado que solo valoraremos aquellas encaminadas a paliar
peligros y resultados graves, es decir, aquellas que recaigan en la
vida o integridad fisica de las personas. Pues bien, a su vez, conside-
raremos solo las orientadas a menguar peligros o dafios graves en
terceros, excluyendo las enfocadas a disminuir los peligros o dafios
en uno mismo. Tanto el conductor que elige no abrocharse el cintu-
rén como el paciente que decide no tomarse las pastillas recetadas se
ven amparados por los fundamentos liberales. Las obligaciones de
actuar en beneficio propio emanan del paternalismo, el cual Nozick
rechaza de forma expresa: «Mi posicién no paternalista sostiene que

15" Procede, a nuestro juicio, hablar de omision de una accidn, pero cuando lo
imaginado y no ocurrido es un hecho, creemos preferible hablar de ausencia. Asi,
por ejemplo, si no ha llovido y los campos se han secado, se antoja extrafio utilizar
expresiones como «omision de lluvia» u otras andlogas. La omisidn, o, digase mds
concretamente, la capacidad para elegir una accién y omitir otras, solo es predica-
ble de los seres vivos con capacidad volitiva, esto es, de los humanos y, a lo sumo,
de algunos otros animales. En definitiva, las parejas de términos serian estas:
accion-omision (cuando intervenga un ser con capacidad volitiva) y hecho-ausencia
(cuando no lo haga).

16 Dopico GOMEZ-ALLER, J.; Op. cit., p. 685.

7" Ibidem, p. 864.
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alguno puede decidir (o permitir a otro) hacerse a si mismo cual-
quier cosa, salvo que haya adquirido la obligacién ante cualquier
tercero de no hacerlo o no permitirlo» '8

2.2 Omisién pura y comision por omision

Las omisiones que confrontaremos con los esquemas de Nozick
son figuras que, a tenor de la gravedad de sus resultados, pertenecen a
la rama juridico-penal . De ella tomaremos las conclusiones y la ter-
minologia que permiten distinguir entre las dos tipologias de omisio-
nes que trataremos, a saber: «omisién pura» y «comision por
omisién» 2

De este modo, en los supuestos de omision pura el sujeto se halla
obligado a realizar una accién concreta (por ejemplo: socorrer), con
independencia del resultado que posteriormente acontezca. Asi se
observa en el articulo 195.1 del Cédigo penal espafiol, que recoge la
omisién del deber de socorro: «El que no socorriere a una persona que
se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere
hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, serd castigado con la pena de
multa de tres a doce meses»2!. La mayoria de legislaciones extranjeras
incluyen este delito de omisién pura y lo describen en términos simi-
lares?2. De tal forma, el mandato se agota con la exhortacién de soco-

18 Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 67.

° El contenido de este subapartado, en especial la distincién entre omisién pura
y comisién por omision, no es mds que un resumen (y simplificacién) de lo discutido
y obtenido por los penalistas, quienes se han ocupado de la cuestién con profundidad
y detenimiento. Se sigue aqui, especialmente, la categorizacién realizada por Mir
Puig (Op. cit., p. 321 ss.). Véase también: Araiz Ulloa, 1. M.; El delito de omision del
deber de socorro: aspectos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.

20" A'la hora de referirse a la «omisién pura» y a la «comisién por omisién», algu-
nos sectores de la doctrina juridico-penal utilizan, respectivamente, las denominacio-
nes «omisién propia» y «omisién impropia» (o, también, «omision impura», aunque
esta expresion parece mds extendida en el idioma portugués). En este sentido, Mir
Puig se decanta por evitar el uso de «omision impropia» por el sentido singular que
esta opcién reviste en algunos autores (Op. cit., p. 321).

2" La alusién del legislador a un «peligro manifiesto y grave» exige que el riesgo
recaiga en la vida o en la integridad fisica. En Aratiz Ulloa (Op. cit., pp. 255 ss.) pue-
den observarse con detenimiento los requisitos de la situacion tipica.

22 Véase, a modo de ejemplo: «Quien [...] se abstenga voluntariamente de prestar
a una persona en peligro la asistencia que, sin riesgo propio o de terceros, pudiera
prestarle bien por su accién personal, bien demandando auxilio [...]» (art. 223.6,
parrafo segundo, Cédigo penal francés); «El que omitiere, sin justa causa, auxiliar a
una persona cuya vida o salud se encontrare en grave peligro [...]» (art. 131, Cédigo
penal colombiano). Para un cotejo mds extenso, dejamos un listado de c6digos o nor-
mas penales y afladimos (entre paréntesis) el nimero de articulo o seccién donde se
recoge el delito: Espafia (195.1), Francia (223.6), Alemania (323.c), Portugal (200),
Italia (593), Andorra (131), Suiza (128), Bélgica (422. bis), Luxemburgo (410.1),
Holanda (450), Austria (95), Eslovenia (130), Croacia (123), Serbia (138), Bosnia
Herzegovina (175), Montenegro (157), Bulgaria (139), Turquia (98), Rumania (203),
Hungria (166), Eslovaquia (177), Republica Checa (150), Polonia (162), Molda-
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rrer, por lo que el castigo recaerd en quien incumpla tal obligacidn,
aunque posteriormente la persona en peligro lograra, por otros medios,
escapar de su situacion de peligro; en cambio, no serd castigado quien
si socorra, a pesar de que en su intento no consiguiera salvar a la per-
sona del peligro que la cierne. Este supuesto prototipico contiene un
aspecto nuclear en el debate con el liberalismo aqui tratado: la obliga-
cién se impone —mediante expresa prevision legal— indiscriminada-
mente a todos los ciudadanos, sin que haya mediado una asuncién
previa y voluntaria del deber. Y asi, por ejemplo, también recae en
toda la poblacion el deber de impedir la comisién de delitos*. Otros
supuestos de omisién pura, como el delito de denegacién de asistencia
sanitaria o el de dejacién en la persecucion de delitos, en cambio,
prescriben obligaciones en virtud de la naturaleza del cargo que osten-
ta el sujeto*.

En lo relativo a la comisién por omision, el deber exigido atiende,
ahora, a la evitacion de un resultado concreto. Tales supuestos pueden
estar previstos expresamente por la ley?, aunque la problematica mas
delicada responde a casos en los que la omision se imbrica en figuras
delictivas que se cometen, también y en la mayoria de ocasiones,
mediante acciones concretas. Para asir ya esta idea, piénsese que tanto
el padre que mate a su hija pequena estranguldndola como aquel que
deje de alimentarla durante un tiempo prolongado cometen un delito
de homicidio (este segundo sujeto, en comisién por omisién). Compe-
te dirimir, entonces, la razén por la cual, en situaciones dadas, algunos
sujetos soportan la obligacién especifica de evitar un determinado
resultado?. La dogmatica juridico-penal expone para ello el concepto
de posicion de garante, posicion en la que se hallaria un sujeto que, o
bien cuenta con una funcién de proteccion del bien juridico afectado,
o bien ostenta una funcién personal de control de una fuente de peli-

via (163), Ucrania (136), Bielorrusia (159), Letonia (141), Estonia (124), Armenia
(128), Georgia (129), Mongolia (107.1), China (261), Liechtenstein (95), Dinamarca
(253), Finlandia (Chapter 21, Section 15 de la norma Neglect of rescue 578/1995),
Noruega (287), Islandia (221), México (340), Guatemala (156), El Salvador (175),
Honduras (397.1), Nicaragua (160), Costa Rica (144), Panama (146), Cuba (277),
Colombia (131), Venezuela (440), Surinam (530), Brasil (135), Uruguay (332),
Argentina (108), Chile (494.14), Pert (127), Ecuador (604.36), Paraguay (117).

