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PREAMBULO

Al iener el honor de hacer uso de la palabra, en cumplimiento
del precepto reglamentario que para ello me designa en este acto so-
lemne que abre las lareas académicas del nuevo curso 1953-1954,
bien hubiera querido poder ofrecer un trabajo digno en todos con-
ceptos de la tradicién y prestigio de esta gloriosa Universidad, que
tantos y tan eminentes maestros ha contado y cuenta en su $eno.
Nunca como ahora hubiera deseado poseer profundos conocimien-
tos, brillantez en la exposicion, originalidad en las ideas para dar
; cima de modo cumplido a esta misién y corresponder en alguna me-
! dida a lo que la Universidad merece y a mi especial deuda de grali-
- tud para con ella. Pues solo cuando llegan ciertos momenlos en la

pida de los hombres es posible comprender y estimar en su altisimo

palor lo que representan la adhesion, el compaiierismo, la fraternal

benevolencia que, de modo decisivo, contribuyen a levantar el dnimo
‘ ~y a mantener viva la esperanza de un futuro mejor. Mienlras se
‘ poseen juventud y salud, creemos que no es precisa la ayuda ajena, y

que nuestras fuerzas colocadas al servicio del interés y entusiasmo

profesionales han de ser suficientes para desempefiar con dignidad

la misién que nos corresponde en la vida. Pero cuando la desgracia
i sobreviene y las facultades disminuyen e incluso nos es ya mate-
rialmente imposible el ejercicio de aquella aclividad en la que hemos
cifrado todo nuestro entusiasmo, por mucha que sea nuestra resig-
nacién, y por bien templado que el dnimo esté, sentimos que el
horizonte se nos cierra y que se aduefia de nosotros un triste pesi-
mismo. Y todavia en los rarisimos casos en que la persona ast afec-
tada posee un genuino espiritu creador, y por virtud de él se halla
en condiciones de establecer las bases de un nuevo sistema cientifico
o de lograr un descubrimiento que quizds produzca incalculables bene-
ficios a la humanidad, puede suponerse con fundamento que la fuerza
creadora o constructiva que en él alienta sea bastante para com-
: pensar el defecto que la dolencia implica. Yo mismo tengo el recuerdo

C e

e

7




Altas y bajas
del personal
universitario
durante el
pasado Curso

Jost ARTURO RODR{GUEZ MUNOZ

imborrable de un hombre de ciencia, gloria de nuestra patria, men-
talidad genial, muerto en plena juventud que, victima de terrible
dolencia, no pensaba mds que en sus investigaciones y trabajos, sin
parecer o sin querer darse cuenta de su verdadero estado. Pero cuan-
do nuestras condiciones personales no nos permiten ni pensar Si-
quiera en tan elevados objetivos, y consideramos que nuestra prin-
cipal mision es la de procurar ensefiar a los escolares lo que hemos
llegado a conocer, solo la esperanza de. poder reanudar esta labor
docente es lo que nos permite mantener el espiritu levantado y la
confianza en nosotros mismos. Esta esperanza es lo que yo debo a
la Universidad de Valencia, y no quiero dejar pasar este momento
sin hacer patente mi gratitud. Aceptad, pues, Magnifico y Excelen-
tisimo Sefior, como el mds alto y digno representante de la Universi-
dad, este testimonio, muy modesto, pero muy sincero, de mi agrade-
cimiento mds profundo.

La Universidad de Valencia 'y, mds especialmente, su Facultad
de Derecho, tienen que lamentar la muerte prematura dentro del
pasado curso de uno de sus mds significados docentes, del que fue
catedrdtico de Derecho Internacional piblico y privado, don JosE
RaMON DE ORUE Y ARREGUL. Pérdida tanto mds de sentir por ser
el finado un profesor entusiasta que consagré toda su vida a las
tareas universitarias y a trabajos de investigacion propios de su dis-
ciplina. Para el que ahora os dirige la palabra, la pérdida de nues-
tro compaiiero ha sido atin mds dolorosa que la natural en todo otro
caso, debido a la estrecha amistad que, desde hace muchos anos,
me unia a él. Mi relacion con OrUE databa de la época en que cursé
el Doctorado en la Universidad de Madrid. Era ya él entonces pro-
fesor auxiliar de la Facultad de Derecho, y después de un primer
tiempo en que habia dedicado su atencion a problemas de Derecho
penal y Criminologia, realizando en esta altima disciplina muy nota-
bles trabajos de indole prdctica, se habia consagrado definitivamente
al estudio del Derecho Internacional. Durante parte del curso fui
alumno suyo en la Cdtedra de Historia del Derecho Internacional
(que regentaba, como Catedrdtico, el inolvidable maestro don JoA-
Quin FERNANDEZ Pripa), y aun estin presentes en mi recuerdo
sus explicaciones siempre amenas Yy Sus celebrados rasgos de inge-
nio. Asisti poco después a las oposiciones en virtud de las que fue
nombrado Catedrdtico de Derecho Internacional de la antigua Uni-
versidad de San Fernando, de La Laguna; dos afios mds tarde obtuvo,
por concurso, la cdatedra de la misma disciplina en nuestra Univer-
sidad, y attn me parece oir la satisfaccion con que se expresaba por
venir a Valencia, que ademds ofrecta para él el afectivo aliciente de
tener por compaiiero en la misma Facultad a su gran amigo, el hoy
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"BENAS, uno de los mds altos prestigios de que se enorgullece nues-
i tra alma mater. No suponia yo entonces que muy poco liempo
! después, en el aiio 1930, habia de coincidir con ORUE en estos claus-
tros. Aqui se reafirmo nuestra amistad que ha permanecido inalte-
“rable hasta su muerte. Aunque nacido en tierra de Castilla y oriundo
por sus antepasados y apellidos del pais vasco, se habia compenetra-
do de tal manera con la Universidad y con Valencia, que parecia
haber nacido en esta ciudad que él quiso tanto. Sirvan estas palabras
de uno de sus mds sinceros amigos, de emocionado recuerdo a su
memoria.
En el pasado curso, la Universidad de Valencia ha visto incorpo-
rarse a su personal docente los prestigiosos nombres de don MANUEL
Diaz v Diaz, Catedrdtico de Lengua y Literatura latinas, ingresado
por oposicion; de don FELIPE M.* GARIN OrTiz DE TARANCO, valenciano
y alumno de nuestra Universidad, ingresado por concurso, proce-
, dente de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de La
" Laguna; de don AporLro MiAJA DE LA MUELA, Catedrdtico de Derecho
4

l Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, don Jost: Castin To-

Internacional puablico y privado, procedente de Valladolid; de mi
querido amigo don FraNciSco MuriLrLo FERrroL, Catedrdtico de De-
recho Politico, ingresado por oposicion; de don CARLOS CARBONELL
ANToOLL, valenciano, alumno que fue de nuestra Facultad de Medici-
na, Catedrdatico de Patologia y Clinica Quirtrgicas, ingresado por
concurso, procedente de la Facultad de Medicina de la Universidad
de Zaragoza, y de don VICENTE SALVATIERRA MATEU, alumno que fue
de la Facultad de Medicina de nuestra Universidad, profesor adjunto
adscrito a Obstetricia y Ginecologia, ingresado por concurso-oposi-
cién. En nombre de la Universidad les envio oficialmente la saluta-
cion mds cordial y fervorosa. '

El estudio que tengo el honor de ofrecer a la consideracion de g| tema
este ilustre auditorio, se refiere a un problema de la teoria juridica desarroliado
del delito, de gran actualidad en Alemania, pero apenas trabajado,
fuera de las fronteras de aquel pais; por ello, la Bibliografia que

s cito es casi exclusivamente alemana.

Desde los comienzos del pasado siglo han ido surgiendo en el
campo del Derecho criminal una serie de problemas que de un modo
sucesivo atraen la atencion de los estudiosos. La polémica se encien-
de respecto a cada uno de ellos, llega en poco liempo a su momento
dlgido y después decae, bien porque se haya logrado una solucion
undanime o casi undnime, bien porqiie sin conseguir esto. surge un
nuevo problema que desplaza al anterior. Sin embargo, el panorama es
distinto en Italia y en Alemania. En Italia, la aparicion, en la década
1870-1880, de la denominada ”escuela positivista”, con sus inaceptables
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y radicales postulados y derivaciones en la prdactica, determina que la
gran mayoria de los escritores contrarios a tal direccion, olvidando las
discrepancias que hasta ese momento los dividian, se agrupen en
un frente comun de lucha para combatir mds eficazmente bajo la
bandera de la que se llamé “Escuela clasica” y después ’neoclasica”,
los avances del positivismo que en sus primeros tiempos parecia que
iba a asestar el golpe de muerte al Derecho penal. Se trata, por
tanto, de una verdadera »incha de escuelas”, polarizada en los dos
érganos representativos de una y oira direccion: en la ”Rivista pe-
nale”’, de Luis LUuccHINI, y en la "Scuola positiva”, de ENRIQUE FERRL
La situaciéon es muy distinta en Alemania, donde el positivismo socio-
Iégico sélo penetra muy atenuado y donde ni siquiera sus represen-
tantes mds destacados olvidan nunca el estudio dogmatico del Derecho
penal. Por ello la ”’lucha de escuelas”’, no obstante la agria polémica
de voN BIRKMEYER-VON Listz, tiene en realidad una importancia secun-
daria y, en cambio, aparece en primera linea el debate sobre problemas
siempre de indole juridica. La controversia sobre las caracteristicas
del hecho punible (Sistemas de GROLMAN Y FEUERBACH), sobre el bien
juridico y el interés, sobre la norma y la ley penal, sobre la relacion
de causalidad, sobre la causalidad en la comisién por omision, sobre
la tipicidad como elemento del delito, sobre el tipo legal, sobre la
indole psicolégica o normativa de la culpabilidad, para no referir
sino los problemas mds debatidos en el lapso de tiempo que se ex-
tiende hasta la guerra de 1914, constiluyen una prueba de lo que
indicamos. Mds adelante, en los afios inmediatamente anteriores a
la segunda guerra mundial y casi hasta el final de ella, surgen las
cuestiones en orden a un concepto unitario del delito (para corregir
los excesos de la direccion analitica hasta entonces imperante) y al
llamado tipo normativo de autor. Por razones que no son del caso,
estos dos problemas tan ardientemente debatidos en los afios entre
1935 y 1944, caen después en el olvido mds completo. En cambio,
la polémica en torno al concepto de la accién finalista planteado por
WELZEL algunos afios antes y desarrollado de un modo sistemdtico
por este autor ya en 1940, llega a ser, en los aitos transcurridos desde
el término de la contienda hasta el presente, la cuestion que en
primera linea es objeto de debate, lo mismo en los Tratados generales
que en las monografias y, sobre todo, en los articulos de las Revistas.
La actividad prodigiosa desplegada en Alemania en la labor recons-
tructiva se acusa también en esta esfera.

En mi trabajo, consciente en todo momento de mis posibilidades
y limitaciones, me he esforzado en exponer con la mayor fidelidad
posible el estado de esta doctrina y las criticas de que ha sido objeto
por tratadistas de reconocido renombre en Alemania. Confio que
ello facilite al lector espaiiol que se interese por estos. problemas y
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no tenga a su alcance los textos originales, la formacién de un juicio
propio. Esto es lo principal. Mi opinién, que por ser mia nada vale,
solo la expongo por obedecer a la inveterada costumbre de que todo
el que aborda un problema, siquiera sea principalmente para refe-
rir lo que otros han hecho, exponga también su punto de vista
sobre él.
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§ 1
LAS FORMAS DEL CONCEPTO DE ACCION

Desde la aparicién de los primeros Tratados sistemiticos de De-
recho criminal, se define el delito como-una accién del hombre caracte-
rizada por determinadas propiedades especificas, mediante las que se
intenta, con mas o menos fortuna, diferenciar el hecho punible por
una parte de la conducta irrelevante para el Derecho, y, por la oira, de
la ilicitud meramente civil. Cierto es que en los primeros «Sistemas
de Derecho Criminal» este concepto basico de accién no juega papel
alguno en la doctrina del delito, y tuvieron que transcurrir bastantes
afios para que la situacién se modificara. Cuando en estos primeros
tiempos de la evolucién sistematica se procedia al analisis del con-
cepto del delito, la pregunta que se formulan los escritores no se pre-
cisa en estos términos: ¢Cuales son las caracteristicas del delito?,
sino mas bien en la forma siguiente: ;Qué caracteristicas han de
concurrir para que una accion sea delito?, esto es: jCuales son las
caracteristicas del delito ademds de la accién? La accion queda, por
tanto, fuera del examen, pero no ciertamente porque dichos escrito-
res la creyeran un elemento no esencial del concepto del delito —pues
al recibirla previamente en la definiciéon del hecho punible, ofrecian
claro testimonio de lo contrario—, sino por considerarla demasiado
abstracta o incluso como algo tan natural que no era susceptible o
merecedora, respectivamente, de que en ella se detuviera una con-
sideracién ulterior. «El analisis del delito —dice von LiszT (1)— se pro-
pone, ante todo, determinar su propia naturaleza especifica mediante
el desarrollo de las caracteristicas que diferencian el hecho punible
de las restantes acciones relevantes para el Derecho... y pregunta
ide qué indole son las acciones que tienen como consecuencia una

(1) En el articulo sobre el bien juridico y el concepto de la accién en el Hand-
luch de Binping, publicado en el volumen VI (1886) de la Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft, paginas 686 y 687.
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sancion penal? El hecho de que: el delito es accion no interesa aqui en
primera.linea, sino mas bien el hecho de ser una accién de deter-

| minada especie. Este es el punto de partida del examen ulterior».

‘ Pero esta postura originaria se modifica con el tiempo, y el con- .
| cepto de accién acaba por lograr entrada y amplio reconocimiento
| en el sistema del delito después de una serie de curiosas vicisitudes
graficamente descritas en la monografia de GusTAVO RADBRUCH (2),
: ~ cuya consideracién no seria aqui pertinente. Baste insistir en la
extraordinaria importancia que el concepto de accion, como primer
elemento del delito, reviste para el total Sistema, de lo que es prueba
terminante v. gr.: la detenida consideracion del problema en el
. Lehrbuch de MEZGER.

i Ahora bien, lo que haya de entenderse por caccién», aparece a
primera vista tan natural e indudable, que incluso cuando se trata
de determinar el concepto juridico-penal de la accion creemos que
. el contenido de la misma no es otro que el que nos ofrece nuestra
percepciéon por los sentidos. Por ello, parecia lo mas indicado ligar
el «concepto juridico» de acciéon a la percepcion sensorial y definir
la acciéon con arreglo a su resultado perceptible, «como la modifica-
cion material del mundo exterior perceptible por los sentidos» (3).
Un tal concepto de acciéon segrega del curso total de la vida de un
hombre un determinado espacio del curso del suceder objetivo y lo
examina al objeto de comprobar si durante él realizd6 o no alguna
actividad. Y segun muestre dicho examen la existencia de una acti-
dad muscular o de una inactivdad muscular se afirma o niega, respec-
tivamente, la accion en sentido juridico-penal. Pero es indudable que
para el Derecho punitivo. es insuficiente tal mera <abstracciéon de he-
choss, porque mientras que por una parte resulta incluida en el con-
cepto penal de accion, toda «actividad real», aunque sea socialmente
irrelevante, queda fuera por la otra, la «inactividad real» de la omision.
Por ello fue preciso afiadir a este puro elemento real de la corporeidad
ulteriores criterios que hicieran posible tanto una restriccién como una
ampliaciéon de este primer concepto «naturalistico» de la accién,
convirtiéndole en un concepto juridico-penal. La nueva Sistematica
__dice MAIHOFER (4)— ha desenvuelto tres formas fundamentales del

1 (2) Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fir das Strafrechtssystems, 1904
| (citada en lo sucesivo Handlungsbegriff). Es la obra clisica sobre el problema del
! concepto de la accién y siempre interesante a pesar del tiempo transcurrido desde la
l fecha en que aparece. La parte primera se refiere a la sistematica cientifico-juridica
(Fagmas 7 a 67); la segunda aborda la importancia del concepto «de la accion para
| el sistema penal (paginas 68 a 147).
, , (3) Von Liszr, Lebrbuch des deutschen Strafrechts, segunda edicién, 1884,
' pigina 107.

(4) WERNER MarHOFER, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, pigina 2.
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concepto de accién, a saber: la forma estructural descriptiva del
concepto «natural> de accién y las formas normativas de los concep-
tos «final» y «social». -

a) EI concepto natural de accién anade a la caracteristica de la
corporeidad la ulterior caracteristica psicologica de la voluntad na-
tural del agente. Por tanto, exige que a la mera conducta real-cor-
poral se una la voluntariedad de la misma (5) y, en consecuencia, sélo
entiende por «accién» la «conducta corporal dominada por la vo-
luntad» (6), s6lo una <«conducta llevada por la voluntad» (7), con
exclusiéon de todo suceder no voluntario. Un tal concepto de accién
edificado sobre caracteristicas descriptivas (corporeidad y volunta-
riedad) tiene que ser de manera necesaria valorativamente neu-
tral y, en consecuencia, no solo estara referido a la realidad, sino
también estrictamente limitado a ella en virtud de sus modulos
fisiolégico-objetivo y. psicolégico-subjetivo.

Pero ahora —dice MATHOFER (8)— se plantea a las doctrinas fina-
les la cuestiéon en orden, a si la realidad en que el Derecho piensa es
esta realidad natural fisica y psiquica. {No ocurrira, por el contra-
rio, que todo este «proceso naturalistico de la accién» que, partiendo
de la inervaciéon muscular voluntaria y pasando por el movimiento
corporal o por la inactividad, desemboca en el denominado resultado
externo (modificacion del mundo exterior), sea algo en absoluto indi-
ferente para la valoracién juridica? ;Y no resultara, por ello, que
tampoco la valoracién juridico-penal deba ser de antemano vincu-
lada a esta realidad psicofisica, sino de modo inmediato al sentido
y valor de dicho proceso? Entonces sera indudable que el objeto de
referencia no es ya la accion en su realidad natural causal, sino en
su sentido y valor espirituales.

Ello exige que ya el concepto de la accién, que precisamente ha
de establecer la referencia al ambito del suceder que interesa al
Derecho penal, sea determinado con arreglo a criterios normativos.
En virtud de esta estructura se convierte el concepto de accion en
un concepto «referido al valor». Pero con ello pierde también su

Fsta monografia, publicada a principios del afio 1953, constituye a mi juicio una de
las més importantes contribuciones al estudio del problema de la accién. En ella nos
ocupamos con detalle en el parigrafo relativo a la critica de la doctrina finalista.

(5) Scuowke, Kommentar, pagina 17.

(6) MeEzGER, Strafrecht. Kurz-Lebrbuch, volumen primero (parte general), cuar-
ta edicién de 1952, pagina 40 (citado en adelante Kurz-Lebrbuch o Studienbuch).

{7) Grar zu DonNa. Der Aufbau der Verbrechemslebre, cuarta edicién, 1950,
pagina 14: «Pues el delito no es accién a causa de estas caracteristicas externas (mo-
vimiento corporal y resultado)... La accién es esencialmente realizacién de la vo-
luntad».

(8) Obra citada, piginas 2 y 3.
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«indiferencia valorativa», pues la distincion entre accion y no accion
no es ya el resultado de una comprobaciéon de hechos, sino de la
interpretacion del sentido de los mismos, llevada a cabo bien desde
el horizonte individual del agente, bien desde el horizonte social de
la colectividad afectada por esta accién. Lo primero se realiza me-
diante la recepcion de una caracteristica final-subjetiva (asi WELZEL),
lo segundo mediante la inclusion de un criterio final-objetivo (asi
Es. ScHMIDT y ENGIscH. Por el primer camino se llega al concepto final
de la accion, por el segundo al concepto social de la misma.

b) El concepto final de la accion. La caracteristica determinante es
de naturaleza individual, subjetivo-normativa. Con ello resulta que el
concepto de accion se halla referido valorativamente al mundo interno
del individuo, no al mundo externo de la colectividad. Desde este punto
de vista interno, individual del agente, sera determinado el sentido de
una conducta, su importancia y, con ello, su caricler como «aceion».

¢) El concepto social de la accién. La caracteristica constitutiva del
concepto es de naturaleza objetivo-normativa referida a la colecti-
vidad social. Por consiguiente, para las doctrinas final-objetivas, el
punto de vista valorativo del enjuiciamiento de una conducta en su
caracter como <accién» es el de la comunidad social. Desde este
punto de vista social sera determinada la conducta del individuo en
la comunidad, en su ser y sentido sociales. Si resulta de este examen
que tal conducta, por encima de su realidad factica corporal, posee un
sentido social que la presta relevancia social para su mundo circun-
dante, entonces habra que decir que dicha conducta es «accions,
porque €s un acontecimiento <socialmente relevantes. La doctrina
de la accién social, al examinar la relevancia social de una conducta
no considera como decisiva la voluntad subjetiva del autor, sino la
significacion objetiva de la conducta como <«conexién de sentido
socials.

La diferencia entre la doctrina final subjetiva y la objetiva podria
expresarse en la siguiente formula segun MarHoreEr (9): <Con arre-
glo a la primera es la voluntad del individuo la que imprime a una
conducta su caracter de <«accidény, mientras que conforme a la se-
gunda esta fumcion corresponde a la colectividad.»

(9) Obra citada, pigina 5.
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EL CONCEPTO «NATURAL» DE LA ACCION

Como ya indicabamos al comienzo del anterior pardgrafo, la
accion no juega atn papel alguno en la doctrina del delito en los
antiguos Tratados de Derecho Criminal. Todos estos Sistemas, dice
RaperucH (10), pueden sin dificultad remontarse a dos tipos funda-
mentales, representados el primero por GROLMAN y por FEUERBACH, el

Los escritores que siguen a GROLMAN consideran el delito en pri-
mer término, segin su naturaleza objetiva, con arreglo a su tipo ob-
jetivo, a su aspecto como acto (y aqui abordan los problemas de la
antijuricidad, de la consumaciéon y de la tentativa, y, a veces, tam-
bién de la autoria y de la participacion), para después contemplarle
en su indole subjetiva, en su tipo subjetivo, en su cara interna de
acto de la voluntad (dolo y culpa, imputabilidad). Entre los repre-
sentantes mas destacados de esta direccion pueden recordarse los
nombres de RoSSHIRT, MARTIN, JARCKE y LUDEN (este ultimo en el
Handbuch, pero no en las Monografias).

Los adeptos a FreuerBacH dividen las caracteristicas del delito
en necesarias o esenciales (cognoscibilidad externa, antijuricidad) y
alternativamente necesarias o no esenciales (autoria y participacion,
consumacién y tentativa, dolo y culpa). Asi, entre otros, WACHTER
(en el Lehrbuch de 1825). BAuER, HEFFTER, HABERLIN y GEIB.

En el Sistema de GRoLMAN y de los escritores que le siguen apare-
cen ya dos caracteristicas de la accién, a saber: el acto en el lado
objetivo y la voluntad (como parte integrante del dolo y de la culpa)
en el subjetivo. En cambio, la tercera caracteristica de la accién, la
relacion de la voluntad con el acto, no encuentra su lugar adecuado
en estos Sistemas. El lado objetivo y el subjetivo del delito aparecen
simplemente el uno al lado del otro, sin conexién entre si, y si la
definicién del delito no nos dijera que ambos elementos se funden
en una totalidad en el concepto de la accidn, este conocimiento no
podriamos deducirle del Sistema. No obstante, seria erréneo negar
toda importancia al concepto de la accién en el Sistema de GROLMAN,

(10) Handlungsbegriff, pagina 76.
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puesto que en realidad todo él esta orientado en dicho concepto. Sus i
dos elementos, la voluntad y el acto, constituyen el fundamento di-
visorio de la total doctrina del delito, y las restantes caracteristicas ,
de éste desempeiian solo la funcién de precisar y determinar una u '
otra de las caracteristicas de la-acciéon. Por tanto, si bien el concepto

mismo de la acciéon no aparece como el concepto mas alto del Sis-

tema, por lo menos sus dos caracteristicas (el acto y la voluntad) |
han de considerarse como los dos conceptos superiores del mismo. ‘
Por ello puede decir RADBRUCH ‘que si bien es cierto que el concepto

de la accién no juega papel alguno en el Sistema de GROLMAN, NO €S \
menos verdad que déspliega tanto mayor eficacia entre los bastido- 1
res del mismo.

En cambio, en la construccion de FEUERBACH aparecen ya todas ;
las caracteristicas de la accién, incluso la relacién de la voluntad con .
el acto. Pero esta altima no ciertamente alli donde era légico supo-
nerla, a saber: entre las condiciones necesarias del delito, pues aqui |
solo se econsidera el acto. La voluntad, en cambio, en vez de utilizar-
la para formar un concepto superior comprensivo del dolo y de la culpa
y hacer de ella, por consiguiente, una de las caracteristicas necesarias
del delito, la trata FEUERBACH en cada una de las dos formas de la
culpabilidad, por tanto, en las caracteristicas alternativamente nece-
sarias. Por ello, la relacion entre voluntad y acto tiene que aparecer
en un extremo muy alejado del Sistema, en la doctrina de la ley
penal que FEUERBACH situa después de las doctrinas del delito y de
la pena. Aqui aparece la imputaciéon como «aplicacion de la ley»,
pero entendida como «la relaciéon entre una accién punible como el
efecto y una determinacién volitiva contraria a la ley penal como
causa».

Ahora bien, el Sistema de GroLMAN orientado en el concepto de
la accion, triunfa —por motivos que no son del caso— frente al de
FEUVERBACH, pero recoge de éste la rubrica de la imputacion al objeto
de establecer la relacion entre los aspectos externo e interno del de-
lito que hasta ahora aparecian como elementos independientes. Mas
comprendiendo que la doctrina del delito no puede encontrar su

- momento ultimo en la de la ley, sino que debe aparecer completa y
cerrada en si misma, traslada la imputacién desde la doctrina de la
ley a la doctrina del delito. Pero también ahora la imputaciéon debe , i
afirmar su posicion independiente al lado del tipo objetivo y del sub-
jetivo, pues no podria cumplir su tarea de establecer la relacion
entre la voluntad y el acto si estuviera subordinada al lado objetivo
o al subjetivo; en consecuencia, ha de estar coordinada a ambos.

Con el concepto de la imputacion aparecen ya incorporadas ma-
terialmente al Sistema todas las caracteristicas integrantes del con-
cepto de la accién. Pero no ciertamente el concepto mismo. No es
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de extrafiar, por tanto, que sugiera muy pronto la necesidad de sus-
tituir este concepto de imputacién por otro distinto. No sin funda-
mento consideraba FEVERBACH la imputacion al tratar de la aplicacién
de la ley. La imputacion es un hecho procesal, una acciéon judicial,
un juicio judicial; pero la fusién de los lados objetivo y subjetivo
del delito, no tiene lugar solo en el proceso. Una sentencia judicial
no puede ser caracteristica del tipo ‘delictivo. Pero, ciertamente, la
situacion factica que la sentencia judicial comprueba pertenece al
tipo del delito. Y esta situacién factica es la accion.

2. Segun RapBRUCH corresponde a los penalistas discipulos de
HEGEL, ante todo a ABBEG, y después a BERNER y a KOsTLIN el mérito

.de haber conseguido «materializar el concepto de la accion que antes

de ellos deambulaba como un espiritu sin nombre y sin forma a
través del Sistema penal» (11). En este punto siguieron indicaciones
de HEGEL, MicHELET y de J. U. WIRTH, ¥y eran perfectamente cons-
cientes de la importancia que suponia la nueva aportacién. Ya a
partir de este momento la accién se incorpora de modo definitivo al
Sistema penal. Pero, en cambio, no puede decirse que la configura-
cién en que aparece el concepto en los hegelianos haya logrado el
mismo valor permanente. Segin dichos escritores, la imputacién es
el juicio por el que se afirma que el acto es una accién; en conse-
cuencia, la imputacién no es algo externo que venga a’ afiadirse a
la accién, sino algo contenido en ella; la imputacién y la accion se
corresponden; hasta donde llega el concepto de la accion, llega tam-
bién el de la imputacion, y alli donde el primero termina, alli ter-
mina también el concepto de imputacion. :

Este concepto de la accidn asi circunscrito, que ya Késtun creia
asegurado suficientemente por la evolucion histérica del Derecho penal
y perteneciente a la conciencia comun, podia ann ser considerado
el dominante en los afios alrededor de 1880. En especial le aceptaron
TEMME, von WACHTER, WAHLBERG, HALSCHNER, HuGo MEYER, BINDING
y GEYER. Segtn el contenido que atribuyen a la imputacion se sepa-
ran estos escritores en dos campos. Los unos ven en la imputaciéon
un juicio sobre la relacion de la voluntad con el resultado y con la
antijuricidad de este ultimo; los otros refieren la culpabilidad sélo
al resultado.

Facil es comprender que este concepto de accion de los hegelia-

nos no pudiera afirmarse frente a los reparos de la critica. Ante

todo, el hecho de que en realidad era un concepto orientado en los
delitos dolosos, determinaba a priori una serie de graves dificultades
en su aplicacién a la culpa. Como en esta el resultado no es querido
por el sujeto, tuvieron los hegelianos que valerse de una serie de

(11) Handlungsbegriff, pagina 8s.
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razonamientos, mas o menos agudos, pero nunca convincentes, para
tratar de demostrar que también de alguna manera puede conside-
rarse querido el resultado en los delitos culposos. Pues la premisa:
«En todos los casos de imputacion, lo sucedido ha sido querido
por el agente», s6lo puede considerarse correcta en el caso del dolo.
'Y en efecto, parece que el padre de este concepto de la accion juri-
dico-penal, HEGEL, s6lo ha reconocido como «accions la accién dolo-
sa. En &l parece también limitado el concepto de imputaciéon a la
imputacién a titulo de dolo, con lo que de antemano resultaba ex-
cluida toda colisién con la culpa. Pero los juristas posteriores (desde
MICHELET) que propugnan este concepto de accidn, no circunscriben

i la imputacion a los casos de dolo. Y entonces ocurre que la exten-

: sion del concepto de accién, que debe en consecuencia abarcar tam-

! bién la culpa, se revuelve contra su contenido, al que es esencial el
dolo segtin la propia confesiéon de alguno de estos escritores. Por
ello se procura borrar en el mayor grado posible las diferencias entre
el dolo y la culpa y aproximar ésta a aquél. Aqui corresponden las
tentativas en orden a demostrar que el resultado causado culposa- ;
mente «no es no querido», o es «indirectamente querido», o que en la
culpa ha sido querida por el sujeto una condicion del resultado, o,
finalmente, que también la acciéon culposa es una accion realizada
de proposito. " '

Pero aun mucho mas grave y decisiva era la identificacion confor-
me a esta doctrina de las relaciones de culpabilidad y causalidad,
esto es, la identificacion de la imputatio facti y de la imputatio juris,
en virtud de la que solo podia considerarse causado por la volun-

; tad lo que era querido por ella. Pues aunque se supusiera salvado el
| escollo de la culpa, lo que ya es mucho suponer, lo cierto es que la }
accion no podia extender sus limites mas alla de los limites de la . !
(I culpabilidad, con lo que resultaba que la expresién <accion culpable»
era un pleonasmo y la expresién <accién no culpable»> una contra-
dictio in adjecto. No era posible, por tanto, considerar que las con-
ductas de los inimputables fueran acciones ni, en consecuencia, ac-
ciones antijuridicas. '

3. Para eludir estos resultados y, al mismo tiempo, establecer |
un concepto de accion lo mas amplio y «neutral> posible, se llega
después de un largo proceso evolutivo, a distinguir la causacion por
la voluntad (causalidad psicofisica) del contenido de dicha voluntad.
Asi dice con toda precision ERNESTo BELING: «Para comprobar que
existe un «accién» basta la certidumbre de que el autor ha realizado
alguna actividad... Lo que ha querido es aqui indiferente; el con-
tenido de la voluntad es sélo de importancia para el problema de la
culpabilidad». Si por otra parte se considera que no s6lo en cons-
tante Jurisprudencia ha mantenido el Tribunal del Reich (por
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influjo de von Buri) la tesis de la equivalencia de las condiciones y
que este criterio ha sido también el dominante en la dogmatica, re-
sultara claro que el concepto de accion asi formulado recupera con
creces en extension lo que pierde en contenido. Pero como no se
trata de factores homogéneos, es muy dudoso que este concepto
<natural> de la accion ahora imperante represente un verdadero
progreso. Claro es que las ventajas que ofrece para una considera-
cién analitica del delito son innegables. Buena prueba de ello es
que para el mas decidido partidario de esta direccion, para BELING,
el valor de la accion radica fundamentalmente en lo negativo. En
cambio, este concepto de la accidén no parece ya tan evidente cuando
en los afios que preceden a la segunda guerra mundial comienza a
abrirse camino en Alemania una direccién que pretende corregir los
excesos del Sistema analitico y trata de comprender el hecho puni-
ble como totalidad. Pues es innegable que este concepto «natural»
de la accién, al no exigir mas que el mero arranque volitivo y a partir
de este momento considerar s6lo determinante el curso causal y los
enlaces de esta indole, no solo atribuye a la accién un caracter me-
canico, sino que rompe el vinculo propio que liga al proceso externo
causal con su autor. Si la accion ha de entenderse como obra del
autor, como suya, forzoso sera reconocer que lo unico que exige el
concepto «natural» en este respecto, a saber, el momento inicial voli-
tivo, no es en manera alguna suficiente.

En la definicion del concepto «natural» de la accién, aparece de-
terminado dicho concepto por las caracteristicas estructurales de la
corporeidad y de la voluntariedad. Al mismo tiempo aparece referido
al concepto superior de conducta. Esta es la base sobre la que se
edifica la estructura misma del concepto. La unidad del concepto no
depende, por ello, solamente de que mediante las caracteristicas es-
tructurales de corporeidad y voluntariedad sean captadas todas las
conductas relevantes para el Derecho punitivo, sino ya en primer
término de si pueden ser reunidas terminoldgica y logicamente
bajo el concepto basico de «conductas todas las formas de la <«ac-

cién» juridico-penal, ante todo las dos formas de conducta hacer y
omitir.
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§ 3

LA CRITICA DEL CONCEPTO «NATURAL»
DE LA ACCION

1. En su monografia sobre el concepto de la accién (1904), se
pregunta RADBRUCH si con arreglo a la doctrina ya entonces dominante
es posible un concepto fundamental unitario que constituya el punto
de partida del total Sistema. Entiende que a ello se opone un obstaculo
légico, y llega a la consecuencia de que la doctrina de la accion
«natural> no puede establecer un tal concepto unitario, llamesele
accion en sentido amplio, conducta humana o de cualquier otra
manera. Su argumentacion, reproducida con frecuencia (por ENGiscH,
MEZGER, MAIHOFER), es la siguiente:

Los dos grupos de conceptos en contraste, a saber, dolo y culpa,
hacer y omitir, como caracteristicas «alternativas» del delito en el
sentido de que la afirmacion de una de ellas supone la exclusion de
la contraria, l6gicamente sélo pueden recibir uno de los restantes pre-
dicados a condicién de que dichos conceptos sean especies de una
caracteristica supraordenada a ellos. Ahora bien, mientras que en
el dolo y en la culpa el obstaculo que supone la falta de un concepto
unitario de referencia puede ser vencido «mediante una apropiada
definicién de la culpabilidad», esta salida no es posible cuando se
trata del hacer y del omitir. Pues esta pareja de conceptos en con-
traste no puede ser referida a un concepto fundamental comnun de
«acciény, debido a que el concepto de omisién a diferencia del de
hacer, no exige como notas esenciales «ni la causalidad de la volun-
tad respecto al acto, ni siquiera la voluntad y el acto», de suerte que
la omisién no es mas que «la negaciéon de una determinada accién»;
por ello, el hacer y el omitir, como «a y no a», respectivamente, no
pueden ser colocados bajo un concepto superior comun.

Primero MEZGER en el Lehrbuch y en el Studienbuch y posterior-
mente MAIHOFER en la monografia sobre la accion ya citada, han
rebatido esta argumentacién de RADBRUCH por entender que «no obs-
tante la agudeza de su punto de partida» (MEZGER), no es correcta

en sus conclusiones. Segin MAIHOFER (obra citada, paginas 13 y 14),

la imposibilidad légica de un concepto superior comun al hacer y
omitir s6lo surge si se intenta determinar la omisién desde el con-
cepto de hacer y concebirla como ausencia de actividad. Pero al pro-
ceder asi se olvida que no sélo es posible esta particular determinacion
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. ’
de la omision como contraste frente al hacer, sino que también es
igualmente posible una consideracién deductiva que entienda la
accion como una «determinada» manera de conducta humana. En-
tonces resulta, en primer término, que la omisiéon no es un contraste
del hacer, sino conjuntamente con éste una forma de conducta del
hombre que puede determinarse por un lado como conducta activa
— accién en sentido estricto, y por el otro lado como conducta pasiva =
omision. Con ello resulta ahora que acciéon y omisién no son de-
terminadas como «a y no a» de uno de estos dos conceptos, a saber
del concepto <«accién», como intenta RapBrucH al contraponer la
omisién al concepto accidn «como su coniraste contradictorio», lo
que le lleva incluso a proponer terminolégicamente que no se hable
de omisién pura y simplemente, sino sélo de omisién de una accion.
La acciéon y la omisién aparecen obtenidas ahora deductivamente de
un tercer concepto superior comin, del concepto «conducta» (C) y
son subconceptos de éste, a saber: conducta como actividad = a
accion (Ca), conducta como inactividad = a omision (C no a). Si se
entiende, por tanto, el concepto acciéon como conducta que abarca
todo lo que debe ser denominado técnicamente «accién» en sentido
juridico-penal, entonces no hay dificultad alguna ldgica ni termino-
logica para mantener el concepto accién, comprensivo del hacer y
omitir, como concepto que abarca todas las formas de conducta hu-
mana que vienen en consideracién para el Derecho penal. Entendido
asi el concepto de accién, resulta que tampoco el hacer y el omitir
aparecen ya «desligados y simplemente uno al lado del otro», ni como

«posicion y negacién» de un contraste <contradictorio» sino como la

tesis y antitesis logica que se resuelve dialécticamente en la sintesis,
esto es, en el concepto de conducta (o de accion en sentido técnico).

2. Pero si de esta suerte se llega al resultado de que logicamente
es perfectamente posible subsumir el hacer y el omitir bajo un con-
cepto superior comtn, y con ello garantizar el caracter unitario del

Sistema, la cuestién cambia y la unidad del concepto aparece dudo-

sa en cuanto se intenta llevar a cabo la ulterior determinacion del
concepto «accién» con arreglo a las caracteristicas estructurales afir-
madas por la doctrina tradicional de la accion.

Certeramente indica MAIHOFER en la nota 17 de la pagina 14 de su
citada obra, «que la cuestién decisiva para toda doctrina de la accién
estructurada sobre esta base conceptual es la referente a las carac-
teristicas constitutivas en virtud de las cuales aparece una conducta
humana como juridico-penalmente relevante, y, por tanto, como
”accidén”. Por ello no basta afirmar sencillamente que la accidn es
conducta humana; pues precisamente la estructura del concepto de
acciéon debe contener los modulos con arreglo a los cuales ha de de-
terminarse qué especie de conducta humana es accion”».
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Ahora bien, si la accién <natural» se construye sobre la base de
los dos elementos de corporeidad y voluntariedad, para nadie podra
ofrecer duda que el primero de ellos representa un obstaculo insu-
perable frente a la omisién, que en vano ha intentado vencerse

recurriendo unas veces a ficciones o por la ruta de verdaderos des-

plazamientos del problema desde el area de la accién al de una
ulterior caracteristica del delito. En su intento de explicar también
la omisiéon como «una conducta corporal del sujeto causada por un
acto de voluntad» llega MEzGER, de modo andlogo a como antes von
LiszT, a sostener que esta conducta, en contraste al hacer activo, no
consiste en un «movimiento corporal», sino en una <no actividad
corporal cuando se esperaba tal actividad». Y como MEZGER insiste
de manera expresa en que «esta conducta corporal no es un proceso
interanimico como el acto de voluntad..., sino un proceso en el mundo
exterior perceptible por los sentidos, o una referencia a él» (12), re-
sulta que la corporeidad aparece aqui sustituida por algo muy diver-
so de ella y.que pertenece a otra esfera. También en la busqueda de
un punto de enlace para la «causalidad» de la omisién se ve obligado
MEZGER a reconocer que la omisién es «un puro nada psico-fisico»,
por consiguiente <ninguna realidad externa que pudiera ser ligada
con el resultado exterior». ;Cémo va a ser posible entonces que este
«nada fisico» se convierta en un «algo corporal», esto es, en accion
en el sentido de la doctrina imperante? ;En doénde podria yacer la
corporeidad de la omisién sino precisamente en una realidad fisica
del mundo exterior perceptible por los sentidos? ;O acaso es posible
comprobar también en la omisiéon una tal realidad corporal aunque
sélo sea negativamente como ausencia de la actividad corporal, como
«no actividad corporal», como pudiera parecer con arreglo a la for-
mula de MEezGeEr? ;Podriamos encontrar aqui un punto de apoyo
para fundamentar la corporeidad de la omisiéon?

También esta esperanza —dice MAIHOFER— se muestra en defi-
nitiva engafiosa, pues la comprobacién de la «no actividad corporal»
no encuentra su base en un dato del mundo exterior perceptible por
los sentidos, en un «algo» realmente corporal. Aqui es posible com-
probar «corporalmentes «algo» o <nada» en el sujeto, pero nunca
es posible comprobar en el momento de su «actuacion» la existencia
de una accién omisiva «corporal». Pues cualquier otra actividad per-
ceptible en el sujeto en el momento de su acciéon omisiva (que es lo
que ocurre la mayor parte de las veces), seria para la experiencia
«naturaly> un hacer corporal, pero no precisamente la «no actividad
corporals de la omisién; la actividad corporal real del sujeto en este
punto, considerada como accion, es un puro nada, es pura <«corpo-

(12) MezcEr, Kurz-Lebrbuch, volumen primero, cuarta edicién de 1952, pig. 54.
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ralidad del agente», pero no «corporeidad de la accion». Como ¢acon-

tecimiento corporal», la ¢accidn omisiva» no puede ser encontrada

en ninguno de ambos casos en el mundo externo perceptible por los

1 . sentidos. S6lo deviene un algo «corporals desde el punto de vista de

i una realidad imaginada con arreglo al modulo de la «conducta es-
peradas, tal como se deduce de las normas juridico-penales regula-
doras de la conducta.

S6lo mediante la comprobacién de que alguna actividad o inac-
tividad perceptible en el sujeto no corresponde a una determinada
actividad <esperada» es posible considerar esta actividad o inactividad
como «no actividad corporal» y, en consecuencia, interpretar este nada
fisico como un <«algos, es decir, como accion. Exactamente, esto es lo
que sucede con la segunda parte de la féormula de MEZGER, arriba ex-
puesta, atenida a una actividad hipotética cesperada». (S6lo esta
accion esperada hace surgir la omisién en sentido juridico, dice

| MEzGER.) Sin esta <interpretacion» de la conducta, s6lo posible en
virtud del «miembro intermedio» de la accién esperada, resultaria
ctotalmente vacia» en la omisién «la forma légico-gnoseoldgica de
nuestro pensamiento» como el mismo MEZGER reconoce en la nota 22
de la pagina 136 del Lehrbuch. Pero esta «actividad esperada» cons-
tituye menos aun un punto de enlace para una verdadera corpo-
reidad de la omision. Pues la corporeidad de esta tltima, en tanto
/ permanezca hipotética, no surge en el mundo externo y, en conse-

' cuencia, sigue siendo un puro «nada» para la percepcion por los
sentidos. Pero si surge efectivamente como actividad real, compro-
bable corporalmente, entonces de modo automatico excluye ldgica y
facticamente dentro de sus limites la posibilidad de una conducta
por omisién. Tampoco esta cactividad debidas hipotética, tomada del
mundo de los valores y no del mundo de la realidad, llega nunca
como accién omisiva «corporal» al ambito del mundo exterior per-
ceptible por los sentidos». S6lo en este mundo exterior de los senti-
dos, no en una referencia a él, psicolégica o normativa, podria ser
encontrada una corporeidad «real». Con ello se muestra la férmula
descubierta por la doctrina de la accién «natural> para fundamentar
la <corporeidad» de la conducta omisiva como una pura «construc-
¢ién». Con sus moédulos ficticios no sélo no consigue demostrar la
corporeidad de la omisién, sino que mas bien confirma este resulta-
do negativo.

Por otro lado es indudable que con tal «interpretacion» se pro-
duce un desplazamiento del concepto «natural» de la accién, que en
primer término aparecia referido a la «corporeidad y voluntariedad»
reales, a una esfera distinta de la realidad causal real. Una corpo-
reidad y una voluntariedad «pensadas», imaginadas sé6lo, no son aun
«reales». Por ello no es posible seguir a MEZGER cuando en la nota 22
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de la pagina 136 del Lehrbuch, dice frente al puro normativismo de
SAUER: «S6lo que nosotros acentuamos con mas fuerza que él la refe-
rencia a la realidad..., por mas que sea sélo la referencia a una realidad
pensada»; y sin duda esta en lo cierto MAIHOFER (13) al entender que
tal extension del concepto de realidad es inadmisible. En el pasaje cita-
do de MEZGER se trata de un pensar referido al valor, pero no a la rea-
lidad. Y pregunta acto seguido MAIHOFER: Cuando MEzGEeR afirma el
caracter de accién de la conducta no corporal asi como de 1a no volun-
taria, {lo hace aun desde la esfera del ser real, o no mas bien desde
la de un ser posible o incluso desde la del deber? ;No podria decirse
que MezGeR fundamenta aqui, de la misma manera que después
reproclia a WELZEL respecto a la culpa, la accién en la «esfera de
lo esencial», no ya en la de lo «existencial»?

Esta construccién de MEzGER, produce cOmo ulterior - conse-
cuencia, la dificultad del deslinde de la omisién antijuridica de la
omision como accién, consecuencia indeclinable puesto que la omi-
sién se construye con ayuda de criterios valorativos. Ya el mismo
autor reconoce que al plantear el problema, de cuando ha de enten-
derse que la accion era esperada surge también la pregunta de
cuando ha de considerarse exigida. Y aunque se detiene ante las
ultimas conseciencias y afirma la posibilidad de la dislincién en
aquellos casos en que la conducla era en verdad esperada, pero 1o
exigible en virtud de una causa justiticante, lo cierto es que no se
comprende como pueda esperarse del sujeto que realice algo que no
debe realizar. Aqui no se trata de conductas en las que la no reali-
zacion de la «accién» es cen si» antijuridica, y por tanto la accion
era esperada, y solo se justifican a posteriori, sino de casos en que
concretamente el sujeto no tiene de antemanc el deber de realizar
la accion: (céomo podra decirse que se esperaba que la llevase a cabo?

3. También el segundo elemento estructural del concepto, la vo-
luntariedad, es fuente de dificultades para el reconocimiento de la ac-
ci6n «naturals como base unitaria del Sistema. En este respecto, los
obstaculos surgen no sélo en la omision, sino también en el hacer posi-
tivo. Respecto a la primera, ya Max Ernesto Mayer, al tratar en su
Lehrbuch de la omisién culposa. (casos de olvido),, advirtié que en
ellos faltaba la manifestacién de voluntad, y en consecuencia la
accién. La situacion es analoga, en lo que respecta a este segundo
elemento estructural en los supuestos de culpa inconsciente, con un
hacer activo (casos de negligencia). Tampoco aqui sera posible con-
siderar ‘estas conductas como accién. Todo ello muestra de modo
suficientemente claro que el concepto «natural» de la accién no es
idéneo para constituir la base unitaria del Sistema.

(13) Obra citada, pigina 31, nota 1e2.
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§ 4

EL. CONCEPTO DE LA ACCION EN EL LEHRBUCH
DE WELZEL

El concepto de la accion final o finalista se fundamenta y desen-
vuelve en estos ultimos afios, por Hans WELZEL, a la sazon profesor
de Derecho penal en Gottinga, primero en un extenso e interesan-
tisimo. articulo que con el titulo Das Grundgefiige der verbrecheris-
chen Handlung (La estructura fundamental de la accion delictiva),
ve la luz en la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
volumen 58, pags. 502 y siguientes (1938), y después en el Lehrbuch
que desde el afio 1940, logra varias ediciones (la ultima en 1949),
asi como en otros dos trabajos que por nota se especifican (14). Y si
se quisieran destacar las razones deferminantes de esta nueva y en
cierto modo «revolucionaria» doctrina de la accién, no creo que seria
muy descaminado ver como trasfondos de la misma, por un lado una
terminante posicidén critica negativa y por el otro un reconocimiento
casi sin reservas de una direccién pretérita del pensamiento filoso-
fico aplicado al Derecho punitivo que en los tiempos en que WELZEL
inicia sus trabajos acusaba un resurgir potente en la vida espiritual
de Alemania. En lo que respecta a lo primero, ya WELZEL en el ano
1931, en un articulo publicado en el volumen 51, pags. 703 y siguien-
tes de la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft bajo el
titulo Kausalitdt und Handlung (causalidad y accién), habia echado
las bases de una critica rotunda del concepto tradicional de la accion,
critica que en este caso sigue el camino de una refutacién a fondo del
concepto de causalidad imperante en la dogmatica juridico-penal

(14) Um die finale Handlungslebre, 1049 (dirigida principalmente a refutar las
objeciones de BockELMANN), v Das neue Bild des Strafrechissystems, primera edicién
de 1951, segunda edicién aumentada de 1952. En la segunda edicion se consideran
extensamente las objeciones formuladas por MEzcer contra el finalismo. Esta mono-
grafia ha sido traducida al italiano y parcialmente al espafiol.
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de los afios anteriores y de los que inmediatamente siguen a la guerra
de 1914. Pero es sobre todo en su obra Naturalismus und Wertphi-
losophie (aparecida en 1935), donde al resultar socavados los fun-
damentos filoséficos, tanto de la dogmatica de la anteguerra (de 1914)
como los de la postguerra, salta a la vista con mayor claridad el
derrumbamiento de la superestructura sobre ellos edificada, una de
cuyas porciones era el concepto de la accion. Por la otra parte ,como
podria ponerse en duda la influencia que en el concepto finalista de
la accién, esto es, en lo que toca al lado constructivo ha ejercido
la obra de LARENZ sobre la doctrina de la imputacion en HecerL? (15).

A) La accién dolosa

El concepto de la accién finalista se perfila en WELZEL enl la cuarta
edicion de su Lehrbuch (16), distinguiendo ante todo la accién dolosa
de la culposa. En referencia a la primera dice que la «accion humana
es ejercicio de la qctividad finalista. Lo propio y genuino del acto
del hombre consiste en anticipar en la esfera del pensamiento deter-
minadas metas, en seleccionar los medios necesarios para su conseé-
cucién y aplicarlos después de modo planificado para lograr la reali-
zacién de aquéllas. Algo completamente distinto ocurre en la pura
causalidad: aqui los factores causales no aparecen determinados
desde la meta, sino que 1a «metas (el efecto) es la resultante ciega
de los factores causales existente en el momento dado; la causalidad
es «ciega», la finalidad (actividad finalista), «vidente», esto es, un

efecto dirigido desde la meta. Un ejemplo puede aclarar lo que deci-

mos: si un rayo alcanza a un hombre que se encuentra trabajando
en el campo, es indudable que lo acaecido tiene su base en el hecho
de que entre el hombre y la nube se habia establecido una potente
tension eléctrica, tension que condujo a la descarga. Dicha tension
hubiera podido surgir exactamente lo mismo entre cualquier objeto
elevado y 1a nube. El que dicho objeto {fuera precisamente el hombre
es algo que en verdad esta condicionado causalmente en la cadena in-
finita del suceder, pero el suceder no estaba-dirigido a ello. La cosa es
totalmente diversa cuando se trata de acciones humanas. El que
quiere matar a otro selecciona conscientemente en tal sentido los
factores causales y los dispone de manera que alcancen la meta pre-

(15) Larenz, Hegels Zurechnungslebre und der Begriff der objektiven Zurech-
nung, 1927

(16) Werzer, Das deutsche Strafrecht in seinen Grundziigen, 1949 (de aqui en
adelante citado como Lebrbuch), piginas 20 y ss. Tsta obra es en su primmera parte
la quinta edicién ampliada de Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts in seinen
Grundziigen, que aparece en primera edicién en 1940.
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determinada. Aqui aparece ordenada la constelacién causal en vista
de la consecucion de la meta, a saber: compra del arma, practica de
informaciones para elegir la ocasién oportuna, colocacion en acecho
de la victima, apuntar y disparar el arma; todos ellos, actos dirigidos
a la meta, sometidos a un plan de conjunto. Esta direccién hacia una
meta (finalidad actual) descansa en la capacidad de la voluntad del
hombre de prever en delerminada extensién las consecuencias de su
intervencion causal y, por tanto, enderezarla planificadamente a la
consecucion del fin propuesto. La voluntad finalista sefiorea por su

saber causal el acontecer real y le confirgura como accién dirigida.’

Por ello se distingue y eleva la realizacién de voluntad sobre toda
causacion externa. En virtud de su saber causal la voluntad es el
factor configurador-objetivo de la accion; dirige de modo planificado
la accién a la consecucién de la meta (realizacion de la voluntad).
Por ello pertenece el dolo a la accién como el faclor configurador-
objetivo de la misma.»

B) La accidn culposa

A continuacién’ considera WELZEL la accidon culposa a la luz de

la doctrina finalista (17). «En sentido amplio —dice— accion es la

causacion finalistamente evitable. Por ejemplo: si el sujeto al limpiar
su fusil no tomo la precaucion de descargarle previamente y al mani-
pular con él se descarga y mata a un tercero, dicha muerte es la
consecuencia ciega (no querida) del manejo imprecavido del arma.
Este suceder no esta dirigido, como ocurre en el homicidio doloso,
a la muerte, sino que es causal ciego. Pero se diferencia de un puro
proceso natural en el hecho de que era evitable en virtud de la posible
actividad finalista del autor. Mientras que en la accion dolosa la
finalidad era factor configurador real de la accién, aqui, en la accién
culposa, no es éste el caso, pero el acaecer objetivo esta al menos
referido a la posible actividad finalista del autor. La accién culposa
es una forma propia y genuina de la accién al lado de la accién
dolosa. Lo que sitiia a ambas bajo el concepto superior de la accién
es el momento de la finalidad; pero mientras esta dltima es en la
accion dolosa, como actividad finalista real, el factor configurador
real (finalidad actual), en la accién culposa, como aclividad finalista
posible, es s6lo un momento de referencia (finalidad potencial)> (18).

(17) Lebrbuch, piginas 22 y 23.
(18) Lebrbucb’, paggina 23.y
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La funciéon de la doctrina de la accion final consiste, segun
WEeLZEL (19), en que «en virtud del momento de la finalidad aparecen
ligados el acto y el autor por un vinculo personal que excede de la
causacion externa; dicho vinculo es de la maxima laxitud en la
accién culposa, mientras que precisamente en la accion dolosa nos
muestra como el acto externo, como realizacion de un fin, recibe la
impronta de la poluntad del autor y es animado y conducido por
dicha voluntad. El acto y el autor forman una unidad interna inex-
cindible, de tal suerte que el acto sélo puede ser comprendido como

obra personal de aquel determinado autor».

C) Critica del concepto natural de la accién

A esta exposicion de la accion, segin la doctrina finalista que
hemos procurado reproducir con la mayor fidelidad posible, hace
seguir WELZEL (20) la critica del concepto naturalista tradicional de
la accién. Y al insistir en que dicho concepto desgarra toda aceion, y
por tanto también la dolosa, en dos partes integrantes, a saber: en
un proceso causal externo, por un lado, y en el mero contenido sub-
jetivo de la voluntad, por el otro, pone de relieve que con ello se
destruye la direccion a una meta, caracteristica genuina de la accién
dolosa. Las consecuencias de esta escision de la accion —dice WEL-
ZEL— se perciben en primera linea en los delitos dolosos (no en la
accién culposa, puesto que esta ultima objetivamente es un proceso
de causacion). Una aplicacion realmente rigurosa de la doctrina natu-
ralista de la accién haria imposible comprender las mas sencillas
acciones tipicas de la parte especial del Codigo. El «sustraer», v. g., del
§ 242 del Codigo (hurto), no puede nunca ser comprendido como un
proceso causal ciego, sino solo como una actividad dirigida a quebran-
tar la custodia ajena (de la cosa), y a fundamentar la propia (del
autor del delito). Aun mas claro aparece el caracter final de las accio-
nes tipicas en las féormulas legales «apropiarse» del § 246 (apropia-
cién indebida), «obligar a realizar una acciéns del § 253 (extorsion),
«engafiar»> del § 263 (estafa), «perseguir la caza» del § 292, etc. Ya
una simple ojeada muestra que todas estas actividades tipicas, son
actos finales, que por ser impulsados y conducidos por la voluntad
del autor, nunca pueden ser comprendidos como meros procesos cau-
sales con independencia de dicha voluntad. También la ley distingue
gramaticalmente de fina manera entre el «matar» de los tipos de

(19) Lebrbuch, pigina 23.
(20) Lebrbuch, pigina 24.
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homicidio doloso (§ 211 y siguientes) y el «causar la muerte» en el
homicidio culposo (§ 222), y correspondientemente en las lesiones
(§ 223 y siguientes-§ 230) y en el incendio (§ 306 y siguientes -
§ 309).

Pero no sé6lo esto. WELZEL entiende (21) que la doctrina naturalista
de la accién conduce a graves defectuosas consecuencias en el pro-
blema de la determinacién del concepto del injusto. Si la «acciéon» es
para la doctrina tradicional el proceso externo de causacién, entonces
su contenido no seria otra cosa que la produccién causal de un
resultado exterior. En consecuencia, el valor y el desvalor de una
accion habran de determinarse y medirse solo con arreglo al resultado
que produce. La doctrina naturalista de la accion conduce necesa-
riamente a un Derecho penal por el resultado. Y hace imposible
insertar con plenitud de sentido en el concepto del injusto, los mo-
mentos <«personales»> de la accién (direccién de la voluntad, modo
personal del sujeto, posiciéon con arreglo al caracter, posicion respecto
al deber; todos ellos, por tanto, momentos personales que infunden
anima y dan color a la accién externa), pues el contenido del querer
es irrelevante para la accion segun la doctrina de la acciéon natura-
lista. Con ello alcanza el resultado un predominio indebido en el
concepto del delito.

La exposicion de las doctrinas de la causalidad (22) cierra esta
parte introductiva dedicada al examen de la accion (aparte del A pén-
dice consagrado a refutar las objeciones elevadas por ENGISCH contra
el concepto finalista) (23).

A partir de este momento se separan el delito doloso y el culposo.
Todo el primer capitulo de la primera parte del Libro primero del
Lehrbuch, de WELZEL (relativa a la estructura del delito y a la propia
naturaleza del autor), se contrae al delito doloso, y so6lo en el segundo
capitulo se aborda el examen del delito culposo. Ello supone una fun-
damental diferencia frente al sistema seguido por la dogmatica tra-
dicional, y es una consecuencia légica de la diversa naturaleza que,
segin el finalismo, existe entre la accion dolosa y la culposa. La
situacién es muy distinta en el sistema tradicional; precisamente
porque con arreglo a él la accién no aborda todavia el extremo relativo
al contenido del querer y se satisface con exigir un momento inicial
de voluntad en la accion (la denominada voluntad de causacion), se
explica por qué el examen de los problemas que el injusto tipico
plantea se resuelva unitariamente, de manera comun al delito doloso
y al culposo. Sélo al llegar al estudio del contenido del querer, esto es,

(21) Lebrbuch, pagina 24.
(22) Lebrbuch, piginas 26 a 3o.
(23) Lebrbuch, piginas 24 2 26.
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en la culpabilidad procede considerar por separado el dolo y la culpa.
Pero no antes. En cambio, si para el finalismo el dolo es un elemento
de la accién injusta tipica y no una forma, especie, etcétera, de la
culpabilidad, se impone légicamente tratar ya por separado en el
injusto el delito doloso (24). Que es lo que precisamente hace WELZEL.
Con la particularidad de que, como quiera que la primera seccion de
las dos en que se estructura el capitulo referente al delito doloso

(la segunda trata de la culpabilidad) comprende el estudio del injusto-

y de su autor, no solamente se abordan en ella los problemas del
injusto y del tipo (naturaleza esencial del injusto, la tipicidad del
injusto, el tipo objetivo del injusto, el tipo subjetivo del injusto y
las causas de justificacién), sino que al tratar del autor del injusto
se estudian aqui la autoria, la participaciéon y el autor como tipo
criminolégico. '

D) Eltipo del injusto

Después de definir el injusto o antijuricidad como el desvalor
objetivo de la accion dentro del orden de la comunidad, y de afadir
que esta valoracion del acto como antijuridico se lleva a cabo desde
el punto de vista del orden de la comunidad, por tanto con arreglo
a un modulo general objetivo, presenta WELZEL un esquema de la
estructura del delito que muestra de modo grafico en la primera parte
su modo de entender el tipo del injusto (25). «En el centro del injusto
penal —dice— esta la accion del autor. Esta accién es una unidad
estructural de elementos objetivos y subjetivos. Es asimismo el acto
de un autor: la personalidad del autor impronta su propio sello al
acto. Por ello resulta el tipo del injusto estructurado con arreglo a
una doble pareja de elementos contrarios que se entrecruzan entre
si, a saber: los objetivo-subjetivos y los correspondientes al acto y
al autor. En consecuencia, el tipo objetivo del injusto comprende:

a) Los elementos objetivos del acto, integrados ante todo por
la accion de ejecuciéon con la lesion del correspondiente bien juridico
(en tanto en cuanto pertenezca esta ultima al tipo, v. g., «la lesion
corporal de una persona», en el § 223), asi como por los demas medios

(24) No asi la- culpa, pues para WerzeL es atn en el Lebrbuch un concepto
simple y unitario, perteneciente a la culpabilidad. Més tarde, en Das neue Bild des
Strafrechtssystems (1951), rectifica esta posicién, y al ver en la culpa un concepto

complejo integrado por el injusto y la culpabilidad, considera también el tipo del |

injusto en los delitos culposos.y, en consecuencia, establece el paralelismo con los

delitos dolosos.
(25) Lebrbuch, pigina 33.
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y formas de ejecucion (v. g., las «armas» o «el alaque por sorpresas
del § 223 a, en las lesiones peligrosas) y las restantes modalidades de
la accién, como, v. g., el tiempo y el lugar (§ 243, nimero 7, hurto

agravado). ) »

b) Los elementos objetivos del autor (v. g., la condicién de «tener
a su cuidado», etcétera, al sujeto pasivo en el § 223 b, lesiones agrava-
das por esta relacién personal, o la condicién de «funcionario» en
el § 340, lesiones cometidas por los funcionarios piblicos en el ejer-
cicio de su cargo o con ocasién de él).

El tipo subjetivo del injusto comprende a su vez: -

a) El dolo (como el momento del dominio final sobre el acto).

b) Los elementos subjetivos del autor, a saber: las especiales
intenciones, tendencias y momentos relativos al caracter del autor,
que son el anima de su acto (v. g., «la crueldad», en el § 223 b; la
intencién de apropiacién de la cosa sustraida en el hurto del § 242, o
la tendencia impudica en los delitos contra la honestidad).

E) El dolo

El dolo, como elemento final de la accion, constituye, por tanto,
para la nueva doctrina el primero de los elementos del tipo subjetivo
del injusto (26). En relacién a su especifica naturaleza dice WeLZEL (27)

(26) En la monografia de WEeRNER NiEsg, Finalitit, Vorsatz und Fabrlissigkeit
publicada en 1951, indica el autor en la nota 1 de la pigina 5, que la doctrina de la
accién finalista va adquiriendo cada vez més adeptos, incluso fuera de las fronteras
de Alemania y que una muestra de ello la ofrece Berrior al decir en el prélogo de la
segunda edicién de su Diritto penale (1950), que en lo sucesivo se propone transfor-
mar su Sistema orientindolo en la doctrina de la accién finalista. Y ahora podriamos
preguntarnos: Dada la especialisima regulacién que nuestro Cédigo Penal —desde
el texto de 1848— establece para los delitos culposos mediante las cldusulas generales
de imputacién al final del Libro Segundo, ¢no seria quizd oportuno intentar en
nuestra Patria una aplicacién de la nueva doctrina o, por lo menos, considerar las
posibilidades de hacerlo? Creo que, no obstante la relativa base que la citada regu-
lacién legal pueda ofrecer, hay argumentos poderosos que se oponen a ello. Y no ya
por el peligro de indole general que en Derecho implican las meras trasposiciones
de doctrinas, sobre todo como las alemanas, que, como es légico, han sido precisa-
mente edificadas sobre la base de un derecho positivo —al objeto de interpretarle—
tan diferente en punto general al derecho espafiol. Pues entiendo que el conoci-
miento del derecho y de la ciencia juridica extranjeros —y en especial alemanes—
ha progresado en los tdltimos tiempos entre los estudiosos espafioles de manera sufi-
ciente para lograr una posicién equidistante entre aquella que rechazaba de plano todo
lo alemdn por abstruso y a veces incomprensiblemente complicado (recuérdese, verbi
gracia, lo que Ferri decia de las producciones juridicas «del otro lado de los Al-
pes»), ¥ la de los que sin discriminar lo debido estaban dispuestos a aplicar sin
titubeos cualquier construccién germénica, plenamente oportuna en su pais de origen,
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que toda accion consciente esta determinada por la resolucion del
sujeto, esto es, por la conciencia de lo que quiere -—el momento inte-
lectual— y por la decision de llevirlo a cabo —el momento volitivo—.
Estos dos momentos unidos, como factores configuradores de una ac-

pero de la misma manera totalmente inadecuada a otro' derecho que estableciera
una regulacién legal distinta del problema que la habia hecho surgir. Ahora bien,
en lo que concierne 2 la doctrina de la accién finalista una pretendida aplicacién
—en este caso no simple trasposicion— tropieza con el obsticulo gravisimo del
concepto del dolo. Téngase, ante todo, en cuenta que precisamente la consecuencia
mis importante de la nueva doctrina, pero al mismo tiempo la més heterodoxa, es
su consideracién del dolo como elemento de la accion antijuridica y, por ende, su
desplazamiento de la esfera de la culpabilidad. Ya con sélo este enunciado compren-
dera el lector. espafiol que aqui se maneja un concepto (el del dolo) que segu-
ramente no concuerda con lo que nosotros entendemos con tal nombre. Por ello
no es posible pasar adelante sin una aclaracién previa, pues 10 hacerla supondria
una trasposicién, no en el sentido de una aplicacion defectuosa de la nueva docirina
a nuestro sistemna penal, que en ello no se piensa siquiera, pero si una trasposicion
en estas modestas consideraciones sobre la accién finalista en perjuicio del que
leyere. Para conseguir, pues, la precisa claridad debe, ante todo, tenmerse en cucnta
que entre Nosotros la palabra dolo expresa un concepto esencial y exclusivamente
juridico y que en ningin caso nos servimos de dicha palabra fuera de la érbira
del derecho para expresar un propésito, una intencién o un designio irrelevantes
para el derecho. En Espafia nadie dice, en el caso dc que haya resuelto dar un
paseo, visitar a un amigo o emprender un viaje, que tiene el dolo de hacer tales
cosas. Para ello, repito, nos servimos siempre de expresiones distintas, y si alguien
por extravagancia utilizara en lugar de ellas la palabra dolo dificilmente seria en-
tendido. Descendiendo ahora a la esfera juridica v, mas precisamente, 2 la juri-
dico-penal encontramos ya la palabra dolo empleada en el sentido del dolo malo;
siendo de advertir que si bien la doctrina constantemente la utiliza, no asi el Cédigo
(salvo en algin precepto de muy reciente insercién en el texto ]egal: articulo 423).
FEl Cédigo se sirve, en cambio, de las expresiones voluntad, malicia, intencién, para
expresar el primer grado de la imputacién. En uno y en otro caso ¢s indudable la
{ndole desvalorativa que, desde el punto de vista de la culpabilidad, informa todas
estas expresiones. Por tanto, la tesis que pretendiera ver en ellas conceptos neutrales
(no valorizados desde el punto de vista de la culpabilidad), y que, en consecuencia,
podrian ser ya incluidos en la accién como primer elemento del delito, tropezaria
&n nuestro derecho con un obsticulo casi insuperable. ‘

La situacién es toralmente diversa en Alemania y en su Codigo. En primer tér-
mino, el lenguaje general emplea la palabra Vorsarz para expresar con ella el pro-
pésito o resolucion en toda clase de acciones, y, desde luego, también en las
irrelevantes para el derecho. Pero es el caso que la doctrina y e Cédigo penal (éste
en numerosisimos paragrafos), no se sirven sino de esta misma palabra para expresar
la primera forma de la imputacién. En consecuencia, el Vorsatz no es alli, o no lo
es necesariamente, el dolo malo (aunque muchos escritores y, ante todo BiNDING,
asi lo entiendan), sino un concepto natural; ello hace posib?s': que otros tratadistas
hablen del Vorsatz matural, que, en consecuencia, aparece exento del elemento in-
tegrante valorativo, lo que por tanto permite, sin_ponerse en contradicién con la
doctrina ni con el Cédigo, desplazarle de la culpabilidad y adelantarle en el Sistema
como elemento de la accién. Que es precisamente lo que hace la doctrina finalista.

Mis atn, v ello es de capital importancia en aquel derecho, y un argumento
de indudable fuerza, como después veremos, en favor de la doctrina de la accién fina-
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cién real, integran el dolo. La accién objetiva es la realizacién finalista
del dolo. Tal realizacion puede quedar detenida en su comienzo y
constituye la tentativa; en ella, el dolo del autor excede los limites
de lo realmente conseguido. En cambio, cuando la resolucion del

lista. A diferencia de lo que ocurre en nuestro Cédigo, en donde ni directa ni indi-
rectamente hallamos una definicién circunstanciada del dolo (y si tan sélo la afir-
macién del principio del wversari in re illicita, en el péarrafo tercero del articulo 1,
que, por otra parte, no procede del texto originario de 1848, sino de la reforma
de 1870), el pardgrafo 5o del Coédigo de Alemania contiene, a través de la regula-
cién del error, una determinacién precisa de los extremos que el dolo del autor
ha de abarcar. Dicho parigrafo dice en su pirrafo primero que «si alguien al co-
meter una accién punible no conocia la existencia de circunstancias del acto que
pertenecen al Tatbestand legal o que elevan la pena, no se le imputardn dichas cir-
cunstanciass. Aqui el Tatbestand es el tipo del delito, y de €l arranca la llamada
tipicidad, base de todo el Sistema de BeLiNg de 1906. Ahora bien, este precepto
legal del § 59 al referirse s6lo a las circunstancias del acto, parece dar la razén a los
partidarios (entre los escritores alemanes) de un concepto natural del Vorsatz. Y
como prueba de ello pudiera servir la aparicién, en las primeras ediciones, del
Comentario de Frank, de la denominada «teoria de las circunstancias tipicas nega-
tivas», sobre cuya evolucién historico-dogmitica conviene decir unas palabras.

En referencia a ella, indica WeLzeL (Juristenzeitung, 1952, paginas 596-599), que
en la historia del espiritu humano, el error no es menos profundo que la verdad;
un buen ejemplo lo ofrece la doctrina de las circunstancias negativas, una doctrina
cuya insostenibilidad légica fue reconocida inmediatamente después de su apa-
ricién, pero que por necesidades pricticas se afirm6, durante un cierto lapso de
tiempo, aunque entretanto la tarea prictica que pretendia satisfacer habia sido
resuelta mediante otra concepcién doctrinal por caminos logicamente correctos y
materialmente mas exactos.

La doctrina de las circunstancias negativas no puede ser comprendida légicamen-
te, y si tan sblo histéricamente. Cuando en las postrimerfas del pasado siglo se
separaron paulatinamente los tres comnceptos estructurales de la moderna dogmatica,
a saber: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, surgié la pregunta concerniente a
cudl de éstas debia ir referido el dolo del delito. La opinion preponderante se
manifesté —de acuerdo con el § 59 del Cédigo— en el sentido de que el dolo Unica-
mente necesita abarcar la tipicidad, no (también) la antijuricidad. Pero al proceder
de tal suerte surgieron dificultades respecto de las causas de justificacion. Si se
las concebia tal como dogmadticamente se las habia determinado, a saber, como
causas de exclusién de la antijuricidad, entonces su concurrencia en el daso con-
creto eliminaba exclusivimente la antijuricidad de la realizacién tipica, mas no la
tipicidad misma. Pero entonces el error sobre una causa de justificaciéon sélo con-
cernia a la antjuricidad, no a una «circunstancia del acto» del § 59. Por tanto, si
se querfa proceder con consecuencia légica, no hubiera habido mas remedio (dado
el estado de la doctrina en aquel tiempo) que castigar a causa de homicidio doloso,
etcétera, al sujeto que hubiesé actuado en situaciéon de legitima defensa putativa, sin
que fuera posible tener en cuenta su error sobre la antijuricidad, puesto que en
aquel tiempo aun no se habian desenvuelto los principios fundamentales de la pos-
terior doctrina de la culpabilidad. Sélo muy pocos tuvieron —como von Liszr—
el valor necesario para deducir las consecuencias logicas de la premisa en tales
términos establecida. Al objeto de eludir esta consecuencia dogmatica, pricticamente
intolerable, se desenvolvié (en primer término, por ApoLro MErkEL) la doctrina
de las circunstancias negativas al siguiente tenor: La antijuricidad no es ciertamente
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autor se lleva a cabo finalistamente hasta la meta prefijada, el acto
se entiende consumado. Entonces ocurre que el acto, en su totalidad,
no sélo es querido dolosamente, sino que también se ha realizado
dolosamente. El dolo es aqui, en su total extension, un elemento final

una «circunstancia del acto» positiva en el sentido del § 59, pero su exclmio'n,_ por
las causas de justificacidn, es una circunstancia del acto negativa que cae bajo el
§ 59. Si el sujeto cree erféneamente que es victima de un ataque, entonces admite
erréneamente la existencia de una circunstancia del acto «negativay perteneciente
al Tatbestand legal, por lo que resulta excluido el dolo. El «salto mortal» ldgico
—dice Werzer— de esta deduccién ha sido a menudo mostrado, sobre todo, desde
la publicacién, en 1903, de la muy notable monografia de KoHLRAUSCH, sobre el
error y la culpabilidad. En efecto: Si el dolo no nesesitz ir referido a la anujuri-
cidad, entonces serd también irrelevante para el mismo la exclusién de esta dltima.
Y viceversa: Si la falta de antjuricidad elimina el dolo del delito, entonces la
conciencia de la antijuricidad no puede por menos de ser elemento esencial del
dolo. No hay, por tanto, mas que la siguiente alternativa:

O se adopta el punto de vista de la teoria del dolo (teorfa de Binping), segin
la cual el dolo debe necesariamente abarcar la conciencia actual de la antijuricidad;
entonces, y solo emtonces, puede con fundamento decirse que el error sobre una
causa de justificacién excluye el dolo. :

O se adopta el punto de vista de la teoria de la culpabilidad (teoria de WELZEL
apoyada en la concepcién finalista de la accién), segan la que el dolo se constrifie

limita al conocimiento de las circunstancias del acto pertenecientes al Tatbestand
Yegal; entoncés el error sobre una causa de justificacién, precisamente porque la
causa de justificacién no elimina la tipicidad, sino sélo la antjuricidad, no es un
ertor sobre la tipicidad, sino sobre la antjuricidad de la realizacién tipica (fun-
damentacién del diverso valor .funcional def error, segun su indole, con arreglo a
los postulados de la doctrina de la accién finalista). '

Esta alternativa —dice Werzer— nadie la ha visto con mayor claridad que el
dogmitico que esti en diametral contraste con la doctrina que yo mantengo, que
Carros BinpiNg. «Hay que concluir sin mis —escribe Binping— que el no cas-
tigo a causa de homicidio o lesiones, etcétera, dolosas del sujeto que es victima del
error {en el caso de la legitima defensa putativa), sélo puede justificarse con arre-
glo al presupuesto de que al dolo pertenece la conciencia de la antijuricidad... Asi
resulta que los defensores del principio de que el dolus es excluido por la creencia
de que existe una caracteristica tipica negativa, son tan sdlo partidarios disimulados
de un dolo afectado con la conciencia de la antijuricidad» (Normen, I, pagi-
na 308 y s.). . .

Y esto puede decirse también respecto de aquellos «partidarios disimulados» de
la doctrina de las circunstancias negativas, que sirviéndose de férmulas neutrales
intentan velar su partidismo, como, v. gr., ha hecho Frank en las ulteriores edi-
ciones del Comentario, § 5o, Il Para subsumir el error sobre una causa de justi-
ficacion —dice Frank— bajo el § 59, no es necesario recurrir a la doctrina de las
circunstancias negativas, puesto que «al desconocimiento por error de circunstan-
cias del acto que fundamentan la antijuricidad se equipara la creencia erréonea de
aquellas que la excluyen». Pero las circunstancias del acto a que se refiere el § 59
—replica WELzEL—, a saber, las circunstancias del acto del Tatbestand legal funda-
mentan, ante todo, la tipicidad de la conducta —a ellas debe ir referido el dolo
segin el § 59 —y, precisamente, esta dpicidad 7o es «excluida» por las caracteris-
ticas de una causa de justificacién. S6lo en &l supuesro de que las caracteristicas
de. una causa de justificacién excluyeran la tipicidad, por consiguiente, sélo si
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de la accion. El dolo, como mera resolucion de realizar el acto, es
irrelevante para el Derecho punitivo, pues éste no puede alcanzar lo
que es puramente interno. S6lo cuando el dolo conduce a un acto real
y le domina, deviene juridico-penalmente relevante. El dolo penal
tiene siempre dos dimensiones, a saber: no sélo es la voluntad ten-
dente a la realizacién del acto, sino también la voluntad que domina
dicha realizacién. Esta funcidn objetiva-final del dolo en orden al acto,
se presupone siempre en Derecho penal al definir el dolo como con-
ciencia y resolucién del sujeto respecto al acto. En esta funcién el
dolo pertenece a la accidon porque marca la diferencia de la estructura
final de las acciones tipicas dolosas, frente a la estructura solo causal
de la accién tipica culposa. La extensién (28) del dolo se determina
en principio con arreglo al § 59 del Codigo. Fundamentalmente el dolo
exige —puesto que la accidn es configuracién consciente 'de la reali-
dad— el conocimiento del acto en todas las caracteristicas que per-
tenecen al tipo objetivo del injusto. En cambio no demanda el cono-
cimiento de las condiciones objetivas de penalidad, puesto que éstas
no pertenecen al tipo objetivo del injusto .Enraros casos por excepcion
el dolo, apartandose del § 59, no necesita abarcar determinadas carac-
teristicas objetivas del tipo del injusto; tal ocurre respecto al resul-
tado mas grave en los delitos cualificados por el resultado, a la falacia
del hecho injurioso en el § 186, a la comisién del acto en estado de
embriaguez en el § 330 a, entre otros. El dolo exige, por tanto, en
su configuracion en el caso concreto: a), el conocimiento de las cir-
cunstancias del acto ya existentes al realizarle; b), la previsién del
resultado, y ¢), la previsién del curso de la acciéon (de la relacidon de
causalidad). :

fueran caracteristicas tfpicas negativas, tendrfa validez la deduccién analégica de
Frank. Pero de esta suerte desemboca la fundamentacién de Frank' de nuevo cn
la doctrina de las circunstancias negativas. Sobre ello ha dicho también Binping
la palabra decisiva: «La muerte dafa en legitima defensa es caracteristica positiva
de una muerte licita; por consiguiente, caracteristica positiva de una accidn que
aparece en el mds agudo contraste juridico con el delito de homicidio. ¥ comoquiera
que la muerte es conmuin en ambos casos, y, por tanto, ambos no pueden ser diferen-
ciados entre si con arreglo a este punto de wvista, resulta que el comtraste surge tan
solo del hecho de que una muerte es antijuridica v la otra permitiday (BiNpiNg,
Normen, 11, pigina 308). Por tanto, sélo si se incluye en el dolo el conocimiento
de la antijuricidad es posible subsumir bajo el § 59 el error sobre una causa de
justificacién.

(27) LebrbuCh, Péglna 39. (Corresponde a la pag. 37)

(28) Lebrbuch, paginas 41 y 42.
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F) La culpabilidad

La culpabilidad es, segin WELZEL (29), «la responsabilidad per-
sonal por el acto antijuridico. El autor es personalmente responsable
cuando a pesar de conocer o haber podido conocer la desaprobacion
de su acto por el derecho, se resuelve a ejecutarlo, siendo asi, que
precisamente en virtud de tal conocimiento - hubiese podido abste-
nerse».

La culpabilidad tiene como presupuesto la imputabilidad o capa-
cidad de culpabilidad; y como juicio desvalorativo, de reproche
personal, comprende la conciencia de la antijuricidad del acto. La
culpabilidad falta totalmente en los casos de inimputabilidad y en los
supuestos en que, no obstante ser imputable el sujeto, el descono-
cimiento de la antijuricidad era inevitable para él (30). En cambio,
y ello constituye sin ningun género de duda la consecuencia de mas
transcendencia y a la par mas heterodoxa de la doctrina de WELZEL,
el dolo y la culpa no son ya «elementos» o «formas» de la culpabilidad
como entiende la dogmatica imperante hasta ahora. Desde el mo-
mento que uno y otra son momentos constitutivos de la accion y del
injusto personal, pertenecen ya a la accién y al tipo del injusto, y en
consecuencia salen de la, culpabilidad (31).

G) Elerror

Ya de ello se deduce el doble significado del error y el lugar, o
mejor dicho, los lugares en que aparece en el Sistema. Segin WELZEL,
el tratamiento correcto del error que histéricamente ha suscitado no

pocas dificultades derivadas del contraste error juris-error facti, sélo

puede conseguirse sustituyendo el contraste hecho-concepto juri-
dico, por este otro: tipo-antijuricidad (32). La consideracion del error
sobre el tipo corresponde al tipo subjetivo del injusto que, como
antes indicamos, comprende como primer elemento al dolo. Res-
pecto a dicho error dice WELZEL (33): <La doctrina del error es
la doctrina del dolo vista desde su cara inversa. Si el sujeto yerra
sobre una circunstancia objetiva del tipo que debe ser abarcada por

(29) Lebrbuch, pigina 31.
(30) Lebrbuch, pagina 8o.
(31) Lebrbuch, pigina 84.
(32) Lebrbuch, pigina 81.
(33) Lebrbuch, pigina 44.
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el dolo, este tltimo resulta excluido (§ 59 del Cédigo); por ejemplo:
el autor destruye una cosa ajena en la creencia de que es propia (el
error significa aqui tanto el falso conocimiento como la ausencia
total del mismo). Si el error tuvo su causa en la propia culpa del
sujeto, entonces le serd imputada la ejecucion culposa del acto, a
condicién de que el Codigo contenga el correspondiente tipo culposo
(parrafo segundo del § 59 del Cédigo). Si el sujeto activo cree por
error que existe una situacién factica, que de darse realmente ate-
nuaria la pena (v. g, la madre cree que su hijo, que en realidad
es legitimo, es ilegitimo, § 217 infanticidio), entonces sdlo existe
el dolo correspondiente al tipo atenuado (infanticidio) y por ello el
autor sé6lo sera punible con arreglo a este ultimo por analogia
del § 59.» 4

En cambio, y como quiera que la conciencia de la antijuricidad
de la accion no pertenece al dolo del acto, sino que es un momento
de la culpabilidad, el error sobre la antijuricidad (el error sobre el
cardcter ilicito del acto), corresponde también sistematicamente 2
la doctrina de la culpabilidad. Respecto a él dice WELzEL (34): <El
autor puede haber conocido el acto con toda exactitud en lo que
respecta a su configuracién real, pero ello no implica necesariamente
el saber que dicho acto es injusto. El autor, v. 8., un extranjero,
puede saber con precisiéon que realiza acciones homosexuales; pero
ello no supone de modo necesario el conocimiento de que la accién
representa un injusto punible». <En el caso que el autor no conociera -
el caracter prohibido de la accion, pero hubiera podido conocerle
poniendo el cuidado necesario (desconocimiento evitable de la anti-
juricidad), su culpabilidad se entenderd atenuada. Tal desconoci-
miento evitable de la antijuricidad existe ante todo cuando el autor
omite intencionadamente procurarse el conocimiento necesario (igno-
rantia affectata), o cuando desconoce el caracter injusto del acto a
causa de una tosca falta de diligencia (ignorantia crassa).

H) El delito culposo

Como ya advertimos, el delito culposo se estudia por WELZEL en
el segundo capitulo de la primera parte (relativa a la estructura del
delito y a la propia naturaleza esencial del aulor). Examina primero
la naturaleza esencial de la accién culposa y recuerda las diferencias
que existen entre dicha accién y la dolosa, por un lado, v por el
otro, frente a los meros procesos naturales ciegos, reafirmando que

(34) Lebrbuch, pagina 8i.
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en la culpa la finalidad es potencial. Las acciones culposas son aque-
llas causaciones de un resultado desaprobadas por el ordenamiento
juridico que hubieran sido evitables finalistamente. Ahora bien, <el
motivo por el que el autor no ha evitado la causacion del resultado
radica en el hecho de no haber puesto el cuidado suficiente al reali-
sar la accion. El cuidado presupone una plena comprensién por parte
del sujeto de los deberes de la acciéon y la capacidad de enderezar su
conducta conforme a ella, por tanto presupone la culpabilidad. En
consecuencia, los tipos culposos s6lo pueden ser realizados por un
autor capaz de culpabilidad. En los delitos culposos la distincién
entre antijuricidad y culpabilidad carece de objeto y es materialmente
imposible. Solo la accién de un sujeto capaz de culpabilidad es tipi-
camente antijuridica» (3b).

Estas breves indicaciones sobre la propia naturaleza de la culpa
han sido muy controvertidas y constituyen a mi entender el punto
mas vulnerable de la doctrina de WELZEL. Aparte el extremo de la
«finalidad potencial», la tltima deduccion en orden a la imposibilidad
de distinguir en los delitos culposos la antijuricidad de la culpabili-
dad representa un grave defecto sistematico. Ello ha sido causa de las
modificaciones que, como veremos, el mismo WELZEL lleva a cabo
posteriormente en relacion a este punto de su doctrina.

Después de exponer lo que constituye la naturaleza esencial de la
accién culposa, examina WELZEL en sucesivos apartados el tipo obje-
tivo, el tipo subjetivo, el contenido de culpabilidad de la culpa y la
penalidad de la misma (36). En relacién al tipo objetivo distingue
dos especies de tipos culposos, a saber: los puros tipos de causacion
y los tipos de causacién con un nucleo de accion final. En los prime-
ros, el tipo objetivo contiene una pura causacion; por ello puede ser
autor todo el que coopera, por cualquier accién u omisién a la causa-
ci6n del resultado. En los segundos, el nucleo del tipo objetivo con-
liene una accién final; aqui sélo puede ser autor el que realiza dicho
nicleo. El tipo subjetivo contiene el momento decisivo de la culpa,
la evitabilidad finalista, solo en virtud de la cual la causacion externa
es incluida en el circulo del hacer humano. La pura causacién en si,
no referida de esta suerte a la actividad finalista (potencial) humana,
¢s juridico-penalmente irrelevante. Actiia culposamente el que por
no observar el cuidado debido, o no prevé que produce el resultado
(culpa inconsciente), o aunque lo considera posible confia en que no
se producira (culpa consciente). Integran dicho tipo subjetivo la in-
fraccion del deber de cuidado (que se determina con arreglo a un

(35) Lebrbuch, pigina 8s.
(36) Lebrbuch, paginas 85 a 88.
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doble moédulo), la previsibilidad de la produccion del resultado y la
conciencia del sujeto de que su conducta es contraria al deber (el
autor debe conocer, o por lo menos deberia haber podido comocer,
esta propiedad de su accion).

§5s

ESCRITOS POSTERIORES DE WELZEL. EL ANUNCIO DE
LA RECTIFICACION EN EL PROBLEMA DE LA CULPA

Hasta aqui hemos intentado exponer con la mayor fidelidad posi-
ble los extremos mas destacados y caracteristicos de la doctrina
finalista dé la accion, como aparece configurada en la segunda edicién
del Lehrbuch, de WELZEL, aparecido el afio 1949. Las importantes
criticas de que ha sido objeto la nueva doctrina, y que mas adelante
consideramos, determinan a su autor a revisar las consecuencias de
ella resultantes y a modificar en algin punto fundamental la p051c1on
primitiva. A ello contrlbuye también WERNER NIESE, uno de los mas
decididos «finalistas», quien en una notable monografia- publicada
en 1951 (37) examina con acucioso interés el problema de las rela-
ciones entre finalidad y culpa.

Ya en el mismo afno en que ve la luz la segunda edicién del
Lehrbuch, en 1949, pero en momento posterior, publica WELzEL la
monografia titulada «En torno a la doctrina finalista de la accion» (38),
dirigida ante todo a refutar la critica a que habia sometido BockeL-
MANN (39) las premisas y consecuencias de la nueva doctrina. Este

" notable trabajo de BocKELMANN —dice WELZEL— es de doble impor-

tancia para la doctrina finalista de la accién; en primer término, ¥
de un modo inmediato porque viene a reforzar una importante con-
secuencia de ella, y después, porque ofrece ocasién oportuna para
desvanecer algunos equivocos, poniendo a la vez de relieve las con-
tradicciones en que incurre la dogmatica tradicional, contradicciones
que precisamente intenta salvar la nueva doctrina. Al decir lo pri-
mero indica WELZEL que el trabajo de BockELMANN refuerza la tesis,
postulada desde el comienzo por la doctrina de la accién finalista,

(37) Niese, Finalitit, Vorsatz und Fabrlissigkeit, 1951 (citada en adelante
Finalitit),

(38) WeLzeL, Um die finale Handlungslebre, 1949.

(39) BOCKELMANN, Uber das Verbiltnis von Tdterschaft und Teilnabme, 1949
(citada en adelante Tdterschaft).
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de que solo es posible comprender las formas de participacion en el
delito (instigacién y complicidad) mediante el concepto del dolo no
culpable. Ya desde hace tiempo venia sosteniendo esto mismo WEL-
zEL (40); pero, sobre todo, desde la reforma del § 50 del Cédigo (que
introduce la accesoriedad limitada), la posicion de los que consideran
el dolo como culpabilidad resulta insostenible, llegando en fuerza
de la premisa a consecuencias de todo punto inaceptables (asi SCHONKE,

. MEZGER y, parcialmente, KoHLRAUSCH). La situacion, con efecto, es la

siguiente: Antes de la reforma de los §§ 48 a 50 del Codigo se venia
entendiendo por la casi totalidad de los escritores que las formas de
participacion en el delito (instigaciéon y complicidad), consagraban la
accesoriedad extrema en el sentido de que para ser instigador o coém-
plice era preciso que el autor principal hubiera procedido antijuridica
y culpablemente. Las dificultades que surgieron en la practica en los
casos en que el autor del acto principal no era culpable, dificultades
que solo pudieron ser resueltas parcialmente recurriendo a la cons-
truccién de la denominada <autoria mediata», determinan la modifica-
cién de los § § 48 a 50 del Codigo llevada a cabo por la Ley de 29 de
mayo de 1943; en virtud de ella se reemplaza, como antes deciamos,
la accesoriedad extrema por la accesoriedad limitada, segun la que el
acto del autor principal, si bien ha de ser tipicamente antijuridico no
precisa ser culpable. Los §§ 48 y 49 hablan ahora de «la accién san-
cionada con una pena», en vez de la caccion punible» de la primitiva
redaccién, formula esta ultima que precisamente era la base de la
interpretacién dominante en los escritores y comentaristas en favor
de la accesoriedad extrema. Pero, sobre todo, es decisivo el parrafo
primero del § 50 al decir que «si varios han participado en un acto,
cada uno sera punible con arreglo a su propia culpabilidad sin con-
sideracion a la culpabilidad del otro». «Ahora bien, lo mismo para
WELZEL que para BockELMANN la participacion en el delito presupone
de manera indeclinable la existencia de un acto principal doloso; sin
¢l es absurdo hablar de instigacién o complicidad. En cambio es indi-
ferente el que dicho acto principal sea o no culpable. Supuesto esto,
dice WELZEL que sélo el reconocimiento del dolo como elemento de
la accién tipicamente antijuridica (no como parte integrante de la
culpabilidad), permite conjugar armonicamente el presupuesto posi-
tivo de toda comprension correcta de la participacién, a saber: exis-
tencia de un acto principal doloso, con la regulacién negativa del
parrafo primero del § 50, esto es, con la irrelevancia de la culpabilidad
de dicho acto principal. Con ello se confirma lo acertado de la tesis

(40) En el articulo Das Grundgefiige der verbrerischen Handlung, piginas 537
y ss, publicado en el volumen 58 de la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts-
ufissenschaft (1938), pdginas 502 y ss.
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de la doctrina finalista en orden a la propia naturaleza del dolo, mien-
tras que la dogmatica imperante, al considerar este ultimo como ele-
mento de la culpabilidad, se ve forzada por la nueva regulacién del
§ 50 del Cédigo a la conclusién, a todas luces inaceptable, de que es
posible la participaciéon sin que exista un acto principal doloso. En
cambio BOCKELMANN, aunque no exige en el autor principal un dolo
culpable, niega que el dolo pertenezca a la accidn, con lo que se aparta
tanto de la dogmatica imperante como del finalismo.