2 Art. 450 CP: «El que, pudiendo hacerlo con su intervencion inmediata y sin
riesgo propio o ajeno, no impidiere la comisién de un delito que afecte a las personas
en su vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual, serd castigado [...]».

2 Art. 408 CP: «La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacién de su
cargo, dejare intencionadamente de promover la persecucion de los delitos [...]».
Art 196 CP: «El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanita-
ria o abandonare los servicios sanitarios [...]».

% Asi, el articulo 385, 2.° CP castiga a quien «... originare un grave riesgo para
la circulacién [...] no restableciendo la seguridad de la via, cuando haya obligacién
de hacerlo». Vid. Mir Puig, S.; Op. cit., p. 322.

% En el ejemplo de la nifia que muere por inanicién, no podrd imputarse un deli-
to de homicidio (tal vez si de omisién del deber de socorro) al vecino que, a pesar de
ser consciente de la situacién de necesidad, no hace lo posible por revertirla.

AFD, 2022 (XXXVIII), pp. 77-104, ISSN: 0518-0872



El liberalismo de Nozick frente al dilema de la omision 87

gro?’. La funcién de proteccién del bien juridico se desglosaria, a su
vez, en tres modalidades. Una apunta a la existencia de una estrecha
relacién familiar (o cuasifamiliar) bajo la cual las condiciones de vida
de una persona dependen o han sido asumidas por otra. Cabria aqui el
mencionado ejemplo de los padres (garantes) que desatienden a sus
hijos; si bien podrian incluirse otras responsabilidades, como la que
infringirian los hijos (garantes) que descuidan las necesidades vitales
de sus padres ancianos, o, dada la situacién de dependencia, las res-
ponsabilidades entre cényuges, hermanos o personas especialmente
vinculadas entre si. Fuera del marco familiar o cuasifamiliar, otra
modalidad de responsabilidad especial es la que se deriva de las asun-
ciones voluntarias de la funcién de proteccion, generalmente arroga-
das mediante contrato. Es el caso, por ejemplo, de la responsabilidad
del profesor de natacién (garante) respecto de sus alumnos. La tercera
modalidad la conformaria la comunidad de peligro, es decir, una aso-
ciacion voluntaria de personas encaminada a la realizacién conjunta
de una actividad peligrosa. Estas personas estarian «tdcitamente obli-
gadas a, en su caso, socorrerse entre si (asi, p. ej., una expedicién
alpina)» 2, y serfan garantes las unas de las otras.

Respecto de la segunda categoria en cuanto a la posicién de garan-
te —funcién personal de control de una fuente de peligro—, puede tam-
bién dividirse en dos casuisticas: i) la actuacién precedente y ii) el
deber de control de fuentes de peligro que operan en el propio ambito
de dominio?. De esta forma, y fiel al orden anterior, adquiririan la
posicién de garante los sujetos de estos dos ejemplos: i) en una acam-
pada nocturna, A enciende una hoguera, el fuego se descontrola y él
huye mientras las llamas cercan las tiendas de campafa donde el resto
duerme™; ii) B sale a la calle con su perro y, al no haberlo atado debi-
damente, el animal se zafa de la correa y ataca a un peaton.

En numerosos supuestos, la distincidn entre omisién pura y
comisién por omisién cobra relevancia, a efectos pricticos, en la
desigual magnitud de las penas. Asi, el sujeto (garante) culpable de
un delito en comisién por omisién soportard la misma pena que si

¥ Quien desee profundizar en esta y otras cuestiones puede acudir al trabajo del
profesor Dopico Gémez-Aller (op. cit.), uno de los mis completos y minuciosos
sobre la tematica.

2 MIR Puig, S.; Op. cit., p. 322.

¥ Hemos eludido, en aras de simplificar, una tercera modalidad que Mir Puig
incluye, indicada como la «responsabilidad por la conducta de otras personas», dado
que podria quizd subsumirse en la segunda. Es decir, dentro del «deber de control de
fuentes de peligro que operan en el propio 4mbito de dominio» podria incluirse la
vigilancia de, ademds de maquinas o animales peligrosos, determinadas personas,
como hijos o enfermos mentales, quienes serian, entonces, la fuente de peligro.

3 Los ejemplos en los que la omisién se produce tras una generacion precedente
del riesgo resultan, a veces, indistinguibles de aquellos en los que tan solo se conside-
ra una unica accién. Obsérvese este de Jakobs: «el que lanza por los aires a un nifio en
broma [accidn riesgosa] estd también obligado a cogerlo de nuevo» (Jakobs, G.; Op.
cit., p. 845).
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hubiera causado el resultado mediante accién. Es decir, la madre que
no socorriera a su hija pequefia si esta se hallara en peligro serd juz-
gada por homicidio doloso (o, de no consumarse la muerte, por el
delito que corresponda), cuya pena (en el Cédigo penal espafiol: de
diez a quince afios de prisién) supera sensiblemente a la prevista
para el delito de omisién del deber de socorro (en el caso espaifiol, ni
siquiera es privativa de libertad). Este doble rasero parece concordar
con una intuicién ética: es menos reprochable dejar morir a una per-
sona desconocida que permitir la muerte de aquella con la que se
mantiene una especial vinculacion.

3. EL LIBERALISMO DE NOZICK

Una consideracidn preliminar: el pensamiento de Robert Nozick
suele adscribirse al liberalismo conservador. Sin embargo, esa etique-
ta acarrea dos inseguridades. Por un lado, sugiere la salvaguarda de
alguna moral tradicional (incluso, podria ser, teoldgica) que su doctri-
na desconoce?!. Por otro, parece adecuarse a un contexto histérico
pasado, el vigente durante el siglo X1X y principios del XX, en el cual
algunos pensadores liberales abogaban por conservar los pilares de su
doctrina frente a impulsos o reclamos intervencionistas*?. Sin embar-
go, dado que hoy en dia los Estados modernos de Occidente —tanto los
europeos como los Estados Unidos de América— son mucho mads
intervencionistas de lo que Nozick desearia, ;cudl es el objeto o las
condiciones que el liberalismo asi denominado anhelaria conservar?
(Dirige Nozick su esfuerzo hacia conservar las instituciones estatales

31 Justamente la neutralidad frente a las distintas concepciones del bien resulta
muchas veces reclamada por el pensamiento liberal. En esta linea se expresa Acker-
man: «[El liberalismo no necesita] tomar una posicion sobre una serie de grandes
temas de caracter altamente controvertido» (Ackerman, B. A.; Social Justice in the
Liberal State, New Haven, Yale University Press, 1980, p. 361). Sandel recoge y cues-
tiona esta afirmacion y, en el mismo sentido, refiriéndose a Rawls, Dworkin o Fried
(autores mas expansivos —al menos los dos primeros— en su nocién de Estado que
Nozick) dice lo siguiente: «Este liberalismo [...] se presenta como inmune a la mayo-
ria de las controversias [...], especialmente con respecto a cuestiones de la naturaleza
humana y del significado de la vida y del bien» (Sandel, M.; El liberalismo y los
limites de la justicia [Luz Mel6n, M., trad.], Barcelona, Gedisa, 2000 [Obra original
publicada en 1982], p. 24). Tras ello, Sandel (Op. cit., p. 25 ss.) acusard a estos liberalis-
mos de defender una particular e interesada —no neutral— concepcion de la persona.