Por lo demds, las consideraciones de WeLZEL en la monografia a
que venimos refiriéndonos, no modifican en nada las tesis y conse-
cuencias contenidas en el Lehrbuch. En los diversos problemas exami-
nados, el dolo, la accidn, el tipo y la culpa, se reafirma, frente a BocKEL-
MANN, en todo lo dicho anteriormente. Sobre todo, son de especial
interés las paginas dedicadas a precisar el concepto de la accién fina-
lista y a distinguir dicho concepto de aquél otro que también con el
mismo nombre reivindican BoCKELMANN y MezGer. Pero de ello es
mas oportuno tratar cuando expongamos mas adelante la critica ele-
vada por MEzGER contra la doctrina finalista.

En cambio, el primer momento de rectificacién expresa de la posi-
cién primitiva en el fundamental problema de los delitos culposos se
advierte ya en el articulo de WELZEL, que bajo el titulo La posizione
dogmatica della dottrina finalistica dell’azione, en traduccion italiana
del profesor Ernst HeINITZ, ve la luz en 1951 en la Rivista ilaliana
di Diritto penale (41). Al final de dicho articulo examina WELZEL deta-
lladamente dos problemas particulares: los delitos culposos y el dolo
eventual (42). En relacién a los primeros dice ante todo: «Los delitos
culposos deben su existencia al hecho de que el hombre no es capaz,
en sentido absoluto, de prever y configurar el futuro. Sélo Dios, en
su omnisciencia y omnipotencia, puede proceder finalistamente; el
hombre puede tinicamente hacerlo dentro de los limites, muy redu-
cidos, de su previsién, por lo que resulta que una muy considerable
parte de los efectos que se derivan de sus actos voluntarios son causa-
dos ciegamente. A su vez, la mayor parte de estos efectos no finalistas
constituyen —desde el punto de vista del sujeto— un mero caso for-
tuito, porque el agente no podia en modo alguno preverlos y, en con-
secuencia, evitarlos. Pero otra parte de ellos los podria haber evi-
tado con actos finalistas, desplegando mayor diligencia... La accién
culposa es una accién finalista productora de consecuencias no finalis-
tas, aunque ciertamente evitables mediante una conducta finalista...

(41) Rivista italiona di diritto penale, afio IV, N. 12, Enero-Abril de 1951,
paginas 1 a 16.
(42) Piginas 12 y ss.
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La culpa es, por tanto, la reprochabilidad de las consecuencias no fina-
listas de acciones finalistas. Mientras los tipos de los delitos dolosos
se ocupan en las consecuencias de la accion provocadas finalistamente,
los tipos de los delitos culposos regulan el significado penal de las
consecuencias no finalistas de la accién finalista». Y termina afirman-
do: «En los delitos culposos las consecuencias producidas finalista-
mente nada significan frente al tipo; solo son relevantes las conse-
cuencias no finalistas. Asi resulta que la accion culposa (imprudente)
es una accion finalista, respecto a la cual el tipo regula el significado
penal de las consecuencias no finalistas. Frente a los tipos finalistas de
los delitos dolosos, el tipo de los delitos culposos consiste en una lesion
puramente causal de los bienes juridicos».

Ahora bien, y dejando a un lado el hecho de que en los ultimos
parrafos transcritos pudiera verse cierta contradiccion con lo expuesto
en el Lehrbuch en orden al tipo objetivo de los delitos culposos, es de
interés advertir que en ningun momento se habla’ ya de la «finalidad
potencial», que hasta ahora habia sido genuina caracteristica en la
construcciéon de la accion culposa. Pero, ante todo, en lo que concierne
a la distincion, o mejor dicho, a la imposibilidad de distinguir la
antijuricidad de la culpabilidad en los delitos culposos postulada en
el Lehrbuch (pag. 85), contiene la nota 5 (paginas 13 y 14) del articulo
que comentamos una expresa rectificacién. Con efecto, en la parte
segunda de esta nota (la parte primera se refiere a la ¢«adecuaciéon
social», problema que no es ahora del caso), dice textualmente WEL-
zEL: <«En este punto corrijo la observacién hecha en mi Lehrbuch
(pag. 85) de que en los delitos culposos la distincion entre antijuri-
cidad y culpabilidad no tendria fundamento. Este error me ha sido
reprochado con razén por GRISPIGNI (Diritto penale italiano, pagi-
na 309). Pero seria exageracién suma deducir de ello, sin mas, la
«bancarrota» de la doctrina finalista de la accion. Pues tampoco la
doctrina finalista de la accion ha surgido ya perfecta desde el primer
momento como Atenea del cerebro de Jupiter, sino que ha precisado
y sigue precisando de un fatigoso trabajo para perfeccionarla, libe-
randola de toda objeccion en todo respecto dogmatico. Para la Siste-
matica -de mi Lehrbuch esta correccion tendra como consecuencia
que en lo futuro dividiré en dos el tipo del injusto; al lado del tipo
del injusto de los delitos dolosos (con el dolo como momento esencial
de la antijuricidad), trataré el tipo del injusto de los delitos culposos
(violaciones socialmente no adecuadas de los bienes juridicos). A
ello seguira el concepto de culpabilidad, igual para ambas especies
de delitos, como reproche que recae sobre la formacion de la volun-
tad. De tal suerte mi Sistema resultara mas claro y sencillo.»
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§6

NIESE Y LA «FINALIDAD POTENCIAL>

El extremo de la «finalidad potencial> en los delitos culposos, se
aborda por NIESE en la monografia ya citada de 1951 (43), en la que
especialmente se estudian las acciones culposas en su relacién con
la finalidad, un problema que, como es notorio, ha sido objeto desde
el principio de las objecciones mas importantes y numerosas ele-
vadas contra la doctrina de la accién finalista.

1. Después de examinar los diferentes problemas de los delitos
dolosos desde el punto de vista de la nueva doctrina, aborda NIESE
en la segunda parte de su trabajo (44) el estudio de las acciones
culposas y se pregunta en primer término: jLe es posible a la doc-
trina de la accion finalista captar, partiendo del concepto de la ac-
cién finalista, el fenémeno de la accién culposa, esto es, no dolosa,
cuando precisamente a consecuencia de la finalidad debe ser el dolo
la caracteristica conceptual esencial de la accién? ;Es posible siquie-
ra, desde el punto de vista de la nueva doctrina, postular un con-
cepto ontolégico unitario de la accién que abarque también las
acciones culposas? Como es sabido, WELZEL contesta afirmativa-
mente esta pregunta, en tanto que su doctrina de la accién, si bien
contrapone a la accién dolosa la culposa como «una propia y genuina
forma de acciéns (45), la subordina, sin embargo, mediante la carac-
teristica genérica de la finalidad al concepto superior de «accién». Al
hacer esto, estructura la finalidad misma en dos especies distintas,
a saber: en la finalidad «actual», propia de las acciones dolosas, y
en la finalidad «potencials, caracteristica de las culposas; en la accién
dolosa el autor actua realmente en direccién a una meta represen-
tada y querida, mientras que en la conducta culposa el resultado
causado es ciertamente «la consecuencia ciega (no querida) de la
conducta imprecavida, el suceder no estaba como en el dolo..., diri-
gido a aquella meta, sino que es causal-ciego. Pero se diferencia de
un puro proceso natural en el hecho de que era evitable por la posi-
ble actividad finalista de su autor». «Lo que permite situar la con-
ducta dolosa y la culposa bajo el -concepto superior de accién es el

(43) Finalitit, Vorsatz und Fabrlissigkeit.
(44) Finalitit, paginas 40 y ss.
(45) Lebrbuch, pagina 23.
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momento de la finalidad, que en la accién dolosa es, cOmMo actividad
finalista real, factor configurador real (finalidad actual), mientras
que en la accién culposa, como posible actividad finalista, solo apa-
rece como momento de referencia (finalidad potencial).»

Pero ante todo cabra preguntar __dice NIESE (46)—si al contra-
poner en la esfera prejuridica de la doctrina de la accion las acciones
dolosas y las culposas como propias ¥y genuinas formas de la misma
ha sido correctamente elegido el punto de partida. Para WELZEL el
dolo es un concepto indiferente desde el punto de vista de la culpa-
bilidad, y es tan sdlo la denominacion extrajuridica de la categoria
de la finalidad. La culpa, por el contrario, es, sin posible género de
duda, un concepto que pertenece a la culpabilidad, lo mismo si se la
concibe como especie, 0 COmoO forma, o como grado de la misma. Por
ello la accion culposa es una accion ya valorizada con arreglo a puntos
de vista de la culpabilidad, mientras que la accion dolosa en este
lugar del Sistema, en la doctrina de la accion, esta aun libre de la
valoracion de la culpabilidad. Si se quiere, pues, coordinar al dolo,
concebido ontoldgicamente, indiferente para la culpabilidad, otro con-
cepto en parangon con él, igualmente indiferente para la misma,
entonces habria que hablar, no de culpa (47), sino de no dolo, y pre-
guntar en consecuencia si con arreglo a la doctrina de la accion
finalista se pueden subordinar bajo el concepto final de accion las
acciones dolosas y las 1o dolosas. Es indudable que después de haber
eliminado el punto de vista de la culpabilidad, se conserva aquel
momento que precisamente ha determinado a WELZEL & explicar la
accion culposa —esto es, la no dolosa— como una propia ¥y genuina
forma de accion frente a la accion dolosa; pues lo propio de la pri-
mera radica precisamente en la situacién ontologica en la que el
autor, mediante su acto, ha producido un resultado no querido de
un modo causal-ciego, no dirigido. El lazo de unién con la acciéon
dolosa lo ve WELZEL en la evitabilidad finalista, en la finalidad po-
tencial. Y el hecho de que los adversarios de la doctrina de la accion
finalista concentren el centro de gravedad de sus ataques en este
punto, me obliga, precisamente como «finalistas —dice NIESE—, a
examinarle con el mayor cuidado, al objeto de esclarecer si la finali-
~dad potencial es idoénea para formar, en anién de la finalidad actual,
un concepto de accién a la que pertenezcan tanto las conductas dolo-
sas, como las no dolosas.

WEeLzEL ha descrito siempre, a lo largo de su doctrina, la finalidad
como una categoria ontologica inconmovible que expone la «estruc-

(46) Finalitit, pigina 41.
(47) Pues ésta supone ya una valoracién juridica inherente al concepto mismo,
1o que no sucede en el dolo.
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tura fundamental> del hacer humano, y mediante la que este altimo
se caracteriza y distingue frente a todas las demas formas de con-
ducta y procesos causales. Con ello se describe una situacion factica
del ser que, segun toda experiencia interna y externa, 1mpronta a
la accion, como fenémeno central de la vida humana, un sello incon-
fundible. Y consiste precisamente en la insercion, consciente del fin,
de la causalidad hacia una determinada meta, esto es, en la actividad
, finalista del hombre; proceso extraordinariamente complejo en el
) ' que participan instintos emocionales como impulsos volitivos, el inte-
lecto con su saber causal, las representaciones valorativas como regu-
ladoras de los instintos y finalmente la voluntad como resultado de
todos estos factores. «La naturaleza final de la accién se asienta en -
una comprension inalienable. El actuar humano es actividad fina-
lista y, como tal, en absoluto diverso del suceder meramente natural»
(BockELMANN). «El concepto existencial de la accién es un concepto
final> (MEzGER). En este punto seria facil conseguir la unanimidad
de pareceres, en el caso de que ya no existiera, precisamente porque
todos, de manera constante, comprobamos en nuestras propias accio-
} nes la actividad finalista. En ello yace precisamente el significado
| «categorial> de la finalidad. Pero si la finalidad es un concepto «<mate-
rial> en tanto que el contenido de voluntad final determina en cada
caso el caradcter de la accién, de suerte que este ltimo no puede en
absoluto ser determinado en el caso concreto sin la sustancia del fin
actual, ;es posible —pregunta NIESe (48)— extender el concepto de
la finalidad desde una finalidad «actual», realmente existente, a una
«potencial», sélo posible, pero en realidad no existente? La finalidad
\ es una situacion factica del ser, que <existe> o «no existe»; una de
t dos: el sujeto ha querido un determinado resultado y lo ha realizado
finalmente, o no. No hay un tercer término. Este caracter es comun
a la finalidad y a la causalidad. Precisamente en este «ser o no ser»
! radica la propia esencia de estas categorias ontoldgicas. Por ello tam-
poco la posible finalidad es finalidad, y cuando se dice que alguien
hubiera podido evitar un resultado mediante una actividad finalista,
lo que se hace es comprobar que el sujeto no ha actuado finalista-
mente ni respecto a la produccion de tal resultado ni respecto a su
evitacidén.

Ahora bien, si, como NIESE demuestra de convincente manera, no
hay méis que finalidad actual, cabe preguntar ahora: ;Qué papel jue-
ga realmente la potencialidad? (49). Finalidad potencial supone que
el sujeto, que ha producido causalmente un determinado resultado
que no perseguia, hubiera podido evitarle mediante una actividad

T

(48) Finalitit, pagma 43.
(49) Finalitds, pigina 43.
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finalista posible para él. Ahora procede preguntar: (Cuando sera este
el caso? La contestacién a esta pregunta, jpodra obtenerse —dice
Niesge— por la ruta de una consideracién no valorativa, mediante la
mera comprobaciéon de que el resultado producido hubiera podido ser
evitado objetivamente mediante una actividad finalista? O mas bien
serda necesario aplicar ya un moddulo valorativo, en cuyo supuesto
sélo podra decirse que el resultado era evitable cuando el agente
hubiera debido evitarle mediante una actividad finalista? Si se qui-
siera seguir el primer camino, la consecuencia seria que todo resul-
tado es «finalistamente evitables. A este respecto dice acertadamente
BockeLMaNN (50): «Aqui no se.trata de si de un modo absoluto, es
decir, desde el punto de vista de un estado ideal del saber, era posible
prever el curso causal; este planteamiento de la cuestion seria ab-
surdo, pues la contestacién tendria naturalmente que ser afirmati-
va; del concepto del desarrollo causal resulta que el que conociera
todas las causas podria también prever todos los efectos».

Pero indudablemente esta no es la opinién de WELZEL, pues lo
que realmente importa es obtener, en virtud de la evitabilidad fina-
lista, un médulo referible a las acciones culposas. Como transfondo
de la «potencialidad» como posible actividad finalista, esta —cons-
ciente o inconscientemente— la idea de que el sujeto, al causar no
dolosamente el resultado, hubiera debido hacer uso de dicha posi-
bilidad. Y precisamente el reproche que sobre él recae por no haberlo
hecho asi, aunque podia hacerlo, hace aparecer su accién como cul-
posa. Por consiguiente estamos en presencia de la tipica valoracién
de culpabilidad que plasma en el concepto de potencialidad: «debes,
puesto que puedes».

Desde el momento en que WELZEL —concluye NIESE (51)— plan-
tea ya en la doctrina de la accién la cuestion relativa a las acciones
culposas —aunque desde puntos de vista ontologicos— se ve obligado
«en fuerza de la ley con arreglo a la que actua», a operar ya aqui con
moédulos pertenecientes a la culpabilidad. Més adelante, en la propia
doctrina de la culpa, se dice con claras palabras que la finalidad
potencial no es otra cosa que el juicio de culpabilidad (52): «Las
acciones culposas son aquellas causaciones de un resultado desapro-
bado por el Derecho evitables finalistamente. El motivo por el que el
autor no ha evitado la causacién del resultado radica en el hecho de
no haber puesto el cuidado suficiente al realizar la accion. El cuidado
presupone una plena comprensién por parte del sujeto de los deberes

(50) Téterschaft, pagina 31.
(51) Finalitiz, pégina -
(52) Lebrbuch, pagina 8s.
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de la accién y la capacidad de enderezar su conducta conforme a ella,
por tanto presupone la culpabilidad. En consecuencia, los tipos culpo-
sos solo pueden ser realizados por un autor capaz de culpabilidad... En
ningun caso colma ya la mera causacién del resultado el tipo del injusto
de los delitos culposos», sino con arreglo al punto de partida de WEL-
ZEL, s6lo la causacion evitable finalistamente. Pero al decir esto se
piensa en realidad en la causacién culpable, como resulta claramente
del siguiente parrafo: <El tipo subjetivo contiene el momento decisivo
de la culpa, la evitabilidad finalista...» Con ello se muestra la finalidad
potencial como un concepto normativo perteneciente a la doctrina
de la culpabilidad, y es evidente que no puede ser apropiada, como
parangén de la finalidad actual no valorativa, para subordinar las
acciones no dolosas bajo el concepto superior de la accién finalista.

2. Demostrado de esta suerte que la finalidad potencial perte-
nece a la culpabilidad y no a la accién aborda NIESE (53), por ultimo,
la tan criticada consecuencia deducida por WELZEL de «que, segnin
la doctrina de la accién finalista, los tipos de la culpa sélo pueden
ser realizados culpablemente, por lo que aqui la distincién entre
antijuricidad y culpabilidad carece de objeto y es materialmente
imposible, siendo tan sdlo tipica la accidn- culpables (54). Conse-
cuencia que légicamente se imponia desde el momento en que, por
virtud de la finalidad potencial, 1la accion culposa penetra afectada
ya por la-culpabilidad en el area del tipo.

Ahora podria preguntarse —dice NIESE—si el hecho de que la
finalidad potencial —con abstraccién de su idoneidad o’ inidoneidad
para la doctrina de la accién— conduzca a una ruptura del Sistema
tradicional : tipicidad-antijuricidad-culpabilidad, es niotivo suficiente
para hacerla objeto de la critica. Sin embargo, ¢l problema es esen-
cialmente mas profundo si la anticipacién del juicio de culpabilidad
determina que carezca de objeto y sea irrealizable la distincién entre
antijuricidad y culpabilidad en los delitos culposos: pues con ello
no sélo resulta problematico el orden serial de las caracteristicas,
tipicidad, etcétera, sino también la existencia de la antijuricidad y
de la culpabilidad. ;Pero es posible afirmar la culpa antes de la anti-
juricidad, o incluso sin ella? El siguiente ejemplo puede servir para
facilitar la respuesta: A es atacado por B, sujeto dotado de gran
vigor fisico. A causa de su manifiesta inferioridad corporal no le es
posible al primero defenderse con éxito de la agresién de B valiéndose
s6lo de sus propias fuerzas, por lo que al objeto de poner fin al insis-
tente acoso de que es victima y no teniendo a su aleance arma alguna,
coge una vieja tabla que en uno de sus extremos lleva varios clavos

(53) Finalitdt, péginas 45 Y SS.
(54) Lebrbuch, pigina 85. Um die finale Handlugslebre, pigina 22.
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de gran tamafio completamente oxidados y asesta con ella un bien
dirigido golpe a la cabeza de B, lo que determina que éste desista de
continuar la agresion. Pero los clavos han producido desgarros en el
cuero cabelludo de B y éste muere unos dias mas tarde a causa de
.septicemia. Ahora bien, es indudable que A ha causado la muerte
de B no dolosamente, como no lo es menos que era previsible para A
que las heridas producidas por los clavos podian producir la muerte,
teniendo en cuenta su estado de oxidacidn. No obstante ello, A no ha
procedido culposamente, pues la consecuencia de que el resultado
como tal, 1a muerte de B, era previsible para el autor, no fundamenta
aun el reproche de culpabilidad; falta atin por comprobar que la
accion tipica de A era también antijuridica, y que éste hubiera podido
y debido conocer dicha antijuricidad. Pero la accion de A estaba
justificada en este caso por la legitima defensa, pues era la reaccion
necesaria para repeler el ataque antijuridico. Y esta conclusiéon no se
desvirtua por el hecho de que las lesiones necesarias para repeler el
ataque injusto hayan conducido posteriormente a la muerte de B, ni
tampoco es de relevancia el que A no quisiera producir la muerte
del agresor; pues aun en el supuesto de que contara con ella, y por
consiguiente hubiera actuado con dolo eventual respecto al homici-
dio, su conducta seguiria siendo conforme a derecho, porque no podia
defenderse de otra manera, de la agresién de B.

Esto demuestra en primer término que lo que importa tan solo
es la necesidad objetiva de la accion de defensa y que la misma esté
informada de la voluntad del sujeto de defenderse como elemento
subjetivo de justificacion. Si esto es asi, la accion es conforme a dere-
cho y es indiferente el resultado producido y el que el sujeto hubiera
previsto o no, dicho resultado; pues el conocimiento del tipo legal que
el autor tuviera o deberia haber tenido, no es por si relevante cuando
la realizacion tipica misma es conforme a derecho. En tal supuesto
no es posible llegar a la afirmacién del reproche de culpabilidad, no
obstante la prevision real o posible por el sujeto del resultado tipico.
Y en segundo término muestra lo antes dicho que la distincion entre
antijuricidad y culpabilidad en la culpa, ni carece de objeto ni es
jrrealizable, sino mas bien que el juicio de culpabilidad presupone,
como en todo otro caso, el juicio sobre la antijuricidad.

.¢Pero qué sucedera —pregunta NIESE (b5)—en el caso de que
1a accién no dolosa sea también antijuridica? ¢La afirmacién de que
el autor conocia o debia haber conocido la transcendencia fdctica del
acto implicarda ya sin mas tramites la culpabilidad? Recordemos el
anterior ejemplo, modificindole en los siguientes términos: A em-
prende una excursiéon en automévil y al llegar a un paraje situado

(s5) Finalitit, piginas 48 y s.
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~en el lindero de un bosque solitario, atraido por la belleza del sitio
y para contemplarlo a su sabor, detiene el carruaje y echa pie a
tierra. Repentinamente sale B del bosque y se dirige a A haciendo
grandes gesticulaciones y blandiendo un hacha. Ello hace pensar a A
que B se dispone a acometerle, y cogiendo la tabla con los clavos
enmohecidos que fortuitamente se encontraba al borde de la carretera
causa a B las heridas en la cabeza para impedir la supuesta acome-
tida. En realidad, B habia sido atacado por varios individuos cuan-
do estaba trabajando en el bosque, y al verse perseguido por ellos
y divisar el carruaje de A se dirigié a éste para rogarle que le per-
" mitiera montar en el automévil y sustraerse de tal modo a la perse-
cucién. La situacién queda aclarada en seguida y A accede a los
deseos de B, pero éste muere mas tarde a consecuencia de las heridas
producidas por los clavos.

Tampoco en este caso la muerte de B ha sido causada dolosamente
por A. Mas ahora el acto es antijuridico porque, en realidad, no
existi6 un ataque. jPero ha matado A culposamente? Es indudable
que también ahora hubiera podido prever que al lesionar a B en
la cabeza con los clavos oxidados, tal lesién podria con facilidad

acarrear la muerte. Pero esto no es bastante para la fundamentacion

del reproche de culpabilidad, pues para ello hubiera sido ademas
necesario que al prever A el resultado hubiera debido conocer su
caracter antijuridico, lo que ha de negarse teniendo en cuenta los
téerminos en que se han desarrollado los hechos. Y lo mismo habria
de decirse en el supuesto de que A hubiera procedido con dolo even-
tual respecto al resultado muerte. Tampoco entonces le alcanzaria el
reproche de culpabilidad porque, dadas las circunstancias, era victi-
ma de un error sobre la ilicitud de la conducta y tal error era
inevitable.

Estos ejemplos muestran que también en la esfera de la culpa
no sélo es preciso distinguir antijuricidad y culpabilidad, sino que
después de la comprobacién de la antijuricidad, es también preciso
considerar deniro de la valoracién de la culpabilidad la relaciéon
psiquica —aqui puramente potencial, exigible en principio al autor—
entre el autor y su acto, considerando y valorizando por separado de
una parte la relacion psiquica respecto a la transcendencia factica
del acto, y por la otra, la relacion psiquica en orden a la transcen-
dencia juridica del mismo, pues con la comprobacién de que el sujeto,
desplegando el cuidado necesario y para él posible, hubiera llegado
en conocimiento del caracter tipico de su conducta, aiin no es seguro
en manera alguna que con ello hubiera llegado también en conoci-
miento del caricter ilicito de la misma.

Si fuera cierto realmente —termina diciendo NIESE (56)— que en

(56) Finalitit, pigina 49.
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la culpa careciera de objeto la distincion entre antijuricidad y cul-
pabilidad, con ello se perderia irremisiblemente la unidad del juicio
i de culpabilidad, pues dicha unidad se asienta precisamente en el
especial papel que en el dolo y en el caso de falta del mismo juegan
la antijuricidad y el conocimiento real o posible de ella por parte
il del autor: Todo miembro de la comunidad juridica tiene el deber

de enderezar sus acciones de manera que aparezcan en armonia con
! las exigencias del Derecho, esto es, de manera que no sean antijuridi-
! cas. Si quiere evitar las especiales consecuencias penales debe abstener-
‘ se de llevar a cabo culpablemente acciones tipicamente antijuridicas.
" _ Este deber de actuar conforme a Derecho ha de tenerlo en cuenta y
cumplirle en el momento de la formacién de la voluntad. El que a sa-
? biendas quiere cometer una accion injusta tipica, sabe por regla general

que dicha accién es una accion prohibida. El juicio desvalorativo del
! ordenamiento juridico deviene entonces «actual> en virtud de esta
‘ conciencia del sujeto respecto al caracter injusto de su accion, y por
1 : ello le alcanza el mas grave y «completo» reproche de culpabilidad,
porque no obstante tal representacion se ha decidido de un modo
| contrario al deber a realizar el acto; en tal caso existe un proceso de
‘ «motivacién defectuosa», pues su decisién es contraria de manera
consciente a los deberes que el Derecho impone, y el sujeto era «libre»
al adoptar tal resolucion (en el sentido de que no existia una presién
motivadora externa que excediera de los limites normales). La situa-
cion descrita solo puede darse a condicién de que el sujeto sepa lo que
realiza, por consiguiente cuando exista dolo respecto al conocimiento
del tipo. }

Pero puede también ocurrir que el autor sepa que realiza la con-
ducta tipica, sin que no obstante conozca que la accion es contraria al
| Derecho, bien porque la considere como no prohibida en absoluto,
bien porque estime que especiales circunstancias concurrentes le auto-
ricen a realizarla. En este punto surge ya el problema de la «potencia-
lidad»; ahora procede examnar si el conocimiento del tipo, esto es,
la relacion personal «actual» respecto a la accion realizada —el «saber
causals— no hubiera debido hacer surgir en el autor la relacidon psi-
quica «actual» respecto al ordenamiento juridico —el «saber respecto
al valors—. Esto ultimo habra de afirmarse también en el caso de que
el sujeto, desplegando el cuidado debido y teniendo en cuenta sus
condiciones y circunstancias personales, hubiera podido conocer en
el caso concreto, que el acto era antijuridico. En este supuesto alcanza
al autor un reproche de culpabilidad atenuado, porque en el proceso
de formacién de su voluntad no ha llegado, contrariamente a su deber,
a representarse el desvalor de su acto, y, en consecuencia, no le ha
tenido en cuenta; por ello, también aqui estamos en presencia de
una «motivacién defectuosas, en tanto en cuanto el autor fuera libre
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en grado suficiente para llegar también, desplegando la atencién y
cuidado debidos, al conocimiento de lo ilicito de su accion. El objeto
de estos dos juicios de culpabilidad lo constituye, en uno y otro caso,
como substratum psiquico el conocimiento «actuals del tipo (=dolo);
pero mientras en el primer caso el autor ha obtenido también desde
él el conocimiento ¢actual> de lo ilicito de su acto, en el segundo no
ha logrado el conocimiento «actual», de tal caracter ilicito.

Ahora bien, en la culpa, falta también el conocimiento actual del
tipo y en consecuencia debe en primer término examinarse —como
ocurre en el caso del dolo respecto al conocimiento «<potencial» del

“cardcter ilicito del acto—, si el autor mediante el despliegue del

cuidado debido, y teniendo en cuenta sus condiciones y circunstancias
personales, hubiera conocido que realizaba un tipo legal que, o no
habia creido que se produciria (culpa consciente), o en el que incluso
no habia pensado (culpa inconsciente). Si se afirma este conocimiento
«potencial» del tipo, entonces es preciso comprobar a su vez, si el
autor, en el caso de que hubiera conocido la tipicidad, hubiera podido
y debido deducir de este conocimiento el conocimiento de la antiju-
ricidad. Solo en el caso de afirmarse también esto, es posible un
reproche de culpabilidad. Una motivacion recibe el predicado de
«defectuosas cuando el autor, desplegando el cuidado debido y para
él posible, hubiera conocido que realizaba un tipo y que dicho tipo
era antijuridico, en tanto en cuanto fuera libre en grado suficiente
para llegar a este conocimiento como base de una formacién de la
voluntad ajustada a las exigencias del deber.

La esencia de la culpabilidad es, por tanto, siempre la misma,
a saber: la reprochabilidad de la motivacion defectuosa; pero los
distintos grados de la culpabilidad se debilitan a medida que las
relaciones psiquicas «potenciales» reemplazan a las <actuales». Ahora
bien, este caracter unitario de la sustancia del juicio de culpabilidad,
solo puede mantenerse a condicién de que se mantenga su objeto, a
saber: las relaciones psiquicas —actuales o potenciales— del autor
con el acto, por una parte, y con el juicio juridico desvalorativo sobre
el acto, por la otra. Esta segunda relaciéon presupone a su vez la exis-
tencia del juicio desvalorativo mismo, la antijuricidad.

De todo lo expuesto resulta claro que la «finalidad potencial> no
pertenece a la doctrina de la accién, sino a la de la culpabilidad.
;Significa esto —pregunta NiEse (57)— que la doctrina de la accion
finalista ha de capitular frente a las acciones no dolosas y que, por
consiguiente, sélo es acaso adecuada para explicar las acciones dolo-
sas, como sostienen sus adversarios? La consecuencia seria que la
accién no dolosa no podria ser considerada como- «genuina forma

(57) Finalitit, pigina s1.
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especial de la accion finalista», sino como un completo aliud, a saber:
como la «causaciéon no final de un resultado». Esto en modo alguno
lo admite NIESE, y en las siguientes paginas del trabajo comstruye
su concepto de la accion en los delitos culposos. Pero entiendo que sera
mas oportuno referirnos a ella después de exponer el estado de la
doctrina en los ultimos escritos de WELZEL.

§7
' EL SISTEMA DE WELZEL EN LA MONOGRAFIA DE 1952

La configuraciéon ultima de la doctrina de la accion finalista se
desenvuelve por WELZEL en 1a monografia Das neue Bild des Straf-
rechtssystems, publicada en segunda edicion en 1952, y representa,
ante todo, una modificacion importante de los puntos de vista afir-
mados en el Lehrbuch en lo concerniente a los delitos culposos. Aqui
se abandona el criterio de la «finalidad potencial> y se construye el
injusto tipico de los delitos culposos sobre la base de un elemento
objetivo. De esta manera es ya posible diferenciar en tales delitos
la antijuricidad de la culpabilidad (cosa que en el Lehrbuch se enten-
dia impracticable y carente de objeto), y en consecuencia distingue
ahora el autor, de acuerdo con lo que ya anticipaba en 1a nota 5 del
articulo publicado en la Rivista italiana di Diritto penale, antes cita-
do, el tipo de los delitos dolosos y el de los delitos culposos, para
ocuparse por ultimo de la culpabilidad como juicio de reproche
subjetivo comun a ambas especies. La estructura de los extremos
que aqui importan es, pues, la siguiente (aparte la Introduccion):

1. FEl concepto de la accion (paginas 9 ¥ ss8.).
. Antijuricidad y tipicidad del injusto (paginas 15 y ss.).
3. El concepto del injusto de los delitos dolosos (pagina 20).
I. La evolucion dogmatica del concepto del injusto de los

delitos dolosos (paginas 21y ss.).
II. El concepto personal del injusto (pagina 23).

4. FEl concepto del injusto de los delitos culposos (pagina 23).
I. Desvalor del resultado y de la accién en los delitos cul-
posos (paginas 23 ¥y $S.).
II. El tipo del injusto de los delitos culposos en particular
(paginas 26 y ss.).
III. Las causas de justificacion (paginas 30 y s.).
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IV. Las infracciones del deber de cuidado de los inimputa-

bles (paginas 31 y ss.). :

5. Naturaleza esencial de la culpabilidad: la reprochabilidad
(paginas 32 y ss.).

Una simple ojeada sobre este esquema bastara para que el lector
perciba el total contraste de este Sistema de WELZEL con el propio
de la dogmatica tradicional, acentuado aqui aun mas que en el
Lehrbuch. Dandose el caso paraddgico que la distincién ahora afir-
mada entre antijuricidad y culpabilidad en los delitos culposos, que
materialmente sin duda implica una aproximacién al Sistema tradi-
cional, contribuye en el aspecto formal a marcar de un modo mas
agudo aquel contraste. Pues en este segundo aspecto aparecen ahora
los términos de ambos Sistemas totalmente invertidos: Mientras que
por un lado la dogmatica tradicional, precisamente por servirse del
concepto naturalista de accién, puede tratar a ésta de un modo
unitario como base comun a los delitos dolosos y a los culposos, ¥y lo
mismo hace respecto del injusto, la doctrina finalista, a causa de la
diversa indole funcional de la accién en los delitos dolosos y en los
culposos ha de escindir ya desde el comienzo y considerar separada-
mente ambas clases de delitos, y al reconocer ahora que es posible
la distincién entre antijuricidad y culpabilidad en los delitos culpo-
sos, la consecuencia logica tenia que ser forzosamente el tratamiento
paralelo al dolo, pero por separado, del tipo del injusto en los delitos
culposos. Por otra parte, si para la dogmatica tradicional el conle-
nido de la voluntad no es materia que pertenezca al complejo proble-
matico de la accion, forzoso habia de ser, al llegar a la culpabilidad,
distinguir dentro de ella de modo destacado el dolo de la culpa, como
especies, formas o grados de la culpabilidad; en cambio, al considerar
WELZEL ya en el injusto el dolo y uno de los elementos integrantes
de la culpa vacia en consecuencia el tradicional contenido del con-
cepto de culpabilidad, que al quedar reducido, como culpabilidad en
sentido estricto, al juicio de reproche personal reviste logicamente un
expreso y puro caracter unitario.

En la Introduccion (pagina 7 y siguientes) advierte ya WELZEL
que «la necesidad de ofrecer un cuadro sistematico de conjunto es
también una consecuencia de la fase a que ha llegado la dogmatica
de la culpa. Desde el principio se ha reprochado a la doctrina fina-
lista el no poder explicar satisfactoriamente la propia naturaleza es-
pecifica de los delitos culposos, diciendo que la nueva doctrina no
permite considerar la accion culposa como «accion». Y aunque cier-
tamente no han conseguido los adversarios fundamentar en debida
forma tal reproche, debo reconocer aqui que mi anterior exposiciéon
de la culpa no era completa, a causa precisamente de haber concedido
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demasiado en este punto a la dogmatica dominante. De acuerdo con
ella consideré la culpa como un concepto de culpabilidad simple y
unijtario. Pero unicamente si se observan también aqui de modo
consecuente los postulados del finalismo, aparece la culpa como un con-
cepto complejo integrado por el injusto y la culpabilidad, que sélo
mediante la separacién de dichos elementos deviene fructifero, de
suerte que ciertos problemas que eran considerados insolubles encuen-
tran ahora facil solucién».

En referencia al concepto de la accién (estructura fundamental de
la misma) precisa WELZEL en ciertos puntos el concepto de finalidad
al decir en las paginas 9 y siguiente, que la actividad finalista no solo
abarca el fin de la accién, sino también los medios necesarios y las
consecuencias accesorias necesariamente ligadas con ellos. La accion
final es una estructura compleja en la que la meta perseguida es tan
s6lo una parte al lado de los medios puestos en practica y de las
consecuencias accesorias ligadas con ellos. Seria, por tanto, erréneo
aferrarse a una interpretaciéon puramente literal y sostener que la
finalidad sélo puede tomar en consideracién el fin. Esto seria tan
equivocado como si se quisiera decir que la causalidad debe limi-
tarse a considerar la causa y no tener en cuenta el efecto... La volun-
tad final de la accién es una voluntad de realizacién que abarca todas
las consecuencias que el autor reconoce necesariamente ligadas con
la obtencién de la meta y que por ello quiere también producir. Solo
respecto a estas consecuencias de la accién abarcadas por la voluntad
de realizacién aparece la accién como un complejo final. Una accion
"es sélo final en referencia a los resultados voluntariamente produci-
dos, mientras que respecto a los resultados no causados por la volun-
tad de realizacién es sélo causal... Por tanto, no hay acciones «en
si», sino tan sélo en relacién con las consecuencias voluntariamente
producidas. Supuesto esto, es por lo demas indiferente que dichas
consecuencias representen en la totgl estructura de la accién, la meta
perseguida, o sean tan solo los medios utilizados, o incluso unica-
mente las consecuencias accesorias aceptadas por el autor. Una accion
final de homicidio no sélo existe cuando la muerte del sujeto pasivo
era la meta principal de la actividad volitiva, sino también cuando
s6lo constituia el medio para alcanzar una meta ulterior (se mata,
v. g., para heredar a la victima). o cuando era sdlo la consecuencia
accesoria necesaria aceptada por el autor (en el caso de incendio de
una casa habitada para cobrar el importe del seguro, la muerte de
uno de los moradores que por ser paralitico no puede ponerse a sal-
vo). Ello explica que una accién final puede poseer varios sentidos de
accion en virtud de su refrencia a los diversos resultados producidos
por obra de la voluntad. La accién del altimo ejemplo es una estafa
de seguro desde el punto de vista de la meta perseguida por el autor,
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un incendio desde el punto de vista del medio aplicado y un asesinato
desde el punto de vista de la cohsecuencia accesoria.

En la pagina 11 considera WELZEL la accion dentro de los tipos
del Derecho penal, y dice que las acciones que no presentan en rela-
cién con sus consecuencias causales el minimo de direccion final juri-
dicamente exigido, son objeto de los tipos de los delitos culposos (como
lesiones imprecavidas de bienes juridicos). En estos tipos las conser
cuencias de la accién producidas finalistamente son juridico-penal-
mente irrelevantes, y, por tanto, no aparecen descritas en ellos. El tipo
del injusto en estos delitos esta representado por determinadas lesiones
causales de bienes juridicos producidas por acciones que no muestran
el grado necesario de direccion final exigible en el trafico.

De especial interés es el § 4 de la obra que resenamos, pues repre-
senta el punto de rectificacion de WELZEL frente a la opinion susten-
tada en el Lehrbuch, a la vez que el intento de una construccion de
la culpa congruente con los postulados del finalismo. En dicho para-
grafo dedicado a exponer el concepto del injusto de los delitos cul-
posos, trata el autor en primer término del desvalor del resultado
de la accion en los delitos culposos en los siguientes términos:

«1. Mientras que el tipo del injusto de los delitos dolosos esta
referido a aquellas acciones cuyas consecuencias producidas finalis-
tamente lesionan el ordenamiento juridico, el tipo del injusto de
los delitos culposos abarca precisamente las lesiones de bienes juri-
dicos no realizadas finalistamente, sino producidas de un modo pura-
mente causal por acciones cuya direccion finalista, como tal, no va
orientada en contra del ordenamiento juridico.»

«El tipo del injusto de los delitos culposos exige siempre la lesion
de un bien juridico, o por lo menos su puesta en peligro; pero ni
una ni otra pueden ser producidas finalistamente, sino solo causal-
mente. Sin embargo, no es posible entender que toda lesién de un
bien juridico ligada causalmente con una actividad final juridico-
penalmente irrelevante, constituya un injusto tipico. Pues como quie-
ra que el hombre s6lo puede predeterminar y configurar finalista-
mente una pequefia parte del futuro, viéndose siempre obligado a
abandonar al zcaso los ulteriores efectos de su intervencién, resultaria
que sbélo omitiendo toda clase de actividad estaria absolutamente
seguro de no lesionar ningiin bien juridico. La prohibicion estricta
de lesionar los bienes tutelados por el Derecho paralizaria la total
vida social y transportaria los bienes juridicos a un mundo de museo,
en el que permanecerian ciertamente no lesionados por la mano del
hombre, pero infructiferos para toda funcién viviente. Por ello no
puede considerarse sin mas antijuridica toda lesion de un bien tute-
lado por el Derecho causada por una actividad volitiva del hombre,
sino tan sélo la que aparece vinculada a una actividad de voluntad
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de determinada indole. Al igual que sucede en los delitos dolosos,
tampoco el tipo del injusto de los culposos se agota en la lesiéon de
un bien juridico, sino que presupone siempre un determinado des-
valor de la acciéon y contiene, como el tipo del delito doloso, un
injusto personal.»

«2. El desvalor de la accion de los delitos culposos esta, sin em-
bargo, estructurado de modo distinto que el de los delitos dolosos.
Pues mientras que en los segundos dicho desvalor se funda en la
supradeterminacion final real del acto externo, en el injuto de los
delitos culposos falta precisamente tal supradeterminacion en lo que
concierne al resultado tipico (no en cambio respecto al resultado juri-
dicamente irrelevante). El desvalor especifico de la accion en los
delitos culposos no radica, por tanto, en la direccién final desplegada
realmente por el autor, sino en la direccion final ulterior que habia
derecho a exigir de él y que, sin embargo, no ha desplegado al realizar
su actividad volitiva; por consiguiente, lo caracteristico de estos
casos es que a la accién realmente final (esto es, a la accion que el
sujeto realiza finalistamente) le falta aquella direccién final exigida
por el Derecho y mds perfecta que la realmente desplegada. En este
sentido el tipo del injusto de los delitos culposos contiene, como a
menudo se ha observado (v. gr., por RADBRUCH y por (GOLDSCHMIDT (58),
un momento de omisién que permite poner en paralelo en diferentes
puntos los delitos culposos con los delitos impropios de omisién. El
desvalor de la accion en los tipos culposos consiste en la omision por
el sujeto de una direccion final mds perfecta exigida por el ordena-
miento juridico al objeto de evitar las lesiones de los bienes juridicos.»

Pero esta determinacién del tipo del injusto en los delitos culpo-
'sos ha de realizarse con arreglo a un moédulo objetivo que necesita
ser precisado mas concretamente; por otra parte es necesario dis-
tinguir la antijuricidad de estas acciones de la culpabilidad del sujeto
que las realiza. Pues para WELZEL la culpa es un concepto complejo
integrado por la antijuricidad y la culpabilidad. Ambas cuestiones
las aborda WELZEL al decir en la pagina 25:

«El1 Derecho exige, de todo el que pretende participar sin limita-
ciones en la vida social, que al llevar a cabo en la esfera exterior una
resoluciéon de voluntad, despliegue por lo menos el minimo de direc-
cion finalista adecuado a la situacién concreta, al objeto de evitar
el menoscabo de los bienes juridicamente tutelados. El Derecho im-
pone, en consecuencia, .al sujeto, al realizar una actividad, un deber
objetivo en orden a una determinada prestacion finalista, a saber: el

(58) Rapsruch, Uber den Schuldbegriff, articulo publicado en la Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, volumen 24, pigmas 346 y ss. (GOLDSCHMIDT,
Der Notstand ein Schuldproblem, 1913, pagina ‘24.
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deber de observar el cuidado necesario que el trafico exige (§ 276 del
Cédigo civil). Solamente son tipicamente antijuridicas en el sentido
de los tipos delictivos culposos, las acciones que a consecuencia de la
no observancia de este deber objetivo de cuidado, son productoras
de lesiones de los bienes juridicos.»

«Pero de la comprobacion de la antijuricidad es necesario distin-
guir el problema relativo a la culpabilidad; ahora procede pregun-
tarnos si al autor puede serle reprochada personalmente la infraccion
del deber objetivo de cuidado porque hubiera podido conocerle y, en |
consecuencia, evitar la lesiéon del bien juridico producida. También
aqui, lo mismo que en los delitos dolosos, la culpabilidad presupone
la previa comprobacién de la antijuricidad objetiva. Y como quiera
que esta ultima no se agota en la mera lesion del bien juridico, sino
que abarca también un determinado desvalor de la accién, que es
precisamente la infraccién del cuidado exigido por el Derecho, resulta
que dicha infraccion del cuidado exigido ha de ser ya examinada en
el 4rea del tipo del injusto y deslindada de la culpabilidad entendida
como la reprochabilidad personal por la conducta objetivamente no
cuidadosa.» )

Termina WELZEL estas consideraciones advirtiendo que el reco-
nocimiento de que la infraccién del deber objetivo de cuidado es un
problema del tipo, y que por consiguiente pertenece al tipo del injus-
to, pero no a la culpabilidad, se acepta en creciente manera por los
escritores, sobre todo de un modo especialmente claro por ENGISCH,
HrerimuTH MAYER y WELZEL, ¥y de andloga manera por FRANK y von
HirpEL. Pero es de lamentar que dicho reconocimiento no haya con-
ducido hasta ahora a una clara distincion del tipo del injusto de los
delitos culposos y de la culpabilidad de los mismos; iniciaciones
de ello se encuentran en Enxciscu (59), y en los ultimos tiempos, ante
todo, en Mauracu (60) (sobre la base de BINDING), von WEBER (61)
y Niese (62). .

Por tdltimo se ocupa WELZEL (pagina 31) de las infracciones del
deber de cuidado de los inimputables, uno de aquellos problemas
que parecian insolubles y que, segin la frase de WELZEL, citada al
principio de este paragrafo, encuentran ahora, con arreglo a su con-
cepto de la culpa, una facil soluciéon. El problema se plantea, sobre
todo, en referencia a los §§ 42 b y 330 a del Codigo. En el segundo
de ellos se castiga en principio con multa o prisién al que dolosa o
culposamente ingiriendo bebidas alcoh¢licas o usando estupefacien-

(50) Enciscu, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fabrlissigkeit, 1930, pigina 358.
(60) MauracH, Schuld und Verantwortung, piginas 78 y ss.

(61) Von WEeBER, Grundriss, 1948, paginas 83 y ss.

(62) Finalitit, Vorsatz und Fabrlissigkeit, 1951.
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tes se coloca en un estado de embriaguez excluyente de la imputabi-
lidad (parrafo primero del § 51), y en tal estado comete una accion
sancionada con una pena. Y el § 42 b prescribe en ciertos casos, como
medida de seguridad, el internamiento en un establecimiento de
curacién, etcétera, del que ha cometido una accion sancionada con
pena en estado de inimputabilidad (§ 51, pdrrafo primero; § 58,
parrafo primero), o en estado de imputabilidad disminuida (§ 51, pa-
rrafo segundo; § 58, parrafo segundo). El problema surge, por tanto,
en orden a determinar qué sentido ha de atribuirse a esta <accion»,
que precisamente se realiza por un inimputable. La doctrina finalista
entiende que sélo mediante ella es posible una correcta interpretacion
de los referidos preceptos. Asi, dice WELZEL: «Mediante el destaque
del tipo especifico del injusto de los delitos culposos, especialmente
del desvalor de la accion, es posible solucionar un problema que hasta
ahora habia sido fuente de grandes dificultades dogmaticas en los
§§ 42 b y 330 a del Cédigo. En ambos preceptos se vincula una con-
secuencia juridica a una accién sancionada con una pena cometida
en estado de inimputabilidad. En ambos casos el concepto de accion
" sancionada con una pena no se colma ya por la causacién del
desvalor tipico que el resultado supone, sino sdlo mediante el
incremento del desvalor tipico de la accién. En orden a los tipos
dolosos, este desvalor de la accién no ofrece dificultad alguna.
‘Aqui es preciso que se realice el completo tipo objetivo y subje-
tivo de delito doloso que viene en consideracion, por tanto también
el dolo y los posibles elementos subjetivos del injusto. En este
punto resulta evidente la bondad de la tesis sustentada por la

doctrina finalista de que el dolo no es un elemento de la culpabilidad,

sino de la accion y del injusto, de lo que resulta que también los
inimputables pueden actuar dolosamente. Tampoco la doctrina domi-
nante ha podido sustraerse a esta comprension y habla aqui —cierta-
mente procediendo de un modo ilégico frente a su Sistema— de un
«dolo naturals (o incluso de «culpabilidad natural»), o de <culpabili-
dad de seguridad».

«Por el contrario, el desvalor de la accion en-los tipos culposos
constituja hasta ahora un problema insoluble, pues la culpa contiene
necesariamente, en el caso de que se la conciba como un concepto
unitario, un elemento de culpabilidad: una culpa no culpable es un
«hierro de madera», una contradictio in adjecto, lo mismo que la
culpabilidad «natural>. En este punto el reconocimiento de que tam-
bién en los delitos culposos hay que distinguir el desvalor de la accién
de la culpabilidad, nos suministra la solucién deseada. La culpa no
es un concepto simple, sino complejo, integrado por la infraccion del
cuidado objetivo como elemento del injusto y por la reprochabilidad
como elemento de la culpabilidad. La culpa es la infraccién reprocha-
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ble del cuidado objetivo necesario en el trafico. También el sujeto
incapaz de culpabilidad puede actuar con infraccion de dicho deber
objetivo de cuidado y con ello llena cumplidamente el desvalor de
la accion de los tipos culposos. Solo que tal infraccion no es posible
reprocharsela a titulo de culpabilidad; pero en cambio surge respecto
a é1 —con indiferencia de si ha procedido dolosa o no dolosamente
pero con infraccién del deber objetivo de cuidado— la cuestion res-
pecto a si su accién antijuridica es indicio de peligrosidad, y en caso
afirmativo hasta qué punto lo es. En los §§ 42 b y 330 a en lugar de
hablar de <accién sancionada con una pena», deberia emplearse como
mas exacta la siguiente formula: el que dolosamente o con infraccién
del cuidado objetivamente exigido realiza un tipo penal en estado
de inimputabilidad, etec...»

§8
LA ACCION Y LOS DELITOS CULPOSOS SEGUN NIESE

1. La convincente demostracién llevada a cabo por NIESE, repro-
ducida en paginas anteriores, de que la «finalidad potencial» no perte-
nece a la doctrina de la accion sino a la de la culpabilidad, legitima
la pregunta respecto a si la doctrina de la accion finalista ha de
capitular frente a las acciones no dolosas, con la consecuencia de que
la accién no dolosa no podria ya ser considerada como «genuina forma
especial de la accién finalista» sino como un aliud, esto es, como la
«causacion no finalista de un resultados. Ahora bien, NIESE recuerda
que BoCKELMANN (obra citada, pagina 23), reconoce que s6lo a cau-
sa de ello no procederia hacer un reproche a'la nueva doctrina;
pues la fundamental diferencia que media «entre la accién que persi-
gue un determinado fin y la que no va a él dirigida» es siempre fuente
de dificultades para todo sistema en su natural aspiracién a la uni-
dad. También la doctrina tradicional de la culpabilidad se encuentra
en una situacion dificil «cuando trata de justificar debidamente el
hecho de que el reproche de culpabilidad se apoye unas veces en la
prevision del resultado y otras en la no prevision del mismo». Si
por tanto la teoria finalista trata de eludir la dificultad inherente
a la esencial diferencia entre dolo y no dolo, «estableciendo un doble
concepto de accion, no creo —dice BOCKELMANN— que ya esto por
si solo justifique un reproche». Pero —pregunta NIESE .(63)— ¢po-

(63) Finalitdt, pigina s2.

5 © 65




JoSE ARTURO RODR{GUEZ MUROZ

dria decirse que desde el angulo visual de la doctrina finalista seria
realmente una «duplicaciéon del concepto de accién» el denominar
también «accién», al lado de la accion final (dolosa), la causacion
. no final (no dolosa) del resultado?

Si se afirma que la caracteristica inalienable del actuar humano
es la finalidad, entonces no es posible, una vez admitida esta premisa,
designar como accion la conducta no final; pues al hacerlo el fina-
lismo se negaria a si propio. Ante este problema se encuentra ahora
la doctrina finalista, una vez demostrado que la finalidad potencial
no juega papel alguno como momento de la acciéon. Problema que
constituia ya el punto de partida de todas estas consideraciones
cuando nos preguntabamos si realmente la expresion «accién dolosa»
es un pleonasmo y, la expresién «accion no dolosa» una contradictio
in adjecto.

Planteada asi la cuestion advierte ante todo NIESE, que si se
procede de un modo riguroso ldgico solo es posible hablar de doctrina
finalista de la acciéon y del concepto finalista de la accion, pero no
de una accién finalista; pues si se define la «accion» como «la con-
ducta realizada finalmente», entonces resulta que el momento deci-
sivo de la finalidad va ya implicito en la palabra «accién», precisa-
mente porque soOlo la conducta final merece ser designada como
cacciény. Viceversa, la conducta no final no puede ser accion (v lo
mismo habra de decirse mutatis mutandis del concepto causal de
la accién y de su <acciény). Con ello resultan contestadas afirmativa-
mente las preguntas respecto al pleonasmo y a la contradictio in
adjecto, en tanto en cuanto se trata de las denominaciones <«accion
finalista y accién no finalista».

Pero no es esta una cuestiéon sélo terminoldgica, sino un problema
material de decisiva transcendencia. Pues si la causacién no final
de un resultado no puede ser conceptualmente una accion, podrian
objetar en el acto los adversarios de los finalistas diciendo a éstos:
Entonces renunciais al concepto vigente del delito, pues por lo menos
en el punto relativo a que el delito es accién hay unanimidad de
pareceres; pero con arreglo a la doctrina finalista el delito culposo,
como causaciéon no final de un resultado, no es una accion. ;Qué
ocurrira entonces —y con ello solo queremos destacar una conse-
cuencia practica—, v. g., con la doctrina del concurso, edificada uni-
camente sobre la accién?

Ello constituye sin duda —dice NIESE (64)— una objeccién impor-
tante. Pero no afecta a la doctrina finalista, pues esta no afirma que
los delitos culposos vinculen su punibilidad a una conducta humana
que no fuera <accién». La doctrina finalista coincide en absoluto con

(64) Finglitit, pagina 53.
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la causal en el hecho de que el minimo de la responsabilidad juridico-
penal es conducta humana querida, que es precisamente lo que la
doctrina causal denomina «<accidon» como causacion del resultado
mediante una conducta querida (también para la doctrina causal
quedan fuera de la accion, como «causaciones no finalistas del resul-
tado», los movimienios que realiza el hombre dormido, en estado de
inconsciencia, o que reacciona de modo inconsciente a causa del
terror). Pero esta conducta es, como conducta querida, precisamente
con necesidad ontoldgica, conducta consciente del fin, dirigida a un
fin, final, por consiguiente también accidn en el sentido de la doctrina
finalista, porque de otra manera no puede darse una actividad de
voluntad. Lo que diferencia el delito culposo del doloso no es la falta
de finalidad, y con ello de la accidn, sino la circunstancia de que la
finalidad esta enderezada a otro resultado que al resultado que con-
tiene el tipo legal, mientras que en el delito doloso la finalidad, como
dolo, se refiere al resultado tipico. -Con ello entra el tipo legal en el
campo de la polémica, y con efecto, las relaciones entre los delitos
culposos y dolosos llegan a esclarecerse sin reservas en el ambito de
la doctrina de la accidn finalista si se las considera desde el punto
de vista de la tipicidad.

La solucién del enigma -—sigue diciendo NIESE (65)— yace en el
postulado: «El dolo es finalidad juridicamente relevantes. Si se reco-
noce la exactitud del mismo entonces resulta, en primer término,
que en el aspecto terminoldgico no pueden ya equipararse sin mas
tramites «finalidad» y «dolo», y ello no porque el segundo sea sus-
tancialmente cosa distinta que la finalidad, sino porque si bien el
dolo es siempre, con arreglo a su propia esencia, finalidad, no toda
finalidad es siempre dolo; el dolo es una especie de la finalidad. Y
si se le quisiera entender como sindnimo de finalidad ontoldgica se
caeria en las mismas dificultades conceptuales que ya anteriormente
fueron aclaradas; pues también ahora habria que decir que la expre-
sién «accion dolosas es un pleonasmo, y que la expresién «accion no
dolosa» una contradictio in adjecto. ,

Pero también en el aspecto material es preciso concebir el dolo
solamente como un concepto juridico, pues tal como figura en el
ambito del derecho sdlo es posible considerarie con plenitud de sen-
tido en el peldafio mas bajo de la valoracién juridica, a saber: en el
area del tipo. El hecho de que la mayor parte de los tipos penales
contengan delitos dolosos, no es algo meramente fortuito o sélo con-
secuencia del capricho del legislador. La vida misma impone su ley
al legislador. Es un hecho inconmovible que el hombre, al configurar
activamente su existencia, irrumpe, consciente del fin, en su mundo

(65) Finalitit, piginas 53 y ss.
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social circundante, «actiias, y al proceder asi sabe lo que hace y quiere
hacerlo. Lo normal es que alcance precisamente aquello que quiere
conseguir, o que por lo menos no suceda algo distinto de lo que pro-
pugnaba en el caso de que no se logre el resultado perseguido. Esta
congruencia de voluntad y resultado es el producto de la capacidad
del hombre para alcanzar las metas propuestas mediante la insercion,
consciente del fin, de la causalidad. Por ello es el delito doloso el
tipo fundamental del delito. Ahora bien, los adversarios de la doctrina
finalista podrian objetar diciendo que todo esto rige también si se
entiende la accién sélo como la causaciéon (de un resultado) querida
de alguna manera, concibiendo el contenido de la voluntad separado
de dicha causacién y en consecuencia remitiendo el resultado des-
aprobado por el ordenamiento juridico a la antijuricidad, y la volun-
tad desaprobada a la culpabilidad. Pero ello tropieza con el escollo
de las realidades ontolégicas, pues si la acciéon recibe su impronta
merced a la accién finalista, el pretender concebirla sin ésta supone
ponerse en contradiccion con la estructura categorial de la accion.”
S6lo la doctrina finalista —dice NIESE (66)— deduce de aqui para
el Derecho penal las ineluctables consecuencias, en tanto que desde
su atalaya considera y trata a la accién como una totalidad de volun-
tad y resultado, y orienta asimismo el injusto de la accion en primera
linea en el desvalor de la accién, y no sélo ni en primer término en
el desvalor del resultado. Estas consecuencias juridicas son indecli-
nables porque el Derecho, en su configuracion, depende esencialmente
de su <materia», de su objeto. De ello resulta para el Derecho punitivo,
al que ante todo importa la valoracién moral de la voluntad, la con-
secuencia de que en sus tipos ha de recibir generalmente la fotal
accién con su finalidad desaprobada (contenido de la voluntad) y
como se acostumbra a afiadir desde el punto de vista juridico-politico,
«a causa» de su finalidad desaprobada. Esta finalidad «tipicas es el
dolo. O dicho de un modo mas preciso: El dolo es la finalidad diri-
gida a la realizacion de un resultado tipico, o también, v comoquiera
que el tipo fundamenta la relevancia juridico-penal: el dolo es la
finalidad juridico-penalmente relevante. Esto significa, por tanto, que
el tipo determina, no sé6lo la relevancia del lado objetivo de la accion,
sino también la relevancia del contenido subjetivo de la voluntad.
Frente a la tentativa ello es indiscutible, pero no lo es menos en refe-
rencia a la consumacién. En ambos casos es sélo accion tipica la
conducta que tiende a la produccion del resultado; el dolo pertenece,
pues, a la accion injusta tipica, de la misma manera que en el 4&mbito
extrapenal la voluntad finalista pertenece a la accion.
.27 Pero también existen tipos legales que sancionan penalmente

(66) Finalitit, paginas 55 y ss.
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una accién solo a causa de un resultado desaprobado por el ordena-
miento juridico y hacen completa abstracciéon de la finalidad no
desaprobada. Este es el caso de los delitos culposos en los que la ley
vincula su reaccién penal a acciones no dolosas (67). Después de lo
dicho resulta muy sencilla su comprensién sistematica, afirma NIESE.
Su razonamiento se desenvuelve en los términos siguientes (68):

a) Mientras que en los delitos dolosos el legislador recibe en
el tipo la total accién «con su finalidad desaprobada y a causa pre-
cisamente de ella», se limita, en cambio, en los culposos a recoger
en el tipo la «causacién desaprobada de un resultado» producida por
una accién no desaprobada en su finalidad. Ello significa, en pri-
mer término, que también los delitos culposos, como todo acto puni-
ble, son cometidos por acciones. Pero la finalidad de estas ultimas
se endereza a un resultado que no es el resultado tipico. Este resul-
tado puede en unos casos producirse en lugar del resultado querido,
por ejemplo, la enfermera que inyecta, por equivocacion, una sus-
tancia de efectos mortiferos quiere curar o aliviar al enfermo, y en
lugar de ello causa su muerte; en otros casos, el resultado tipico
puede producirse al lado del resultado querido, v. gr.: el conductor
de un automévil quiere llegar rapidamente a la estacion y lo consi-
gue; pero en la carrera, atropella a una personay le causa la muerte.
Ahora bien, el legislador recoge en el tipo solamente la causacion
desaprobada de tales resultados producida por acciones que en olra
direccién son acciones finales. Lo decisivo es que estas causaciones
del resultado no precisan ser producidas finalmente, mas aun, que
ni siquiera pueden ser abarcadas por la finalidad; pues en el caso
de que esto ocurra, surge la responsabilidad mucho mas grave por
la accién dolosa, esto es, por una accién cuya finalidad es juridico-
penalmente relevante precisamente debido a que estaba enderezada
a la produccién del mismo resultado desaprobado por el Derecho.
De aqui se deduce que los delitos cometidos no dolosamente son
siempre subsidiarios respecto a los correspondientes . delitos dolosos.
Ahora bien, si son o no culpables a titulo de culpa, lo decidira, lo
mismo que en el caso del dolo, la valoracién de la culpabilidad; el
dolo y el no dolo sélo constituyen para esta altima el punto de
partida.

b) Aqui surge ahora la interesante cuestion en orden a si foda
causacién de un resultado es también una «causacion tipica». En

(67) Desde el momento -que se considerc el dolo como una subespecic de la

finalidad, esto es, como la finalidad juridico-penalmente relevante, resu}ita que las

expresiones «accién dolosan y «accién no dolosa» son en absoluto correctas. Por tanto,

la accién no dolosa serd la accién cuya finalidad no es relevante para el Derecho

punitivo. :
(68) Finalitit, paginas s8 y ss.
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el area de la antijuricidad la pregunta se formula en estos térmi-
nos: ¢Toda causacion de un resultado desaprobado es también una
‘«causacién desaprobada»? En el caso de que esta pregunta se con-
testara afirmativamente, resultaria que en los delitos culposos el
injusto tipico estaria determinado solo por el resultado como tal.
Supéngase que un automovilista marcha con su carruaje por una
calle de escaso trafico, de amplia perspectiva, a velocidad modera-
da y en la direccién que prescriben las Ordenanzas de circulacion;
repentinamente, un hombre, que por haber sufrido momentos antes
un desvanecimiento estaba apoyado en un corpulento &arbol y no
podia ser visto por el conductor, trata de cruzar la calle cinco me-
tros delante del vehiculo y es arrollado por ésle. ;Podra decirse que
el conductor ha actuado de un modo tipico-antijuridico en el caso
de que el sujeto atropellado fallezca a causa de las lesiones sufri-
das? Con arreglo a la letra parece que deberia aplicarse el § 222 del
Cédigo (homicidio culposo); pues el conductor ha causado la muer-
te de un hombre. También la doctrina dominante entiende que ni la
tipicidad ni la antijuricidad ofrecen duda alguna y que tan solo debera
negarse el reproche de culpabilidad teniendo en cuenta la situacion
factica descrita. ,

No obstante, creo —dice NIESE (69)— que tal opini6n, generalmente
postulada, es inadmisible; pues también los delitos culposos son
acciones tipicas, antijuridicas y culpables, y el objeto de la doble

valoracion con arreglo a los puntos de vista de la antijuricidad ¥y

de la culpabilidad no es el resultado, esto es, el estado en definitiva
producido, sino la causacién por una conducta finalista. La accién
que viene aqui en consideracién es la de circular en automovil ob-
servando los preceptos establecidos por las Ordenanzas relativas al
trafico. Si se quisiera considerar esta conducta como tipicamente
antijuridica, ello significaria que toda lesién de un bien juridico, in-
cluso la de caracter inevitable, que se produjera en el ambito del
trafico con vehiculos de motor, habria de considerarse «desaproba-
da». Entonces la tinica manera de evitar el reproche de haber reali-
zado una conducta antijuridica, en el caso de accidentes inevitables,
seria abstenerse en absoluto de participar en el trafico con tal género
de vehiculos (70). Pero es indudable que el ordenamiento juridico
no exige tal cosa. Antes bien, aprueba, de acuerdo con las exigencias
de la vida social, que en la época del motor, a causa de la rapidez
y densidad del trafico en las calles, surja una situacion de peligro

(69) Finalitit, pagina 6o.

(70) Esto no es una exageracién aforfstica, sino una_consecuencia _deducida real-
mente por la Jurisprudencia: jAun en el afio 1861 consideraba el Tribunal Superior
de apelaciéon de Munich, que la explotacién de un ferrocarril era una actividad anti-
juridica! (Seuff. Archiv. 14, 354).
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latente, que en ocasiones se convierte en una lesion de bienes juri-
dicos, no obstante la observancia del cuidado que el deber impone.
Tales inevitables menoscabos de la persona y de la propiedad son
«socialmente adecuados», y por ello no son tipicos ni antijuridicos.

@) Este pensamiento de la adecuacion social, formulado por
WELZEL, que ha merecido la general aprobacion, conduce con rigu-
rosa légica a la consecuencia de que por lo menos en tal ambito no
pueden considerarse tipicas ni antijuridicas las causaciones inevi-
tables de un resultado producidas en el marco de las explotaciones,
industrias, etcétera, peligrosas reconocidas por el ordenamiento so-
cial; pues las lesiones de bienes juridicos aprobadas por el orde-
namiento juridico deben quedar también fuera de la consideracion
penal. Se puede decir en consecuencia que el cuidado objetivo
<exigible en el trafico» marca la linea divisoria entre la conducta
socialmente adecuada y la socialmente inadecuada: Solo las causa-
ciones de un resultado que sean evitables observando el deber de
cuidado son socialmente inadecuadas,’y con ello también tipica-
mente antijuridicas en el sentido de los tipos de la culpa; las que,
no obstante el despliegue del cuidado exigido, son inevitables que-
dan a extramuros de nuestra consideraciéon por ser socialmente
adecuadas. ’

iPero que habra de decirse cuando no se trate de lesiones de
bienes juridicos precisamente producidas en el desarrollo de una
explotacién, de una industria, etcétera, que no obstante el elevado
peligro que entrafian son reconocidas a causa de ser indispensables
para la vida social? Supdngase, v. gr., que un médico resuelve dar
muerte a uno de los enfermos sometidos a su asistencia, y para con-
seguirlo entrega a la enfermera una jeringuilla de inyecciones que
previamente ha llenado de una sustancia venenosa igual en canti-
dad y color al medicamento que venia empledndose hasta ahora.
La enfermera, creyendo que se trata de la misma medicina utili-
zada en ocasiones anteriores, inyecta el contenido de la jeringuilla
y causa la muerte del paciente. Ahora bien, si se tiene en cuenta
que la enfermera recibia siempre de manos del médico la jeringuilla
llena de inyectable, que por lo demas la sustancia venenosa corres-
pondia en cantidad y color al medicamento que hasta ahora se habia
empleado, y que, por altimo, la enfermera no tenia la posibilidad de
una comprobacién, ni ello era cosa que le incumbia desde el mo-
mento que el médico mismo llenaba y le entregaba la jeringuilla,
habra que concluir diciendo que la causacion de la muerte fue para
ella inevitable. ;Procedera sostener que, en consecuencia, era tam-
bién socialmente adecuada? WELZEL generaliza, en efecto, la idea
de la adecuacién social cuando dice «que ha plasmado legalmente
en el § 276 del Codigo Civil, en el que se habla del cuidado exigible
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en el trdfico... El que se mantiene dentro de los limites del cuidado
que el trafico exige, no actia antijuridicamente aun cuando su acto
cause un resultado desaprobado» (71). Esto significa que el ordena-
miento juridico tampoco desaprueba ninguna acciéon que a causa
de su finalidad no aparece digna de ser desaprobada, si a pesar del
despliegue del cuidado necesario eran inevitables los resultados des-
aprobados. Ello corresponde de nuevo a la realidad social, que nos
muestra como a pesar de toda precaucion son inevitables las lesio-
nes de los bienes juridicos, incluso fuera del marco de las «explota-
ciones, industrias, etcétera, sociales» peligrosas por su propia na-
turaleza.

) Pero hay que dar por descontado que esta tesis no dejara
de ser impugnada. Frente a ello procederia indicar que la doctrina
dominante llega al mismo resultado en supuestos de «mayor relieve»
aun, a saber: en los impropios delitos de omisién. Segun la opinidon
dominante, en estos casos, aunque el sujeto cause por su omision
dolosamente el resultado, no actia tipica ni antijuridicamente si no

estaba obligado a impedir en virtud de un deber de garantia. A’

pesar del resultado desaprobado —producido aqui incluso dolosa-
mente— la conducta (= a omisién) no es objeto de desaprobacion
porque el sujeto no se encontraba «personalmente» situado en un
circulo de deberes en virtud del cual hubiera constituido para ¢l
un deber juridico evitar el resultado.

Esta construccion puede trasponerse sin artificio a los delitos
culposos; pues, en el fondo, estos ultimos son también impropios
delitos de omision. Asi dice, v. gr., MEzGER (72): <Al igual que la
‘omisién, la culpa es también un no hacer algo (exigido), a saber:
el no cumplimiento de un deber de cuidado, cuya observancia hu-
biera permitido al autor evitar el acto y sus consecuencias». Al
deber de garantia corresponde, por tanto, exactamente el deber de
cuidado, cuyo fundamento y extensiéon se deduce aqui siempre de
la conducta del sujeto en cada caso: Solo actua tipica y antijuridi-
camente en el sentido del tipo de la culpa el que con infraccion del
deber de cuidado que surge de una determinada actuacién produce
un resultado que hubiera podido evitar desplegando el cuidado que
el deber exige. Pero si el resultado causado .yace mas alld de los
limites de.dicho deber, no colma el tipo y la situacién es la misma que
en los impropios delitos de omision; pues el sujeto no estaba obligado
a evitar el resultado.

Aqui —dice NIESE— yace también el niicleo correcto de lo que
WELZEL entiende por «finalidad potencial> y que expresa asimismo

(71) Lebrbuch, pigina 86.
(72) Kurz-Lebrbuch, 4. edicién (1952), volumen primero, pigina 168.
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acertadamente en los ultimos parrafos del Lehrbuch antes citados.
Solo que es preciso destacar claramente el propio sentido de dicho
nucleo: El desvalor de la acciéon del acto no doloso no yace en su
finalidad actual, que no es desaprobada, sino en el «nc reflexionar»
respecto a las consecuencias no finales. Pero en el sentido de la
realidad ontolégica esto no es finalidad, sino un ataque no final
contra un deber juridico producido con ocasiéon de una accién, y
que, en consecuencia, solo es captable mediante una valoracion obje-
tiva en la esfera del ordenamiento juridico. Pero esta valoracion
no se realiza sélo en el drea del juicio de culpabilidad, y ni siquiera
en primer término en ella, sino que el deber objetivo de cuidado -
determina ya el injusto tipico de la accién realizada. Por ello la
antijuricidad de las acciones no dolosas no sélo depende del des-
valor del resultado, sino también, y en primera linea, del des-
valor de la accién, que no radica aqui en una finalidad en si misma
juridico-penalmente relevante, en el dolo, sino en un ataque al deber
objetivo de cuidado. Por tanto, procede de un modo absolutamente
correcto WELZEL al decir (73): <«La mera causacion del resultado
no colma ya por si en modo alguno el tipo del injusto de los delitos
culposos», sino tan sélo la causacién que hubiese sido evitable des-
plegando el cuidado mnecesario.

Por otra parte, de aqui no se deduce que tunicamente la accién
culpable sea tipica; pues con la comprobacién de que el sujeto que
no actia dolosamente ha infringido el deber objetivo de cuidado, ¥,
en consecuencia, ha procedido tipica y antijuridicamente, aun no
esta firme la culpabilidad. El ataque contra el deber de cuidado cons-
tituye sélo la base de la valoracion de culpabilidad. El reproche de
culpabilidad que también se orienta en el médulo objetivo del cuida-
do exigido en el trafico, puede no surgir cuando el autor, teniendo
en cuenta sus condiciones y circunstancias personales, no podia dar.
satisfacciéon a dicho deber, o cuando era inimputable o cuando no
podia serle exigida la valuacién adecuada al deber de las consecuen-
cias de su acto. '

Ciertamente, existe un grupo de tipos en los que por lo menos
. las consecuencias agravadas del injusto dependen so6lo del desva-
lor objetivo del resultado. Estos son los delitos cualificados por el
resultado. En ellos ocurre, en efecto, que la responsabilidad por la
causacion del resultado complementario se afirma también cuando
se ha producido sin infraccion del deber de cuidado objetivo y sin
culpabilidad. En tales casos puede también ahora decirse que «el
acto mata al hombres. Pero ello no deberia ser considerado como
un argumento contra las ideas aqui desarrolladas, sino que, vice-

(73) Lebrbuch, pigina 8s.
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versa, mas bien ha de servir para demostrar lo insostenible de
estos «rudimentos atavicos». Es ya harto significativo que la doc-
trina dominante aplique, respecto al resultado mas grave, la teoria
de la adecuacién. Y aunque la <«adecuaciéon general> de una causa
para producir el resultado complementario mas grave no sea lo mis-
mo que la «previsibilidad> en la esfera del deber de cuidado, lo
cierto es que seran muy poco frecuentes los casos en los que el
autor que ha colocado una causa generalmente adecuada para pro-
ducir el resultado mas grave no hubiera debido también prever
dicho resultado y, en consecuencia, no hubiera actuado culposa-
mente con infraccién del deber objetivo de cuidado.

Si se acepta esta soluciéon —dice NieEse (74)— resultan los si-
guientes principios dogmdticos para la doctrina del delito:

1° La doctrina de la accion finalista conduce a un concepto
final de la accién unitario y libre de valoracidn.

2° Los tipos legales tienen cuenta del contraste psicologico
esencial existente entre la accién dolosa y la no dolosa, y, en conse-
cuencia, reciben o la total accién con su finalidad o so6lo la causa-
cion desaprobada de un resultado producida por una accién no
desaprobada en su finalidad. .

3° De aqui se deduce, en lo que concierne a la doctrina del
injusto, que ésta radica antes que en el desvalor del resultado (con-
tenido generalmente en el tipo), ante todo, y, en primer término, en
el desvalor de la accién, que en los delitos dolosos consiste en la
finalidad desaprobada y en los culposos en la infraccién del deber
objetivo de cuidado.

4° FEn orden a la doctrina de la culpabilidad resulta lo siguiente:

a) El dolo y el no dolo, asi como la conciencia del injusto o
su ausencia son, como realidades psicoldgicas, objetos de la valora-
cion de culpabilidad, en si indiferentes como culpabilidad.

b) El concepto de la culpabilidad es nnitario para las acciones
dolosas y no dolosas, a saber: reprochabilidad de la motivacion de-
fectuosa. Se diferencian diversos grados de culpabilidad, segiin la
realidad psiquica, objeto de la valoracion:

@) El pleno reproche de culpabilidad recae sobre el autor,
cuando

aa) ha actuado dolosamente (conocimiento actual del
tipo) y con conocimiento actual de la ilicitud, o
cuando .

bb) ha actuado dolosamente con error imperdonable so-
bre la ilicitud (conocimiento potencial de la ilicitud).

(74) Finalitdt, piginas 64 y 65.
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b’) Al autor le alcanza un reproche de culpabilidad atenuado-
cuando ha actuado dolosamente con error evitable sobre
la ilicitud (conocimiento potencial de la ilicitud).

Los casosl sub a’) y b’) son casos de actuaciéon «culpable dolosas.

¢’) En la «culpa» se atentia atin mas el reproche de culpabi-
lidad si el autor

ha actuado con error evitable respecto al tipo (conoci-
miento potencial del tipo) y con error evitable respecto
a la ilicitud. Este es el caso de la «actuacién culpable

no dolosas. .

En el aspecto terminolégico —concluye diciendo NIESE— se po-
dria pensar si debe hablarse de «acciones dolosas y de acciones no .
dolosas», o de «acciones» y de «causaciones del resultado». Ambas
cosas son posibles a condiciéon de que no haya dudas respecto a que
mientras la primera alternativa resulta de considerar el problema
desde el plano de la tipicidad, la segunda pertenece a la esfera onto-
légica. Creo preferible la primera, pues la segunda podria inducir
a la errénea creencia de que la doctrina de Ia accion finalista con-
duce a un abandono de la accidén como ntcleo del delito.

«Por lo demas no es ya sostenible contraponer el dolo y la culpa
en la esfera de la culpabilidad. Esto ha conducido hasta ahora, por
otra parte, a grandes dificultades, en tanto que a causa de ello la
doctrina psicoldgica de la culpabilidad se vio inducida a sostener la
tesis de que la relacidn psiquica del autor con el acto es «la culpa-
bilidad». Pero tampoco con arreglo a la doctrina normativa de la
culpabilidad, es posible mantener esta pareja de conceptos; pues el
dolo es indiferente en el sentido de la culpabilidad, mientras que
la culpa es la denominacién de uno de sus grados. En lugar de ello
procedera utilizar el concepto unitario «culpabilidad», mientras que
los tipos diferenciaran el actual doloso y el no doloso.»

Ahora bien, si se compara la anterior exposicién de NIESE con las
afirmaciones sentadas por WELZEL en los pasajes transcritos de la
monografia Das neue Bild des Strafrechtssystems, relativos a los de-
litos culposos, habra que reconocer que a pesar de lo que dice WELZEL
y de ciertas indudables discrepancias de detalle, la posicién de ambos
tratadistas coincide ampliamente en lo fundamental. Cierto es que
la diferencia terminolégica se acusa desde el momento que NIESE
opera con el contraste de acciones dolosas —acciones no dolosas,
mientras que para WELZEL no hay ahora mas que una sola accion,
a saber, la accion dolosa (final). Pero, en definitiva, esto no implica
una divergencia de fondo. Pues ambos tratadisias sitian, acto segui-
do, el problema de las acciones no dolosas (NIESE) o de la accion
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(WELZEL) en el area valorativa de los tipos del injusto. Y ya en este
terreno, el camino es el mismo, por mas que NIESE insista mas que
WELZEL en el punto de vista de la <adecuacién social> como mo-
dulo determinante del caracter injusto objetivo de las acciones no
dolosas. Realmente, la coincidencia venia prejuzgada desde el ins-
tante que WELZEL abandona como elemento constitutivo de la accién
culposa el criterio de la «finalidad potencial>. Y es muy significativo
que WELZEL, en Das neue Bild des Strafrechtssystems, al tratar de la
accién, para nada hable alli de la accién culposa, y contraponga sen-
cillamente los conceptos de accion final y de causacién ciega. Todo
se sitia ahora en la esfera valorativa de los tipos, y las considera-
ciones que aqui explanan tanto WELZEL como NIESE son en si mis-
mas acertadas, pues sin duda es no sélo posible, sino quiza con-
veniente destacar el tipo objetivo del injusto de los delitos culposos
frente al de los delitos dolosos. Pero todo esto no explica, de modo
suficiente, la naturaleza finalista real de las acciones culposas. Sin
que ello suponga adelantar el juicio® definitivo sobre el problema,
podriamos decir que en este punto la situacion vuelve a ser la misma
—salvando las distancias— que la que planteaba la «finalidad po-
tencials. A mi modesto entender, la acertada critica a que NIESE
somete dicho concepto dificulta, precisamente a causa de su termi-
nante rigor légico, la aceptacién de esta nueva construccién de la
culpa a la luz del finalismo. Pero sobre ello volveremos mds adelante.

§9

LA REPERCUSION EN LA PRACTICA DE LA DOCTRINA
FINALISTA

Antes de entrar en el examen de las criticas formuladas contra
la doctrina finalista de la accién, y al objeto de exponer del modo
méas completo posible el estado de la doctrina, procede citar los articu-
los de NIESE en la Revista judicial alemana, y de KAMMER en la Re-
vista juridica e impositiva del Sarre, el primero de los cuales considera
ante todo el aspecto prdctico de la doctrina (75).

(75) Nuesk, Die finale Handlungslebre und ibre praktische Bedeutung, articulo
publicado en los Fasciculos 1z de 1951 (diciembre de 1951) y 2 de 1952 (febrero
de 1952) de la Deutsche Richierzeitung, piginas 221-223 y 21-24, respectivamente.
KamMER, Betrachtungen dber die finale Handlungslebre, articulo publicado en el
Fasciculo 1 de 1951 (febrero de 1951) de la Saarlindische Rechts-und Steuerzeits-
chrift, paginas 1-4.
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1. Niesi advierte, en primer término, que para los finalistas su-
pone un notable estimulo, a la par que un considerable refuerzo de
sus posiciones, el hecho de que en los ultimos tiempos altos funcio-
narios de la carrera judicial entiendan que «la doctrina de la accién
finalista ha llegado a un estado en su evolucién que obliga, tanto a
los jueces de lo criminal como a los abogados defensores, a exami-

" nar detenidamente los problemas que suscita», sobre todo teniendo

en cuenta «que con arreglo a dicha doctrina es posible la solucién
de una serie de cuestiones que hasta ahora han ofrecido grandes
dificultades>. Al hablar del «nuevo estado» de la doctrina finalista se
refieren, principalmente, a la nueva solucién dogmatica del proble-
ma de la culpa (76), cuya utilidad para la vida juridica ha sido, a
su vez, muy concienzudamente examinada y aprobada por el Fiscal
general HEITZER (77), sirviéndose de casos de la Jurisprudencia. Por
desgracia, el excesivo trabajo que pesa sobre jueces y fiscales per-
mite sélo a muy pocos de ellos entrar en el examen de estos pro-
blemas dogmaticos, por lo que con sumo gusto —dice NIESE—
«atiendo a la invitaciéon que me hace la direccion de la Revista, de
ofrecer, ad usum Delphini, una ojeada panoramica —que a la fuerza
ha de ser breve— sobre el Sistema juridico penal de la doctrina de la
accion finalista, mostrando en algunos puntos importantes sus reper-
cusiones practicas en casos juridicos de la vida cotidiana».

De acuerdo con ello, y después de criticar el concepto tradicional
de la accién, expone NIESE los fundamentos de la nueva doctrina y
lo genuino de su concepto de accién, examinando después los pro-
blemas del dolo, de la doctrina del injusto y de la culpa. La segunda
parte del articulo se ocupa, con especial detenimiento, en las cues-
tiones del error sobre la ilicitud, de la autoria, de la accesoriedad
en la participacion y de los problemas que plantean los §§ 42 by
330 a del Cédigo.

2. Con especial detenimiento examina NIESE en la segunda parte
de este articulo (fasciculo del mes de febrero de 1952, paginas 22 y
23), 1a cuestién de gran importancia practica relativa a la relacion
entre el dolo y el conocimiento de la ilicitud del acto (= a la «con-
ciencia del caracter injusto> del mismo). Es notorio —dice— que el

(76) En las monografias de WEeLzEL, Das neue Bild des Strafrechssystemis, primera
ediciéon de 1951, y de NiEse, Finalitit, Vorsatz und Fabrlissigkeit, 1951.

(77) En un articulo que bajo el titulo de Unrechis-und Schuldbegriff Deim
Fabrlissigkeitsdelikt se publica en la Neue Juristische Wochenschrift, 1951. Fas-
ciculo 21 de 1 de noviembre de 1951, piginas 828 y s. El autor examina la culpa
en relacién con casos de accidentes producidos por vehiculos de motor y otros
analogos, v considera que el problema de la responsabilidad se soluciona mis ade-
cuadamente con arreglo a k doctrina finalista que con el criterio que mantuvo el
Reichsgericht.
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Tribunal del Reich mantuvo en todo momento el criterio, por lo
demsas constantemente impugnado por la doctrina, de «que la con-
ciencia del injusto no pertenece al dolo», con arreglo al cual resul-
taba que el sujeto era también punible a causa de un acto doloso
cuando no habia sabido que su accién tipica era antijuridica (por
ejemplo, un extranjero residente en Alemania cree que las relacio-
nes homosexuales son licitas, o los padres de una joven que permi-
ten las relaciones intimas de su hija con el prometido de ella
consideran que es licita esta tolerancia). Pero si bien el Reichsgericht
consideraba irrelevante este error «general> sobre la ilicitud, en
cambio, negaba .el dolo cuando el sujeto creia erréneamente que
existian circunstancias del acto justificantes (o exculpantes), o
cuando erraba, respecto a los limites juridicos de alguna causa de
justificacion extrapenal, -en realidad existente en el caso concreto.
El Reichsgericht trataba, por consiguiente, estos errores sobre la ilici-
tud, conforme a su doctrina del error de <hecho» y del error de
«derecho» en las caracteristicas tipicas descriptivas y normativas.

Después de la supresién del Reichsgericht los Tribunales han re-
conocido unanimemente que también el conocimiento «general» de
la ilicitud del acto ha de ser tomado en consideraciéon. Actualmente,
lo mismo en la doctrina que en la practica, la polémica no gira ya
en torno al problema de si el conocimiento de la ilicitud —con indi-
ferencia de su especie— juega o no un papel en la culpabilidad,
puesto que todos estan conformes en la afirmativa; lo que se dis-
cute tan solo es la clase de papel que juega.

La doctrina dominante durante largo tiempo en la ciencia con-
cibe el dolo como «conocimiento de la transcendencia factica y juridica
(EB. SCHMIDT) y, en consecuencia, le integra con el conocimiento del
tipo y con el conocimiento de la ilicitud». La consecuencia de ello
es que el dolo resulta excluido por cualquier clase de error sobre la
ilicitud (so6lo el error «imperdonables> que descansa en la Illamada
«ceguera juridicas deja incélume, segiin esta doctrina, al dolo; pero
tal consecuencia sélo puede deducirse recurriendo a una ficcion).
Si una mujer que ha vivido en la zona oriental alemana, y que des-
pués pasa al territorio de la Republica Federal, inducida a error por
el ejemplo de lo que alli ocurre, cree derogado el § 218 y causa su
aborto, serda impune porque le falta el conocimiento «general> sobre
la ilicitud y, con ello, el dolo. Si un ginecdlogo interrumpe un em-
barazo por creer que es verdadera la indicacion (v. gr.: psiquiatrica)
que falsamente se aduce, serd también impune por haber admitido
erréneamente la existencia de una causa de justificacién (con arre-
glo al criterio del Reichsgericht, en el primero de estos ejemplos la
mujer seria punible; en cambio, en el segundo, el médico estaria
exento de responsabilidad). Si alguien mata a otro en situacion de
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legitima defensa putativa, o golpea al ladrén cogido in fraganti por
creer que tiene frente a él un derecho de correccion, faltan el dolo de
homicidio y el de lesiones, porque en el primer supuesto el autor
ha creido que existia una situacién factica justificante de su con-
ducta, y en el segundo ha creido que existia una situacién juridica
igualmente justificante (también en estos dos ejemplos la solucién
seria distinta con arreglo al criterio del Reichsgericht; pues, mien-
tras que en el primer caso el autor no seria responsable dolosamente,
si en el segundo, porque el derecho de correccién, como causa de
justificacién extrapenal, no existia en realidad en el caso concreto).
Pero mientras que en los dos tltimos ejemplos procedera el castigo
a causa de homicidio o lesiones culposas, respectivamente, en el caso
de que el error del sujeto sobre las causas de justificaciéon tenga su
fundamento en la culpa (aplicacién ‘por analogia del parrafo segun-
do del § 59 del Cédigo), en los dos primeros, los autores serin total-
mente impunes porque el Cédigo no sanciona el aborto culposo. Esta
doctrina es denominada «teoria del dolo» porque considera el error
sobre la ilicitud como una parte integrante del dolo.

Frente a ella se ha abierto camino en los ultimos decenios, reafir-
mandose mas y mas, la tesis de que por dolo ha de entenderse sélo
el conocimiento del tipo, sin que ello implique que el conocimiento
de la ilicitud sea irrelevante. Segun esta tesis, dicho conocimiento
es un elemento de la culpabilidad independiente, al lado del dolo.
Ambas doctrinas coinciden en el punto de que el reproche de culpa-
bilidad completo y mas grave s6lo puede alcanzar al autor que sabia
lo ‘que hacia (conocimiento del tipo) y asimismo sabia que no era
licito lo que realizaba (conocimiento de la ilicitud). Pero la diferen-
cia estriba en que conforme a esta segunda tesis el dolo, como mero
conocimiento del tipo, permanece en pie en todos los casos de error
sobre la ilicitud. Asi resulta que en los ejemplos anteriormente pre-
sentados, la mujer. y el médico han producido dolosamente el aborto;
el que dio muerte a su supuesto agresor ha matado dolosamente, y el
que maltraté al ladrén cogido in fraganti ha causado dolosamente
las lesiones; pues todos ellos conocian el resultado tipico y querian
también producirle. Ahora-bien, si el dolo en cada caso era o no
culpable, se decidira teniendo en cuenta si el autor, desplegando el
cuidado exigido, hubiera podido conocer que no debia haber proce-
dido de aquella manera. En el caso afirmativo se entendera que el
dolo es culpable y el autor sera castigado a causa de un acto doloso.
De ordinario, en tales casos —abstraccién hecha de la llamada <«ce-
guera juridica»—, la culpabilidad ser4 menos grave; pues el error
sobre la ilicitud, aunque ciertamente evitable y, por ende, culpable,
ha impedido al autor conocer claramente que su motivacién era
contraria al deber. Para llegar en estos supuestos a una pena lo mas
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justa posible, recomienda WELzEL un descenso por bajo del limite
inferior de la pena sancionada en el Codigo per analogiam in bonam
partem de los § § 51, parrafo segundo, y 44 del Codigo (imputabili-
dad disminuida, rebaja de la pena en la tentativa, respectivamente).

Esta segunda doctrina es denominada «teoria de la culpabili-
dad», porque con arreglo a ella el conocimiento de la ilicitud no es
coordinado al dolo, sino a la culpabilidad. Ha plasmado legalmente
no sélo en el § 58 del Codigo penal de Turingia y en el articulo 20 del
Codigo penal suizo, sino también en el § 31 de la Ley penal econo-
mica de Alemania occidental. La teoria del dolo eleva contra ella el
reproche de mezclar de manera inadmisible el dolo y la culpa. Pero
tal reproche se vuelve contra la teoria del dolo, pues esta ultima
violenta con su construccion la naturaleza misma de las cosas al
sostener, v. gr., que actua culposamente el sujeto que, creyéndose
en legitima defensa y sin reflexionar como el deber exige, hiende
con un certero golpe de hacha el crdneo de su supuesto atacante,
siendo asi que tal proceder es indiscutiblemente doloso. Y lo mismo
ha de decirse mutatis mutandis en todos los demas casos de una
realizacién tipica dolosa, como muestran claramente los ejemplos
antes presentados. En cambio, la teoria de la culpabilidad capta a
las acciones dolosas en el contenido de sentido que tienen realmente
en la vida (en su contenido final), y en los casos de error sobre la
ilicitud examina el dolo, cuya existencia es indiscutible, al objeto
de esclarecer si en el supuesto de haber sido observados los manda-
tos del Derecho el dolo hubiera sido distinto, para concluir afirman-
do su caracter de dolo culpable si la contestacion fuera afirmativa.