32 Cfr. RODRIGUEZ GUERRA, R.; El liberalismo conservador contempordneo, La
Laguna, Universidad de La Laguna, 1998, pp. 56-64. El adjetivo conservador, a nues-
tro juicio, debe conjugarse con el objeto o condiciones que se pretendan conservar; de
lo contrario, se pierde el referente. Una comunidad cristiana fundamentalista ubicada
en la Europa actual serd conservadora en tanto abogue por conservar ciertos valores o
cierta cosmovision antes dominante en su contexto geografico. Ahora bien, la misma
comunidad dentro de la URSS en la década de los sesenta, ;jen qué sentido seria con-
servadora?, ;qué aspectos morales pretenderia conservar?, ;frente a qué amenazas?
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minimas frente a otras concepciones —anarcoindividualistas— que las
amenazan? ;O proyecta su impetu, més bien, hacia una abscisién de
los tentdculos —segun €él- ilegitimos del Estado? No esté acreditado
que la primera contienda prevalezca sobre la segunda.

3.1 Concepcion de la libertad

La nocién de libertad defendida por Nozick es heredera del estado
de naturaleza de Locke 3. De tal constructo, el fildsofo estadounidense
obtiene un corpus inicial que consta de las siguientes premisas secuen-
ciales: (i) el derecho natural exige que nadie dafie a otro agrediendo su
vida, salud, libertad o posesidn; (i) quienes agreden estdn invadiendo
un derecho de otros; (iii) en respuesta, los sujetos pueden defenderse
con la firmeza necesaria para evitar la agresion; (iv) los agredidos tie-
nen también el derecho a retribuir (castigar) a los agresores de forma
proporcional a la agresidn recibida.

Se deriva entonces una concreta nocioén de libertad que obedece,
fundamentalmente, al concepto que la doctrina filosé6fica suele deno-
minar libertad negativa®. La libertad, pues, para Nozick, consiste en
el completo disfrute de derechos de no interferencia: derecho a no ser
agredido, a no ser robado, a no ser coaccionado o a no ser defrauda-
do. A tenor del parrafo anterior, en cambio, quedarian relegados los
derechos asistenciales, «esto es, derechos a que otros me asistan en
algunas necesidades basicas —derecho a que me provean lo que nece-
sito para vivir—»*. De tal manera, si A no proporcionara a B lo que
este precisara, A no estaria violando ningin derecho de B. La viola-
cioén se produciria si A agrediera activamente a B, si invadiera ilegiti-
mamente su «espacio moral»3°.

De esta toma de posicién en favor de la libertad negativa surgen las
fricciones con el concepto de omisién. Una de las claves del asunto
radica en que los derechos de no interferencia y los derechos asisten-

3 Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., pp. 23-38.

3 Seguimos en este punto el andlisis sobre Nozick efectuado por Gargarella (Op.
cit., pp. 45-67).

3 GARGARELLA, R.; Op. cit., p. 47. Los «derechos de no interferencia» y «dere-
chos asistenciales» son denominados por la dogmatica filoséfica, a menudo y respec-
tivamente, «derechos negativos» y «derechos positivos». No obstante, esta designa-
cién incorpora al concepto de derecho un atributo (negativo, positivo) que es
predicable, propiamente, del contenido del deber. As{ se concibe en Derecho penal:
«Mientras los deberes negativos se basan en el deber intersubjetivo de respeto «nemi-
men laedere», los deberes positivos hallan su fundamento en un deber para con la
colectividad: el deber de contribuir al bienestar de los demds. Estos ultimos, son, si
se quiere, deberes de solidaridad» (Robles Planas, R.; «Deberes negativos y positivos
en Derecho Penal», Indret, 2013, p. 3). De tal forma, para evitar confusiones, manten-
dremos la denominacion «derechos de no interferencia» y «derechos asistenciales»
para referirnos a los derechos a los que, en sentido genérico, alude la filosoffa.

% Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 65.
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ciales se protegen con normas de orientacién opuesta. Los primeros,
los tnicos legitimos para Nozick, se protegen mediante normas de
prohibicién. Por ejemplo, el derecho —llamémosle— a no ser asesinado
se protege mediante la norma «prohibido matar7». Y, consecuente-
mente, un derecho de no interferencia se protegera prohibiendo una
accion concreta (matar, lesionar, robar, defraudar, etcétera). Y, en
efecto, la forma general de incumplir la norma serd, justamente, la
realizacion de la conducta prohibida®®. Sin embargo, los derechos
asistenciales se protegen mediante normas de mandato. Asi, el dere-
cho a —llamémosle— ser socorrido se garantizard mediante el mandato
0 norma imperativa siguiente: «obligatorio socorrer». Deductivamen-
te, si para proteger un derecho asistencial debe exigirse una accién
concreta (jsocorre!), el modo de incumplir la norma serd no realizan-
do Ia accion ordenada (y ejecutando otra cualquiera). O, lo que es lo
mismo, omitiendo la accidén exigida. De este entramado parece
extraerse que, en ausencia de derechos asistenciales, no proceden nor-
mas de mandato.

Al hilo de esta inferencia, Nozick parece arrogarse dos victorias.
La primera se ha advertido ya: su tesis, es decir, la legitimidad para
prohibir acciones, pero no tanto para imponerlas, se le antoja fiel a
la segunda formulacién del imperativo categdrico kantiano®. La
segunda ventaja es que, al menos tedricamente, el esquema parece
maximizar el perimetro de la libertad individual. Piénsese, en este
sentido, que la libertad de una persona estuviera compuesta por el
catdlogo de acciones que materialmente pudiera realizar. Estas
acciones, en principio, serfan ilimitadas, y podrian numerarse desde
la primera, digase «a», hasta la dltima, digase «n». La maxima liber-
tad, pues, constaria de la sucesion integra: {a, b, c, [...], n}. De tal
forma, cuando la persona se encontrara constrefiida por una norma
de prohibicién, una de sus acciones se deshabilitaria y su catdlogo
quedaria asi: {a, b, c, [...], n}. Ahora bien, cuando la persona se
hallara compelida por una norma de mandato, sus acciones disponi-
bles se reducirian a una sola: {a, b, ¢, [...], n}. Quien tiene prohibida
una accién puede realizar todas las demads; quien tiene obligada una
accion, no puede realizar ninguna otra.

Encijese en lo dicho el principio liberal del pacto: los individuos,
mediante la libre manifestacion de sus voluntades, disponen de la

37 La expresion «prohibido matar» surge de extraer sintéticamente el fin de la
norma, cuya redaccion técnica serd evidentemente otra: «El que matare a otro serd
castigado [...]» (art. 138 CP).

% Lanorma prohibitiva se vulnerard, generalmente, mediante una accién concre-
ta, aunque también, como ya se ha expuesto en lo referente a la comisién por omision,
puede vulnerarse mediante una omisién.

% «Las restricciones indirectas a la accidn reflejan el principio kantiano subya-
cente de que los individuos son fines, no simplemente medios; no pueden ser sacrifi-
cados o usados, sin su consentimiento, para alcanzar otros fines. Los individuos son
inviolables» (Nozick, R.; Op. cit., p. 43).
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opcién de acordar entre si cuanto deseen®’. Un primer resultado de
ello se vincula con lo establecido hasta el momento sobre los derechos
de no interferencia: son estos los Unicos legitimos en ausencia de
pacto. Es decir, no emanan de la libre disposicion de las partes (A
tiene prohibido agredir a B, aunque entre ambos no existiera un pacto
de no agresién)*. La segunda consecuencia alude a que los derechos
asistenciales son legitimos siempre que surjan del libre acuerdo entre
las partes*?. De ahi que dos (o mds) personas puedan, en el ejercicio
de su libertad, someterse a ciertas obligaciones. Véase un ejemplo tan
sencillo como este: P (pintor) y Z (hostelero) alcanzan un acuerdo
segtin el cual P se obliga a pintar el establecimiento de Z antes de una
determinada fecha y Z se obliga a pagarle el precio estipulado.
Mediante el pacto se han generado dos legitimas normas de mandato
(«jpinta el establecimiento!», para P; «jabona el precio!», para Z), las
cuales se vulnerarian mediante dos omisiones concretas: «no pintar» y
«no pagar». Se infiere entonces que el liberalismo expuesto si tiene
fundamentos para sancionar las vulneraciones de obligaciones surgi-
das de un pacto voluntario.

Percibase que, todavia, las conclusiones obtenidas de la obra de
Nozick no determinan que competa al Estado la tarea de proteger los
derechos legitimos, ni que su intervencion resulte mas beneficiosa que
la situacidn natural bajo la cual los individuos se imparten justicia los
unos a los otros. De esta cuestién se ocupa el siguiente subapartado.

3.2 Alcance y justificacion del «Estado minimo»

A juicio de Nozick, la tinica configuracion estatal que protegeria
eficaz y legitimamente a los individuos seria la de un «Estado mini-
mo» formado por, exclusivamente, las instituciones imprescindibles
para asegurar los derechos de no interferencia y los derechos emana-
dos de los contratos (ya sean estos derechos de no interferencia o asis-

4 Nozick (ib., pp. 153-169) considera legitimo el pacto cuando ninguna de las
partes ha ejercido coaccidn sobre la(s) otra(s). Por ejemplo: las condiciones pactadas
entre dos personas, una rica y otra pobre, serdn legitimas si la rica no ha coaccionado
en algtn sentido a la pobre, aunque aquella haya podido tomar ventaja de la situacién
de esta. Para Nozick, el pacto es justo porque recoge voluntades libres, no por lo equi-
tativo de su contenido. Una réplica a este posicionamiento puede leerse en Sandel
(Op. cit., pp. 135-141).

' Seria mds riguroso decir que los derechos de no interferencia no emanan nece-
sariamente de un pacto, puesto que de este podrian, también, surgir derechos de no
interferencia afiadidos, esto es, prohibiciones que los miembros del acuerdo se com-
prometen a respetar. De esta tipologia, por ejemplo, seria el pacto al que llegarian dos
comerciantes que se reparten un territorio para su actividad, obteniendo cada uno el
derecho, antes inexistente, a que el otro no interfiera en su zona asignada.

42 Gargarella, analizando igualmente la cuestion en el pensamiento de Nozick,
indica: «Los Unicos derechos positivos concebibles son aquellos que resultan de las
transacciones voluntarias entre las personas» (Gargarella, R.; Op. cit., p. 47).
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tenciales). Estas instituciones protegerian a los ciudadanos contra las
agresiones, contra el robo, contra el fraude y asegurarian el cumpli-
miento de los contratos. De esta forma, el Estado iinicamente deberia
nutrirse de un cuerpo de policia ocupado de perseguir las infracciones
dentro del territorio, de un ejército encargado de repeler los ataques
del exterior y de un sistema de justicia capacitado para imponer san-
ciones y velar por el cumplimiento de los contratos.

Con tal apuesta, Nozick dirige su primera ofensiva hacia las con-
cepciones anarquistas®. Estas consideran que incluso el Estado mds
exiguo violaria algunos derechos naturales. En concreto, y segun las
cuatro premisas rescatadas del pensamiento de Locke (subapartado
anterior), cualquier organizacién supraindividual coercitiva cercenaria
tanto el derecho de los individuos a defenderse por si mismos como su
derecho a retribuir un castigo a los agresores. Ambos serian delegados
injustificadamente en el Estado. Deben solventarse, pues, dos interro-
gantes*. Primero: ;Por qué un sujeto fuerte e individualista, cuya pre-
ferencia es defenderse y castigar por si mismo, iba a aceptar las prohi-
biciones estatales de autodefenderse y de sancionar por su cuenta a su
agresor? La respuesta de Nozick discurre por fases escalonadas. Si los
individuos vivieran en un régimen de absoluta anarquia, previsible-
mente se asociarian unos con otros para protegerse de forma mads efi-
caz. Existirian, entonces, multiples asociaciones de proteccién. Lo
Optimo en pro de la resolucidn de conflictos seria que estas asociacio-
nes, en lugar de competir entre si, acabaran convergiendo en una tnica
agencia de proteccion dominante. En esta situacién (denominada
«proto-Estado» o «Estado ultraminimo»), los sujetos mds individua-
listas todavia podrian optar por recurrir a tal agencia dominante o por
defenderse auténomamente contra el magno poder de la agencia rehu-
sada. La evolucidn hacia el Estado minimo requeriria de un dltimo
paso: obligar a estos sujetos disidentes a pertenecer a la agencia domi-
nante. La cuestion es que, tras la obligacidn, estos individuos estarian
mucho mejor y més eficazmente protegidos de lo que lo estarian por si
mismos. Su nueva situacion seria preferible y, bajo su seno, su dere-
cho a no ser agredidos se encontraria sensiblemente mejor asegurado.
Con base en esta compensacion —alega Nozick—, el acto queda justifi-
cado. Atajado el primer escollo, el segundo se formularia asi: ;como
justificar el hecho, censurablemente redistributivo a los ojos del anar-
quismo, de que los mds pobres se estarian aprovechando de una pro-
teccién pagada mayoritariamente con las aportaciones (impuestos) de
los més ricos? A ello se replica lo siguiente: la proteccion de todos los
individuos —bajo un cuerpo que concentre todo el uso legitimo de la
fuerza— no adolece, como pudiera parecer, de ningtlin caracter redistri-
butivo; la redistribucién opera cuando un individuo se sacrifica injus-

4 Como se ha sefialado con anterioridad, Nozick discute contra el anarquismo de
corte individualista.
# Puede acudirse de nuevo el andlisis de Gargarella (Op. cit., pp. 51-53).
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tamente para proporcionar a otro algo que excede de sus derechos de
no interferencia. Asi, por ejemplo, seria redistributivo, desde luego, un
impuesto extraido a los ricos para financiar la sanidad de los mads
pobres, puesto que estos recibirian un derecho asistencial. Sin embar-
g0, «devolver dinero robado o compensar por la violacién de derechos
no son razones redistributivas» .

Precisamente este elemento, el de la redistribucién, es el que a
Nozick le resulta més reprochable de entre los ofrecidos desde la otra
orilla de su contienda: el liberalismo igualitario de John Rawls. La
impronta redistributiva de su Teoria de la Justicia se concreta en el
principio de diferencia*. Segiin este axioma, las desigualdades socia-
les y econdmicas son permisibles inicamente si mejoran las condicio-
nes de todos los implicados*’. El principio colisiona del todo con los
postulados de Nozick, puesto que, para su efectiva aplicacion, el Esta-
do deberia incrementar sus margenes e incluir en su tejido institucio-
nes o &mbitos eminentemente redistributivos o asistenciales, tales
como, sin ir mas lejos, sanidad, educacién, o un sistema de coberturas
asimilable al de una seguridad social.