Ahora bien, la importancia de la doctrina de la acciéon finalista
para la doctrina de la culpabilidad, yace en el hecho de que desde el
punto de vista de la primera solo puede ser correcta la teoria de la cul-
pabilidad; pues si la doctrina finalista entiende que el dolo es la fina-
lidad enderezada a la realizacion tipica, y si en los delitos dolosos ve
regulada normativamente en el tipo legal precisamente la «total»
accion dirigida finalistamente a la realizacion del resultado tipico,
entonces tampoco es posible que, con arreglo a puntos de vista juri-
dicos propios de la culpabilidad, pueda ser alterado algo en este
nticleo ontolégico de la accién injusta tipica; es decir, el dolo no
puede desaparecer porque el autor, al realizar el tipo, haya actuado
con error sobre la ilicitud; pues precisamente esta finalidad juri-
dico-penalmente relevante es el dolo, y so6lo ella.

También desde el punto de vista de las exigencias de la justicia
conduce la teoria de la culpabilidad, fundamentada con rigor logico
indeclinable por la doctrina de la accién finalista, a mejores resul-
tados que la teoria del dolo; pues el que sabe de un modo exacto
que estd dispuesto. a producir un resultado juridico-penalmente
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relevante (el sujeto quiere cometer un aborto, matar, maltratar),
esta, por virtud de tal conocimiento, mas obligado a cerciorarse de
la licitud de su conducta que aquel que ni siquiera piensa que su
accion pueda originar tal resultado. Por ello, el grado de <culpabi-
lidad atenuada» establecido por la teoria de la culpabilidad en vista
de los casos en que el sujeto actda dolosamente, pero con error sobre
la ilicitud, representa un peldafio intermedio, correspondiente a las
exigencias de la justicia, entre la completa culpabilidad propia de
la conducta dolosa realizada con conocimiento de la ilicitud y la
culpa, en la que falta, de manera culpable, no sélo el conocimiento
de la ilicitud, sino, ademas, el conocimiento del tipo.

3. A continuacién examina NIESE (en la pagina 23 de la segun-
da parte del articulo citado) el problema de la autoria. Respecto a
él dice, en primer término, que el problema de la autoria y, especial-
mente, el del deslinde de autoria y complicidad, fue resuelto como
es notorio por el Reichsgericht, al que siguen la practica de los Tri-
bunales inferiores y la doctrina dominante, con auxilio de la férmula
del animus auctoris y socii. Esta férmula surge porque la accién era
entendida s6lo como causacién externa del resultado, y asimismo se
consideraba la participacién (instigacion y complicidad), sobre la
base del dogma causal, como un «producto del legisladors; es decir,
0 como ung limitacién establecida por el Derecho positivo (en los
casos -de los delitos que implican la causacién de un resultado), o
como una extension (en los delitos llamados especiales que sdlo
pueden ser cometidos por ciertas personas, v. gr., funcionarios, etcé-
tera) de la responsabilidad por la cocausacién equivalente. Ahora
bien, como segun la doctrina de von Burl (aceptada por el Reichs-
gericht) la equivalencia de todas las condiciones que contribuyen a
la produccion de un resultado hace imposible establecer una linea
divisoria entre autoria y participacién. con arreglo a puntos de vista
objetivos, quedaba como unico criterio posible de distincién el sub-
jetivo «voluntad de autor-voluntad de cémplices. La foérmula del
animus fue degenerando cada vez mas hasta convertirse en el tépico
de que el acto necesita ser querido «como propio» o «como ajeno»
(en una sentencia del Reichsgericht, volumen 71, pagina 364, en un
caso en que A presta auxilio a B para que éste cometa una violacion
en la persona de una enferma mental, se dice que también A es
«autor» conforme al numero 2.° del § 176 del Cddigo, porque ha
querido «como propios el acto carnal realizado por B). Y a medida
que el Reichsgericht se sirve de ella para distinguir también la auto-
ria de la instigacién, los resultados son cada vez mas grotescos,
v. gr.: la madre ilegitima, inmediatamente después del parto, de-
termina a su hermana a que ahogue en la bafiera al recién nacido.
La madre (dice el Reichsgerichi, volumen 74, pagina 85) es «autora»
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del infanticidio; la hermana, solo «cémplice», porque la primera ha
querido el acto «como propio», mientras que la segunda so6lo lo ha
querido <como ajenos.

Ahora bien, el que realiza voluntariamente un tipo desde el prin-
cipio al fin no puede ser otra cosa que autor. La frase «yo te mato,
pero tu no debes considerarte muerto por mi», es tan absurda que
seguramente no se le ocurriria al autor decirla, y ni siquiera la po-
dria comprender. Por otra parte, no es en verdad preciso para ser
autor realizar la accion tipica total o parcialmente manu propia.
La teoria objetiva capta s6lo el minimo de la autoria. Por ello pro-
cederia preguntar, en el caso de la muerte del nifio en la bafera,
si la madre era instigadora o coautora. Pero el propio interés en el
acto no es por si sélo suficiente para considerar a la madre como
coautora, y, viceversa, la autoria de su hermana no resulta excluida
porque pueda haber obrado en interés de la madre.

En lugar del modulo de la direccién subjetiva de los intereses,
sienta la doctrina finalista de la accion el criterio objetivo del <«do-
minio final del acto». Si la propia esencia de la accién yace en la
finalidad (que supradetermina a la causalidad), de ello resulta que
no solo pertenece a la accién el que la voluntad sea dirigida subje-
tivamente a la producciéon del resultado mediante el empleo de los
medios que parecen oportunos, sino que también es necesario que
el autor domine la realizacién del resultado en virtud de la aplica-
cion, consciente del fin, de los medios elegidos, esto es, mediante la
direccién finalista de la causalidad en el mundo exterior. A la auto-
ria- dolosa pertenece también, ademas de la voluntad de realizacién
(= a dolo), el dominio sobre el acto, correspondiente a la finalidad.
Esta falta, v. gr.: a la madre, en el caso de la muerte del nifio en la
bafiera, porque a consecuencia del estado de postracién en que se
halla por el parto, no puede ella misma ahogar al nifio en la banera
(la cosa seria distinta si hubiera podido matar al nifio por estran-
gulacién o por asfixia en la propia cama, pues en tal supuesto hubie-
ra poseido el dominio final sobre el acto). Por ello sélo puede excitar
a su hermana a cometer el acto y tiene necesariamente que «abando-
nar» a la voluntad de ésta la realizacion del acto que la excita a come-

- ter. Este <abandonar», esta «sumisién» de la voluntad propia a la

voluntad del autor caracteriza de modo objetivo la relacion del par-
ticipante con el autor. El que, v. gr., quiere romper un cristal de la
ventana de la casa del vecino, y ruega a otro que lo haga porque
¢l no alcanza la casa desde el sitio en que se encuentra, puede ser
s0lo considerado como instigador de los dafios cometidos por el
otro, porque sélo este ultimo tiene el dominio final sobre el acto,
aunque rompa el cristal de la ventana «para el instigador». Este
ejemplo esclarece bien el caracter objetivo del criterio de distincion.
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4. Por ultimo, considera NIese (78), a la Iuz de la doctrina fina-
lista, los problemas de la accesoriedad en la participacién, y los que
plantean los §§ 42 b y 330 a del Cédigo, a los que ya nos hemos re-
ferido en paginas anteriores y que, por tanto, np es preciso reproducir.

§ 10

LA CRITICA

Desde los primeros momentos ha suscitado la doctrina finalista
de la acciéon una serie de reparos criticos elevados por tratadistas
de reconocido renombre en la Ciencia del Derecho penal. Ello es per-
fectamente explicable si se tiene en cuenta que los postulados de la
nueva doctrina y las consecuencias de ellos deducidas suponen una
modificacion importante en puntos esenciales del Sistema tradicio-
nal y, en realidad, representan una revision a fondo de ciertos con-
ceptos que se entendian ya definitivamente elaborados por Ila

-dogmatica imperante, por lo que parecia inconmovible su colocacion

sistematica. Aparte otros extremos de menor importancia han sido,
sobre todo, objeto de la mds dura critica-las construcciones del dolo
(como elemento de la accion y no de la culpabilidad) y de la culpa
en su relacion con la finalidad. En lo que sigue procuramos exponer,
siguiendo un orden cronolégico, las mas destacadas de estas opi-
niones adversas.

A) Engisch (1944)

1. En el volumen publicado en homenaje a Eduardo Konr-
RAUSCH (79) inserta ENcIscH un articulo sobre «El concepto final
de la accidon» (80), en el que después de exponer en lineas generales
el concepto de la accién formulado por WELZEL, le somete a una
fina y aguda critica, para desarrollar, por altimo, su propio concepto
de la accién, que ha de ser un concepto social, idéneo para compren-
der la realidad natural misma. Con ello encuentra la doctrina del

(78) En las piginas 23 y 24 del articulo citado.

(79) Probleme der Strafrechtserneueuerung, 1944, con contribuciones de Bocker-
MANN, DaamM, Grar zu DouNa, Encisch, ExNer, RicHarp LangE, MEZGER, KARL PETERS,
Egeruarp Scumipr, ScHONKE, RuporLr SiEvERTS, VON WEBER ¥ WELZEL.

(80) Der finale Handlungsbegriff, piginas 141 a 179.
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delito su base en un concepto superior (de la accién) que corres-
ponde a la concepcion practica de la vida. Y si RabpBrucH (81) quiere
sustituir este concepto fundamental por el de la realizacion tipica,
procederd decir frente a él que este ultimo concepto adolece del
vicio de ser demasiado gris, de estar demasiado alejado de la vida.
Pues todo el mundo se preguntara: ;de qué manera ha de ser reali-
zado el tipo?, y en los esfuerzos para encontrar una respuesta salis-
factoria siempre volvera a aparecer la «accién». Por ello importa
mas bien edificar el concepto de la accién de manera que, por una
parte, permanezca ligado a la concepcién natural de la vida, pero por
la otra resulte apropiado para ser objeto de las valoraciones juri-
dicas. Y con efecto —dice ENGIsCH (82)— no debe ocultarse que
nuestro concepto social, natural (no naturalistico) de la accion, lleva
ya en si una direccion orientada a la valoraciéon juridica o, mas
exactamente, juridico-penal. Pero este concepto de la accién for-
mulado por ENGISCH aparece desligado del fin que persigue el autor
individual. La accién comprende mas bien las consecuencias ade-
cuadas, aunque no sean perseguidas por el autor, siempre que tengan
su origen en un acto de la voluntad. El criterio de la adecuacion es
constitutivo, y en este punto resalta la diferencia con el concepto
finalista de WELZEL.

9. En la critica considera en primer término EncISCcH la cues-
tién relativa a lo que propiamente pertenece a la accién segln el con-

cepto finalista de la misma. En este punto recuerda las palabras de

Nicolai HARTMANN (a quien sigue WELZEL), cuando dice (83): La
persona, en tanto en cuanto configura y transforma sus -deseos en
fines y realiza éstos sirviéndose de los medios previstos para ello,
dirige el suceder real a lo deseado, y precisamente este dirigir mediante
la insercion de los propios componentes determinativos es la «accion».
Correspondientemente a ello, también para WELZEL es s6lo «acciony,
en el sentido mas estricto y restringido, la actividad humana finalista.
En consecuencia, pertenece a la accion todo lo que la voluntad humana
coloca como medio para la consecucion de un fin, pero solamente
ello. Ahora bien, la cuestion de que se trata es la de determinar qué
efectos de los muchos que pueden surgir de un acto de wvoluntad
pertenecen a la «accién», y, por tanto, han de ser incluidos en ella.
Al proceder asi recoge WELZEL un problema que ya HEGEL habia
planteado —ciertamente con un pronunciado matiz dialéctico—, a
saber: El problema del deslinde de las consecuencias ‘que han de
imputarse a la acciéon y de los efectos «ciegos» accesorios y lejanos,

(81) Frank-Festgabe, volumen .primero, pigina 162.
(82) Articulo citado, pigina 165.
(83) Articulo citado, piginas 153 y ss.
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puramente fortuitos, que yacen fuera de ella. HEGEL considera que
solo lo que yace en el fin es «accién», todo lo demas es mero «acto».
Pero a la perspicacia de WELZEL —dice ENciscH— no podia escapar
que un tal concepto de la accion es demasiado restringido. Pues no
solamente queda fuera de él la culpa, sino que tampoco comprende
todos los casos del dolo, desde el momento que este Gltimo abarca
también todas las consecuencias de la acciéon reconocidas como
necesarias, aunque no deseadas, e incluso las representadas s6lo como
posibles, pero aceptadas por el autor. Pero entonces la accién final
exige una modificaciéon que ya no esta en armonia con su nombre
ni con las determinaciones conceptuadas de HEGEL y HARTMANN,
ni siquiera con las férmulas que toma WELZEL como punlo de par-
tida. Por ello se explica esta vaga expresion de WELZEL: «La accion
llega hasta donde alcanza la capacidad concreta de, la voluntad para
regular con pleno sentido su devenir causals>. Ahora bien, de esta
manera pueden incluirse todas las especies del dolo en la configura-
cién del concepto finalista de la accidon, puesto que podria decirse:
Si alguien acttia a la vista de las consecuencias necesarias o incluso
reconocidas sélo como posibles, entonces tales consecuencias no son
causadas ciegamente sino que pertenecen a la «supradeierminacions de
sentido, aunque no sean perseguidas por el sujeto. Desde el momento
que el hombre resuelve actuar no obstante dichas consecuencias,
dirige a ellas de manera consciente el curso causal y las reconoce
como posibles fines de su conducta. . ;Pero no es aplicable esto asi-
mismo a la culpa consciente? La diferencia entre ella y el dolo radica
para WELZEL en la «posicién volitiva del autors. Pero la esperanza .
de que no se producira el resultado, caracteristica de la culpa cons-
ciente, sélo afecta a la punibilidad, no a la conciencia de la posible
causalidad. Vistos a la luz de la esftructura de la accidn, el dolus
eventualis y la culpa consciente van juntos, y sélo se separan como
peldanos de la culpabilidad. La doctrina finalista de la accién entra
aqui en conflicto con las gradaciones de la culpabilidad predeter-
minadas por el legislador. La doctrina segtin la cual el dolo y la culpa
no son diferentes especies de la accién, sino peldanos -y formas de
la culpabilidad, permanece en armonia con la gradacién de las san-
ciones penales, que siempre ha constituido el escollo en que han tro-
pezado las conocidas tentativas de estructurar a priori la posicion
subjetiva del autor respecto al resultado (distinguiendo como LOFFLER
y MIRICKA la intencién, el saber y la previsibilidad). La doctrina final
de la accion favorece una «psicologizaciéon» del dolo y de la culpa
que parecia ya felizmente superada.

A ello replica WELzEL (84), diciendo «que ciertamente la doctrina

-(84) Lebrbuch, pigina 25.
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finalista de la accién parte de la actividad final del hombre. Pero la
realizacion voluntaria del fin abarca siempre mas que el fin perseguido.
El autor tiene también que realizar los medios para conseguirle y
aceptar las consecuencias accesorias. El autor tiene también que querer
realizar estos medios y estas consecuencias. El dolo es por ello la
voluntad de realizacion. De esta manera se deslinda de la culpa: el
que quiere realizar el acto de manera incondicionada, por consiguiente
con inclusion de las consecuencias reconocidas como posibles, aclia
dolosamente, es decir, con voluntad de realizacién incluso respecto de

las consecuencias posibles. Pero el que espera que no se produzcan

las consecuencias reconocidas como posibles, carece de esta voluntad
absoluta de realizaciéon; las posibles consecuencias han sido sélo can-
sadas por é1 de modo evitables.

3. Fl segundo objeto de la critica de ENGIscH es el tratamiento
del error segtin la nueva doctrina (85). Con arreglo a las premiisas
sentadas por ella resulta logicamente que la total teoria del error de
hecho constituye parte integrante de la doctrina de la accién. Asi
dice también WoLF (86), «que el error sobre las circunstancias del acto
es una causa de exclusion de la accion». Si, en efecto, la acecion es con-
figuracion «consciente de la realidad», resulta que el dolo de un delito
exige el «conocimiento del acto en todas las caracteristicas que perte-
necen al tipo objetivo del injusto». Si el dolo pertenece a la accion,
entonces pertenece también a ella aquel conocimiento del acto cuya
falta como «error> excluye el dolo. Pero comoquiera que el contenido
de este conocimiento no puede ser determinado sin tener en cuenta
lo que pertenece al tipo del injusto, y como por lo demas aquel cono-
cimiento significa parcialmente una «valoracion paralelas a la va-
loracion juridica, resulta que tienen que ser recibidas y tratadas en
la doctrina de la accién dolosa cuestiones relativas al tipo del injusto
y a la valoracién del injusto, que con razén pueden presuponerse ya
resueltas y conocidas en la doctrina de la culpabilidad, pero no ain
en la doctrina de la accion. Y lo mismo procedera decir en orden a
la accion culposa, puesto que también la doctrina del error consti-
tuye en amplia extensiéon el punto de partida para la determinacion
de la culpa. Ciertamente que WELZEL no deduce estas consecuencias
sistematicas de su concepto final de la accion; pues solo se ocupa
de dicho concepto de la accion parcialmente al principio para volver
después de nuevo sobre él en la doctrina objetiva y subjetiva del
injusto. Asi surge el error de hecho en la doctrina del tipo subjetivo
del injusto bajo la rubrica caracteristica: «El tipo subjetivo del in-
justo. A. El dolo como momento final de la acciéns, mientras que el

(85) Articulo citado, paginas 156 y s.
(86) Krisis und Neuaufbau der Strafrechtsreform, 1933, pigina 39.
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error de derecho es remitido a la doctrina de la culpabilidad, lo que
por otra parte supone una indeseable separacién de dos materias que
se encuentran reciprocamente referidas.

Frente a esta objecidon dice WeLzeL (87) <que la distincién del
error sobre el tipo y del error sobre la ilicitud es algo necesario e
independiente de la doctrina de la accion finalista. Por ello trata
también, v. g., Douna al primero en la doctrina del dolo (88), y al
segundo en la de la culpabilidad (89). Toda doctrina que atribuya
la importancia debida a una genuina sistematica, no podra por menos
de tener en cuenta esta diversidad de las dos especies de error. No
es exacto, como dice EnciscH (90), que su tratamiento separado con-
duzca a la consecuencia de que el contenido de la culpabilidad quede
reducido a la desobediencia uniforme de la norma. Mas bien lo con-
trario: la doctrina de la culpabilidad ganara al ser descargada de la
doctrina del dolo, y la propia esencia de la culpabilidad aparecera
destacada con mayor pureza. Y s6lo debido a que se consideraban el

- dolo y la culpa como tipos de la culpabilidad pudo llegarse al erréneo

pensamiento de buscarlos también en la culpabilidad del autor».

4. En tercer término combate ENGiscH el concepto del dolo de
la doctrina finalista (91). Apoyandose en un pasaje de la primera
ediciéon de los Grundziige de WELZEL (92), modificado ya en la se-
gunda edicién de los mismos, dice ENGISCH que este entrecruzamiento
de la doctrina de la accién y de la del injusto (al que se referia al
tratar del error) resalta de modo claro en las siguientes palabras de
WELZEL: «En la estructura conceptual del delito pertenecen ya a la
accién el dolo y la culpa. Ya el tipo objetivo del injusto es diverso
segin se trate de una accién dolosa o de una accion culposa. Por
ello el dolo y la culpa son ya momentos de la accién antijuridica,
y, por tanto, del tipo del injusto». Ahora bien, dice ENGIscH, si la
doctrina sistematica del delito debe apoyarse en la definiciéon del
mismo, entonces debera tratarse en primer término de la accién y
en verdad —con arreglo al concepto finalista—, juntamente con las
doctrinas del dolo, del error y de la culpa y sdlo después abordarse
la doctrina del injusto, que ciertamente podra ser separada para
el dolo y para la culpa, pero que no ha de tomar sobre si y resolver
a posteriori porciones importantes de la doctrina de la accion.
WELZEL no parece, sin embargo, entenderlo de este modo cuando dice:

(87) Lebrbuch, pigina 25.

(88) Grar zu Douna, Der Aufbau der Verbrechenslebre, piginas 24 y 25.
(89) Grar zu Douna, Der Aufbau der Verbrechenslebre, piginas 49 y ss..
(9o) Articulo citado, pdgina 172.

(91) Articulo citado, paginas 157 y s.

(92) De 1940.
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«Comogquiera que las acciones dolosa y culposa se diferencian ya en
el tipo objetivo del injusto, resulta que pueden ser también consi-
deradas de modo definitivo en la doctrina del injusto». Esta conclu-
sion —dice ENGISCH— no me parece correcta si se entiende, como
WELZEL, que el dolo y la culpa son ya especies distintas de la accion
como tal, y este contraste de las acciones repercute solo secundaria-
mente dentro de la doctrina del injusto. En tal situacién sélo cabe
la salida de entender el dolo y la culpa no en sentido juridico, por
consiguiente no como conceptos que se refieren al injusto tipico, sino
como conceptos <naturales», de suerte que en primer término sirvan
para explicar la pertenencia a la accién de todas las consecuencias
que el sujeto perseguia intencionadamente, o habia previsto o pudo
haber previsto. El dolo y la culpa en sentido juridico significarian

- entonces solamente una porcion del ambito natural finalista y se-

rian tratados, en tanto, dentro de la doctrina del injusto o respectiva-
mente de la doctrina de la culpabilidad. Ahora bien —dice ENGISCH—,
no sé si WELZEL quiere seguir este camino. El duplicar los conceptos
de dolo y culpa siempre ofrecerd reparos. A ello se anade que los
conceptos naturales y juridicos aparecen entrecruzados. También todo
delito culposo tiene como substratum un dolo natural, puesto que
también el sujeto que procede culposamente persigue algin fin y
piensa con antelacién en las consecuencias; soélo respecto al resul-
tado tipico falta el dolo natural —por lo menos en la culpa incons-
ciente— (mientras que en la culpa consciente debe ser admitido
también el dolo natural en orden al resultado tipico y tan sdlo ser
negado el dolus). En consecuencia, la accién dolosa y la eulposa no

“se corresponden con el delito doloso y el culposo. Toda acciéon en

sentido natural es, en parte, dolosa y, en parte, culposa, en tanlo
que ciertas consecuencias son perseguidas por el agenté y de ante-
mano calculadas, mientras que otras son pasadas por alto, no obs-
tante ser previsibles; por el contrario, el delito, como injusto tipico
de una u otra especie, es doloso o culposo.

Frente a ello, dice WELZEL (93): «La doctrina de la accion fina-
lista parte de un concepto del dolo indiferente, Tespecto a la culpa-
bilidad, y afiade ésta como ulterior caracteristica: No la nueva doc-
trina, sino sus adversarios tienen que duplicar el concepto del dolo.
Al lado del «propio» dolo, como tipo de la culpabilidad, se ven for-
zados dogmaticamente cada vez en mayor.medida a trabajar con un
concepto «impropio» del mismo, natural, comprendido atin de ma-
nera muy vaga. En este punto la doctrina finalista, correctamente
entendida, representa una gran simplificacion.

. (93) Lebrbuch, pigina 25.
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»El dolo de la doctrina finalista no es un dolo juridicamente re-
blandecido y, por ello, natural, y ante todo no es una mera voluntad
general de la accién, sino el dolo de la doctrina de la accion enten-
dido correctamente, referido en lo que concierne al dmbito juridico
a contenidos juridicos, esto es: el saber y el querer de la realizacién
del resultado (juridicamente: el saber y el querer de la realizacion
del tipo). En tal sentido —y previamente a toda cuestién de culpa-
bilidad— es uno de los conceptos fundamentales dogmatico-juri-
dicos, es lo esencial de toda accion finalista: muerte, danos, lesio-
nes, etcétera; por ello, el caracter doloso de una accién (finalidad
actual) s6lo puede ser comprobado en referencia a una determinada
realizaciéon de un resultado.» '

5. En cuarto lugar aborda ENciscH (94) el problema de la culpa
inconsciente. Antes haciamos referencia a esta forma de la culpabi-
lidad —dice ENGISCH—, pero sin esclarecer atin el punto relativo a
si es propiamente compatible con el concepto final de la accién: [Ya
el poner de acuerdo el concepto del dolo con la propia naturaleza de
la finalidad ofrecié, como hemos visto antes, considerable esfuerzo!
La transformacién de la dltima produjo, como consecuencia, que
también la culpa consciente quedaba incluida en ella. Ahora procede
preguntarnos: ;Hasta qué punto la culpa inconsciente es accion
final? En este punto la critica de ENGISCH recae sobre la primitiva
posicién de WELZEL, en la que la accién culposa se explica mediante

‘1a «finalidad potencial> a la vez que se niega la posibilidad de dis-
tinguir en los delitos culposos la antijuricidad de la culpabilidad.
Con ello dice EnciscH— resultan absorbidas las doctrinas del
injusto y de la culpabilidad por la doctrina de la accion. Como se
recordara, este concepto de la culpa ha sido posteriormente modi-
ficado por WELZEL, asi es que no es necesario entrar en mds detalles.

Refiriéndose a la total critica de ENciscH, dice ahora WELZEL,
en el Lehrbuch (95): «La verdadera causa de los reparos criticos
elevados contra la doctrina finalista, yace en la doctrina del injusto.
Se cree ver en aquélla un peligro para la naturaleza objetiva del
mismo (asi ENGISCH, obra citada, paginas 160 y 171). Sin embargo,
la doctrina finalista distingue también el injusto de la culpabilidad
y mediante los conceptos del desvalor de la accién y del desvalor
de la situacion factica, tiene debida cuenta de la necesidad de una
antijuricidad objetiva. No obstante, parece que esto no basta aun:
se cree que la doctrina finalista hace depender unilateralmente el-
sentido social de la accién de la voluntad del individuo (asi Es.
ScuMIDT Arzt im Strafrecht, pagina 75, nota 29). En contra de ello es

(94) Articulo citado, paginas 158 y s.
(95) Lebrbuch, pigina 26.
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necesario decir, de modo que no permita dudas, que tal opinién es erro-
nea, y que una ojeada mas precisa sobre la <adecuacién social»
hubiera sido suficiente para disipar el equivoco. Con arreglo a la

-adecuacién social resultara que si una accién es adecuada social-

mente, su sentido social permanecera inalterado, no obstante la
mala intencién o segundos pensamientos que tuviera el autor al
cometerla. El sujeto es siempre también miembro de una totalidad
supraindividual, ante todo del mundo de la tradiciéon. Por ejemplo,
en el tratamiento curativo conforme a la lex artis han trabajado va-
rias generaciones antes de la persona individual que hoy le aplica,
y, en consecuencia, no es algo que soélo dependa de su voluntad
individual. Pero para realizarle es preciso también su voluntad indi-
vidual, finalista. Por ello, la doctrina finalista, al fijar el concepto
del tratamiento curativo, no se aparta en un apice de ENGIscH e in-
cluso de EB. ScumIpT, pero inserta en él con pleno sentido la vo-
luntad individual, mientras que tal elemento no podra aparecer, si
se procede consecuentemente, en la doctrina de la accién propug-
nada por los adversarios. Dicho hegelianamente, de lo que se trata
es de la conexion del espiritu objetivo y subjetivo. En la realidad, el
espiritu objetivo sélo surge mediante los actos del espiritu subjeti-
vo; en ello yace el derecho del segundo, y con él el de la doctrina
finalista; pero los contenidos del espiritu objetivo aparecen amplia-
mente prefijados a la voluntad individual. Precisamente, quiero aqui
recordar que en todo momento he destacado la importancia de los
ordenes sociales de sentido objetivo, en los que yace la accién del
individuo, frente a un naturalismo defendido por muchos, y soélo
el hecho de que con la doctrina de la accién finalista vuelve la dog-
matica del Derecho penal a un idealismo objetivo me autoriza para
postular el reconocimiento de la nueva direccions.

B) Bockelmann (1949)

1. La por muchos conceptos interesante monografia ya citada
de Paul BockELMANN, referente a <las relaciones entre la autoria y
la participacién en el delito», aunque, como ya su nombre expresa, se
contrae fundamentalmente al estudio de estos problemas, contiene,
no obstante, una detallada critica de la doctrina de la accién final,
orientada en primera linea al examen de la consecuencia deducida
por el finalismo, en virtud de la cual el dolo pertenece a la doctrina
de la accién. Ello se explica cumplidamente si se recuerda que des-
pués de la reforma de los §§ 48 a 50 del Codigo de Alemania, llevada
a cabo por la Ordenanza de unificacion de 29 de mayo de 1943, la
antigua accesoriedad extrema de las formas de participacién (insti-
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gaciéon y complicidad) ha sido sustituida por la denominada acceso-
riedad limitada, segtn la que es suficiente para fundamentar la par-
ticipacién el que el autor principal haya procedido tipica y
antijuridicamente, sin que precise ser culpable. Si por otro lado se
considera por muchos que toda forma de participacion demanda de
modo inexcusable la existencia de un autor principal que ejecute
dolosamente el acto, resulta que la dificultad asi creada parecia
resolverse de un modo sencillo con arreglo a la doctrina finalista, al
entender ésta que el dolo es un elemento indiferente para la culpa-
bilidad. Ya soélo esto, aparte otras razonmes, justifica plenamente que
en un trabajo sobre la autoria y la participacién se considere la
nueva doctrina, y que el examen critico se enfrente, en primer tér-
mino, con el problema del dolo.

2. Después de exponer (en las paginas 20 a 23) las lineas gene-
rales de la nueva doctrina, pasa BoCKELMANN a la consideracion cri-
tica y examina, en primer término, lo que ha constituido generalmente
el reproche capital elevado contra ella, a saber: la nueva doctrina
no puede explicar satisfactoriamente —se dice, v. gr., por ScCHON-
KE (96) y NAGLER (97)— la causacién culposa. Tal reproche es co-
rrecto, segun BoCKELMANN, v los defensores dei concepto final de la
accién no pueden eludirle tratando de demostrar en la «causacion
evitable» la existencia de relaciones con los momentos finales. Pues
entre la accién dirigida a un resultade y la no dirigida existe una
fundamental diferencia. Tan grande como la que existe entre la
finalidad actual y la potencial.

Pero cabe preguntarse —dice BoCKELMANN—si el ‘reproche asi
formulado es efectivamente grave para la nueva doctrina. jPues se
trata realmente de subordinar bajo un concepto superior unitario
las dos especies de accién que distingue el finalismo? Precisamente,
tal diferencia es el principio sobre el que WELZEL erige su Sistema.
Cierto es que todo esfuerzo sistematico propende a la unidad. Pero
todo Sistema ha encontrado dificultades cuando ha pretendido sa-
tisfacer esta aspiracién. La esencial diferencia de dolo y culpa se
hace presente, si no surge ya en el concepto de la accion, en otro
lugar del Sistema. El que conciba dichas caracteristicas como formas
de la culpabilidad se vera perplejo ante la dificultad de fundamentar
debidamente el hecho de que el reproche de culpabilidad se apoya
unas veces en la previsién del resultado, y otras, precisamente, en la
no previsiéon del mismo. Por tal causa no parece que pueda elevarse
un grave reproche a la nueva doctrina por el solo hecho de que para
eludir tales perplejidades duplique el concepto de accion.

(96) ScuonkE, Konmentar, 111, antes del § 1. .
(97) NacLEr, en el Leipziger Kommmentar. Introduccion, pagina 24.
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3. Sin embargo, em el fondo de la objecién referida yace una
duda justificada. Esta no concierne ciertamente a las causaciones
evitables, que el finalismo separa de modo expreso de las acciones
dolosas como contrapartida de ellas y las remite a una categoria
especial sistemdtica. Concierne mas bien a aquellos actos culposos
que no consisten en causaciones, y dicha duda toma como punto

~de arranque la pregunta siguiente: ;Con qué derecho son equipa-

rados sin mas tramites la finalidad y el caracter doloso de la aceion?

La duda no se dirige, por tanto, contra la tesis que afirma la
naturaleza final de la accion en si. Pues dicha tesis se asienta en
una comprension inalienable. La accién del hombre es actividad fina-
lista, y como tal en absoluto diversa de todo acontecimiento mera-
mente natural. Pero lo que no es tan evidente, y ello ya en los delitos
que implican la causacién de un resultado, es que la . accidn sélo
pueda ser considerada como accién tipica cuando el fin a que tiende
es precisamente el que prohibe la ley.

El que dispara sobre determinado objetivo actua ciertamente de
un modo finalista en la acepcion mas genuina de la palabra. Sj su
disparo mata a un hombre entonces este resultado ha sido producido
por un hacer final, por una actividad finalista. ¢{No se han cumplido
con ello todas las exigencias que puede demandar el concepto de yna
accion de homicidio? ;Por qué ha de exigirse para poder consi-
derar colmado dicho concepto que también el dolo esté dirigido a
la muerte? ;Por qué ha de exigirse que el que mata no sélo quisiera
alcanzar el objetivo, sino que precisamente quisiera matar a un hom-
bre al alcanzar el objetivo? .

La respuesta que dé la doctrina finalista a esta pregunta decidi-
rd sobre lo correcto de ella.

Dos son los fundamentos en que se apoya la equiparacién de fina-
lidad y dolo. El primero lo deduce la.doctrina finalista de su con-
cepto de antijuricidad. Para ella no es antijuridica la lesién de yn
bien simplemente, esto es, el desvalor del resultado. Pues si se qui-
siera equiparar, como hace Ia vieja doctrina, antijuricidad y lesidn
de intereses, seria forzoso referir el juicio de antijuricidad a) simple
hecho de que se’ haya producido un menoscaho de los- intereses.
Habria entonces que reconocer que es antijuridico el estado pro-
ducido en si mismo y no la produccidon de dicho estado. Perq ello
seria erréneo. Pues el predicado cantijuridico», conforme a sy pro-
pio sentido, s6lo puede ser aplicado a la conducta humana. El orde-
namiento juridico no garantiza a un determinado acerbo de bienes
la incolumidad de una manera absoluta, de suerte que toda’ modifi-
cacion o disminucién de dicho acerbo tendria que aparecer forzo-
samente como un quebranto del Derecho. Los bienes juridicos no
son piezas de un museo protegidas cuidadosamente ante todo acer-
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camiento hostil, sino que estan destinados al uso y al consumo. Por
ello, la ley no prohibe todas las lesiones de bienes juridicos, sino
tan sélo las que son incompatibles con la vida ordenada de la co-
munidad. Asi resulta que para el Derecho punitivo sélo excepcio-
nalmente vienen en consideracion las causaciones evitables y, en

~ cambio, la regla general la representan las actividades finalistas. Por

ello, el «mas» que ha de afiadirse a la situacién factica del resultado
para fundamentar la completa antijuricidad yace primariamente en
la accién finalista. Entonces resulta que el momento de la finalidad
pertenece al injusto penal. Entonces se diferencian ya los delitos do-
losos y culposos en el tipo del injusto.

4. Este es el razonamiento por el que el dolo es situado sistema-
ticamente en el injusto, y por tanto en el tipo, y por ende en la ac-
cién, y por el que, en consecuencia, viene a demostrarse que finalidad
y dolo son idénticos. Ahora bien, pregunta BockeLmMann (98): ;Tal
razonamiento es concluyente?

Ante todo podria pensarse que contra él habla precisamente la
circunstancia de que el castigo de la culpa garantiza la proteccion
de los bienes juridicos contra lesiones no dolosas de los mismos.
Pero es de suponer que los finalistas no aceptasen tal objecién, di-
ciendo que la lesion de un bien tutelado por el Derecho solo es
declarada antijuridica con arreglo a especiales presupuestos, pre-
cisamente cuando se produce en forma de una causacion evitable.
Por ello no puede existir un concepto unitario del injusto en el que
aun no jueguen papel alguno las diferencias entre dolo y culpa.

Pero tal argumentacién olvidaria que son posibles lesiones de
bienes juridicos que no son realizadas dolosamente ni tampoco en
la forma de la causacién evitable, y que, sin embargo, corresponden
a un tipo legal. Tales casos surgen cuando se realiza sin dolo el
tipo de un delito de mera actividad. En tales supuestos, el autor pro-
cede, sin género alguno de duda, finalistamente, pero sin dolo. Por
otra parte, no se trata de una causacion evitable. Y, sin embargo,
;quién se atrevera a negar que tales conductas son antijuridicas?

Estos casos muestran no ser cierto que las conductas dolosas
y las culposas se diferencian ya con necesidad en el tipo del injusto.
Hay delitos cuyo tipo es colmado por acciones que en la ejecucion
culposa no estan diversamente estructurados que en la dolosa. Con
ello queda refutada la tesis que afirma que de la propia esencia de
la antijuricidad debe deducirse que el dolo pertenece a la accion. Y
con ello cae el primero de los fundamentos en favor de la equipara-
ciéon de finalidad y dolo.

5. Tanta mayor importancia reviste el segundo. Este no es de-

(98) Tidterschaft, pigina 26.
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ducido de consideraciones sobre una caracteristica del delito dis-
tinta de la accién, sino teniendo en cuenta la estructura misma de
ella. La acciéon no es un simple proceso causal. Es un suceder inten-
cional con propio sentido. Supone que el curso causal es suprade-
terminado finalistamente. En la accién la voluntad dirige con pleno
sentido la resultante del suceder en si ciego. De aqui se deduce
que el proceso ¢que arranca de la resolucién, que pasa por los im-
pulsos volitivos y que llega al resultado es una unidad de sentido,
que se diferencia y destaca del resto del suceder causal en virtud
del momento de su conformidad al sentido...» Por esta ruta del
analisis de la propia estructura de la accién se obtiene aquel
punto de vista decisivo del que se deduce la identidad entre finali-
dad y dolo: pues, comoquiera que la «unidad de sentido» que re-
presenta la accién no va mas alld de los limites de la tendencia voli-

-tiva que se realiza mediante ella, resulta que de aquello que produce

la manifestacién de voluntad en el mundo exterior sélo puede ser
atribuido a la accién lo abarcado por la resolucion de voluntad, esto
es, lo que el autor se habia propuesto conseguir. Por consiguiente, el
momento final de la accion es igual al dolo, méas aun, es el dolo mismo.

De nuevo pregunta BockeLManN (99): ;Es concluyente esta argu-
mentacion?

Lo seria —dice— en el caso de que la ley se contentara con pro-
hibir solo las acciones dolosas. Pero todos sabemos que no es asi.
La ley no respeta, en modo alguno, aquel «derecho de la voluntad»
que la consideracion filosdfica quisiera atribuir a ésta, a saber: el
derecho «de reconocer sélo como acciéon en su acto... lo que la
voluntad, de entre los presupuestos del acto, sabe que esta en su fin, lo
que de ella yacia en su proposito» (100). Antes bien, la ley penal crea
tipos que pueden ser realizados por una conducta que ciertamente
ha de ser voluntaria, final, pero que no precisa haberse propuesto
como meta la realizacion tipica. Y ello no sélo sancionando causa-
ciones evitables, que el finalismo admite como formas accesorias de
la propia aceidén, sino también en los no pocos casos en que prohibe
la mera actividad. Por consiguiente, por mas que el concepto antro-
pologico, prejuridico, de la accion sea de tal indole que no abarque
mas que la conducta dolosa por una parte y la causacién evitable por
otra, la realidad es que el concepto juridico-penal de la accion es
de especie diversa.

Ciertamente, la ley no debe ponerse en conflicto con la razén.
Comoquiera que solo las acciones humanas pueden ser objeto
de sancién penal, y como asimismo las acciones son necesariamente

(99) Titerschaft, pigina 3o.
(100) HeceL, Rechsphilosophie, § 117.
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finales, resulta que una conducta dirigida a una meta tiene que cons-
tituir el nucleo de todo tipo, y en los casos en que un precepto no
lo diga de modo expreso tendra que ser interpretado en este sentido
(asi en los puros delitos de causacién: el que en los movimientos
convulsivos de un ataque epiléctico golpea a una persona, es la
causa de las lesiones, pero no las ha «causado»). Si quisiera una ley
sobrepasar este limite y sancionar con pena meros movimientos re-

flejos, seria una no ley, y fracasaria por su mismo absurdo. Pero

en lo restante la ley es libre de determinar la unidad de sentido,
que debe ser considerada como accién por el derecho, con arre-
glo a puntos de vista diversos que los filosoficos., Los limites que
la ley debe respetar no provienen de la consideracidn filosdfica, sino
de otro sitio. La ley no puede configurar la «unidad de sentido», la
accion, de manera que resulte incompatible con lo que la conciencia
juridica general considera objeto idéneo de una pena. Si procediera
contra este principio sus preceptos serian letra muerta. Por ello ha
de orientar el concepto de la accion en el sentido que en la vida
social se atribuye a la conducta humana. Dentro de estos limites la
ley es en absoluto libre.

Una infracciéon de estos principios basicos no puede serle repro-
chada al legislador del vigente Codigo penal. Pero tampoco la inter-
pretacion les infringe por concebir el concepto de la acciéon de ma-
nera que la conducta dolosa y la culposa no se diferencien adn en
el tipo del injusto. Pues en la vida social no es sélo de importan-
cia lo ‘que el hombre realiza de acuerdo con una meta querida, sino
también lo que produce en contra de sus propios fines. La vieja
regla de que «el acto mata al hombre» atn no ha perdido totalmente
su validez. Por ello se llega desde aqui a unos resultados que pro-
bablemente armonizan mejor con la conciencia juridica general que
los que se deducen de la doctrina finalista. Seria dificil hacer com-
prender a un profano en Derecho penal que el sujeto que guiando un
carruaje atropella a otra persona y la mata, si bien ha causado la
muerte, no ha «matado» en sentido juridico, o por lo menos no ha
realizado una accién de homicidio.

Con ello cae también el segundo fundamento en que apoya la
doctrina finalista la equiparacion de finalidad y dolo y, por tanto, la
prueba de la tesis de que el dolo pertenece a la accion.

6. Pero el examen critico de la nueva doctrina —dice BoCKEL-
MANN (101)— no debe contentarse con esto. Antes bien ha de consi-
derar ahora ciertos problemas dogmaticos, que, no obstante lo antes
dicho, parece que confirman, en lo que a su propio y especifico 4mbito
concierne, lo correcto de los postulados de la doctrina finalista.

(101) Titerschaft, pigina 34.
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Ante todo hay que tener en cuenta que exislen ciertos delitos que
solo pueden ser cometidos dolosamente, cuyo tipo es de tal indole que
sélo una accién dolosa puede colmarle. Aqui pertenece en primer
término la tentativa. Sea una u otra la teoria de la tentativa que se
defienda, independientemente de cual sea el momento en que se fije
la «tipicidad» de la accion de tentativa —es seguro que so6lo puede
considerarse como tal lo que aparece como ejecucion de una reso-
lucién de cometer el acto. Con independencia de cuales sean las res-
tantes caracteristicas del concepto, solo podra entenderse por
tentativa la conducta impulsada por una voluntad dirigida a la
ejecuciéon dolosa del delito consumado. Finalidad y dolo coinciden
aqui de manera indudable.

Pero dicha coincidencia no sélo se da aqui. Hay hechos punibles
en los que también la ejecucion consumada sélo es concebible como
accién dolosa. A esta esfera pertenece un tipo delictivo tan impor-
tante como el hurto. La sustraccién de una cosa mueble ajena solo
corresponde al tipo del § 242 del Codigo cuando tiene lugar con la
intenciéon de apropiacién antijuridica. Esta inlencién sdlo puede te-
nerla el que sabe que la cosa pertenece a otro. El que considera pro-
pia la que en realidad es una cosa ajena, no puede en absoluto
proponerse su apropiacion; el que la cree nullius no puede propug-
nar su apropiacién antijuridica. De suerte que el tipo del hurto
sélo puede realizarse dolosamente. Y lo mismo procedera decir de
la apropiaciéon indebida y quiza de otros delitos.

:No resulta de esto —pregunta BoCKELMANN (102)— que, por lo
menos en lo que concierne a estos delitos, el dolo pertenece a la
accion? Y si es asi, ¢no procedera deducir la ulterior consecuiencia
de que en todo caso el dolo pertenece a la accion? Pues lo que no
puede hacerse es considerarle unas veces como elemento de la aceion
y otras veces como elemento de la culpabilidad.

La contestaciéon de esta pregunta presupone la solucidén previa
del problema relativo a si es posible concebir el concepto de culpabili-
dad despojado del dolo entendido como caracteristica de dicho con-
cepto. Pues so6lo en caso afirmativo podra comprenderse el dolo.como
mero factor de la accion.

7 Con ello se dirige la investigacién al problema decisivo de
todo Sistema juridico penal, y, por consiguiente, también del Siste-
ma finalista, a saber: al problema de la culpabilidad. Hasta ahora
pudo ser eludido. Pues sélo se trataba de examinar los fundamentos
presentados para justificar la remision del dolo al concepto de la
accion, deducidos del caracter de la misma. En tanto en cuanto tales

(102) Tdterschaft, pagina 36.
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argumentos se consideraron refutables, no era preciso suscitar la cues-
tién de si, viceversa, no hay razones importantes para mantener el
dolo en el concepto de la culpabilidad. Pero la existencia del grupo
de delitos que sélo pueden ser cometidos dolosamente determina que
examinemos dichas razones. El concepto de la culpabilidad, ¢(no es
quizd de tal indole que no puede prescindir del concepto del dolo?
;O acaso estid en condiciones la doctrina finalista de la accién de

desenvolver un concepto de culpabilidad en el que el dolo no tenga-

asiento?

Considerado exteriormente el problema, resulta que la doctrina
" finalista ha desplazado totalmente al dolo de la culpabilidad. Cierto
que toda culpabilidad es culpabilidad de voluntad, y que precisamente
la voluntad radica en el dolo. Pero en él aparece la voluntad sdlo
como voluntad de realizacién, en su funcién final-practica. Con ella
pertenece el dolo a la accién. Ahora bien, de la realizaciéon volitiva
hay que distinguir la formaciéon de la voluntad, esto es, la formacion
de la resolucién. Este es el aspecto o lado emocional de la accion, que
aparece en contraste con el aspecto o lado final. Y solamente el primero
constituye el objeto del reproche de culpabilidad. Pues lo que precisa-
mente hace culpable al sujeto es el haberse pronunciado en favor del
desvalor cuando se decidié a realizar el acto. <El reproche de culpabi-
lidad concierne a la decisién valorativa en favor de la accion injusta,
que se realiza sobre la base de dicha decisién» (103). Por ello hay solo
dos factores de culpabilidad, a saber: la capacidad de culpabilidad o
imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad y la conciencia de
la antijuricidad. El que carece de la primera es incapaz, de un modo
general, de llevar a cabo con pleno sentido decisiones valorativas, y
por ello no es culpable. El que no conocia la antijuricidad de su
acto no puede, en el caso concreto, tomar la decisiéon exigida por
el derecho. Por ello no es posible tampoco el reproche de culpabili-
dad, mientras que en el supuesto de ser evitable el error se atenua
la culpabilidad, y ello en la medida que el error era disculpable.

Asi reza —dice BoCKELMANN— en sus lineas fundamentales la
teoria de la culpabilidad del finalismo, que parece efectivamente ha-
ber desplazado el dolo del concepto de culpabilidad. Y, a continua-
cién, se pregunta (104): ;Esta teoria es convincente?

El pensamiento basico de ella es la distincién entre el lado emo-
cional y el lado final de la accion y la limitacién del reproche de
culpabilidad al primero.

Ahora bien, tal distinciéon es en absoluto correcta y nada cabe

(103) WELzEL, en el articulo publicado en la Zeitschrift fir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft, volumen 58 (1938), pagina 504 del que ya antes se hizo mencidn.
(104) Tdterschaft, pagina 37.

7 97




JOoSE ARTURO RODRIGUEZ MURNOZ

decir contra ella. Pues corresponde a la situacién factica que real--

mente encontramos en la formacién y ejecucién de las resoluciones
volitivas. Los reparos surgen, en cambio, en lo que concierne a la
\interpretaci(')n y a la valoracién como culpabilidad de esta situa-
cion factica.

En primer término precisa ser destacado que también en la de-
cisién valorativa de pleno sentido esta insito el dolo. Pues no es
concebible sin él, ya que tal decisién consiste precisamente en el
«proponerse>. Todo lo que el dolo contiene de elementos de repre-
sentacion es relevante cuando se trata de la formacion volitiva. Pre-
cisamente, ello fundamenta el reproche de que el sujeto se resolvio,
v. gr., a disparar, no obstante prever que alcanzaria con su disparo
a un hombre. Una decisién favorable al desvalor no dolosa no es
imaginable.

Pero, por lo demds, no puede ser concedido que el reproche de
culpabilidad sélo se refiera a la decision valorativa. Tan ello es asi,
que en el caso de que sélo exista la mera resolucion en favor del acto
injusto no es posible un reproche de culpabilidad. Naturalmente que
esto no lo desconoce WELZEL, puesto que determina el objeto del
reproche como la «decision valorativa en favor de la accion injusta
ejecutada sobre la base de dicha decisién». Y esclarece el sentido de
dicha férmula al decir que mediante ella «se elimina en el ambito juri-
dico toda posibilidad de una pura culpabilidad de voluntad (de una

. culpabilidad del pensamiento») (105). Pero de aqui se deduce pre-

cisamente que lo que se reprocha al sujeto como culpabilidad no es
la formacion de la resolucién, sino la persistencia de la resolucién
en la ejecucién del acto. La desaprobacion juridica se refiere pre-
cisamente a la voluntad en su funcién final-practica. Por tanto, tam-
bién al dolo. '

8. Ahora aduce la doctrina finalista un especial fundamento para
justificar la eliminacién del dolo del concepto de culpabilidad. Este
fundamento cree deducirle de la refutacion de la doctrina —hoy do-
minante en la ciencia y en la practica—, segin la que la conciencia
de la antijuricidad pertenece al dolo. Frente a este dogma aduce la
doctrina finalista una serie de reparos sin duda convincentes. Con
razén indica que la falta de la conciencia del injusto no puede alterar
el caracter doloso del acto, y que, v. gr., un homicidio cometido en
situacion de legitima defensa putativa no puede ser realizado sin
dolo. Asimismo procede con acierto la doctrina finalista al destacar
las consecuencias intolerables a que se ve obligada a llegar la tesis
combatida. Esta ultima trata el error sobre la antijuricidad por ana-
logia con el error sobre las circunstancias del acto, y, en conse-

(105) Articulo citado en la nota 103, pigina so4, nota 23.
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cuencia, estima que existe culpa cuando falta la conciencia de la
antijuricidad. Por ello, en los casos de error sobre la ilicitud sdlo
puede castigar al sujeto si el tipo legal que concretamente viene -en
cuestion prevé de manera expresa una pena para la comisiéon culpo-
sa. El precepto especial que aparecia en los Progectos de GURTNER,
por el que la «culpa de derecho» era sancionada de un modo general,
falta aan en el Derecho vigente; y su inclusion en el mismo no seria
deseable, puesto que crearia un crimen culpae independiente, que
al carecer de limites tipicos precisos no podria ofrecer al juzgador
modulos valorativos iddneos. Por otra parte estaria en contradiccion
con el criterio sistematico fundamental de la ley, segun el que la
«culpa de hecho» no es punible de 1mnodo general y si tan solo por
excepcion. Tampoco podria solucionar satisfactoriamente el proble-
ma de la punibilidad de la «culpa de derecho». Fallaria totalmente
en los casos de la llamada <«ceguera juridica», es decir, cuando el
error sobre la ilicitud es en tal grado indisculpable que no puede
ser valorado sino como conocimiento positivo de la ilicitud. Aqui no
quedaria mas recurso que negar a tal error todo reconocimiento me-
diante un precepto especial. Ello supondria que, en primer término,
la accion dolosa seria considerada como culposa, para después, en
estos casos «criticos», volver de nuevo a tratarla como dolosa. Por
todo ello habra que conceder que la conciencia de la antijuricidad no
pertenece al dolo, sino que constituye una caracteristica de la culpabi-
lidad independiente del dolo. El error inevitable sobre la ilicitud exelu-
ye la culpabilidad. El error evitable, pero perdonable, la atenua. El
error 1mperdonab1e la deja inalterada.

De aqui deduce WELZEL - -que el dolo debe ser separado de la
culpabilidad y remitido a la accion. De esta suerle la comprension
correcta y justa del error sobre la ilicitud suministra una ulterior
prueba en favor del concepto final de la accién. Pero —dice BocKEL-
MANN (106)— esta conclusion no es convincente.

El caracter de culpabilidad del dolo no depende de que este uiti-
mo comprenda la conciencia de la antijuricidad. Mas bien pertenece
el dolo (del acto) a la culpabilidad porque sdélo puede hacerse un
reproche al autor que sabia lo que hacia. Este saber no fundamenta
ciertamente atin por si solo el reproche de culpabilidad. A dicho
saber tiene que anadirse la conciencia de la antijuricidad. Pero tam-
poco ésta fundamenta a su vez por si sola dicho reproche. La con-
ciencia de la antijuricidad no puede en absoluto concebirse sin el
dolo del acto. Solo el que conoce las circunstancias del acto que
realiza puede saber que procede en conira del Derecho. La resolucion
de realizar la accion constituye el objeto y la base de la decision

(106) Taterschaft, pagina 39.

99




JOSE ARTURO RODRIGUEZ MUNOZ

valorativa. Por tanto, aunque la conciencia de la antijuricidad no
pertenezca al dolo, la inordinacién sistematica del mismo no es afec-
tada por este reconocimiento.

En consecuencia, no puede decirse que la doctrina de la accién
finalista haya conseguido eliminar el dolo del concepto de culpabi-
lidad. Dicha doctrina determina los elementos de la culpabilidad de
tal suerte que el dolo pertenece a ellos.

9. Con arreglo a este resultado procedera ahora considerar la
propia naturaleza de los delitos que solo pueden ser cometidos dolo-
samente. Pero ello —dice BocKELMANN (107)— no ofrece dificultades.

El hecho de que en estos casos el tipo solo puede ser realizado
mediante una conducta dolosa sigue siendo en verdad indudable.
Pero este hecho es perfectamente compatible con el postulado de
que el dolo pertenece a la culpabilidad. Las singulares caracteris-
ticas del delito aparecen siempre ligadas en el acto concreto for-
mando una unidad. Si la actividad de pensamiento las distingue y
diferencia, ello no presupone que esta diferencia tuviera siempre que
surgir en los fenémenos reales. Viceversa, su conjuncién en el concep-
to no excluye que puedan lograr realidad independiente. Asi ocurre que
una accion tipica no necesita forzosamente ser antijuridica, que hay
injusto no culpable, y que incluso las singulares caracteristicas de
culpabilidad son entre si independientes. La diferenciacion de
las caracteristicas del delito descansa en el hecho de que designan,
como concepto, distintos lados del delito, pero no en el hecho de
que representen partes necesariamente independientes del delito como
acontecimiento histérico. Por ello, el hecho de que haya acciones
tipicas que no pueden ser cometidas de otra manera que dolosa-
mente no determina que el dolo sea el factor general de la accioén.
El dolo —concluye BOCKELMANN (108)— no pertenece, por tanto, a
la accién, sino a la culpabilidad; a este resultado llega el examen
critico de la doctrina finalista.

10. En esta critica desarrollada por BOCKELMANN es oportuno
recordar el pasaje en que el autor expone su concepto de la accion
finalista, pues ello constituye un extremo de la mayor importancia,

. sobre todo en relacion con la critica formulada por MEZGER que a con-
tinuacién trataremos. Como se recordara, también BOCKELMANN en-
tiende que la accién, como fundamento del delito, es siempre accion
finalista. Importa, por tanto, esclarecer el sentido que propiamente
atribuye a este concepto, que ya a priori hay que suponer que no
ha de ser el mismo propugnado por WELZEL. Pero esta terminolo-
gia uniforme da pie al confusionismo si en realidad lo que con ella

(107) Taéterschaft, piginas 39 y s.
(108) Taterschaft, pagina 4o.
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expresan los adversarios es algo distinto de lo que entienden’ los
verdaderos finalistas.

«Sorprende —dice NIESE (109)— que tanto BOCKELMANN €OmoO
MEzGER estén de acuerdo en el punto de partida ontologico, preju-
ridico de WELZEL, desde el momento que conceden que todo actuar
humano como tal se caracteriza por la actividad finalista, por la in-
sercién consciente de la causalidad hacia una determinada meta, en
consecuencia por la finalidad.» De modo expreso destaca BOCKEL-
MANN en la nota 66 de la pagina 31 de su monografia, «que no serd
tarea facil para nadie discutir a WELZEL lo correcto de sus profun-
das investigaciones ontoldgicas sobre el concepto de la accion». Y
MEZGER va aun mds lejos, ya que al reconocer la situacién factica
ontoldgica dice que su concepto de la accion es final (110). Pero no
obstante ello, rechazan ambos, en lo que concierne al Derecho pu-
nitivo, la equiparaciéon del concepto ontico de la accién, preordena-
do a la consideracién juridica, con el concepto juridico de la accidn.

BockeELMANN dice, por una parte, que «por mas que el concepto
antropoldgico, prejuridico, de la accién sea de tal indole qué sélo
abarque la conducta dolosa..., lo cierto es que el concepto juridico-
penal de la accion es de especie distintas (111). Con ello rechaza la

transposicion de la finalidad, cuya importancia reconoce en lo que:

respecta a la accion ontoldgica, al concepto juridico-penal de la accion.
A esto replica WELZEL (112) que el concepto de accion no puede ser
para el Derecho distinto que para la vida. Hasta este instante la cues-
tion aparece muy clara; pues de los pasajes transcritos se deduce,
sin género alguno de duda, que tanto BOCKELMANN como MEZGER
entienden bajo el nombre de accién finalista lo mismo que WELZEL.
La discrepancia no afecta, pues, al concepto, y si tan sélo a su apli-
cacion en la esfera del Derecho penal. Pero la confusién surge al
decir BockELMANN, en la nota 45 de la pagina 25, que una conducta
debe ser ya considerada como conducta finalista «si es un movimien-

" to corporal dirigido por la voluntad». Esta frase aparece en relacién

con el ejemplo de BOCKELMANN, citado antes al exponer su critica,
del sujeto que para descargar su fusil hace un disparo y mata a
una persona sin quererlo y sin saberlo. «<En tanto en cuanto el dis-
paro es hecho voluntariamente —dice BockKELMANN—Ila conducta
es una accion de homicidio.» Pero en realidad éste ya es un concepto
juridico-penal de la accion «de especie distinta», por tanto no con-
cebido finalistamente. El denominarle finalista soélo puede conducir

(109) Finalitdt, pagina 6.

(110) Kurz-Lebrbuch, volumen primero, cuarta edicién (1952), paginas 41 y s.
(111) Téterschaft, pagina 3o0.

(112) Um die finale Handlungslebre, piginas 5 y ss.
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a error y confusién; pues lo que BoCKELMANN considera aqui como
<accién de homicidio» sélo merece tal nombre si se maneja el con-
cepto causal de la accién, pero no con arreglo al finalismo.

Para el finalismo, la especialidad ontologica de la accién no yace
en el lado externo de la misma, ni tampoco en la circunstancia de
que tenga su origen causal en la actuacién en el mundo exterior de
alguna voluntad, sino mas bien radica en la especie y manera como
dicha voluntad llegé a provocar en el sujeto la resolucién (de reali-
zar el acto) en virtud de la representacion anticipada de un deter-
minado resultado, y como con arreglo a dicha resolucion con auxilio
del conocimiento causal fue desatado, de una manera consciente del
fin, el curso causal dirigido al resultado propuesto. Lo caracteris-
tico de la accion yace, por tanto, en su lado interno que domina tam-
bién al mundo exterior, esto es, precisamente en la «finalidad»; pues
la voluntad final constituye, tanto en el estadio de la formacion de
la voluntad, como también en su aspecto de «factor configurador
objetivo», esto es, en la realizacion de 1a voluntad hacia fuera, el centro
que domina a la total accién, resultando segtin la expresién de WELZEL,
que la causalidad es «supradeterminada finalmente».

Pero esto significa que el contenido de la voluntad —es decir,
aquello que quiere el agente, y en gracia a lo cual pone en movi-
miento a la causalidad en el mundo externo, dirigiéndola finalistamen-
te a la meta propugnada— no puede ser extraido de la accién sin des-
truir su totalidad, su mds genuina esencia. Si se reconoce que esta
conexion intima de lo interno y de lo externo, y la finalidad que do-

‘mina la total accién, es la propia esencia de la conducta humana

en el ambito ontolégico, prejuridico, entonces resulta que el conte-
nido social de una accién, el caracter de la misma, no sélo ha de
determinarse teniendo en cuenta lo que el agente ha causado de un
modo puramente objetivo en el mundo exterior, sino con arreglo a
qué voluntad ha llegado a expresarse en la realizacion dirigida a la
meta. Pero esto solo tiene sentido si se deduce de aqui para el Dere-
cho la inevitable consecuencia de que el dolo es una parte de la
accién; pues en el ambito juridico el dolo no es otra cosa que la ex-
presiéon de la categoria ontologica de la finalidad: el dolo es finali-
dad juridicamente relevante. En Derecho penal el dolo es la parte
interna de la accién injusta tipica; por consiguiente, finalidad juridi-
co-penalmente relevante (113). Y precisamente esta consecuencia es

(113) Niese (Finalitit, pagina 10, nota 16), dice que fuera de la doctrina fina-
lista es frecuente tratar de explicar de un modo grafico la relacién del dolo con
la accién, empleando la metifora de que el dolo es la imagen refleja del acto en
el alma del autor. Este giro se acomoda en verdad admirablemente al esquema tra-
dicional, puesto que segtn este ultimo, después de comprobada la tipicidad de una
accién, en el dolo sélo procede examinar si todas las circunstancias que colman el
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rechazada cuando se pretende considerar como «final» el movimiento
corporal dirigido por la voluntad», pero con irrelevancia del contenido
de la misma.

Con completa razon desde su punto de vista se opone WELZEL a
que se designe como final este momento de la «voluntariedad» (es
decir, al hecho de que se haya querido algo por el sujeto, sin tener
en cuenta el contenido de este querer); pues esto no tiene nada que
ver con la categoria ontologica de la finalidad, que precisamente
tiene su raiz en la substancia del fin concreto propugnado en cada
caso. Esta mencién escéptica de la «voluntariedad» es causa de que
de nuevo MEzZGER reproche 'a WELZEL (114) el que éste «olvida su
papel» cuando habla de voluntariedad en lugar de finalidad, di-
ciendo frente a WELZEL que el concepto existencial (esto es, el on-
tologico) de la accién es un concepto final. «<Todo querer del hombre
—afnade MEzZGER— esta sometido a la finalidad. No existe un querer
sin un fin, sin una metas. Estas frases las podria admitir WELZEL
sin reparo si no fuera porque la relacién en que se hallan con otras
hace ver claramente el total equivoco, que no es otro que el siguien-
te: MEZGER sOlo reconoce la finalidad respecto al concepto onto-
l6gico de la accién (que él llama existencial), pero rechaza en la
doctrina del delito la pertenencia del dolo a la accion injusta. Tex-
tualmente dice: <La accién en su aspecto existencial como conducta
humana es hacer u omitir queridos. Ciertamente, lo que nos inte-
resa aqui es solo el hecho de que se haya querido algo; lo que en el
acto punible tiene que ser querido nos lo dice sélo la doctrina del
injusto en los elementos subjetivos del injusto y la doctrina de la
culpabilidad en las formas de la cupabilidad del dolo y de la culpa.
Pero también el concepto existencial de la accion es un concepto
final. WELZEL olvida su papel cuando en lugar de ello habla de la
voluntariedad de la accidén» (115). Pero MEZGER no tiene en cuenta
que WELZEL se dirige contra la «voluntariedad» en tanto en cuanto

tipo ¥ que ya han sido comprobadas, existian también en la representacion del autor.
Procediendo de este modo se desarrolla hipotéticamente el curso de la accién desde
atrds hacia delante, en tanto que se comprucba en primer término la realizacion
tipica externa, especialmente la causaciéon tipica del resultado, para examinar des-
pués si este suceder posterior se habia «reflejado» ya amtes en el alma del sujeto.
Con ello se falsea totalmente, a la par que la realidad de la vida, la verdadera esencia
del dolo dentro de la accién; pues, en realidad, €l orden es precismente el inverso:
el dolo es el plan con arreglo al que se ejecuta la accién. Si para expresar esta
relacién correcta del dolo con la accién se busca una imagen grifica, deberia decirse
que ¢l sujeto bosqueja en el dolo un plan para su obra, y después la crea con arreglo
a tal proyecto. Entonces resulta expresada de una manera grifica la posicion del
dolo dentro de la accién como factor configurador acrivo.

(114) Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, pagina 13.

(115) Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, paginas 12 y S.
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rechaza esta distincién entre un concepto ontoldgico, final, de la
accién y un concepto juridico no final de la misma. Sélo a causa de
este olvido puede MEZGER considerar contradictorio que WELZEL —de
un modo légico desde su punto de vista— oponga también en el area
penal a esta «voluntariedad» (o sea, al hecho de «que» se haya querido
algo por el sujeto, sin consideracion de «lo que» ha sido querido) la
finalidad como «<«estructura fundamental de la accién humana», o
dicho con otras palabras, la inseparabilidad del contenido de volun-
tad y de la accion. Por ello puede decir con acierto NIEse (116) que
sélo es finalista el que incluye el dolo en la accion injusta.

C) Mezger (1950-1952)
a) La critica segun el Kurz-Lehrbuch

El problema del concepto final de la accién se aborda ya por
MEezGER desde las primeras ediciones del Kurz-Lehrbuch y en el
Prélogo a la tercera ediciéon (reimpresion) del Lehrbuch (1949), pero
mucho mds profunda y detalladamente en la monografia Moderne
Wege der Strafrechtsdogmatik (1950), en las tltimas ediciones del
Kurz-Lehrbuch (117), y, por ultimo, en un arliculo publicado en la
Juristenzeitung, en octubre de 1952. Los ataques de MEzZGER no se
dirigen, segun sus propias palabras, a una doctrina final de la accién
correctamente entendida, sino a un «finalismo» extraviado y a las
consecuencias que éste quiere deducir en la esfera del Derecho pu-
nitivo. En la pdgina 41 de la cuarta edicién de la Parte general del
Kurz-Lehrbuch (1952), afirma de nuevo que ningtn dogmatico del
Derecho penal que sea razonable puede ser hoy contrario al fina-
lismo. Nadie niega que en la accién juridico-penal es de importancia
decisiva la posicion «finalista» del autor. Combatir este postulado
seria luchar contra los molinos de viento. La doctrina de los ele-
mentos subjetivos del injusto muestra que también el concepto del
injusto puede ser determinado en amplia medida <«finalistamentes».
La polémica gira s6lo en torno a los limites impuestos a tal «fina-
lismo» por la naturaleza misma de las cosas y por el derecho positivo.

Por consiguniente —dice MEZGER— no podra negarse la necesidad en
Derecho penal de una doctrina final de la accion. Pero frente a lo que
WELZEL (Das neue Bild des Strafrechtssystems, 1951, pagina 7) designa

(116) Fmalztat pagina 11,

(x17) Kurz—Lehrbuch volumen prlmero Parte general 3.2 edicién (1951), pa-
ginas 39 y 40, 4* ed1c1on (1952), piginas 41 a 45; volumen segundo. Parte especial,
2.» edicién (1951), pdginas 268 y 269.
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en sentido especial como su «doctrina final de la accién» surgen, tal
como ¢l la expone, una serie de los mas graves.reparos, que nos con-
ducen a reconocer que en lugar de una correcta doctrina final de la
accion nos hallamos en presencia de un «finalismo» extraviado. Tales
reparos los ordena MEZGER de la siguiente manera:

1. Niese (Finalitdt, 1951, pagina 11) caracteriza el punto deci-
sivo de esta nueva doctrina con las siguientes palabras: «Sélo puede
ser considerado como representante de un concepto final de la accién
eficaz para el Derecho punitivo el que incluya el dolo en la accion
injusta». Ahora bien —dice MEZGER—, si se entiende como nosotros
lo hacemos por <«injusto» lo mismo que por <antijuridico», resulta
que la tesis que considera al dolo como parte integrante del injusto
es ya defectuosa a causa de su contradiccién con la ley; pues ésta
sitia el dolo al lado de la antijuricidad, y por consiguiente no le
trata precisamente como parte integrante del injusto (§ 303 del Co-
digo, dafios, en que se dice: <El que dolosa y antijuridicamente
menoscabe o destruya una cosa mueble ajena...», etc.). Pero también
materialmente es incorrecto sostener que el «dolo» sea parte inte-
grante esencial del injusto, que segin WELZEL (obra citada, pagina
15) comprende asimismo el injusto <«civil>; como sabemos, en Dere-
cho civil existe también un injusto no doloso, asi es que el dolo no
puede ser un elemento estructural neécesario del concepto del injusto.
Pero 1o mismo ha de decirse respecto al <injusto especifico juridico-
penals, pues también aqui, como en Derecho civil, el injusto no es
siempre doloso, y si, a veces, s6lo culposo: un incendio culposo
segun el § 309 del Codigo no contiene un dolo dirigido a ese resul-
tado. En consecuencia, la tesis defendida por la nueva doctrina de
que el dolo pertenece a la accién injusta solo puede de antemano
ser referida al «delito doloso» (WELZEL, obra citada, paginas 16 y ss.).
Ahora bien, si se concibe el dolo como hace esta nueva doctrina, como
dolo de la situacién factica, esto es, como <«saber y querer el acto»,
entonces la nueva tesis no expresa en el fondo mas que la «revolu-
cionaria» verdad de que al injusto doloso... pertenece el dolo. Pero
si como nosotros hacemos (Moderne Wege, pagina 27) se entiende
el dolo como una categoria de la culpabilidad, entonces resulta indu-
dable que no debemos incluirle en el injusto, sino en la culpabilidad.
En este mismo sentido Exciscu (Untersuchungen iiber Vorsatz und
Fahldssigkeit, 1930, pag. 31), y de un modo insuperablemente claro
von Liszt-ScaMmipT (Lehrbuch, 1932, pagina 253). La pregunta puede
entonces sélo rezar asi: el «saber'y el querer» es siempre un «ele-
mento subjetivo del injusto» o no? La contestacion sélo nos la puede
dar el Derecho positivo.

Un examen de los preceptos del Derecho vigente conducira a
reconocer que tales elementos subjetivos del injusto existen en
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amplia extension, y en verdad en una extension mucho mas amplia
que la admitida hace algunos afios; y es indudable que la doctrina
de la accién finalista ha contribuido meritoriamente a tal recono-
cimiento. Pero dichos elementos no aparecen en todos los tipos, sino
s6lo en parte de ellos. En este punto lo que decide no es el prejuicio
dogmatico, sino tan sélo un cuidadoso andlisis de los diferentes tipos
del Derecho positivo (Moderne Wege, paginas 23-26). Y éste nos
muestra que al lado de los «finales» existen también tipos y carac-
teristicas tipicas «causales».

Siempre produce extrafieza —dice MEzGER— por qué la doctrina

' finalista, en la modalidad que es objeto de nuestro examen, no ha

dicho de modo simple y claro que los términos «dolosamente» y
«culposamente» son <circunstancias del tipo legal>. Entonces todo
el mundo entenderia sin dificultad alguna la verdadera indole de la
cuestién, pero entonces también apareceria no menos evidente que
tal inordinacién seria imposible teniendo en cuenta lo que dispone
el parrafo primero del § 59 del Codigo (118). :

2. Mads defectuosa atin que la misma tesis hasta ahora impugna-
da es para MEzGER (119) la conclusion inversa de ella deducida, pues
si aun en el supuesto de que aquella tesis fuera correcta no era licito
deducir esta conclusion, mucho mas inaceptable sera naturalmente
una vez demostrado lo erréneo del punto de partida. Esta falaz con-
clusion reza asi: comoquiera que el «dolo> —o dicho mas exacta-
mente, el «saber y el querer>— es parte integrante del injusto, no
puede pertenecer a la culpabilidad. Tal conclusién, en si misma cem-
pletamente infundada, «vacia el concepto de culpabilidad» en contra
de toda tradicién y del Derecho positivo (parrafo primero del § 59
del Cédigo), no obstante los inutiles esfuerzos de WELZEL para probar
que no es asi (Das neue Bild des Strafrechtssystems, pagina 31). Pues
con arreglo a la nueva doctrina se niega la gradaciéon de la culpa-
bilidad en dolo y culpa, que corresponde al Derecho positivo y se
prejuzga a la vez dogmaticamente de manera inadmisible la doctrina
del error de derecho. .

3. Por lo demas, el «finalismo» no puede explicar tampoco satis-
factoriamente la propia naturaleza de la culpa. Ante todo es incues-
tionable que nuestro Derecho positivo conoce también, al lado de

(118) En @l se regula el tratamiento del error y se dispone que no le serdn
imputadas al autor aquellas circunstancias del acto pertenecientes al tipo legal o
que agravan la pena que no hubiera conocido al cometer la accién punible. MezGer
considera que dichas circunstancias sélo pueden ser de indole objetiva, y que en
consecuencia la inclusién del dolo como pretende el finalismo, esta en abierta con-
tradiccién con la ley.

(119) Kurz-Lebrbuch, pigina 44.
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los delitos dolosos, genuinos delitos culposos, como crimina culposa,
que aparecen graduados con arreglo a resultados determinados, con-
cretos (por consiguiente no se trata en modo alguno de actos dolosos
de peligro o sélo de un crimen culpae unitario). También WELZEL (Das
neue Bild des Strafrechtssystems, pagina 19) reconoce que en ellos
la relacién con el resultado no aparece determinada <«finalmente»,
sino de un modo puramente causal. Cierto es que también el que
actua culposamente hace algo final, pues toda conducta humana esta
dirigida a un fin. Pero aqui de lo que se trata es de si la finalidad
en el delito culposo esta dirigida al «resultado» que la ley contempla,
lo que indudablemente no es asi. Por tanto, la parte juridico-penal-
mente esencial del acto culposo no es final. ’

4. Tampoco la tentativa suscita en este respecto dificultad algu-
na a la ¢doctrina dominante», a pesar de lo que cree WELZEL (Das

" neue Bild des Strafrechtssystems, pagina 13 y 14). La «resolucion»

(§ 43 del Codigo) es seguramente un «elemento subjetivo del injusto»,
pero se convierte (en los tipos «causales») con el paso de la tentativa
a la consumacién, por consiguiente por la «realizacién» de la reso-
lucién, por si mismo en una caracteristica «objetiva» del acto con-
sumado.

5. Por ultimo, entiende MezGer (120) que WELZEL (Das neue
Bild des Strafrechtssystems, pagina 14) se pone en contradiccién inme-
diata con la ley, concretamente con el parrafo primero del § 50, al
considerar que «sélo es punible la participacion en el acto principal
doloso». En este punto olvida también BocKELMANN (T'dterschaft und
Teilnahme, 1949, paginas 5, 19 y 47) que la cuestion respecto a si
algnien quiere su acto «como propio» o «como ajeno», no sélo es
posible contestarla con arreglo a la relacién concreta de su dolo con
el resultado, sino ya seglin la finalidad de la accién (dolosa, culposa
o no culpable). También en la conducta no dolosa es posible, por
tanto, comprobar si el autor principal tenia o no «voluntad de autor».
En consecuencia resulta que, de acnerdo con el parrafo primero del
§ 50 del Cédigo, la participaciéon es también posible en el caso de
que el autor principal no actie dolosamente.

En la segunda edicion (1952) de la monografia Das neue Bild des
Strafrechtssystems, en la nota 1 de la pagina 14 refuta WELZEL estas
objeciones de MEZGER, advirtiendo ante todo —y ello es indudable-
mente acertado— que la «correcta doctrina de la accion finals, que
MEzGER postula frente a un «finalismo extraviado», no supone ofra
cosa que el denominar la «voluntariedad» con la palabra nueva «fina-
lidad». Se trata, por tanto, del viejo concepto causal de la accion...,

(120) Kurz-Lebrbuch, pigina 45.
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sélo que bautizado ahora con el nombre de «final». Refiriéndose des-
pués a los extremos concretos destacados por MEZGER procura WEL-
ZEL, sobre todo, poner en claro que las contradicciones de su doctrina
con el Derecho positivo no existen en realidad. Por ejemplo, dice en

referencia a la objecién primera de MEZGER, apoyada en el § 303

del Cédigo, que la deduccién de MEZGER seria correcta si la antijuri-
cidad fuera una caracteristica del tipo; pero tampoco en el § 303 del
Codigo es tal cosa, sino la valoracion de 1a accién tipica, y pre~:a-
mente en este caso de los dafos dolosos. No menos acertada es la
réplica de la supuesta contradiccion con el § 59. «La doctrina de ia
accion finalista —escribe WELZEL— ha dicho de un modo ”simple y
claro” que el dolo es una “circunstancia del tipo legal”, y nunca ha
fecho secreto de ello (véase Lehrbuch, § 11, I, 13 13); de manera

"que “todo el mundo puede entender sin dificultad alguna la verda-

dera indole de la cuestion”. Ahora bien, hasta qué punto ciertamente
es incompatible una tal inordinacion con el parrafo primero del § 59
del Codigo” es cosa problematica en tanto se reconozca, de acuerdo
con MEZGER, la existencia de elementos subjetivos del tipo. Pues las
circunstancias que segun el § 59 debe abarcar el dolo del autor, sd6lo
pueden, naturalmente, ser objetivas; las subjetivas (intenciones, ten-
dencias) no puede desconocerlas ningtn autor, por lo que 16gica-
mente quedan fuera del § 59. La doctrina de la accion finalista tan
solo completa estas “caracteristicas tipicas subjetivas” de MEZGER con
otra mas, a saber: con el dolo». Refiriéndose después al reproche
elevado por MEZGER de que el desplazamiento del dolo desde la cul-
pabilidad al injusto contradice a «toda tradicion», dice WELZEL que
ello seria solo cierto a condiciéon de admitir como una «tradicions la
diferencia entre antijuricidad y culpabilidad establecida con arreglo
a los puntos de vista objetivo-subjetivo, respectivamente, afirmada
tan sélo muy avanzado el siglo XIX; pero ann en el caso de que se
tratara de una tradicion de remoto origen, la verdad es que en la
ciencia nunca la «tradicion» ha constituido una prueba material de
lo correcto de una tesis. Y precisamente lo fructifero-de la superacion
de la «tradicions nos lo prueba el hecho de que solo ahora es posible
solucionar correctamente uno de los problemas que habian ofrecido

. mas graves dificultades, a saber: el del error sobre la ilicitud. En

cambio, es dudoso el acierto de la réplica de WELZEL en el problema
de la tentativa, en el punto relativo a la transformacién de la «reso-
lucion» del § 43 del Codigo. Menos aun puede satisfacer la contraargu-
mentaciéon de WELZEL en orden a la culpa. Lo que dice en nada
conmueve la objeciéon de MEzZGER de que la culpa no es final.
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b) La critica en el articulo de la Juristenzeitung

Con posterioridad a la aparicién de la 4.* edicién de la Parte gene-
ral del Kurz-Lehrbuch, publica MEZGER un articulo que, bajo el titulo
Vom Sinn der strafbaren Handlung, ve la luz en el numero 22 de la
Juristenzeitung del 20 de noviembre de 1952, paginas 673 a 678. En
€l recoge las objeciones formuladas con anterioridad y presenta un

cuadro de conjunto expresivo de su posicion frente a la doctrina

finalista, dulcificando en cierto modo la critica elevada en el Kurz-
Lehrbuch, y sobre todo tratando de armonizar la nocién ontolégica
finalista de la accién con el Sistema tradicional de la doctrina del
delito. Caracteristica principal de este trabajo es la acertada distri-
bucién de los problemas en varias tesis, de las cuales las tres prime-
ras corresponden a la esfera ontoldgica y la cuarta y ultima a la
normativa. En este aspecto el trabajo sélo elogios merece, con inde-
pendencia de que se esté o no de acuerdo con el contenido. MEZGER,
maestro siempre en la sistematizacién de los problemas, ha alcanzado
en este respecto un grado de perfeccién dificilmente igualable; ello
se advierte asimismo en los comentarios a Sentencias judiciales pu-
blicados en estos afios ultimos, en los que la estructuracién orginica
de los razonamientos escalonados es a veces una verdadera obra
de arte.

MEZGER comienza reconociendo que la doctrina de la accion final
de WELZEL representa, sin ninglin género de dudas, uno de los mas
relevantes fendmenos de 1a dogmatica penal de nuestros dias. «Cierto
es (que en varios trabajos anteriores (Moderne Wege der Strafrechts-
dogmatik; Neue Juristische Wochenschrift, 1951, paginas 500 y ss.;
Kurz-Lehbuch Strafrecht, 1, 4.* edicién de 1952, paginas V-VI y
42-45) hemos elevado contra ella numerosas objeciones, tanto de
indole general como en referencia a puntos concretos; pero ello no
puede ni debe ser obstaculo para reconocer la potente fuerza impul-
sora de la nueva doctrina y la agudeza puesta en juego en el desarrollo
de sus tesis». .

Una de sus partes integrantes de mayor importancia —sigue di-

. ciendo MEZGER— es la comprobacion de que «la materia juridica en

su totalidad aparece atravesada en todas direcciones por estructuras
sociolégico-materiales que se les aparecen ya, tanto al legislador como
a la ciencia, como realidades dadas, y que en consecuencia obligan
tanto al uno como a la otra; por lo que con independencia de que
las consideren debidamente o fracasen en esta tarea, no les es posible
modificarlas de modo arbitrario o incluso crearlas por si». Cierto es
que este pensamiento, como tal, ha sido ya anteriormente tenido en
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cuenta y aplicado. Piénsese, v. g., en los estudios en torno al § 51
del Codigo (irresponsabilidad por causa de enfermedad mental, etcé-
tera). Pero constituye el mérito indiscutible de WELzEL haber des-
tacado de manera clara y penetrante dicho pensamiento y haberlo
elevado a la conciencia general. De ¢l se deducen amplias e impor-
tantes consecuencias para la doctrina juridico-penal del tipo, conse-
cuencias que ya en otro lugar (Kurz-Lehrbuch, 11, 3. ediciéon de 1952,
pag. 292) he deducido y que se expondrin mas al detalle en lo que
sigue. Ciertamente que una tarea igualmente importante es la del
deslinde claro y preciso del ambito ontolégico frente al normativo,
este Gltimo representado por los conceptos de la antijuricidad y de
la culpabilidad, y con ello el reconocimiento de la funcion del Derecho
vigente en el ambito reservado a éL

Aparece, pues, justificado —concluye MEZGER este preambulo—
examinar ahora mas detalladamente el problema y mostrar hasta qué
punto coincidimos con la doctrina de la accion «final», y hasta qué
extremo discrepamos de ella. El trasfondo de esta exposicion lo
constituyen consideraciones profundas teéricas, incluso gnoseologi-
cas. Pero tales consideraciones no pueden ser soslayadas dado el
estado actual de nuestra ciencia. Y también el jurista consagrado a
la practica no podra cerrar los ojos ante el hecho ni sustraerse a la
impresion de que decisiones (Sentencias) de dlta importancia depen-
den de modo inmediato de estos reconocimientos.
“ 1. Al objeto de lograr la mayor sencillez, condensa MEZGER lo que
sigue en cuatro tesis. La primera niega que la accion, como funda-
mento del Sistema juridico-penal, sea un concepto causal. No hay
duda respecto a que también la accién punible, por consiguiente el
«delito», puede ser considerada «causalmente», y ello lo hace la
Criminologia en la mas amplia extensién. Pero aqui no se trata de
esto. En Derecho penal entendemos la acciéon exclusivamente como
fundamento de la responsabilidad juridico-penal; pero no como acon-
tecimiento sélo causalmente producido. Aqui no pretendemos <«expli-
car» desde fuera la accion en el mundo de la percepcion sensible, sino
que lo que queremos es «comprenderla» desde dentro en su genuina
orientaciéon a una meta, para poderla enjuiciar penalmente de un
modo correcto. Alli donde realmente el factor causal aparece en el
primer plano, decidiendo sdélo por si, como en los casos del parrafo
primero del § 51 del Codigo, el Derecho positivo, procediendo de modo
consecuente, prescinde de la pena. A lo sumo pueden venir en apli-
cacién medidas de indole fundamentalmente distinta, como el inter-
namiento con fines curativos, etcétera, con arreglo al § 42 b, no como
pena, sino como «medidas de seguridad y correccions,

2. La segunda de las tesis formuladas por MEzGER reza asi:
La accién como fundamento del Sistema juridico-penal es un con-
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cepto final. Pero este concepto final de MEzZGER no es, en modo algu-
no, el de WELZEL y NIESE, y tan so6lo implica el elemento de volun-
tariedad, aunque MEZGER insista en sostener que entre «accién finals
y «voluntariedad> no es posible establecer una diferencia y entienda
que tampoco WELZEL ha conseguido fijarla con claridad suficiente.
Ahora bien —dice MEzZGER—, este concepto final de la accién debe
conducir a una parcial revision de la doctrina del tipo. En efecto,
en tanto que los «tipos legales» (parrafo primero del § 59 del Cédigo)
describen determinadas acciones, no pueden hacerlo de otro modo
que partiendo del cardcter ontoldégico preexistente de la <«accidns.
En este punto el legislador no puede modificar nada, como ha demos-
trado WELZEL de convincente manera. En conlra de lo expuesto en
ocasion anterior (en la Traeger-Festschrift, 1928, paginas 198-199)
—dice MEzGER—, entiendo ahora que también el simple querer de
la accion externa pertenece al tipo. Pero esto en nada altera la tesis
ulterior alli propugnada de que este simple querer pertenece a la
culpabilidad y no al injusto. La rectificacion debe contraerse a decir
que el «tipo» sigue en verdad, siendo, ahora como antes, «injusto
tipificado», pero no sélo esto. O dicho en los términos expuestos en
el Kurz-Lehrbuch, 1I, pag. 292: el tipo legal es en primera linea
antijuricidad, pero no es sélo antijuricidad tipificada. También es
parcialmente culpabilidad tipificada. Antijuricidad y culpabilidad son
categorias normativas de especial indole, son expresién de un prin-
cipio divisorio (de separacion) frente a la unidad real de la accidn;
en el tipo, por el contrario, es captada la acciéon necesariamente en
su totalidad real. Por ello abarca a su vez el tipo no sdlo un lado
singular de la accién (esto es, el injusto), sino la accién en todas sus
referencias sistematicas.

3. MEezGERr formula asi la tercera tesis: la <accién» como fun-
damento del sistema juridico-penal es un concepto afectado de senti-
do. La «¢doctrina de la accién finalista» abarca sélo una parte de
la realidad ontoldgica de la accién punible. Esto no se ha considerado
debidamente hasta ahora. Por ello entiende MEZGER que es incomple-
ta. La realidad ontoldgica de la accion contiene algo mds que las
relaciones finales del autor. Con arreglo a su propia esencia, toda
accién humana no solo ha de comprenderse en su relacion final con
los fines individuales perseguidos por el sujeto, sino también en sus
conexiones de sentido supraindividuales. Pues estas ultimas no
pueden en verdad separarse de la esencia ontoldgica de la accién del
hombre. También WELZEL ha reconocido esto en su notable articulo
publicado en la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
vol. 58 (1938), pags. 491 y ss., en el que propugna un concepto de la
accion entendida como <unidad» y como «totalidad real, colmada de
sentido, dentro de la vida social reals. Pero lo cierto es que abandona
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mas tarde este camino para formular unilateralmente la «doctrina
de la accion final».

4. En la cuarta y tltima tesis pasa MEZGER a la consideracion
normativa. La tesis se formula asi: Con independencia de las rea-
lidades ontolégicas (a que se refieren las tres primeras tesis), el juicio
y la valoracién normativos se realizan por el derecho vigente.

Desde este. terreno de la valoracion normativa advierte a los fina-
listas ante el peligro que entrafia todo nuevo «descubrimiento», peli-
gro que no es otro que el de querer extender en demasia el circulo de
su eficacia. Esto es lo que hace, en el caso presente, la «doctrina de la
accion finals> cuando por medio de las partes integrantes ontologicas
de la accion nuevamente descubiertas quiere ligar al legislador tam-
bién en orden a las cuestiones normativas. Ello supone desconocer el
caracter logicamente independiente de la funcién normativa. Pues
‘ésta es en absoluto soberana en la eleccion de las partes integrantes
de 1a accién en las que quiere vincular su enjuiciamiento.

El Derecho penal vigente, en lo que concierne al enjuiciamiento
del hecho punible, conoce ante todo dos importantes categorias de la
paloracién normativa, que desde fuera llegan a la accién, a saber:
la antijuricidad (el injusto) y la culpabilidad; la primera, como el
juicio objetivo, sobre el acto; la segunda, como la imputacién perso-
nal (subjetiva) de dicho acto, frente a un determinado autor. Ninguna
de estas dos categorias quiere abarcar la accién punible en su totali-
dad, como, en cambio, lo hace el «tipo». Mds bien se refitere cada una
s6lo a un determinado lado de su objeto (esto es, del objeto sobre el
que la respectiva valoracion recae). Ambas categorias no son una €ma-
nacion de un pensamiento totalitario, sino de un pensamiento de
separacion. De ello se deducen una serie de importantes conseciencias
prdacticas, de las que MEZGER destaca las dos siguientes:

a) El «saber y el querer» del sujeto respecto a su acto son en
verdad partes integrantes ontolégicas de la accion, y por ello también
necesariamente partes integrantes del tipo, pero no, en cambio, partes
integrantes de la antijuricidad (del injusto), como sostienen los fina-
listas. La «doctrina de la accién finals ha llevado a cabo tal atribucion
porque el querer final del resultado punible pertenece ontologica-
mente a la accién en los delitos dolosos.

La «doctrina que comprende a la acciéon como una conexion de
sentido», sigue otros rumbos —dice MEzZGER—. Muestra, ante todo,
que en el delito culposo, si bien es también preciso que sea querido
«algo» por el sujeto como meta de su acto (pues si no fuera asi no
existiria en absoluto una «accién»), tal querer, sin embargo, no esta
aqui dirigido al resultado incriminado por la ley. Sélo la evitabilidad
del acto es el «sentido» de la accién (sentido del que el autor mismo
no es consciente). Pero también el acto punible culposo es un acto
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injusto, y por ello no puede ser el dolo una exigencia del injusto.
También en el delito doloso el saber y el querer el acto pertenece al
«tipo», pero no a la antijuricidad. Pues el parrafo primero del § 59
del Codigo no permite duda alguna respecto a que conforme al Dere-
cho positivo el «conocimiento» de las circunstancias del tipo legal no
" decide sobre el injusto de la accién, sino sobre si ha de <imputarsele
a &l» (esto es, personalmente al autor) el injusto cometido. Pero tal
imputacién «personals es imputacién a titulo de culpabilidad. Como-
quiera que aqui se trata de una decisiéon normativa, no es posible
contraponer a ella consideraciones ontoldgicas; lo que decide es la
voluntad del legislador; por tanto, el fundamento juridico-positivo.