Se ha mencionado ya que, para Nozick, las obligaciones pactadas
son legitimas; por lo tanto, también lo serdn las sanciones dirigidas
hacia quien las infrinja. Esto se tendrd muy presente en el siguiente
apartado. Pero, antes de ello, fijado el alcance y la dimensién del Esta-
do, conviene rematar una cuestiéon que se ha esbozado en el primer
apartado. La pregunta se formularia asi: un habitante del Estado mini-
mo que no se halle involucrado en ningtin pacto, ;debe acatar, ademads
de las normas de prohibicién, alguna norma de mandato? Parece
inevitable que asf sea. El ciudadano, independientemente de su volun-
tad, deberd al menos contribuir mediante el pago de impuestos al sos-
tenimiento del Estado minimo. Las instituciones estatales o, digase
con precision, la viabilidad de las mismas, dependera de que los ciu-
dadanos cumplan con la obligacién de sufragarlas. Asi pues, la obliga-
cién «pagar impuestos», satisfecha como fiscalmente proceda, resulta
insorteable y no se deriva de pacto alguno. En consecuencia, y para
que la exhortacidn surta efectos, deberd asignarse una sancion a quien
la incumpla, es decir, a quien infrinja (mediante accién u omisién) la
obligacién.

Ahora bien, si dicho Estado fijara un nivel de impuestos superior
al estrictamente necesario para la consecucién de sus fines, el exce-
dente recaudado se habria alcanzado a través de un sacrificio injusto

4 Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 40.

4 Véase Nozick (2014, pp. 183 ss.).

47 «El principio de diferencia resulta una concepcién fuertemente igualitaria en
el sentido de que, a menos que exista una distribucién que mejore a las personas [...],
se preferird una distribucién igual» (Rawls, J.; Teoria de la Justicia [Dolores Gonza-
lez, M., trad.], Ciudad de México, Fondo de cultura econémica, 1979 [Obra original
publicada en 1971], p. 81).
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de los ciudadanos. El Estado minimo no tiene soporte tedrico para
proteger otros derechos mads all4 de los legitimos. Esta idea, si se
acoge en términos absolutos, acarrea una consecuencia llamativa
que quiza se aprecie a través de esta situacidn: ante una catdstrofe
natural que pusiera en peligro la vida de un conjunto de ciudadanos
(un terremoto, una erupcion volcdnica, un tsunami, etcétera), ningu-
na institucién estatal estaria habilitada para intervenir en el rescate.
La razén es que el dafio y peligro ocasionados no proceden de nin-
guna agresién. Ningun sujeto ha vulnerado la norma que prohibe
agredir y, en consecuencia y a pesar del dafio sufrido, nadie ha sido
agredido. Los ciudadanos previsores que lo desearan, desde luego,
podrian asociarse y financiar por su cuenta los correspondientes
cuerpos de rescate, pero, en cambio, si tales servicios figuraran en la
némina del Estado minimo, los impuestos destinados a su financia-
cién procederian de una obligaciéon —segun los pardmetros analiza-
dos— injustificada a los contribuyentes. Esta deduccién advierte que,
para el liberalismo de Nozick, lo relevante no es lograr una disminu-
cién general del dafio, sino disminuir las agresiones que lo produ-
cen. No importa tanto el dafio en s{ mismo como su procedencia.

4. CONFRONTACION DEL LIBERALISMO NOZICKIANO
CON LA REPROCHABILIDAD DE LA OMISION PURA'Y
DE LA COMISION POR OMISION

4.1 Cuestiones preliminares

Llegados a este punto, lo que compete es confrontar los pilares
del liberalismo de Nozick (apartado 3) con las exigencias necesarias
para sancionar los casos de omision expuestos (apartado 2). La con-
frontacidn puede transitarse por dos caminos. Uno pasaria por inser-
tar a un individuo de conviccién nozickiana dentro de un Estado (de
mayor dimensién que el Estado minimo) que si incluyera especifi-
cos derechos asistenciales. En ese contexto, si un sujeto no socorrie-
ra a un extrafio y conociera de antemano la sancidn, ;la estaria acep-
tando (transigiendo) al omitir el auxilio? Nosotros dejaremos de
lado esta via y tomaremos la segunda ruta, que puede sintetizarse
asi: ;como legislaria la cuestién un parlamento formado por clones
de Robert Nozick? Este camino cohesiona mejor con el propdsito de
la teoria del autor, quien configura un determinado tipo de Estado
desde su generacién, es decir, sin proponer modificaciones a los
realmente existentes.
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4.2 El liberalismo nozickiano frente a los supuestos de comision
por omision

En la comisién por omisidn, el sujeto omitente ostenta una posi-
cion de garante. Procede, entonces, analizar la problemadtica en fun-
cién de los dos modos observados mediante los que adquirir tal posi-
ciéon. Asumimos siempre que el resultado producido ocasiona lesion
en la vida o en la integridad fisica de las personas y que, en tanto que
agresiones a terceros, el delito en cuestién (homicidio o lesiones, entre
otros), queda previsto en el ordenamiento juridico del Estado minimo.

a) Garante en virtud de la especifica funcién de proteccién de un
bien juridico.

Observiabamos que esta modalidad, a su vez, incluye una triple
casuistica: i) estrecha relacién familiar; ii) asuncién voluntaria (con-
tractual o no) de la funcién de proteccién; y iii) pertenencia a una
comunidad de peligro. Nétese que en cualquiera de estos casos el
sujeto omitente no (necesariamente) ha agredido al otro, al menos en
el sentido que Nozick imprime al verbo; por lo tanto, a nuestro juicio,
el unico salvoconducto que su liberalismo dispondria para reprochar
estas conductas consiste en la aceptacién expresa por parte del sujeto
del deber de proteger al otro. Veamos por separado los tres escenarios.

Sobre las relaciones familiares, digase, inicialmente, que pueden
sustentarse en lazos sanguineos o en actos juridicos. La mayoria de las
primeras no son libremente elegidas; esto resulta tan obvio como notar
que un individuo no elige tener un padre o una madre, ni elige tener
abuelos, hermanos, primos, etcétera. La tinica posibilidad de eleccidn,
pues, en cuanto a las relaciones familiares sanguineas surge de la libre
voluntad que tienen los adultos para procrear. De esta forma, los pro-
genitores adquieren el deber de cuidar a sus hijos y, en virtud de ello,
serdn responsables si eluden las obligaciones que tal deber compren-
de. Al surgir esta relacién de una eleccion, Nozick dispone de funda-
mentos para sancionar a los padres que permiten que sus hijos mue-
ran, por ejemplo, omitiendo el deber de alimentarlos u omitiendo el
deber de velar por su salud. Locke conviene en este punto: «...los
cuales [los hijos] tienen el derecho de ser alimentados y mantenidos
por los padres hasta que sean capaces de valerse por si mismos» .
Una arista del debate consistiria en ubicar el momento concreto en
que los hijos alcanzan una edad suficiente como para valerse por si
mismos. En este sentido —proponemos— la desvinculacion se produci-
ria no ya cuando los hijos alcanzaran la mayoria de edad, sino cuando
pudieran ofrecerse como fuerza de trabajo. Si los padres renegaran de
sus obligaciones en algin momento anterior, los hijos tendrian que
sobrevivir, o bien delinquiendo (hurtando bienes), o bien a merced de

* LoCKE, J.; Op. cit., p. 80.
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terceros que los asistan. Pero ninguna de las alternativas son solucio-
nes vdlidas: la primera, porque la delincuencia estd castigada; la
segunda, porque el Estado minimo no incluye instituciones asistencia-
les, lo que implicaria que la vida de los niflos pendiera del hilo de
hipotéticos actos filantrépicos. Aclarado esto, puede exponerse que
ninguna otra vinculacién familiar sanguinea —distinta de la de padres
e hijos en sentido descendiente— genera por si misma ninguna respon-
sabilidad en los individuos. Ningtn sujeto podra ser sancionado por
omitir las acciones que habrian salvado la vida o integridad fisica de
un familiar, salvo que se hubiera obligado a ello voluntariamente. Esta
conclusiéon conduce a casos crudos y reprobables para la intuicién
humana, pero que no pueden ser sancionados bajo los pardmetros del
liberalismo de Nozick. Por ejemplo, aquellos en los que —siempre en
ausencia de una asuncién expresa de la funcién de proteccién— un her-
mano deje morir a otro, o aquellos en que los hijos omitan el cuidado
necesario para que sus padres ancianos continden con vida.

Las otras relaciones familiares, las no sanguineas, se generan
mediante la libre voluntad. Es el caso del matrimonio*; mediante su
contraccién, los conyuges eligen adherirse una serie de derechos y
obligaciones reciprocas, entre las cuales consta, en los Estados moder-
nos, el deber de socorrerse mutuamente. De tal libertad de eleccidon
se desprende que en el Estado minimo cabe la sancion para el sujeto
que omita el auxilio a su cényuge cuando este se halle desamparado.
El otro vinculo familiar no sanguineo es el que surge tras la adopcién
de hijos por parte de personas adultas. La conclusion al respecto es
idéntica a la obtenida para una relacién bioldgica, es decir: los padres
adoptivos deben asegurar las condiciones vitales de sus hijos adopti-
vos hasta que estos puedan valerse por si mismos; los hijos, por su
parte, no acarrean con ningtn deber especifico reciproco. No halla-
mos fundamento en el liberalismo de Nozick para sancionar a los
hijos (biol6gicos o no) que omitan las acciones precisas para revertir
resultados graves en la vida y salud de sus progenitores.

En segundo término, un sujeto puede asumir de forma voluntaria
un deber de proteccidn hacia otro(s). La asuncidn tal vez revista forma
de contrato (como el ejemplo mencionado del profesor de natacién),
pero también puede surgir de una aceptacion voluntaria, libremente
elegida, y no plasmada en la letra de un contrato o un acto juridico. En
ambos casos, al haberse asumido voluntariamente la funcién de pro-
teccion, las posteriores infracciones del deber son sancionables por

# Aunque, ciertamente, en otras épocas —y aun hoy en algunos lugares— el matri-
monio era pactado por las familias de los contrayentes y las voluntades de estos solian
desoirse.

%0 Locke lo recoge asi: «La sociedad conyugal se establece mediante un contrato
voluntario», y afiade: «...lleva consigo una ayuda y asistencia mutuas» (Op. cit.,
p- 80). El articulo 68 del Cédigo civil espafiol, en su primer inciso, expone: «Los
conyuges estdn obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamen-
te».
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los postulados de Nozick?'. El reproche es compatible con los para-
metros del autor: las obligaciones han surgido de la libre voluntad de
las partes. Entrarian en esta casuistica, ahora si, las relaciones —fami-
liares 0 no— en las que una persona se comprometa a salvaguardar la
salud de otra.

A raiz de lo analizado, supdngase un caso concreto. Una mujer
mayor, tras sufrir un grave accidente, necesita de asistencia y cuidados
para vivir. La mujer tiene dos hijas adultas, de las cuales una dice a la
otra: «Yo la cuido». Pues bien, si, al tiempo, la hija descuidara su
deber y la madre muriera, el comportamiento seria punible. Pero si,
tras el accidente, las dos hijas eludieran el cuidado y la madre muriera,
no habria lugar a sancién puesto que no ha existido ninguna asuncién
voluntaria de la funcién de proteccion.

En relacién con la pertenencia a una comunidad de peligro, es cier-
to que las personas que se incursionan en una actividad de riesgo pue-
den pactar el mutuo socorro en caso de necesidad. «La razén es que si
en estos casos se asume el peligro que representa la actividad de que
se trate, es con la confianza en la posible ayuda de los demads intervi-
nientes (nadie se atreveria a realizar en solitario determinadas
excursiones)» >2. No obstante, cuando no medie una declaracion expre-
sa, parece dudoso que el liberalismo de Nozick defienda la responsa-
bilidad de un sujeto por la mera confianza, expectativas o esperanzas
que otro haya depositado en su comportamiento. Asimismo, es tam-
bién frecuente en expediciones de alpinismo, especialmente en la élite
de este deporte, que la costumbre pase precisamente por priorizar la
cima en lugar de asistir. En cualquier caso, la confrontacion de este
plano alberga més dificultades probatorias que tedricas: solo si existio
una asuncién voluntaria de la funcién de proteccién —en la forma en
que esta se diera—, la conducta serd delictiva en comisién por omision.

b) Garante en virtud del deber de control de fuentes de peligro.

Indicdbamos que esta vertiente de la justificacién de la posicion de
garante se desdoblaba en i) una actuacién precedente y ii) un deber de
control de fuentes de peligro que operan en el propio 4dmbito de domi-
nio. Respecto de la previa actuacidn, su consideracién como un modo
de adquirir la posicién de garante concuerda, a priori, con la protec-
cién de los derechos de no interferencia. Proteger la no interferencia
requiere, en pulcritud, que el sujeto que actud generando un riesgo
antes inexistente vele por las consecuencias ocasionadas y, dado el
caso, trate de revertirlas. Algo similar se plantea en los casos donde se
abandona el control de la fuente de peligro. Si los individuos descui-

3 Lo que, en este punto, condirfa con el consenso en la doctrina penal, segiin el
cual, en caso de mediar contrato, serd indiferente su validez civil. Por ejemplo: «Aun-
que resulte nulo el contrato entre los padres y el profesor de natacién, este es garante
de la vida del nifio que de hecho se le ha confiado» (Mir Puig, S.; Op. cit., p. 332).

32 MIr Puig, S.; Op. cit., p. 331.
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daran su custodia (por ejemplo, detonando explosiones sin las debidas
medidas de seguridad), otros soportarfan interferencias injustificadas.
Los derechos de no interferencia, sustentados en prohibiciones del
tipo «jno agredas!» o «jno dafies!», incluyen implicitamente el man-
dato de paliar los riesgos y dafios generados por uno mismo.
Jakobs lo recoge asi: «Elimina peligros que surjan de tu dmbito de
organizacion»>.

No obstante, un factor importante (fundamentalmente en la actua-
cién precedente) transita por determinar si la causacién del peligro fue
consciente, imprudente o fortuita’*. Mir Puig sefiala: «Es indudable
que quien crea voluntariamente (conscientemente) el peligro, queda
en posicion de garante. Pero parece ildgico que quien produce el peli-
gro sin quererlo y sin imprudencia [...] deba cargar con la lesién dolo-
sa si no impide su produccién» ¥, El dilema radica, entonces, en aque-
llos supuestos donde el peligro haya sido causado por imprudencia. Al
hilo de este punto, Nozick, razonando sobre la pertinencia de prohibir
los traspasos de limites, aporta un indicador significativo: «Penalizar
todos los traspasos no consentidos, incluyendo los accidentales y los
realizados sin intencion, incorporaria una gran cantidad de riesgo e
inseguridad en la vida de las personas»?’. Se deduce que los traspasos
realizados sin intencion deben igualarse a traspasos imprudentes y no
a traspasos fortuitos (que, claro estd, también carecen de intencidn),
porque de lo contrario, al haberse referido inmediatamente antes a los
accidentales (estos si, fortuitos), la frase caeria en redundancia. Esta
valoracion, observada desde las exigencias para la imputacién en
comisién por omisién, menguaria el nimero de supuestos en los que
un sujeto adquiere la posicion de garante.