También el argumento, frecuentemente utilizado, deducido del
§ 43, en demostracion de la supuesta pertenencia del «dolo» al injus-
to (a la antijuricidad), révela su inconsistencia a la luz de una consi-
deracién metédica mas precisa. Con efecto se ha dicho: en el § 43
la ley hace depender el injusto de la tentativa de la «resolucién» del
autor de cometer un crimen o un delito (lo que es cierto), luego, por
tanto, ello ha de regir también respecto del acto consumado. Pero tal
deduccion no tiene en cuenta que puede ser perfectamente l6gico vincu-
lar la fundamentacion del injusto en la mera tentativa al lado «sub-
jetivos del acto, pero que, en cambio, alli donde se da un determinado
resultado «objetivo», por consiguiente, en el caso de que el acto ha
llegado a la consumacion, sea dicho resultado el punto de vincula-
cion del juicio (normativo) de afirmacién del injusto. En esto la ley
es soberana, independiente de toda consideracion ontoldgica. Y con
efecto, la 16y se ha decidido fundamentalmente en favor de este punto
de partida «objetivo» y con frecuencia lo mantiiene con caracter de
exclusividad, como por ejemplo ocurre en el incendio de los §§ 306
y 309 del Codigo. El hecho de que en otros preceptos legales, v. gr., en
el § 176 (diversos casos de abusos deshonestos en sentido amplio),
jueguen también un papel, al lado de esto, determinados <elementos
subjetivos del injusto», en nada altera este principio basico. Esta
trasposicion metodicamente defectuosa a una esfera ajena se advier-
te en la réplica de WELZEL (Das neue Bild des Strafrechtssystems,
pagina 16, nota f), cuando dice que también la consumacion es un
<acto animico» y que en nada se diferencia en este respecto de la
tentativa; ello es cierto, pero totalmente irrelevante para lo que
ahora se discute. Pues la vinculacion normativa es independiente de
la comprobacién ontolégica de la finalidad del acto. :

b) Abstraccion hecha de los singulares <elementos subjetivos
del injusto», el lado «subjetivo» del acto punible pertenece fundamen-
talmente a la culpabilidad; pues es una caracteristica de la imputa-
cion personal y con ello una caracteristica de la culpabilidad, como
dice expresamente el parrafo primero del § 59 del Codigo.
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De lo expuesto por MEZGER en los parrafos transcritos de su ar-
ticulo, resulta que, no obstante su propoésito de lograr en cierto modo
una sintesis, incorporando el concepto ontologico de la accién al
sistema tradicional, las diferéncias existentes entre su posicion y la
mantenida por los finalistas en nada se han modificado. Pues ahora,
lo mismo que antes, sigue siendo el dolo para MEZGER un elemento
de la culpabilidad y no del injusto, y esto es lo que fundamentalmente
diferencia ambas doctrinas, mas atn que el problema de la culpa.
Por ello seria muy raro que WELZEL y NIESE admitieran ahora el
«finalismo» de MEZGER, no obstante los repetidos argumentos ex-
puestos por éste al explanar su segunda tesis. Para los verdaderos
finalistas de nada sirve decir que <voluntariedads y «finalidad» son
una misma cosa, si cuando llega el momento decisivo se niega que el .
dolo pertenezca a la accién. Ahora bien,, MEZGER intenta recoger en
su Sistema el concepto ontoldgico de accién (final) mediante una ma-
nipulacién en el tipo, que es, sin duda, ingeniosa, pero que quiza no
aparezca muy clara en los parrafos trascritos. Y es porque aqui, como
en otras ocasiones, MEzZGER adelanta las lineas generales de una
construccién, para mas adelante desenvolver ésta con todo detalle.
En efecto, la distincién que aqui se bosqueja la fundamenta MrzGER
en un articulo posterior que con el titulo Wandlungen der strafrecht-
lichen Tatbestandslehre (Transformaciones de la doctrina del tipo
juridico penal), se publica en el fasciculo 1 del 2 de enero de 1953 de
la Neue Juristische Wochenschrift, pagina 2 a 6. Sin entrar en deta-
lles, que no serian pertinentes en este sitio, baste indicar que alli se
distinguen con toda precisiéon y se determina su alcance respectivo,
el tipo de la accién (que recibe a la accién en su totalidad ontologi-
ca) y el tipo del injusto. De esta manera refuerza su posicién de siem-
pre dc que el dolo no pertenece al injusto.

D) Maihofer (1953)

1. Exponemos, por ultimo, la critica del concepto final de la
accion desarrollada por WERNER MAIHOFER en la monografia Der
Handlungsbegriff im Verbrechenssystem (El concepto de la accion
en el sistema del delito), ya citada en la nota 4 que, como deciamos,
constituye, sin duda, una de las mas importantes contribuciones al
estudio de la accién publicadas hasta la fecha. Su autor trata de fun-
damentar un concepto social de la accion frente al concepto natural
de la misma, caracteristico de la dogmatica tradicional y frente al
concepto final de WELzEL y NIESE. Pero antes de entrar en la expo-
sicién y critica de estos dos ultimos conceptos, plantea en las tres
Secciones en que estructura la Primera parte de su obra, los proble-
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mas relativos a las formas y funciones fundamentales del concepto
de la accién y al concepto de ésta como base del Sistema del delito,
como cuestiones previas para la correcta comprension de lo que des-
pués expone.

Refiriéndose a las funciones fundamentales del concepto de uc-
cion (paginas 6 a 9), dice MAIHOFER que la «acciéns no es un objeto
real como la mesa o el libro, sino una conexién concreta, a saber: la
conexion entre el sujeto que la realiza y el objeto sobre el que recae.
Ahora bien, en consideracién a este efecto, puede atribuirsela el pre-
dicado «injustas; en relacién con el que la realiza, el predicado «cul-
pable», y en la mayoria de los casos puede en consecuencia atribuir-
sela, vista en su totalidad, el predicado «punible».

La accion soélo existe como conexion: no hay una «accién» sin un
agente, ni un «agente» sin una acciéon. Como vinculo funcional, la
accion liga al agente con el objeto de la accién, de modo que en la
«acciény concreta el acto y el autor, el objeto y el sujeto, constituyen
una sintesis, «estin en ella». Y precisamente el analisis de esta sin-
tesis —esto es, del acontecimiento concreto— es la tarea que ha de
llevar a cabo toda sistématica juridico-penal.

Ahora procede preguntar: En la solucién de esta tarea, ;qué
funciéon ha de cumplir el concepto de <¢accion»? Segin MAIHOFER,
dicha funcién es triple, a saber: el concepto de accién es elemento
basico, elemento de unidén y elemento limitativo del Sistema del
delito. De estas funciones que coinciden, respectivamente, con la sig-
nificaciéon logica, sistematica y practica del concepto de accidon, se
deducen tres exigencias estructurales que precisa tener en cuenta
toda doctrina de la accidn al elegir sus caracteristicas estructurales
y fundamentar, en consecuencia, la total sistematica del delito.

a) La funcidon como elemento bdsico (la importancia légica del
concepto de «accidn»). Todo analisis sistematico precisa partir de un
concepto unitario, fundamental para la total conexién sistematica.
Todos los predicados y atributos que puedan venir en consideracion
en el marco del enjuiciamiento juridico-penal como comprobaciones
(descriptivamente) o como valoraciones (normativamente), precisan
ser referidos a este concepto basico unitario, comun, que es el con-
cepto de «accions. Pues todas las caracteristicas ulteriores, tales como
culposa, cruel, injusta, punible, «como predicados que se atribuyen
a la accién considerada como el sujeto gramatical», presuponen en
cada caso légicamente el concepto de referencia «accién»; por tratar-
se de caracteristicas que necesariamente son concebidas en «referen-
cia a otra cosa», légicamente sélo pueden ser imaginadas «después
de ella». :

Esto asegura ya, con arreglo a las leyes de la ldgica, al concepto
de la «acciéon» su posicion destacada como concepto superior del Sis-

115




JOSE ARTURO RODRIGUEZ MUNOZ

tema, desde el cual, como el «género proximo», deben ser obtenidas
deductivamente todas las «diferencias especificas».

De aqui resulta que en lo que concierne a la estructura del con-
cepto de la «accién», lo primero que habra de exigirse es que solo
puedan ser recibidas en la definiciéon aquellas caracteristicas que
garanticen la unidad de este concepto de <acci6n» como un concepto
superior ultimo y comun. Un concepto de la accion en el que no
aparezca el concepto «accion» mismo, en el que méas bien se partiera
de antemano de determinadas formas de acciones, no podria cumplir
esta funcién propia de un elemento basico unitario, que ha de ser el
soporte de la total construccién sistematica.

b) La funcién como elemento de unién (la importancia sistema-
tica del concepto de <accion»). Toda sistemadtica juridico-penal que
pretenda solucionar su mision «sistematicamente», necesita tener en
cuenta que los escalones valorativos que ha de recorrer en la tarea
de la subsuncién del delito y de los cuales resultan los juicios desva-
lorativos «antijuridico»-<culpable»-«punible», aparecen en una serie
funcional; serie que RapBRUCH (mirando de atras hacia delante) ha
expresado en la siguiente acertada férmula: «de ordinario s6lo puede
ser punible una accion antijuridica culpable, culpable... sélo una
accién antijuridica, y antijuridica... sélo una accion» (121).

Sélo en . este riguroso orden: accién-injusto-culpabilidad-pena,
puede realizarse la comprobacién y valoracion sistematicas de una
accion en su contenido de desvalor como delito. Un Sistema que no
tuviera en cuenta la subsidiariedad del que en cada caso es concepto
superior en esta serie, se pondria en contradiccion consigo mismo.

Ahora bien, la <accién» es en dicho curso funcional el elemento de
union que recorre todos estos estadios y que liga cada vez uno de
los momentos de la valoracién con el inmediato.

De esta segunda funcién de la <accién» como elemento de unién
en el Sistema del delito, se deduce una segunda exigencia, igualmente
decisiva que la primera, respecto a la estructura del concepto de
accion, a saber: su neutralidad (mas exacto seria decir: su subsidia-
riedad descriptiva y normativa) frente a todas las comprobaciones
y valoraciones que sélo son constitutivas del tipo del injusto y del
tipo de la culpabilidad. Como el portador de ellas, como el sujeto de
tales predicados, el concepto de la accién tiene que ser indiferente
respecto a todos estos predicados, que solamente le seran atribuidos
cuando se realice el ulterior proceso investigatorio del tipo concreto.

Por ello constituiria un defecto, no solamente «logico», sino ante
todo sistematico, «si el concepto juridico-penal de la accion, como
concepto superior, recibiera ya en si caracleristicas especificas de

(121) Handlungsbegriff, piginas 71, 61 y 117.
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sigulares especies que caen bajo él» (EnciscH, Der finale Handlungs-
begriff, pagina 166). Y MEzGeR dice, Studienbuch, Parte General, ter-
cera edicion (1951), pagina 38: Si el concepto de accion «debe ya
suministrar y contener una descripcién en grado maximo “’neutral” de
todo suceder de relevancia juridico-penals, no podra licilamente «ser
sobrecargado de antemano con valoraciones innecesarias... con propie-
dades... que determinen su inidoneidad para vincular a él la investiga-
cion partlicularizada de las singulares caracteristicas del delito». Si,
contrariamente a esta exigencia, contuviera un concepto de la accidn
en su estructura un anticipo de esta scomprobaciones y valoraciones
que sélo surgen en el correspondiente tipo, entonces tal concepto con-
duciria inevitablemente «a una impenetirable confusién en lugar de
ofrecernos un claro Sistema» (MEZGER, obra citada, pagina 39).

¢) La funcién como elemento limitativo (la immportancia practica
del concepto de <accion»). Pero el concepto de la accién tiene atn que
tomar sobre si en el Sistema del delito una ullerior funcion de indole
practica. Mediante sus caracteristicas ha de senalar el limite maximo
absoluto de la consideracién juridico-penal. Por tanto, ha de trazar la
linea mas alla de la cual una conducta deviene «existente» como accién
para el Derecho punitivo, y desde cuyo instante éste la somete a sus
modulos de enjuiciamiento.

De esta funcién, como elemento limitativo, se deducen ahora dos
exigencias estructurales, a saber: En primer {érmino, es preciso que
este «umbral» sea lo suficientemente elevado para que conduclas en
absoluto irrelevantes juridico-penalmente, queden ya, por virtud de este
concepto limitativo, de antemano excluidas de «toda consideracion juri-
dico-penal ulteriors.. (En este sentido, BELING, que Ve en tal aspecto
negativo pura y simplemente la importancia del concepto de aceion.)
Pero dicho «umbrals debe, por otra parte, ser a su vez lo suficiente-
mente bajo para que todo suceder «que viene en consideracion para
el Derecho punitivo» pueda ser captado por él y no quede excluido del
proceso de valoracién sistematico en virtud de un concepto prevalori-
zado de la accién.

Con arreglo a estas exigencias positiva 'y negativa se delermina el
valor funcional del concepto de la accién como elemento limitativo y,
con ello, su eficacia practica. Un concepto de accién que no fuera apro-
piado para trazar un limite politico-criminalmente «correcto», verbi-
gracia, que no pudiera comprender la omision o las acciones realizadas
con culpa inconsciente, tampoco seria utilizable «para la teoria».

2. A la luz de estas consideraciones previas aborda ahora MaiBvo-
FER el examen critico del concepto final de accién, en la Seccidn se-
gunda de la Segunda parte de su monografia, paginas 38 a 61.

@) En primer término, considera MAIHOFER el conceptlo final de
la accién como elemento bdsico del Sistema del delito (necesidad del
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caracter unitario 16gico). De-nuevo aparece aqui (como ocurria en la
accién «natural»), el problema de la estructura en sus aspectos for-
mal y material. Pero ahora las dificultades no surgen en orden a la
captacién y reunién en un concepto superior de las formas de con-
ducta hacer’y omitir, como sucedia en la doctrina de la accion «natu-
ral», sino respecto de la conducta dolosa y de la culposa.

Ello tiene su causa en el hecho de que la doctrina de la accion
«final», al no vincular ya su concepto al caricter corporal de una
conducta que yace en: la realidad causal real, elude la problematica
de las formas de conducta hacer y omitir, insoluble para la doctrina
de la accién «naturals. Pero, por otra parte, llega a dificultades aun
mas profundas que las que ya se deducian para la doctrina de la
accion «natural» orientada, como ya se dijo, en la direcciéon de la

“voluntad.

Pues esta doctrina de la accién «final» orienta su total concepto
de accion exclusivamente en el contenido de la voluntad, con lo que
aparece inevitable la consideracion anticipada en la doctrina de la
accion del dolo y de la culpa, que hasta ahora habian sido considera-
dos como elementos de la culpabilidad, y a los que precisamente
correspondia como objeto la captacion de este «contenido» concreto
«del querer». Ahora bien, pregunta MATHOFER, una doctrina que atrae
ya la «voluntad concreta del autor» para determinar la indole «ani-
micas o «coloracién subjetivas de un acontecimiento y considerarle
entonces como <«accidény, jcémo puede eludir al proceder de tal modo
que se anticipe ya en el concepto de acciéon, por lo menos el que
hasta ahora se consideraba tipo psicolégico de la culpabilidad? En todo
caso, aparecen ya de un modo puramente externo en la doctrina de
la accidén «final> como formas de la accién el dolo y la culpa que
hasta ahora habian sido formas de la culpabilidad, y todo el esfuer-
zo de WELZEL se endereza a reunir ambas formas bajo el concepto
unitario de accién.

Ello constituye el genuino «problema» de la «doctrina final de
la accién», a causa de que ahora la captaciéon de la propia y esencial
naturaleza de la culpa aparece como un problema perteneciente a la
doctrina de la accién y, en consecuencia, se trasladan a esta ultima
todas las dificaltades que en relacion con la culpa habian surgido
antes en la doctrina de la lculpabilidad. Pero agravadas por la cir-
cunstancia de que ahora las acciones culposas tendran que quedar
fuera de la consideracion, no sélo como <acciones culpables», sino
ya como «acciones»> simplemente en el caso de que no pueda conse-
guirse derivarlas también (como las dolosas) del contenido de la
voluntad; y aqui cabe preguntarse: ;Cémo podra afirmarse en la
culpa su caracter de accién con arreglo a la «voluntad concreta del
autor», si esta «acciéns se ha realizado no sélo «sin la voluntad»,
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sino mas aun, «contra la voluntad» del sujeto? ¢(No surgen de nuevo
para esta doctrina de la accién las dificultades ya insolubles para la
doctrina de la accién «naturals cuando ésta pretendia captar for-
malmente bajo la caracteristica de la voluntariedad y materialmen-
te con arreglo a la direccién de la voluntad todas las formas de
conducta humana que «interesan» al Derecho punitivo? Dificultades
agravadas atn por el hecho de que, conforme a la nueva doctrina,
la unidad material de todas estas formas de conducta debe realizarse
con el médulo del contenido de la voluntad.

A continuacién, examina MAIHOFER los sucesivos estadios de la
construccion de WELZEL, y llega a la consecuencia de que la nueva
doctrina no ha sido capaz de superar estas dificultades.

b) Siguiendo el orden marcado al principio, respecto a las fun-
ciones fundamentales del concepto de accién, aborda después MarHo-~
FER (en las paginas 56 y siguientes) el concepto de la accion final
como elemento de union del Sistema del delito (necesidad del carac-
ter légico sistematico del concepto de accién). Sirviéndose ‘de dos
ejemplos de homicidio cometidos por un oligofrénico inimputable,
segtin el § 51 del Codigo, y por un automovilista que, aterrado por
el inminente riesgo de atropellar a una persona, no posee la serenidad
necesaria para frenar a tiempo el carruaje, dice MAIHOFER, que la doc-
trina de la accion final conduce al resultado de negar ya la existencia
de una <«accién» en todos aquellos casos en que conforme a la expe-
riencia se ha reconocido hasta ahora que existia una <accién» e in-
cluso una «accién antijuridicas. Pues para WELZEL, el juicio desva-
lorativo expresado con la palabra <evitables, que la doctrina tradicional
reservaba a la culpabilidad, es ya elemento constitutivo del concepto
de accidén, y con ¢l crea propiamente un «tipo de acciéon», lo que
produce como consecuencia que en todos estos casos tiene que llegar
légicamente al resultado de que no sélo no existe una accién <«anti-
juridica», sino ni siquiera una <accién» en sentido juridico-penal.
Por consiguiente, la pregunta en orden a si una conducta era o no
evitable para el «auntor concreto», no se plantea ahora como en la
dogmatica tradicional después del examen de la antijuricidad de una
accién, sino ya antes, esto es, al comprobar si dicha conducta cae o
no bajo una de las formas de accién. Y esto, tanto con arreglo a la
primera modalidad del finalismo (evitabilidad «<subjetivas), como con
arreglo a la segunda (evitabilidad «objetiva», pero referida a las «con-
diciones subjetivas» del autor concreto).

Pues, segin WELZEL, s6lo puede ser «accion» lo que es subsu-
mible bajo la férmula finalista de la accién, o bajo la férmula valo-
rativa de la «accién culposa». Para él no existen otras acciones que
las que, por lo menos, sean acciones «culposas» para el autor concreto.

Pero todo caso de conducta culposa muestra lo contrario, a saber:
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que la pregunta respecto al poder (respecto a la culpabilidad), no
surge ya con la pregunta respecto al deber (respecto al injusto), y
que funcionalmente sélo puede ser contestada después de ésta. Con-
siderado desde el punto de vista sistematico, el proceder de WELZEL
supone una doble ruptura del curso funcional de estas consideracio-
nes en un doble respecto, pues al anticipar en la accién el tipo de la
culpabilidad elude a la vez el examen del tipo del 1n]usto en todas
estas formas de conducta.

@) La doctrina dominante ha considerado, con razon, el juicio
desvalorativo expresado con la palabra «<evitable> como base del
reproche de culpabilidad de la accién culposa; pues este desvalor
no concierne sélo al acto, sino de manera inmediata al autor, y ex-
presa que este autor hubiera debido evitar este acto porque hubiera
podido y debido proceder de otra manera. Por consiguiente, no se
trata ya de una valoracién del acto abstracto, sino de la relacién
concreta del autor con ese acto; por tanto, el término «evitable» que
emplea WELZEL expresa exactamente aquello que hasta ahora se habia
venido examinando en el tipo de la culpabilidad: la «causacién culpo-
sa» de una «lesiéon imprecavida de un bien juridico» realizada por la
conducta concreta del autor. Con ello resulta que en la «culpa» la
total «doctrina de la accién» es «absorbida» por las doctrinas del 1nJus-
to y de la culpabilidad.

Pues una consideraciéon general sobre el caracter culposo de una
accién que se realizara prescindiendo de la accién concreta como
accion de homicidio, de lesiones, etcétera, no podria nunca conducir
al resultado que -debe ya aqui decidir sobre la <imputacion a la
accién», a saber: si este determinado autor pedia evitar este deter-
minado acto. Para ello es ya preciso hacer un examen de las carac-
teristicas del acto concreto, del mdédulo del deber que de aqui se
deduce, asi como del autor concreto y de la medida de su capacidad
de evitar estas determinadas consecuencias en virtud de determina-
das posibilidades a su alcance. Pero éstas ya no son ciertamente dis- :
tinciones dentro de la accién, sino distinciones del 1n]usto y de la
culpabilidad de una «accions.

Ahora bien, del mismo modo que WELZEL ha negado hasta el
altimo momento el caracter de culpabilidad de la caracteristica «evi-
table», asi lo niega también atn en el denominado dolo «indiferente
para la culpabilidad». Pero una simple consideraciéon de lo que bajo
las palabras «voluntad concreta del autor», incluye WELZEL en el
concepto de la accidn, asi como las consecuencias que dicho anticipo
produce en las doctrinas del estado de necesidad, del mandato anti-
juridico o del error sobre las causas de justificacion de la conducta
muestra precisamente lo contrario de lo sostenido por WELZEL.

Pues aqui son anticipadas e incluidas en el concepto de la accion -
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comprobaciones concretas que no se refieren a la accion como fend-
meno social en su direccion hacia el mundo social exterior, sino en
su direccion al mundo interno individual del agente. Aqui se entien-
de por realidad <¢social> de la accion, no lo que la accidén es «para
los otros», sino lo que es «para él», para el agente. Por. tanto, lo que .
se hace es invertir desde el principio la consideracion del sentido y
del valor social de la accién, colocando los médulos individuales de-
lante de los sociales, el poder y el querer del agente como persona
individual delante del deber y actuacién como persona social, y en
Gltimo extremo la «moral» delante del «Derecho».

WELZEL mismo no hubiera podido encontrar una caracterizacién
mas exacta de este proceso de inversiéon que la que expresa en las
siguientes frases de su monografia Naturrecht und materiale Gerech-
tigkeit, 1951, pagina 196: <El sentido objetivo y el sentido subjetivo
de una accién, estan ligados indisolublemente, de manera que no es
posible suprimir el uno sin destruir al mismo tiempo el otro. Ambos
poseén propia sustancia y no es-factible derivar uno de ellos (el obje-
tivo) del otro (del subjetivo) como repetidas veces... se ha intentado».
Pero, pregunta MarHorFER: (No hace esto mismo WELZEL cuando con
anterioridad a toda valoracion social del «acto» eleva los contenidos
de la «voluntad concreta del autor», las condiciones y capacidad del
«autor concreto» a criterios decisivos para determinar si dicho acto
ha de considerarse como la acciéon «de ese autor» e incluso si es
«acecion»? v

Por ello no es algo puramente fortuito, sino la consecuencia nece-
saria de la anticipacién de los médulos individuales del tipo de culpa-
bilidad, anticipacién condicionada por el concepto final-subjetivo de
la accion, el que aqui, en la cuestion relativa a la «imputacién a la
accion», queden eliminadas formas de conducta que hasta ahora ha-
bian sido entendidas siempre como injusto a causa de su desvalor
social, aunque por no poder ser atribuidas individualmente a titulo
de <culpabilidad» fueran consideradas como injusto no culpable o
exculpado. Pero de ello se deduce también inevitablemente la se-
gunda consecuencia funcional de esta inversiéon de la valoracion sis-
tematica dominante. '

b’) En efecto, la anticipaciéon en el concepto de la accion del
tipo de la culpabilidad produce, como consecuencia, que todos los
casos que en virtud de tal anticipacién valorativa no son considera-
dos como «acciones», queden fuera de toda valoracién tipica anti-
juridica.

Con ello resulta que la cadena funcional de las comprobaciones
y valoraciones sistematicas que ha de recorrer una conducta siguien-
do el riguroso orden: accién-injusto-culpabilidad, es rota en el medio
y el eslabon tltimo, esto es, el tipo de culpabilidad viene a ser situa-
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do al comienzo. Esta es la causa de todas las contradicciones siste-
maticas, fuente de las mayores dificultades para WELZEL.

Ya el concepto «final> de la accion destruye de esta suerte la
conexion funcional de todo el Sistema edificado sobre la base de este
elemento de union, y conduce a aquel «caos sistematico» que siem-
pre se ha reprochado a la doctrina finalista. La causa de ello no es
otra que la sobrecarga anticipada del concepto de la accién con
criterios que funcionalmente yacen sélo «detras» del injusto. Re-
sulta, pues, en virtud de tal anticipacion, sencillamente invertida la
seriacién funcional de los valores injusto-culpabilidad.

Con arreglo a los dos puntos de vista @) y b’) que aparecen
entrecruzados, debe negarse la capacidad del concepto «final» de
accion para servir como elemento de unién en el Sistema. Ni frente
al injusto ni frente a la culpabilidad puede garantizar las necesarias
neutralidad y subsidiariedad funcionales; resulta, pues, que no con-
duce a la unién sino, por el contrario, a la separacién de toda conexion
sistematica referida a él.

Si, por tanto, este concepto de la accién final-subjetivo no garan-
tiza la unidad ni la exigencia légica del Sistema, queda atn solo por
comprobar —dice MarHoFER— hasta qué punto es al menos idéneo
para cumplir su funcién practica como elemento limitativo.

¢) EIl concepto final de la accién como elemento limitativo del
Sistema del delito (necesidad de la utilidad préctica del concepto de
accion). En este punto dice MaIHOFER (paginas 60 y siguientes), sera
solo precisa una consideracién conjunta de las repercusiones de este
concepto final de la accién como concepto limitativo del Sistema tal
como resultan de lo dicho anteriormente.

El concepto normativo final-subjetivo de la accién esta estruc-
turado como peldafio valorativo y obtiene sus médulos del contenido
de desvalor de los tipos que la dogmatica imperante considera como
tipos de la culpabilidad y del injusto.

Mediante la caracteristica «evitable» elimina ya del ambito de las
«acciones» en sentido juridico-penal todas las formas de conducta
que no merecen dicho juicio desvalorativo, sin entrar en una valora-
cion real del tipo concreto. De aqui se deduce que consecuentemente
deberan ser eliminadas de antemano del ambito de la consideracion
juridico-penal todas las formas de conducta «inevitables» para el autor
concreto, esto es, todas las formas de conducta que no sean por lo
menos (objetivamente) culposas. Lo que con arreglo al médulo de su
capacidad o de la situacion concreta no era evitable para este autor,
como <«lesién imprecavida de un bien juridico», no es «accién» en sen-
tido juridico-penal.

Asi, por ejemplo, llega WELZEL, al considerar las «infracciones
del cuidado cometidas por inimputables», al resultado de due
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s6lo existe una <acciéon sancionada con pena» en el sentido de los
§§ 42 b) 6 330 a) del Cédigo, cuando alguien al menos «con infrac-
cion del cuidado objetivamente exigido, ha realizado en estado de
inimputabilidad un tipo penal». Ahora bien, este concepto del «cui-
dado objetivamente exigido» no puede ser determinado, segun WELZEL,
«sin tener en cuenta la persona del autor», sino mas bien, conside-
rando su «capacidad individual> y las «condiciones reales de Ia
accion (situacion, medios de la accion, capacidad, agudeza de los
sentidos)». Pues so6lo asi se puede defterminar respecto al autor la
«prestacion final comprensiva y razonable» que de ¢l se espera, y,
por tanto, se exige. De esto resulta que aunque la conducta del sujeto
no llegue, ni con mucho, a la conducta social de un hombre <¢normals,
con tal de que no descienda por bajo del limite de su «prestacion»
individual, no serd nunca injusta y ni siquiera «accion». jPor tanto,
una patente de corso para todos los infranormales en el ambito del
derecho de la pena y de la medida de seguridad!

Se originaria, en consecuencia, una situacion de privilegio de la
individualidad frente a la «socialidad» del hombre, que practicamen-
te no podria ser nunca objeto de consideracién seria ni respecto a la
funcién penal ni respecto a la contemporanea funcién asegurativa
del Derecho penal como ordenamiento protector. Pues también las
lesiones inevitables de los bienes juridicos causadas por un autor
infranormal o inimputable son, ante todo, «acciones», y también
acciones tipicas y antijuridicas, aun cuando la culpabilidad pueda
aparecer excluida en tales casos especiales. Solo esto corresponde al
fundamento politico-criminal de nuestra ley, a la nocion presente
del delito, al juicio general y al uso del lenguaje.

El concepto «final de la accién» muestra precisamente que no es
posible determinar conforme a modulos subjetivo-individuales aquel
limite objetivo externo de la consideracion juridico-penal con arreglo
al que debe ser demarcado el ambito de aplicaciéon del ordenamiento
punitivo. ‘

(Pero hay modulos objetivo-sociales que puedan trazar un limite
correcto y eficaz y garantizar, en consecuencia, la utilidad prac-
tica del Sistema? '

En lo que concierne al concepto final-subjetivo de la accién nos
vemos precisados a confirmar —dice MAIHOFER— que dicho concep-
to no puede cumplir ni ésta ni tampoco ninguna de las funciones
privativas del concepto de acciéon. Ni como elemento basico, ni como
elemento de unién, ni como elemento limitativo puede dar cima
logica, sistematica o practicamente, ni siquiera a una de las misiones
necesarias que ha de realizar todo concepto de acciéon. Una sistema-
tica edificada sobre esta base no podra satisfacer nunca, no obs-
tante toda su agudeza, las exigencias de unidad, rigor légico y utili-
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dad practica que determinan el valor de un Sistema para la teoria
y para la practica.

Esta es también la causa —termina diciendo MAIHOFER— mas
profunda, y que yace mas alla de toda mera polémica contra la
«nueva» doctrina, que explica por qué ésta no ha logrado un general
reconocimiento ni seguramente lo logrard en su nueva forma, no
obstante lo brillante de la exposicién y el hecho indudable que los
pensamientos de WELZEL marquen en determinados puntos una co-
rrecta orientaciéon y hayan sido desenvueltos por vez primera con
extraordinaria claridad.

§11

LA DOCTRINA FINALISTA Y LA ACCION COMO
BASE UNITARIA DEL SISTEMA

Dificil le serda a la doctrina de la accién finalista rebatir funda-
mentadamente las alegaciones criticas expuestas en el apartado ulti-
mo del paragrafo que antecede, en el que MarHOFER demuestra de
concluyente manera que el concepto de accién por ella ofrecido no
es susceptible de suministrar la necesaria base unitaria del concepto
del delito. Y si precisamente la nueva doctrina se propone tal obje-
tivo, forzoso sera reconocér que hasta ahora ha fracasado en su em-
pefio, no obstante las modificaciones de la primitiva posicion lleva-
das a cabo en determinado punto esencial. Diferente seria la situa-
ciéon si de antemano la doctrina finalista, reconociendo el limite de
sus posibilidades, hubiera deducido la consecuencia indeclinable de
su premisa, y sin intentar falsearla de una manera que a nadie puede
convencer, hubiera reconocido claramente la base dualista del delito.
Tal proceder no hubiera podido considerarse en si mismo repudiable,
aunque asi lo consideren los finalistas; baste recordar a este respec-
to las palabras de WELzEL, cuando replica a las objeciones elevadas
contra su doctrina en relacién con la culpa. Pero, incluso uno de los
«criticos» de la nueva direccién, BocKELMANN, reconoce de modo ex-
preso que la duplicidad de la base del delito, como medio de eludir
las dificultades que originan al finalismo los delitos culposos, no debe
considerarse ya en si como motivo bastante para fundamentar con-
tra él un serio reproche; pues es indiscutible que todo Sistema ha
tropezado siempre en su natural y loable deseo de conseguir la uni-
dad, con dificultades de esta indole, que si no surgen en el area
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de’la accion, se hacen patentes en otro sitio, v. gr., en el ambito de
la culpabilidad. Por otra parte, podria también decirse: Si la doctrina
tradicional de la accion hubiera conseguido estructurarla como base
unitaria del delito en términos tales que comprendiera sin esfuerzo
y sin ficcién fodas las formas de conducta relevantes para la consi-
deracion juridico-penal, entonces, claro es, que no sélo la doctrina
de la accién finalista, sino cualquier otra que pretendiera reemplazar
al concepto tradicional de accidén, tendria por el pronto de irremisible
manera que empezar presentando también un concepto unitario de
la accién que, por lo demas, ofreciera en otros respectos mayores
ventajas que el hasta ahora utilizado. Sélo el cumplimiento de
ambas exigencias supondria realmente un progreso; pues si bien
el cumplimiento de la primera seria condicion necesaria, por si sola
no seria suficiente, puesto que si el nuevo concepto de accién no
implicaba una solucién mas correcta de determinadas cuestiones de
la doctrina del delito, ;para qué el esfuerzo de reemplazar un con-
cepto por otro? En cambio, el no cumplimiento de la primera exigen-
cia supondria siempre un indudabie retroceso sistematico que en
modo alguno podria entenderse compensado con las ventajas que
en ciertos extremos pudiera ofrecer la nueva doctrina con su con-
cepto dualista, Ahora bien, si la situacién fuera realmente ésta, la
doctrina finalista necesariamente tendria que comenzar presentando
un concepto unitario de la accién, y ello no sélo por imperativos
ontolégicos, sino obligada por el hecho de que al ser su concepto
de la accién un concepto destinado a jugar un papel en el Sistema
penal, no podria dejar de tener en cuenta el estado de evolucion
alcanzado por dicho Sistema. Entonces, de nada le serviria decir:
mi concepto de la acciéon no abarca ciertamente todos los fenémenos
relevantes para el Derecho punitivo, y por ello sera preciso escindir
desde el comienzo todo el Sistema, considerando paralelamente las
conductas juridico-penalmente relevantes que son acciones y aque-
llas otras que no pueden considerarse como tales con arreglo al
concepto de accidén que yo postulo; pero a cambio de esto, mi con-
cepto de accién hace posible comprender una serie de problemas de
la doctrina del delito de una manera que nunca podria lograrse con
el concepto tradicional. Esta argumentacion, repetimos, no seria vali-
da, ni en virtud de ella podria decidirse ningin dogmatico del Derecho
penal a renunciar a la inapreciable ventaja que supone un concepto
basico unitario en la doctrina del delito.

Pero, como sabemos, la situaciéon no es ésta, puesto que el con-
cepto tradicional de la accién, al no poder comprender realmente,
y si solo recurriendo a ficciones, todas las formas de conducta rele-
vantes para el Derecho punitivo, no representa una base unitaria del
Sistema. En tal estado de cosas, {no hubiera podido la doctrina fina-
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lista, al formular su concepto de accidn, reconocer claramente que
éste no es aplicable a todos los fendémenos de relevancia para el
Derecho penal, aunque si 2 la inmensa mayoria de ellos, y admitir
en consecuencia una base dualista? Al proceder de esta suerte hu-
biera podido destacar, con todo el relieve necesario, las ventajas in-
negables que su concepto implica en orden a la correcta comprension
de una serie de problemas fundamentales de la doctrina del delito,
sin que frente a ello pudiera ahora elevarse como contraargumento
insuperable la base dualista del Sistema, puesto que tal dualismo
también existe en la doctrina tradicional. Cierto es que procediendo
de tal modo la nueva doctrina no resolveria el problema de la unidad,
puesto que a priori comenzaba reconociendo la escision, pero es
indudable que supondria un evidente progreso frente a una doctrina
- que para conseguir, pero sin lograrlo, la unidad deseada, falsea o, por
o lo menos, desfigura de modo evidente el propio concepto de la accién.

! Pero las aspiraciones de los «finalistas» van mas alld de estos
limites, y no se resignan a dejar fuera de su construccién los deli-
tos culposos. Recuérdese a este respecto las palabras de NIESE cuan-
do, después de haber echado por tierra, a través de una argumenta-
cién tan aguda como convincente, el concepto de la «finalidad
potencial», se pregunta si tendran razon los adversarios al negar que
la doctrina de la accién finalista pueda explicar debidamente la
especifica naturaleza de los delitos culposos, y si, en consecuencia,
el finalismo tendra que capitular ante ellos. Para NIESE, la posible
salida que deja abierta en este punto la concesién de alguno de los
mismos adversarios (BOCKELMANN) no es practicable porque «si pro-
cediera de tal suerte el finalismo se negaria a si propio». Por ello se
esfuerza en conseguir lo que, en realidad, es imposible, sirviéndose
del contraste acciones dolosas acciones no dolosas, y terminando por
desembocar en el terreno firme, pero valorativo, de los tipos legales
del injusto. jInutiles esfuerzos para conciliar lo que por naturaleza
es inconciliable! Todo el trabajo desplegado para conseguir encua-
drar los delitos culposos en la nueva doctrina ha sido hasta ahora
infructifero por la sencilla razén de que esta nueva doctrina, en su

b aplicacién al Derecho punitivo, es una feoria del dolo. Y como la

' diferencia entre los delitos dolosos y los culposos no es simplemente

i cuantitativa, sino cualitativa y fundamental, la consecuencia inde-
clinable serid siempre que cuanto mas se ajuste el finalismo a los

primeros y cuanto mas penetre y capte su propia esencia, mas ex-
travagantes han de ser para él los segundos. Ocurrird, por tanto,
que cuanto mayores sean los meéritos de la nueva direcciéon en orden
al esclarecimiento de los delitos dolosos y de sus genuinos proble-

i mas, mas dificil, si no imposible, resultara para ella la fundamentacion

positiva de las conductas culposas. Y esto es lo que precisamente su-
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cede: toda la doctrina final de la accién esta orientada, en virtud de
sus propias premisas, en los delitos dojosos; aqui pisa terreno firme
y puede desplegar y, en efecto, despliega su dialéctica con una se-
guridad y soltura que la permilen, no sélo construir de manera
armonica, sino rebatir con fundamento las posibles objeciones ele-
vadas por los adversarios. El panorama cambia radicalmente cuando
llegamos a la culpa. Ya en el aspecto puramente externo salta a la
vista la diferencia. Mientras que el Lehrbuch de WELZEL ofrece un
extenso desarrollo y un acabado cuadro de conjunto del delito do-
loso, el delito culposo se expone sumariamente como si fuera, y. en
realidad lo es para el finalismo, un cuerpo extrafio, que sdélo por
exigencias del Derecho positivo no hay mas remedio que tratar. ;Y
después las rectificaciones en materia de la culpa! Es significativo
y probaria mucho, si es que se necesitara .de prueba ulterior, el
hecho de que en orden al dolo WELZEL no se ha visto obligado a
rectificar una tilde de su posicién primitiva. La construceion que
aparece en la primera edicion de los Grundziige de 1940, se mantiene
inalterada hasta la monografia Das neue Bild des Strafrechtssystems
de 1952. En cambio, jqué diferencia en lo relativo a la culpa! La
accion culposa como forma minuciada, la finalidad potencial, la im-
posibilidad de distinguir en los delitos culposos la antijuricidad de
la culpabilidad, el abandono de estos puntos de vista, la nueva cons-
truccién de la culpa, la no existencia de mas acciones que las dolo-
sas, la explicacion «objetivas de la culpa, no de la accién culposa en
realidad, en los tipos del injusto:.., rectificaciones, cambios de los
anteriores puntos de vista que, sin embargo, no resuelven nunca
el problema ...

Una prueba mas de lo que decimos nos la ofrece una ojeada
sobre la critica de que ha sido objeto la nueva direccién. De ella
resulta que, no obstante el renombre merecido de la casi totalidad
de los adversarios, las objeciones formuladas, cuando se dirigen a
la construccion finalista de los delitos dolosos, no pueden realmente
considerarse fundamentales ni decisivas, si se exceptna la primera
de ENciscH, que por otra parte afecta también a la culpa consciente.
Las demads, o se contraen a extremos concretos ya en si muy contro-
vertidos en la dogmatica imperante (asi en parte MEZGER), o se fun-
damentan en casos de excepcion, alguno de ellos muy discutible en
si (asi en parte BOCKELMANN), o invocan simplemente la fuerza de
la tradicién (MEzGER), o tratan de justificar el sistema imperante
reivindicando la soberania de la ley en la esfera normativa (MEZGER
en el articulo de la Juristenzeitung de 1952), o exponen las ventajas
que, segun los criticos, ofrece el Sistema tradicional (asi en parte
ENGISH y BoCKELMANN). Pero a nuesiro modesto entender, y sin
que con ello queramos negar lo ‘agudo de la mayor parte de estas
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criticas, no creemos que hayan suministrado la prueba concluyente
contraria a la construccién finalista del dolo. En cambio, también
aqui la diferencia se acusa cuando se trata de enjuiciar la nueva doc-
trina en su relacion con los delitos culposos. Baste recordar los
términos de la critica de MAIHOFER, a mi parecer la mas sistematica
y convincente de todas las aparecidas hasta la fecha. Pero no debe
olvidarse que esta critica, aunque en principio se dirige contra la
total construccion finalista, en realidad, enfoca la argumentacion pre-
cisamente al problema de la culpa, y es indudable que la fuerza in-
discutible de sus conclusiones se limita a los resultados que en orden
a la culpa se producen por la ruta del finalismo.

La imposibilidad para el finalismo de conjugar armoénicamente
con sus premisas los delitos culposos, salta a la vista si recordamos
sumariamente los diversos momentos de la construccion de WELZEL
en relacién con este problema.

La férmula originaria de WELZEL (Studien znm System des Stra-
frechts, articule publicado en la Zeitschrift fir die gesainte Sira-
frechtswissenschaft, 1939), entendia por «acci6n» la «unidad real de
sentido dominada por la voluntad que establece el fin». Esta férmula
suponia ciertamente una definicion unitaria; pero comogquiera que
dicho concepto de accién exigia del sujeto el dominio volitivo e
incluso el «dominio final sobre el acto» estableciendo el fin, surgio6
inmediatamente la dificultad de poder incluir bajo este concepto de
<accién» la conducta culposa. Como ello no era factible trat6 WELZEL
(ya en la primera edicién de los Grundziige) de eludir la dificultad
recurriendo al expediente de entender el total hacer y omitir culposo
como «forma minuciada de la actividad finalista del hombre», como
«modo deficiente> de la conducta dolosa. Sélo asi le fue posible im-
pedir la consecuencia «catastrofica» (EngiscH) de una «escisién»
inicial de su total sistematica, y mantener al mismo tiempo la fic-
cion de un concepto unitario de accién. Pero la terminante repulsa
de que fue objeto esta «derivacién» de la accién culposa de la esfera
de 1a dolosa determiné que WELZEL revisara su propia tesis v dedu-
jera, también en el aspecto terminoldgico, las consecuencias ldgica-
mente inevitables. En consecuencia, aparece ahora en el Lehrbuch
la accién culposa como una ¢forma de accion totalmente genuina al
lado de la accion dolosa», lo que a su vez le obliga a desmembrar su
«definicién» de la accién en las dos f{érmulas «accién en sentido
estricto» y «accién en sentido amplio», que se corresponden, respec-
tivamente, con la accién dolosa y con la accién culposa.

Pero aqui no aparece ya como caracteristica la fijacion del fin.
(por la voluntad), sino la actividad finalista, puesto que el manteni-
miento de la primera como base del concepto de la accion determi-
naba la absoluta imposibilidad de inciuir en ella las conductas culpo-
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sas. En cambio, cree WELzEL poder utilizar respecto a estas conduc-
tas la caracteristica de la actividad finalista, contraponlendo a la
actividad realmente desplegada, dirigida a la consecuciéon del fin,
propia de las acciones dolosas, la actividad evitable. Asi llega en
efecto a contraponer a la accion dolosa en una segunda férmula la
accion culposa, entendida como la «causacion evitable mediante una
actividad finalista», para de esta suerte poder referir la accién culpo-
sa a una actividad finalista, en realidad no existente, pero ¢posible»,
que si efectivamente se hubiera realizado hubiera evitado la acciéon
culposa. Se trata aqui, por tanto, de la misma proyeccion sobre una
actividad so6lo «imaginada», no real —en este caso una actividad fina-
lista—, que también puede observarse en la doctrina de la accion
natural. Pero tampoco es posible definir la accién mediante este
concepto de la actividad finalista. ;Pues como seria posible deler-
minar la accién diciendo que es «actividad finalista realizada o evita-
ble» siendo asi que la conducta culposa, si bien es una conducta que
pudo haberse evitado desplegando una actividad finalista, no es, en
realidad, actividad finalista? De esta suerte resulta imposible para
WELZEL llegar, incluso terminolégicamente, a una férmula unitaria de
la accién, y comoquiera que tampoco el concepto de la actividad fina-
lista puede regir como concepto superior comun a ambas formas de
conducta, éstas aparecen esquemadaticamente en el Lehrbuch (no asi
ahora en la monografia Das neue Bild des Strafrechtssystem.s 1951-
1952), bajo el eplgrafe «La estructura fundamental de la accién», siendo
tratadas desde el prlnc1p10 como las formas separadas de la «accién
dolosa» y de la <«accién culposa».

Con esto se renuncia, incluso exteriormente, a la unidad de la
«acciéns» como el elemento basico del delito, y en lugar de ella apa-
recen las dos formas especiales, recargadas valorativamente, de la
accion dolosa realizada finalistamente y de la accién culposa, evita-
ble si se hubiera desplegado una actividad finalista., Pero es indu-
dable que esta renuncia a la unidad del concepto de accién no
representa ventaja légica alguna para el Sistema. Buena prueba de
ello son las vacilaciones de WELzZEL cuando trata de dar realidad
a las dltimas consecuencias'de este cambio de posicion, y la rapidez
con que abandona la «escision» del concepto unitario una vez que
NiesE, al entender las acciones culposas como acciones no dolosas,
parece sefialar un camino para eliminar este <«punto neuralgico» de
la doctrina finalista de la accién.

Asi resulta que en la monografia Das neue Bild des Strafrechi-
ssystems (1952), y bajo el concepto «La estructura fundamental de

la accion», sélo encontramos la accién «final» (dolosa). Unicamente .
mas adelante y bajo el titulo «La accién dentro de los tipos del De-

recho penal», hallamos la accién culposa, aunque no expresamente
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citada, por lo menos materialmente, y derivada ahora de la <estruc-
tura del ser» de la accién dolosa, que para WELZEL es la caccion»
simplemente en el sentido del Derecho penal.

Por consiguiente, si hasta ahora (en el Lehrbuch) la doctrina
finalista conocia en verdad «acciones», pero no la <acciéony, de ma-
nera que en sentido riguroso no se podia hablar de un «concepto de
accién», resulta que ahora (en Das neue Bild des Strafrechtssystems)
hay ciertamente <una accién», la dolosa, pero no acciones culposas.
Estas se denominan <«lesiones imprecavidas de.los bienes juridicos»,
o con expresién vacilante «acciones... captadas por los tipos de los
delitos culposos». Con lo que la total problematica que hasta ahora
habia sido insoluble para WELZEL en la esfera de la doctrina de la
accion es desplazada a la doctrina del injusto. En todo caso resulta
que con arreglo a esta nueva «doctrina de la accion» la accion culpo-
sa no aparece por parte alguna en el area de la accion. Y eso a pesar
de que dos afios antes habia dicho WELZEL (Um die finale Handlungs-
lehre, paginas 17 y siguientes): «No puedo comprender por qué se
dice que para la doctrina de la accion final la palabra “accion” soélo
debe corresponder a la accion final-actual, a la dolosa, y no también

a la culposa. Creo que ya es hora de abandonar esta extraviada

objecions.