4.3 El liberalismo nozickiano frente a los supuestos de omision
pura

El supuesto idiosincrasico de omisién pura, como veiamos, se des-
cribe en el delito de omisién del deber de socorro. Se impone asi,
mediante expresa prevision legal, el deber de socorrer a quien se halle
en un peligro manifiesto y grave. El deber recaeria en cualquier sujeto
ubicado ante el escenario, sin que hubiera asumido una especial pro-

33 Jakoss, G.; Op. cit., p. 851.
3 MR Puig, S.; Op. cit., pp. 333-336.
5 Ib., p. 334.
En el contexto del discurso (Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit.,
pp- 39-79), un individuo traspasaria los limites del otro cuando interfiriera en €l nega-
tivamente. Ante esa posibilidad, Nozick se pregunta si conviene prohibir (siempre o
bajo determinadas circunstancias) el traspaso de limites (es decir, sancionarlos) o si
resulta preferible permitir algunos de ellos y agregar una compensacion suficiente
para el damnificado.

57 Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 78 [cursivas afiadidas].
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teccién del bien juridico ni una funcién de control sobre algin ele-
mento que hubiera originado el peligro. Por tanto, en ausencia de una
asuncion expresa del deber de socorrer, su imposicion no tiene respal-
do en el constructo de Nozick*®. Atendiendo a sus axiomas, la viola-
cion de derechos surge de una agresion; luego, si el sujeto no ha agre-
dido, no hay fundamento para sancionarlo. Exagerando lo macabro:
no hay razén para reprochar (juridicamente) nada a quien se detiene a
contemplar cdmo otra persona se desangra>. Esta deduccion encaja
con la observacién acerca de las catdstrofes naturales y la imposibili-
dad de que el Estado minimo actiie para revertir sus consecuencias.
Las situaciones son andlogas en tanto que, en ambas, el dafio no pro-
cede de una agresién. De modo que, asi como los sueldos de los fun-
cionarios de rescate suponen un sacrificio ilegitimo para los contribu-
yentes, también resulta un sacrificio imponer el mandato de socorrer
al necesitado®.

Otros supuestos de omisién pura, como se ha visto, fijan obligacio-
nes en funcién del cargo profesional de los sujetos. De tal forma, si
tendria cabida en el liberalismo nozickiano la sancién prevista para el
funcionario que desatienda la persecucién de delitos, toda vez que,
por un lado, la efectividad del Estado minimo depende en buena medi-
da de la labor policial, y que, por otro, resulta 16gico requerir una
voluntad de compromiso al profesional que acepta el cargo. En cam-
bio, respecto del reproche hacia el profesional que deniegue asistencia
sanitaria, la sutileza radica en que el sujeto ofreceria sus servicios
siempre dentro del dmbito privado (dado que no existiria una sanidad
publica), por lo que no encontramos fundamentos para negarle una
suerte de derecho de admision y obligarle, por el contrario, a desem-
pefiar su labor con todo aquel ciudadano que lo precise.

3 «El Estado no puede usar su aparato coercitivo con el propdsito de hacer que
algunos ciudadanos ayuden a otros [...]» (NozIck, R.; Anarquia, Estado y utopia,
cit,, p. 7).

> En una linea préxima, Quinche Ramirez plantea este ejemplo con el objetivo
de reproducir las implicaciones tragicas de un derecho de propiedad absoluto e incon-
dicionado: «Un sujeto A [...] pasea por sus propiedades en su caballo. Cae violenta-
mente del animal y sufre un trauma severo que le impide hacer otra cosa diferente a
gritar. Su vecino B, quien pasea cerca del terreno escucha las quejas del doliente pero,
para no alterar el principio de propiedad y el derecho que le asiste a A de no violacién
del terreno, decide no acudir en ayuda de su vecino» (QUINCHE RAMIREZ, M. F., Y
QuiNCcHE RAMIREZ, V. A.; «El trasfondo moral de las filosofias politicas. El caso
Nozick», Estudios Socio-Juridicos, Vol. 10, n.° 2, pp. 299-300).

% Cabria preguntase qué institucién, en el marco del Estado minimo, proveeria
de asistencia sanitaria a quienes hubieran sufrido lesiones por alguna agresién y no
tuvieran recursos para acudir a centros privados. Asi como se razona en favor de un
cuerpo de policia para combatir las agresiones, ;deberia el Estado minimo incorporar
también un sistema de salud, pero limitado a sanar solo este tipo de dafios? Si lo hicie-
ra, los funcionarios deberian curar un leve hematoma originado en una rifia y desaten-
der un infarto al corazén.
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4.4 La alusion a los «horrores morales catastroficos»

En uno de los pasajes mds analiticos y, probablemente, arduos de
la obra, Nozick inserta una idea —al final de una larga nota al pie de
pagina— que podria, en apariencia, orientar el juicio sobre situaciones
de extrema gravedad, como la descrita en el delito de omisién del
deber de socorro. Dice asi: «La cuestion de si estas restricciones indi-
rectas son absolutas o si pueden ser violadas para evitar horrores
morales catastréficos y, si este es el caso, como seria la estructura
resultante, es la que espero evitar por completo»©'. Quiza por la aspe-
reza de la expresidn «horrores morales catastrdficos», algunos auto-
res vislumbran en ella una consideracién excepcional de Nozick hacia
ciertos casos tragicos, una ligera y apreciable laxitud en la rigidez de
sus principios®. Sin embargo, procede, por al menos dos razones, des-
estimar esa posibilidad en términos generales y, por una tercera adi-
cional, rechazarla especificamente respecto de las situaciones en las
que la sancidn derivaria de la vulneraciéon de una norma distinta a la
prohibicién de una agresion.

En primer lugar, el subapartado que da origen a la nota esboza una
reprobacion, precisamente, a la posicion «utilitarista de derechos», y
se indica que dicho sistema podria evitarse incluyendo restricciones a
la accidn, es decir, restringiendo o constrifiendo las acciones para que
estas no violen nunca el derecho de otros, ni aun cuando fuera espera-
ble que solo mediante esa accion violenta se obtuviera una minimiza-
ci6n de violaciones de derechos en cémputo global®. En segundo

¢ Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 42.

2 Sen, razonando sobre la cuestion de la prioridad absoluta de los derechos, dice
asi: «Nozick hace una exencién muy excepcional a lo que denomina «horrores mora-
les catastrdficos»», aunque, seguidamente, a fin de dejar patente la inconsistencia de
esa supuesta excepcionalidad, afiade: «pero esta exencion no esta bien integrada en el
resto de su enfoque ni se justifica debidamente (es bastante ad hoc). La prioridad
absoluta de los derechos libertarios puede plantear especiales problemas, ya que entre
las consecuencias reales del funcionamiento de estos derechos puede haber resultados
bastante terribles» (SEN, A.; Desarrollo y libertad, Barcelona, Planeta, 2000 [obra
original publicada en 1999], p. 89). Otra alusién de Sen a la misma expresion reza:
«Hasta Robert Nozick mantiene abierta la posibilidad de una justa violacién de los
derechos para evitar «horrores moralmente catastréficos»» (SEN, A.; «Propiedad y
hambre», Precedente, 2001 [obra original publicada en 1988], p. 109). Estas mencio-
nes del economista indio han reavivado la discusion sobre la expresion que en su dia
escribi el filésofo estadounidense (Vid. FErriz, J. L. S.; «El enfoque ético de las
capacidades de Amartya Kumar Sen y su aplicacién al desarrollo y al bienestar»,
Principios: Revista de Filosofia [UFRN], Vol. 26, n.° 59, 2019, p. 206; Vid. PALLES
REYNO, C.; El consecuencialismo pluralista de derechos humanos de Amartya Sen
[Tesis de doctorado no publicada], Universidad de la Repiiblica del Uruguay, 2018,
pp. 79-81).

% En un sistema «utilitarista de derechos» el fin perseguido es la minimizacién
total de violaciones de derechos, a pesar de que, para ello, sea necesario que alguna
accion viole algiin derecho concreto. Nozick dibuja este ejemplo: «Una chusma que
arrasa parte de la ciudad, matando y quemando, violard el derecho de aquellos que viven
ahi. Por tanto, alguien podria tratar de justificar el castigo de un individuo que sabe que
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lugar, en el subapartado inmediatamente posterior se defienden las
restricciones a la accién (es decir, las restricciones dirigidas a respetar
siempre el derecho del otro) sin cortapisas: «Las restricciones indirec-
tas a la accion reflejan el principio kantiano subyacente de que los
individuos son fines, no simplemente medios; no pueden ser sacrifica-
dos o usados, sin su consentimiento, para alcanzar otros fines. Los
individuos son inviolables»®. Luego parece claro que, ni antes ni
ahora, se concede opcién a violentar —las restricciones indirectas que
reflejan— el principio kantiano.

En tercera y tltima instancia, cabria cuestionarse si el apartado
siguiente®, en el que Nozick discute la idoneidad de permitir acciones
dafiinas o riesgosas (siempre que estas vengan acompaiadas de una
compensacion superior al riesgo o dafio provocado), contiene algin
punto que induzca a sancionar a quien no prestara el auxilio que otro
necesita. En uno de los planteamientos sugeridos, un individuo fractu-
ra el brazo de otro, de donde emana la pregunta: ;qué resulta més
apropiado, castigar siempre este tipo de agresiones o permitirlas y
obligar al agresor a indemnizar a la victima (de modo que esta se
encuentre, tras la compensacién, mejor de lo que se hallaba anterior-
mente)? Y, como cabe esperar, Nozick rechaza la via de la compensa-
cién para las acciones intencionadas que provocan un dafio concreto®,
admitiéndola, como ya se ha mencionado, exclusivamente para algu-
nas acciones que generan un riesgo genérico o que provocan un dafio
accidental e inintencionado®’. Por tanto, solo si el autor permitiera
alguna accién daiiina deliberada a cambio de la debida compensacién,
podrian contemplarse casos de extrema necesidad, como el del deno-
minado «hurto famélico», y se toleraria, dado este supuesto, que un
individuo al borde de la inanicién hurtara un platano de una fruteria
con la clausula de que, en cuanto le fuera posible, compensara sufi-
cientemente al frutero®. Pero —y aqui lo decisivo— incluso en tal hipé-

es inocente del crimen que enfureci6 a la chusma, sobre la base de que al castigar a esta
persona inocente ayudaria a evitar una violacion de derechos atin mds grande por parte
de otros y conduciria, asi, a un minimo resultado sopesado en lo que a la violacién de
derechos en la sociedad se refiere» (Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 41).

% Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 43. Si bien, el autor se pregunta
sobre singulares coyunturas en las que una persona puede ser usada para fines ajenos
cuando dicho uso no se presenta de una forma especifica, y concluye que tales situa-
ciones son ajenas a la filosofia politica. Aqui una de sus preguntas: «;Al sentir placer
viendo pasar a una persona atractiva, la usamos solamente como medio?» (Anarquia,
Estado y utopia, cit., p. 44).

% Apartado IV de la primera parte: Prohibicién, compensacién y riesgo.

% «Nuestro argumento presente, en favor de la prohibicién de traspasos indemni-
zables de limites, se basa en ese caricter no global del miedo, de la angustia, de la
aprension» (Anarquia, Estado y utopia, cit., p. 77).

7 Nozick, R.; Anarquia, Estado y utopia, cit., pp. 78-90.

% El estado de necesidad queda recogido en el articulo 20.5.° del Cédigo penal
espaflol: «Estan exentos de responsabilidad criminal [...] el que, en estado de necesi-
dad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o
infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos. Primero: que el mal
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tesis, lo que se estarfa permitiendo (tolerando) serian tan solo acciones
que, de no verse amparadas por la eximente, vulnerarian una norma de
prohibicion. Ahora bien, este remedio es distinto, y conceptualmente
opuesto, a exigir en determinadas circunstancias la realizacién de una
accion de socorro. Mitigar el alcance de una prohibicién no equivale a
establecer un mandato. Esto es, al consentir que el hambriento vulnere
el derecho de propiedad del frutero se adjunta una apostilla a una pro-
hibicién genérica («prohibido hurtar, salvo caso de extrema necesi-
dad») y, mediante ella, se exime al sujeto de la responsabilidad de su
accion, pero no se obliga al frutero a que, autbnomamente, le entregue
al otro parte del género. En todo caso, y confeccionando una situacién
inaudita, procederia eximir al sujeto que se hallara en riesgo grave y
que, ante la impasividad de otro que merodea el lugar sin intencién de
prestarle auxilio, lograra, agonizando, estirar el brazo y hurtarle el
teléfono mavil para marcar el nimero de emergencias. Pero, como ya
se ha advertido, Nozick no tolera acciones daiiinas deliberadas, por lo
que, en el insdlito supuesto anterior, ademds de que el sujeto moribun-
do no seria victima del delito de omisién del deber de socorro —puesto
que el delito no existiria—, seria el otro sujeto la victima de un hurto
efimero.

4.5. Conclusiones

Los resultados de lo expuesto se sintetizan en los siguientes pun-
tos: (i) El liberalismo propuesto por Nozick, en virtud de su marcada
concepcién negativa de la libertad, se halla m4s capacitado para impo-
ner prohibiciones que mandatos. (ii) Por tanto, alberga dificultades
tedricas para sancionar ciertas conductas omisivas que originan o per-
miten peligros y resultados especialmente graves para la vida y la
salud de los otros. (iii) De tal forma, respecto a los supuestos de comi-
sién por omision, los modos de adquirir la posicién de garante se res-
tringirian a la asuncion voluntaria del deber de proteccién de un bien
juridico, a un actuar precedente deliberado (o gravemente impruden-
te) y a un abandono del deber de control de fuentes propias de peligro.
(iv) Por dltimo, respecto de los supuestos de omisién pura, este libera-
lismo no sancionarfia la conducta descrita en el delito de omisién del
deber de socorro ni obligaria a realizar acciones concretas a profesio-
nales ajenos al funcionariado del Estado minimo.

Conviene rescatar un aspecto final: el pensador liberal probable-
mente arguya que las conductas englobadas en los derechos asisten-
ciales (socorrer, ayudar o asistir voluntariamente al otro) son ética-
mente loables. Ahora bien, lo que se ha pretendido exponer son sus

causado no sea mayor que el que se trate de evitar. Segundo: que la situacién de nece-
sidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero: que el necesi-
tado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse».
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limitaciones para imponerlas juridicamente. El seguidor de Nozick
podra alabar los comportamientos asistenciales, pero estos no dejardn
de tener caracter voluntario y se hallardn al margen del ordenamiento
juridico.

En definitiva, el defensor del liberalismo nozickiano podrd escoger
entre dos vias. La primera pasarfa por replantearse los esquemas e
introducir en ellos excepciones a la exclusiva legitimidad de los dere-
chos de no interferencia. Aunque, al alejarse de postulados absolutos
y abrirse a cuestiones de ponderacién o de jerarquia entre distintos
derechos, sus pilares tedricos podrian tambalearse. La segunda opcidn,
a nuestro juicio més acertada, pasaria por reconocer, probablemente
sin excesivos tapujos, que sus postulados no estdn capacitados para
sancionar algunos comportamientos intuitivamente reprobables, pero
que tal vez sea ese un peaje desdefiable en el seno de una teoria formal
e internamente coherente.
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