Con la escision formal del concepto de accién en dos formas
diferenciadas desde el principio, surgié para la doctrina finalista la
necesidad de fundamentar la unidad interna del concepto. Este pro-
blema central creyé WELZEL poder resolverlo mediante la referencia
de las dos formas de conducta, dolosa y culposa, a la caracteristica
genérica de la finalidad. Este momento es el que permite colocar las
conductas dolosa y culposa bajo el concepto superior de accioén;
pero mientras que en la accion dolosa, por ser ésta actividad fina-
lista real, l1a finalidad es factor configurador real (finalidad actual), en
la accién culposa, como actividad finalista posible, es solo momento
de referencia (finalidad potencial). De este modo considerd WELZEL
asegurada la unidad interna del concepto y refutadas de manera
concluyente las objeciones que los adversarios habian dirigido con-
tra la escision formal del mismo. También este empleo de la fina-
lidad aseguraba de modo sélido el riguroso caricter subjetivo de la
accién finalista. Sélo era determinante un modulo subjetivo.

Pero la denominada finalidad potencial, jera realmente un criterio
subjetivo, no juridico-valorativo? La frase de WELZEL tantas veces
repetida de que en los delitos culposos no era posible, y, por lo demas,
carecia de objeto la distincion entre antijuricidad y culpabilidad, pa-
recia excluir cualquier género de duda. Y lo cierto es que mientras
se mantiene por WELZEL el criterio de la finalidad potencial, pa-
rece asegurada la explicacion de las acciones culposas dentro del area
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de la realidad ontoldgica, y con ello la unidad material de la acciodn,
no obstante su diversidad formal.

Lo paradojico es que el ataque mas certero contra este concepto de
la «finalidad potencial»> no ha procedido del campo enemigo, sino de la
pluma de uno de los mas decididos partidarios de la nugva direccidn.
Nada hay que afiadir aqui a 1o que en otros lugares se ha dicho respec-
to a esta critica definitiva de la finalidad potencial llevada a cabo
por NIESE. Baste sdélo recordar que después de ella no puede existir
duda en orden a que dicho concepto es de naturaleza juridico nor-
mativa y que no pertenece, por tanto, a la esfera ontolégica. Muy cer-
teramente dice MEzGer (Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik,
pagina 19): «Por consiguiente, el reproche a titulo de culpa no surge
aqui de la accion, sino del ”juicio de culpabilidad?”..., pues la inser-
cién potencial” de la finalidad en la accion culposa tiene que ser
fundamentada desde la esfera del deber; por consiguiente, desde la
esfera de lo esencial (no de lo existencial)». Ello determina que
WELZEL abandone ultimamente este elemento y modifique su cons-
truccion de la culpa, en términos que por haber sido ya expuestos
en otro lugar no es necesario repetir. ' ’

Pero, ;puede entenderse que la nueva posicién de WELZEL resuel-
ve la dificultad que representan para el finalismo los delitos culposos?
A mi modesto parecer, no. La solucién que ahora ofrece WELZEL en
Das neue Bild des Strafrechtssystems no es mas que una solucién
aparente que a nadie puede convencer. El considerar como hace
WELZEL que no hay mas acciones que las finales (dolosas), lejos de
ser una solucion es, en el fondo, el.reconocimiento claro y terminante
de la imposibilidad en que se encuentra el finalismo de comprender,
con arreglo a sus premisas, la. naturaleza de los delitos culposos.
Pues la dificultad que en apariencia se salva'de esta manera, surge
en seguida de nuevo. Los finalistas podran decir, y desde su punto
de vista con completa razén: para nosotros no hay mas acciones que
las finales; lo que no tiene tal caracter no es accion; y aplicando este
criterio al campo del Derécho, y mas concretamente al del Derecho
penal, afiadir: como el dolo es la finalidad juridico-penalmente rele-
vante, en Derecho penal no hay mas que acciones dolosas. Hasta aqui
la cuestion es muy clara, si solo se piensa en los delitos dolosos, que
ciertamente constituyen la inmensa mayoria. Pero aunque en muy
reducido numero.conoce también el Cédigo aleman vigente los deli-
tos culposos. Y frente a ellos es cuando surge el problema,
En los casos de homicidio, de lesiones, de incendio culposos, ;existe
una accion para los finalistas? Si se tieme en cuenta que para los
finalistas toda accién es por definicion final ¥y que una accién no
final es una contradictio in adjecto, y si por otra parte se considera
que el autor culposo realiza siempre alguna accion, habrd que con-
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testar afirmativamente. Pero con ello no se resuelve el problema, sino
que mas bien se plantea tan sélo. Pues si bien es indudable que en
estos casos existe una verdadera accién por parte del sujeto, verbi-
gracia, manejo del arma, conduccion de un vehiculo, etcétera, esta
accion, como tal, en los elementos ontoldgicos que la integran, es
irrelevante para el Derecho punitivo. Mientras que, en cambio, pre-
cisamente lo que para este ultimo es importante estd fuera de la
accién. Esto que es evidente pone de manifiesto la incapacidad del
finalismo para resolver el problema. Y el desplazamiento del mismo
a la esfera valorativa del injusto (WELzEL y NIESE), asi como la sus-
tituciéon del criterio subjetivo por el objetivo (con indiferencia de
que este ultimo sea en realidad objetivo o mas bien subjetivo como
entiende MAIHOFER), no hacen sino corroborar que la doctrina fina-
lista se encuentra en una situacién sin salida posible. Desde el mo-
mento que el finalismo abandona el area ontoldgica para tratar de
resolver fuera de ella un problema de la accidn, puede decirse que
se niega a si propio. Pues no por desplazar el problema a la esfera de
los tipos del injusto deja de seguir en pie la realidad caracteristica
de los delitos culposos. Al sujeto se le castiga en estos casos por lo
que ha hecho, y esto no es accién. ;Qué pudo y debié haber evita-
do? Esto no es una realidad factica y si s6lo una exigencia normativa.
:Qué queda, pues? Queda, dicen los finalistas, precisamente lo deci-
sivo. Queda el hecho de que cuando el agente realiza el tipo del de-
lito culposo estaba realizando una verdadera accién. jGran descu-
brimiento! Comoquiera que también para los finalistas es sufi-
ciente el mero vinculo causal de la verdadera accion con la realiza-
cién del tipo culposo, resulta que la doctrina de la accién finalista fun-
damenta la accién en los delitos culposos exactamente como la doctri-
na tradicional, y que su tan decantado concepto final de la aceion no es
mds ni menos, en los delitos culposos, que el concepto natural. Por mu-
cho que nos esforcemos no nos sera posible descubrir en este supuesto
concepto final de la accién en los delitos culposos algo que no esté
ya contenido en la accion natural. La accién finalista, en lo que con-
cierne a los delitos culposos, en su valor funcional frente a ellos, no
supone ni exige mas que el origen volitivo de la conducta del sujeto.
Claro es que por definicién no podia exigir mds en esta especie de
delitos, pero no es menos indudable que la necesidad de esta limi-
tacién determina su coincidencia en dichos casos con la doctrina tra-
dicional. Creo que ello constituye la prueba mas clara del fracaso, en
este punto, de la nueva doctrina. Por otra parte, no me parece des-
caininado insistir en el hecho de que precisamente los decisivos argu-
mentos explanados de tan aguda manera por NIESE en su critica
de la finalidad potencial, constituyen el mas terminante alegato con-
tra la nueva construccién finalista de la culpa. Pues al ser desplazada
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ésta por WELZEL a la esfera normativa del tipo legal del injusto,
la situacién vuelve en el fondo a ser la misma que cuando la finalidad
potencial regia la accion culposa. Incluso formalmente la situacién sera
la misma, si se entiende con MAIHOFER que el deber de cuidado es de
indole subjetiva (entonces la valoraciéon es también valoracidon desde
la culpabilidad). Pero aunque se admita el caracter objetivo de diche
deber, materialmente la situacién no es distinta. Siempre se tratara
de un modulo juridico normativo (valorativo), y, en consecuencia, los
argumentos de NIESE contra la finalidad potencial seran en todo caso
igualmente decisivos ahora.

§12

LA DOCTRINA FINALISTA Y LOS DELITOS DOLOSOS

Las consideraciones del paragrafo anterior deberian realmente
marcar el fin de este trabajo. Desde el momento que la doctrina de
la accidn finalista pretende presentar un concepto basico unitario de
accién distinto en esencia del concepto «naturals de la dogmatica im-
perante, el problema fundamental que ha de resolver todo el que
aborda el estudio de la nueva doctrina no puede ser otro que el de
poner en claro si dicha pretensién se ha conseguido. Si se entiende
que el finalismo no ha podido lograr hacer viable su concepto de
accion en materia de los delitos culposos, lo que es indudable a nues-
tro modesto parecer, se impone la consecuencia de que la nueva di-
reccion, al no ofrecer una base unitaria del Sistema, ha fracasado en
su propdsito, por lo menos hasta el momento presente. Solo cabra
esperar que sus defensores consigan en el futuro el objetivo deseado
mediante las modificaciones imprescindibles que impone la especifica
naturaleza de la culpa. Pero no creo que seria justo silenciar los mé-
ritos, a mi entender indudables, que la nueva doctrina ha contraido
en relacion con los delitos dolosos. En este punto, la primera parte
de 1a monografia de NIESE, tantas veces citada, ofrece una concluyente
demostracion de lo que decimos. Claro estd que no seria ni mediana-
mente discreto que un penalista espafiol pretendiera aqui argumentar
sobre problemas genuinos de un ordenamiento juridico extranjero,
por otra parte, tan distinto del nuestro como es el aleman. Pues ahora
no se trata de tomar posicién respecto a un problema genérico como
el de la culpa, sino de poner en claro si con el concepto de la accion
final, y con su genuina comprensiéon del dolo, no como elemento
forma o especie de la culpabilidad, sino como parte integrante de la
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accién, se pueden comprender y, en consecuencia, resolver mas co-
rrectamente que hasta ahora una serie de problemas del delito do-
loso en el Derecho de Alemania. Con otras palabras: si el concepto
«final> de accién se adapta mejor que el concepto <natural» a dicho
Sistema. De la lectura de la primera parte de la monografia de NIESE
he obtenido la impresién de que asi es, y no creo que sea impro-
cedente informar al lector que no conozca esta obra de los argumentos
que en varios puntos ‘esenciales del Sistema (tipos legales con ele-
mentos subjetivos del injusto, elementos subjetivos de justificacion
en las causas de exclusion del injusto, delitos impropios de omision,
tentativa, dolo y culpabilidad) desarrolla NIESE en apoyo de su tesis.

1. Perc antes de entrar en este examen particularizado de los
diferentes extremos del Sistema sera preciso preguntar —dice NIESE
(122)— hasta qué punto el Derecho vigente opone limites autori-
tarios a las consecuencias a que llega la doctrina de la accién fina-
lista, especialmente si prohibe no sdlo determinar el concepto del
dolo, en lo que a su contenido se refiere, como mero conocimiento
del tipo, a diferencia de como lo hace la doctrina del dolo malo, sino
eliminarle de los elementos de la culpabilidad e incluirle en la esfera
de la accion. '

Ello se niega acertadamente por NIESE. Pues lo unico que pro-
cede inferir del Derecho penal positivo como estructura dogmatica
inmanente es el concepto formal del delito, a saber: Delito es accion
tipica, antijuridica y culpable. Pero la ley no predetermina lo que
con arreglo a su sentido ha de entenderse por accion, antijuricidad
y culpabilidad (esta ultima ni siquiera aparece en el Codigo). Asi
se explica que desde la promulgacion del Codigo penal del Reich
todos y cada uno de estos elementos hayan sido objeto contempora-
nea y sucesivamente de las mas diversas interpretaciones, reclamando
todas para si el mérito de sacar a luz el verdadero sentido del
Sistema vigente. Pero como postulado seguro puede hoy. afirmarse
que la accién constituye el centro del concepto del delito. En con-
secuencia, el Sistema dogmatico hoy preponderante, objeto de los
embates de la doctrina de la accion finalista, se ha desenvuelto tam-
bién desde el concepto causal de la accion. Este sistema podria, seglin
Nieske (123), quedar bosquejado con arreglo a los siguientes principios:

a) La accién es modificacion —puramente objetiva— del mundo
social externo, realizada mediante una conducta querida, modifica-
cién que precisamente radica en la lesion del bien juridico. La parte
interna_final*(qua dolo) no pertenece a ella. En consecuencia existe

(122) Finalitit, pigina 15. ,
(123) Finalitit, pigina 16.
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una nitida separacion de lo interno (subjetivo) y de lo externo (ob-
jetivo).

b) A ello corresponde, para la doble valoracién de la accién
como antijuridica 7y culpable, una separaciéon igualmente nitida
entre la antijuricidad, referida al lado externo, y la culpabilidad,
referida al lado interno. Para lograr este objetivo se descubrié pre-
cisamente en las normas juridicas la funcién de valoracidén objetiva
—referida a la lesion del bien juridico—y la funcién de determi-
nacién subjetiva —referida a la motivacion del autor—. Antijuri-
cidad es el juicio desvalorativo sobre el acto, culpabilidad, el juicio
desvalorativo sobre el autor.

¢) A la culpabilidad pertenece el total lado internmo, esto es,
la imputabilidad, el conocimiento, bien real, bien exigido, porque era
posible, de la trascendencia factica y juridica de la accién, asi como
la reprochabilidad o exigibilidad.

Abstraccion hecha de las particularidades es indudable que lo
atrayente en este Sistema es la uniforme y clara separacion de los
puntos de vista objetivos y subjetivos. Pero lo cierto es que llegdé un
momento en el que aparecié indudable que tal separacion, aunque
tenga la apariencia de nitidez, no es realizable, y ello precisamente
con consideracion al Derecho positivo.

2. Entrando ya en el examen particularizado de los diversos extre-
mos del Sistema es indudable que no sélo en lo que concierne a los
tipos legales con elementos subjetivos del injusto, sino también en
los casos donde la accion tipica misma se ha concebido «finalmente»
—y ellos, segiin MEzGER, son la mayoria (124)— la doctrina de la
accion finalista garantiza unos resultados que no es capaz de ofrecer
la concepcion tradicional de la accidén. Pues es indiscutible que res-
pecto al primer grupo —en el segundo, y por definicion, la cosa es
aun mas clara— el reconocimiento de dichos elementos, desde la
aparicion en 1911 de la monografia de FiscHEr (125), representd la
incorporaciéon de un cuerpo extrafio al complejo problematico de la
antijuricidad, o mejor dicho, y mds aan que ello, una verdadera
contradiccion con el postulado de la antijuricidad objetiva. Y pre-
cisamente su naturaleza dual —elementos del injusto, pero también
de la culpabilidad— complicaba més atn su clara comprension
(recuérdense las discrepancias en este punto entre HEGLER y MEz-

(124) Kurz-Lebrbuch, pigina 79. Aqui indica Mezer que, segin la meritoria
Disertation, aun no publicada, de Rorr Scuuor, Die subjektiven Unrechtselemente
in der neueren Strafrechtsemtwicklung (1952), resulta que de los 700 tipos indepen-
dientes contenidos en el Cédigo penal, sélo unos 8o estin estructurados causalmente,
mientras que alrededor de un go por roo poseen elementos que reflejan una deter-
minada situacidon interna del autor.

- (125) H. A. Fiscuer, Die Rechtswidrigkeit, 1g911.
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tales elementos, diciendo que simplemente se trataba en ellos de
elementos propios y genuinos de la culpabilidad, en referencia al
motivo. Pero esta postura, que indudablemente eliminaba el escollo
de la contradiccién a que hace un instante aludiamos, no satisfacia,
en cambio, a los que creian ver en tales elementos algo perteneciente
a la antijuricidad especifica precisamente configurada por ellos. Para
los que asi piensan, la doctrina de la accion finalista resuelve total-
mente el problema, pues al par que reconoce la verdadera naturaleza
de los repetidos elementos, elimina la contradicion inherente al con-
cepto causal de la accidn,

Resulta, pues, que por lo menos en estos tipos legales el lado
subjetivo es una parte del injusto. ;Pero no hay acaso otros tipos de
estructura diversa? Von WEBER sostiene en el Grundriss (1948) (127),
y ya antes en la monografia Zum Aufbau des Strafrechtssystems
(1935), que existen dos grupos diversos de tipos legales, a saber: de
una parte, aquellos que determinan la accién injusta <finalmentes,
y por otra, los que la determinan «causalmente». En el primer grupo
pertenece al injusto el contenido final (= subjetivo) de la accién,
mientras que en el segundo la deterniinaciéon del injusto es pura-
mente objetiva. De esta manera se afirma un sistema dualista —que
también MEZGER acepta—, y que de ser cierto vendria a comprome-
ter el valor funcional del finalismo, puesto que respecto a los tipos
del segundo grupo solo podria hablarse de la accién como pura accion
causal.

3. Por ello niega terminantemente NIiESE (128) la existencia de
tal dualismo, pues si en los tipos causales —dice— se tratara real-
mente de un puro injusto objetivo, la exclusion de la antijuricidad
en dichos tipos pretendidamente causales tendria también por modo
necesario que llevarse a cabo con arreglo a puntos de vista objetivos.
Argumenta, por tanto, sirviéndose de los llamados elementos sub-
jetivos de justificacidn; una categoria que, aunque solo alcanza un
desenvolvimiento sistematico en la doctrina de los elementos subjeti-
vos del injusto, ya mucho antes, en relacién a ciertos casos concretos
(legitima defensa sobre todo), habia sido considerada por la ciencia
y en la practica. Cita como ejemplos en apoyo de su tesis los §§ 53 del
Codigo penal (legitima defensa), 228 y 904 del Cddigo civil (estado
de necesidad concebido como causa de justificacién), 193 del Codigo
penal (justificacién, en ciertas condiciones, de la conducta injuriosa),

(126) Véase en el Lebrbuch de Mezcer la nota 7 de la pagina 172. .
(127) Heremura voN WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechts, 2> edicién

de 1948, paginas 54 y s.
(128) Finalitit, pigina 17.
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127 de la Ley procesal penal (detencion para identificar o impedir la
fuga del autor), e incluso el llamado estado de necesidad supralegal,
que reconocid, como es sabido, el Reichsgericht en determinadas situa-
ciones como causa de justificacion. En el § 53 la «defensa» es un
concepto final. Atun mas clara —desde el punto de vista idiomatico—
aparece expresada la finalidad en los §§ 228 y 904 del Cdédigo civil,
en los que, respectivamente, sélo se justifica la conducta cuando se
realiza cpara» evitar el peligro que amenaza producir la cosa sobre
la que se actia, o «para» evitar un dano desproporcionadamente
mayor. El que solamente impulsado por la cdlera tira una piedra que
rompe el cristal de una ventana de la casa de su vecino, ignorando
que en aquella habitacion se encontraba una persona a punto de
morir por asfixia, realiza una conducta no justificada por el estado
de necesidad (auxilio necesario). El argumento es el mismo en los

§§ 193 del Codigo penal y 127 de la Ley procesal penal, en los cuales

aparece también la misma expresiéon c¢paras. Tales ejemplos —dice
NieEsE—, que pudieran multiplicarse, expresan de un modo suficien-
temente claro que la ley hace depender en todo momento la justi-
ficacion de la conducta de especiales presupuestos subjetivos. Esto es
aplicable también naturalmente a todos aquellos casos. en los que debe
ser negada la antijuricidad de una accién tipica puramente causal.
Por ello —concluye NIESE (129)— resulta que ya en el Derecho vigente,
a causa del entrelazamiento de los tipos delictivos y de las causas
de exclusion del injusto con sus elementos subjetivos de justificacion,
tampoco es posible en las acciones causales establecer el deslinde
entre derecho e injusto sdlo con arreglo a puntos de vista objetivos.
Esta argumentacion es, sin duda, convincente, aunque, claro es,
tan sélo a condicién de que sea correcta la premisa de que parte, a
saber: el reconocimiento en las diversas causas de justificacion de
los elementos subjetivos. Si esto es asi en el Derecho aleman no es
cosa que podamos decir nosotros, pues seria ridiculo que pretendié-
ramos fundamentar un criterio en materia de interpretacion de un
ordenamiento juridico-positivo que no es el nuestro. Bastante sera
que procuremos poner en claro el problema en lo que concierne al
Derecho espafiol. Pero como ahora tan sélo estamos tratando de expo-
ner el estado presente de la doctrina de la accion finalista, no hay
por qué entrar en tales consideraciones. En referencia a la opinién
sustentada por NIESE tan s6lo nos sera licito recordar que en Alema-
nia —y concretamente en orden a la legitima defensa—, desde anti-
guo, se ha reconocido el elemento subjetivo en la accidén de defensa
por la practica y la doctrina, en esta ultima por tratadistas del

(129) Finalitit, paginas 18 y s.
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renombre de BINDING (130), von LIszT-SCHMIDT y FRANK. El Reichsge-
richt, con efecto, en varias sentencias sostuvo el criterio de que solo
puede reconocerse la defensa cuando existe en el sujeto una voluntad
de defender o defenderse. Y es sintomatico que MEZGER mantenga
ahora en el Studienbuch un criterio subjetivista, frente a la direccién
terminante objetiva afirmada en el Lehrbuch (131). Mientras que en
este ultimo sostenia que el concepto de la defensa es independiente
de «elementos subjetivos» y que la realidad de la existencia de una
defensa se determina con arreglo a la situacién externa, no segin
la situacién interna del sujeto, y que por tanto no pertenece a la -
defensa el conocimiento del ataque ni la intencién de defenderse o
defender a otros, abandona este punto de vista en el Studienbuch (132)
al decir: «Por consiguiente, es necesaria una voluntad de defensa
como causa de justificacion subjetiva: de aqui se deduce que en el
caso dado la exclusion de la antijuricidad est4 referida “’personalmen-
te”, y que aunque la situacion externa sea la misma, el sujeto actuara
en unos casos antijuridicamente y en otros no».

4. La imposibilidad de determinar el injusto —incluso en las
acciones tipicas puramente causales—-s6lo desde el punto de vista
del desvalor objetivo del resultado, se muesira también de manera
indudable en los impropios delitos de omisién. jPues como podria
explicarse —pregunta NIESE (133)— que desde el punto de vista del
injusto tipico no puedan ser consideradas «iguales» las conductas de

(130) Binping, Normen, 11, 612, en el conocido «caso» Albrecht. El «caso» fue
el siguiente: Un joven escultor llamado Albrecht, de conducta anterior intachable,
afectado profundamente por los continuos malos tratos de que venia haciendo objeto
a su madre su padrastro, hombre de caricter brutal, la noche de autos, al oir el
ruido de la disputa procedente de la alcoba del matrimonio, resolvié dar muerte
a aquél. Al penetrar, provisto de una bujia y de un hacha en la alcoba, encontrd
a su padrastro subido de rodillas en la cama de su madre diciéndole a voces:
«jAhora te voy a matar con esta pistola y después me mataré yo! ;Tienes que
morir!» A lo ‘que contesté ella: «Dispara ya y acabemos de una vez!» En este
momento, «para salvar a su madre», levanto rapidamente Albrecht el hacha que
inconscientemente para él se habia convertido en el arma necesaria para la legitima
defensa, y hundiéndola en el crineo de su padrastro impidié el disparo inminente.
Dice BINpING, que la intencién de salvar la vida de la madre, unida al derecho de
hacerlo, excluye el dolo criminal, sin que Albrecht necesitara ser consciente de tal
exclusion. En cambio, si a causa de la penumbra de la alcoba no se hubiera dado
cuenta de la situacion de peligro inminente para la madre y hubiera dado muerte
a su padrastro, aun en el momento preciso para salvar a la madre, existiria un
asesinato consumado. ;Tan préximos yacen a veces la accion licita y el mas grave
delito!

(131) Ms=zcEr, Lebrbuch, piginas 235-36.

(132) Kurz-Lebrbuch, pigina 104. Ya en el Grundriss, pigina 77, habia rectifi-
cado su primitivo criterio sobre este punto. .

(133) Finalitdt, pagina 19.
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dos personas que, sin embargo, han <hecho lo mismo», es decir, han
producido por omisién el resultado tipico? En esta materia de la
comision por omision es indiscutible la importancia del elemento
personal. Hasta tal punto es ello cierto que, sin temor a equivocarnos,
podemos afirmar que en la total evolucién dogmatica de esta especie
de delitos el elemento personal constituye el trasfondo de todas las
férmulas elaboradas para explicarlos, desde la vieja doctrina de
FEUERBACH hasta las mas recientes de TRAEGER (134) y NAGLER (135).
Pues el recurso a la antijuricidad, caracteristico de la primera fase
de la evolucién histérico-dogmatica, aparte de constituir un error
sistematico, en realidad no era otra cosa que el reconocimiento del
~elemento personal, aunque por un camino indirecto y con ropaje falso.
Y no es menos claro que cuando en la segunda fase de la evolucion,
cuando rechazadas ya las construcciones que veian el problema de los
delitos impropios de omisién en la antijuricidad, se empieza a tratar
de fundamentar de alguna manera la causalidad de la misma, lo
que en realidad se fundamenta es la posibilidad de incriminacién
de estas conductas en gracia a un elemento personal. Tan evidente
es ello que cuando surgen las llamadas <¢teorias de la interferenciay,
y cuando los defensores de ellas —no obstante la dura critica de que
fue objeto desde el principio la tesis de la interferencia —creen haber
resuelto satisfactoriamente el problema de la causalidad, no por eso
entienden —y estan en lo cierto— que ya con ello esta conseguida la
equiparacion (con los delitos de accion en sentido estricto y con los
delitos de omisién propios), sino que aun estiman necesario limitar
la, en otro caso, indeclinable imputacion criminal de tales conductas.
Pero, jrecurriendo a qué? No ciertamente a la antijuricidad, que en
tal caso no seria ya la antijuricidad general (es decir, la propia de
todo delito), sino una antijuricidad especifica, de segundo grado
por asi decirlo, y por ende de muy problematico reconocimiento, sino
a un elemento de la accion misma. Adelantandose en algunos afos
a las mas recientes construcciones de la comisién por omision, expone
con gran acierto este punto de vista uno de los partidarios de la
interferencia, PAGL FISCHER, en un articulo publicado en la Revista
fundada por Liszt (136), por mas que la terminologia sea diversa, y

(134) TRAEGER, Das Problem der Unterlassungsdelikte imn Straf-und Zivilrecht, 1913

(135) NacLer, Die Problematik der Begebung durch Unterlassung, articulo pu-
blicado en el Gerichtssaal, volumen 111, piginas 1 y ss.

(136) PauL FiscHer, Das kausale Element im sogenamnten Begebungsdelikt durch
Unterlassung, en el volumen 23 (1903) de la Zeitschrift fir die gesamte Strafrechts-
avissenschaft, paginas 459 a 508. En el apartado primero examina el problema de la
relacién de causalidad en términos generales, y presenta en la pdgina 472 la for-
mula con arreglo a la que habra de afirmarse en qué casos se ha producido causal-
mente un resultado. En los apartados segundo y tercero, aborda la causalidad de
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abstraccion hecha, por otra parte, de lo admisible o inadmisible de
su fundamentacién de la causalidad, extremo éste que en nada afecta
a lo que ahora importa. Y ya en los ultimos tiempos, en los escritos
de TRAEGER y NAGLER —sobre todo en este 1ltimo, a mi modesto en-
tender lo méas -acabado que se ha hecho sobre el problema—, los crite-
rios de la «garantias, de <«estar colocado en un puesto», etcétera,
destacan con el merecido relieve el juego del elemento personal en la
accion tipica. :

Teniendo en cuenta todo ello debemos reconocer que tiene plena
razén NIESE (137) al decir «que el injusto de una causacién del resul-
tado por omisién no se puede determinar objetivamente desde el
resultado, sino sélo ’personalmente” con arreglo al circulo del deber
en el que el autor estaba o no estaba. Sélo desde este punto de refe-
rencia personal se pueden delimitar el tipo y el contenido del injusto
del § 330 ¢ (omisién de socorro, de caracter subsidiario), frente a los
tipos en los que se imputa al sujeto el resultado producido (no la
mera abstencién) y que frecuentemente tienen la precedencia. Ello
muestra de nueve cémo no es posible llevar a cabo un corte vertical”
que agrupara los tipos en “finales”, con un contenido subjetivo del
injusto y “’causales”, con un contenido objetivo del mismo». Pero debe-
mos advertir que este reconocimiento del valor funcional de la accién
finalista en los delitos de omisién impropios, no supone en modo
alguno que mediante ella se resuelva de modo satisfactorio el proble-
ma que desde el principio ha planteado la incriminacién en la prac-
tica de esta clase de conductas, y que no es otro que el de la posibi-
lidad 16gica de la inclusién de las mismas en el concepto dogmatico
de la accion. Pues una cosa es que la doctrina de la accién finalista
pueda explicar mucho mejor que la docirina tradicional la propia na-
turaleza del injusto en estos supuestos, y, por ende, el fundamento de la
incriminacién en los casos en que la practica lo hace, y otra muy dis-
tinta el que de la naturaleza personal y subjetiva del injusto tipico
resulte, sin mas, esclarecida y justificada la equiparacion de estos casos
con los de accidn en sentido estricto. Téngase en cuenta que en este
grupo de delitos se castiga al sujeto, a diferencia de lo que ocurre
en los propios de omisién, precisamente en referencia al resultado

. producido, es decir, que el problema del vinculo que debe ligar la

conducta con el resultado sigue en pie. Los elementos personales no
Juegan ahora en este respecto papel alguno; sélo después, resuelto
el problema del vinculo, desplegaran su importante funcién, a la

la comisién por omisién. En la dltima parte (piginas 489 y ss.) establece las con-
diciones necesarias para que la comisién por omisién cawsal pueda ser determinante
de la responsabilidad del sujeto. En este punto es decisivo el elemento personal.

(137)  Finalitit, pigina 2o.
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vez positiva y negativa. Pero si la doctrina de la accién finalista se
limita so6lo a destacar {(con‘todo acierto por otra parte) la importancia
del elemento personal en la accién, no creo sea'equivocado decir que
la nueva doctrina no ha contribuido de manera apreciable a la solu-
cion de aquel problema previo y general que tiene planteado la teoria
del delito desde 2] momento ya muy lejano en que surgen los prime-
ros intentos de una elaboracién cientifico-juridica del mismo. Podria
aqui decirse algo parecido a lo que creiamos oportuno observar res-
pecto a la critica (tan aguda por otra parte) a que somete en su
Derecho penal, del afio 1936, HELLMUTH MAaYER el «dogma de la cau-
saciony (138). La causalidad no es ciertamente bastante para explicar
satisfactoriamente por si la propia indole del injusto de los tipos
legales. Pues los tipos representan algo mds que la simple produccion
causal de un resultado lesivo de un bien juridico. Pero en los tipos
legales que exigen la producciéon causal de un resultado, aunque cier-
tamente no sélo eso, ;sera licito o siquiera posible prescindir de la
causalidad? La contestacién ha de ser necesariamente negativa si se
entiende —como indudablemente es cierto— que la causalidad, si bien
no es en tales casos condicion suficiente, si es condicién necesaria.

5. Llegamos ahora a un punto del Sistema del delito, donde a
mi parecer halla su mas firme punto de apoyo la doctrina de la acciéon
finalista, a saber: a la tentativa. Y no so6lo porque en ella encuentra
la mas clara justificaciéon el nuevo concepto, sino por las consecuen-
cias que de aqui se deducen en orden a la consumacién misma.

En la tentativa y precisamente en virtud del expreso precepto
legal (139), el dolo es una parte integrante de la accién injusta tipi-
ca. «Sea cualquiera —dice BoCKELMANN (140)— la teoria de la tenta-
tiva que se sustente, y con indiferencia de donde se vea la "tipicidad”
de la accién de tentativa, sélo podra considerarse como tentativa lo
que implique la ejecucion de una resolucién. Soélo es tentativa —sean
por otra parte unas u otras las restantes caracteristicas del concepto—
aquella conducta impulsada por una voluntad dirigida a la comisién
dolosa del delito consumado. Finalidad y dolo coinciden aqui de ma-
nera indudable». Y MEZGER afirmaba: «La resolucion del § 43 significa

(138) HEeLmuTH MAYER, Das Strafrecht des deutschen Volkes, 1936, paginas 163
y siguientes.

(139) El § 43 del Cédigo penal dispone: «Serd castigado a causa de tentativa el
que ha manifestado la resolucion de voluntad de cometer un crimen -o un delito por
acciones que contienen un principio de ejecucién de este crimen o delito, si el
crimen o delito intencionalmente perseguido no ha llegado a la consumacién. Sin
embargo, la tentativa de un delito sélo serd punible en los casos en que expresamente
lo determine la ley».

(140) Titerschaft, pagina 33.
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1o mismo que “dolo”» (141). Estas voces podrian fdcilmente ampliar-
se y constituir un completo coro —dice NiisE—, pues hoy puede
considerarse como opinién general que la «resolucions del § 43 ma-
terialmente no es ctra cosa que el dolo, y como tal es tratado por la
ley misma como parte integrante de la accidn injusta. Aqui se mues-
tra un fenémeno seiialado por WELZEL en varias ocasiones, sin que,

‘no obstante, hayan sido tomadas en cuenta sus palabras, a saber: que

la doctrina de la accién finalista no es en sus consecuencias tan
nueva y revolucionaria como a primera vista pudiera creerse, sino
que mas bien lo que hace es desarrollar plenamente y conducir de
un modo légico hasta sus ultimas consecuencias ideas que se encon-
traban en germen en la doctrina tradicional.

Que esto es asi no ofrece dudas en lo que a la tentativa respecta.
Ya el concepto mismo de la tentativa, del conato criminal que decian
los antiguos escritores, lleva implicito como elemento bésico la exis-
tencia de una voluntad del sujeto dirigida a la consecucion de un
resultado contrario al Derecho. Precisamente en la no corresponden-
cia entre lo que el sujeto se proponia conseguir y lo efectivamente
producido, se vio desde el principio la propia esencia del conato cri-
minal. Por ello establecieron algunos escritores del pasado siglo el
paralelismo, a base de un minus entre la tentativa y la culpa. En
uno y otro caso faltaba algo —aunque este algo fuera de naturaleza
muy diversa— en comparaciéon con el delito consumado doloso, enten-
dido como el caso normal. En la tentativa, el sujeto trata de dar
realidad objetiva a un propdsito que en su configuracién interna es
perfecto, acabado; por una u otra razon no lo consigue, no llega a
la meta propuesta; en la culpa el resultado contrario al ordenamiento
juridico se produce objetivamente, pero a él no corresponde el pro-
posito del autor. Alli, en la tentativa, hay un defecto en el area obje-

(141) En este punto, el criterio de MEzger ha fluctuado y a veces no es muy
claro. En el Lebrbuch, en el apartado II del § 51, se decia de modo terminante: «Esta
resolucion de cometer un delito ha de entenderse como dolo de cometer un delito.
La ”resolucién” que exige el § 43 del Cédigo... expresa, en un lenguaje no muy
afortunado, pero que teniendo en cuenta la total conexién no ofrece dudas, de nin-
gin género, el dolo de cometer un delito». Este mismo criterio se mantiene funda-
mentalmente en las primeras ediciones del Kurz-Lbhrbuch, aunque aqui ya con
ciertas reservas. En cambio, escribe ahora en la 42 edicién (rgs52) del Kurz-Lebr-
buch, pigina 184: «Esta “resolucién” es un proceso subjetivo en el alma del autor,
por consiguiente, un “elemento subjetive del injusto” (Es. Scumipr, Strafrechts-
praktibum, 1946, pigina 13). Con ello es al mismo tiempo dolo, por consiguiente
culpabilidad. Si se tiene en cuenta esta umidad del elemento subjetivo del injusto y
de la culpabilidad (dolo), desaparecen todas las dificultades que innecesariamente se
habian suscitado...» Y a continuacién afiade: «La «resolucién» del § 43 del Cédigo
corresponde en su contenido al dolo, pero es a la vez un elemento subjetivo del
injuston.
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tiva; aqui, en la culpa, en la esfera subjetiva. En uno y en otro caso
una imperfecciéon frente al delito doloso consumado. Pero si precisa-
mente.lo caracteristico de la tentativa, su defecto, consiste en que
el sujeto activo no ha llegado donde se proponia, ello supone por
necesidad logica el propdsito, la voluntad de llegar. Por ello se explica
que a la vista de ciertos casos, que a veces, aungue no con mucha
frecuencia, se dan en la vida real, en los que el sujeto llega material-
mente, aunque no juridicamente, a la meta propuesta, se negara la
existencia de la tentativa. Asi surge la doctrina de la falta de tipo,
reconocida —aunque no sin la opinién contraria de tratadistas muy
destacados— en la dogmatica moderna. Pero ante todo conduce el
concepto de la tentativa a la negacién de esta forma de aparicion del
delito en los casos de culpa. Esto se reconoce por la mayoria de los
escritores, lo mismo en la antigua doctrina que en la moderna dog-
matica (142), y representa la confirmacién mas terminante de que el
dolo es un elemento de la accién injusta en las conductas de ten-
_tativa. Pues en el caso de no ser asi, sino mas bien un puro elemento
de la culpabilidad, squé razén podria alegarse para entender que
en los delitos culposos es conceptualmente imposible la tentativa?
Los que sustentan la opinién contraria no suelen fundamentar su
criterio; en algunos casos en que asi ocurre la fundamentacion, o
es claramente inadmisible y sélo responde a la necesidad de una
derivacién logica rigurosa de premisas establecidas con caracter de
generalidad, o se formula de tal manera y dentro de tales limites

(142) No asi "por MEzGER, quien en el Lebrbuch, § 51, 1L, 1, sostiene que es
perfectamente posible concebir la tentativa en los delitos culposos. Sin embargo, se
echa aqui de menos la debida fundamentacién, pues decir que la tentativa de un
delito culposo existe siempre que en la conducta culposa falte sélo el resultado, es
una peticién de principio. Ahora, en e} Kurz-Lebrbuch (4 edicién, 1952, pagi-
na 184), insiste en admitir la posibilidad de la tentativa en la culpa, y aduce los
ejemplos del que culposamente echa una substancia_venenosa en los manjares que
ingiere un tercero que, sin embargo, no sufre dafio alguno, y del que también
culposamente cree hallarse en situacion de legitima defensa putativa. Pero estos
dos ejemplos son de naturaleza fundamentalmente distinta, y el colocarlos en paran-
gén sélo puede ser origen de confusiones. En el segundo de ellos, suponiendo que
el sujeto dispara contra su supuesto agresor y no le da, el autor, precisamente porque
se cree atacado, quiere matar o herir al sujeto pasivo. Si no lo logra, a pesar de
haber empleado los medios conducentes a ello, se da la situacién tipica caracteris-
tica de la tentativa (en sentido amplio). Tentativa que s6lo podri considerarse
culposa ( y no mas bien dolosa), a condicién de admitir la tesis, principalmente re-
presentada’ por BinpiNg, de que la andjuricidad es una de las caracteristas del tipo
legal, y que, en consecuencia, la conciencia de ella es parte integrante del dolo, de
suerte que si en el caso concreto falta en el sujeto (y esto es lo que ocurre en la
legitima defensa putativa) no puede afirmarse el dolo, sino a lo sumo la culpa. En
cambio, en el primer ejemplo falta precisamente en el sujeto activo la intencién de
causar un dafio. Aqui es donde procederfa la demostracién de que, no obstante, ello
existe una tentativa culposa. Pero tal demostracién -no nos la o(tlrece MEZGER.
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que, mientras por una parte sélo supondria tal tentativa en los de-
litos culposos una rara excepcion confirmadora de la regla, aparece,
por la otra vinculada a un especial concepto del dolo. En la primera
direccién podria citarse como el mas destacado exponente a LroroLpo
ZmMMERL (143), en la segunda a CarLos BINDING. ZIMMERL formula,
con efecto, un concepto de la tentativa en los delitos no dolosos que
designa con el hombre, ya en si bastante significativo, de cuasi ten-
tativa (144). A ello se considera obligado precisamente por su afan
de construir un Sistema de absoluto rigor ldégico, «ausente de con-
tradicciones», y para lograrlo se sirve de la llamada tendencia
objetiva de la accién, que ya antes utiliza prolijamente para refutar
casi en totalidad la doctrina de los elementos subjetivos del injusto
(aqui también al objeto de sacar a salvo en todo punto el caracter
objetivo de la antijuricidad). Pero claro es, que desde el momento
que se rechace —como creo debe hacerse y efectivamente se ha
hecho— dicha .tendencia objetiva, cae automaticamente por tierra
la posibilidad conceptual de la tentativa en la culpa. Por caminos
absolutamente diferentes de éstos, llega BINDING a reconocer en cier-
tos casos la posibilidad conceptual de la tentativa en la culpa. Como
antes apuntamos, en virtud y como consecuencia de su tesis fun-
damental de que la conciencia de la antijuricidad es elemento inte-
grante del dolo del delito. Conocido es de sobra el punto de vista
que el gran escritor sostuvo desde el primer momento y que de un
modo constante se mantiene e informa su concepcion de la culpa-
bilidad, a saber: la primera y mas relevante de las circunstancias
del acto que pertenecen al tipo legal es la antijuricidad. El error
del sujeto respecto a la misma excluye, por tanto, de modo necesario,
el dolo, y hace surgir en ciertos casos la culpa, lo mismo que ocurre
con cualquiera de las restantes circunstancias. Supuesto esto, se
explica como puede BinpiNg fundamentar conceptualmente la ten-
tativa en los delitos culposos, aunque en verdad sélo en los muy
exiguos casos en que el sujeto, conociendo la existencia de todas
las restantes circunstancias del acto que pertenecen al tipo legal y
queriendo realizar el resultado tipico, yerra sobre la antijuricidad
(pudiendo y debiendo haberla conocido). Si en tal supuesto el agente

(143) De él dice Mezcer en el Prologo a la 22 edicion del Lebrbuch (1933),
que «tiene el indudable mérito de haber descubierto y criticado de manera enér-
gica y consecuente las interiores contradicciones del Sistema juridico-penal; pero
incurre en el defcto de exigir como postulado cientifico absoluto la ausencia de
toda contradiccién en el Derecho, en lugar de ver en tal ausencia la simple expre-
sién de un fin de ordenacién practica, y con ello se cierra a si mismo, a menudo, el
paso a las fuentes originarias emocionales del Derecho».

(144) ZiMMERL, %ur Lebre wom Tatbestand, Strafrl. Abbandlungen, fascicu-

lo 237, 1928.
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realiza acciones de ejecucion, y sin embargo no llega a la meta tipica
que se propomnia alcanzar, habra que reconocer la existencia de una
tentativa, si, pero de un delito culposo. La deduccién es perfecta,
pero todo esta condicionado a un concepto previo del dolo integrado
por la conciencia de la antijuricidad.

Ya advertiamos, al destacar el valor que el concepto de la ten-
tativa representa en apoyo de los postulados de la doctrina de la
accion finalista, que la importancia de este argumento era tanto
mas considerable desde el momento que si es indiscutible que con
arreglo al § 43 no puede concebirse una accién tipica de tentativa
sin el dolo, esto debe también afirmarse respecto a todos los delitos
dolosos consumados; pues todo delito ‘doloso recorre el estadio de
la tentativa, y es seguro —dice NIEsSE (145)-—que el transito de la
tentativa a la consumacién se realiza en la parte o lado externo de
la accidn, sin alterar nada en el lado interno, en la finalidad. Esto
es a todas luces evidente en los casos en que mas o menos depende
de circunstancias fortuitas externas el que el acto llegue o no a
consumarse, V. gr., el sujeto activo no dispone mas que de un solo
proyectil en su arma y da o no da al sujeto pasivo. ;Podra decirse
que la resolucién = dolo de homicidio, sera sélo una parte integrante
de la accion en el caso de que la bala no haya dado siquiera al sujeto
pasivo, o incluso sélo lo haya herido, mientras que, por el contrario
—y precisamente de un modo automatico—, saldra fuera de la accion
si el proyectil le produce la muerte? WELZEL pregunta: «;Coémo seria

‘posible que el dolo en el momento en que la tentativa se convierta en

consumacion se transformara de un elemento del injusto en un mero
elemento de la culpabilidad? Si, por tanto, en la tentativa el dolo per-
tenece al tipo y es caracteristica del injusto, también en el delito
consumado debera pertenecer al tipo y ser caracteristica del injusto.
Lo que rige respecto a la tentativa debe regir igualmente respecto al
delito consumados».

Esto se niega por MEZGER no obstante reconocer <¢lo sugestivo a
primera vista de la argumentacién» (146). Ahora bien, parece que
la unica posibilidad de refutar con éxito esta tesis de los finalistas
habra de orientarse en conseguir la demostracion de la no identidad
de «resolucions y dolo. Si esto se consigue, la cosa cambia totalmente,
pues supondria negar, ya en referencia al § 43, la premisa de la que
después han de deducirse las consecuencias respecto a los delitos
dolosos consumados. Tal camino es el que sigue MEZGER, mediante
la interpretacién del § 43 del Cédigo. En efecto, MEzZGER comienza
reconociendo de modo terminante que <apenas puede existir duda

(145) Finalitit, paginas 21 y s.
(146) Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, pigina 28.
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respecto a que en el § 43 la resolucion de cometer un crimen o un
delito es un elemento subjetivo del injusto (y al mismo tiempo tam-
bién una parte integrante de la culpabilidad)... Ahora bien, la “reso-
lucion” en el § 43 no es simplemente idéntica al dolo. Con un fino
sentido del alcance idiomatico de las expresiones, la ley no habla
aqui sélo del “dolo’, sino que se sirve de otro término gramatical, por
otra parte no frecuente, de la palabra “resoluciéon”. Al que profundice
en el problema se le aparecera claro que aqui se trata de otra cosa que
del mero dolo, a saber: de la unidad del elemento subjetivo del injus-
to y del dolo. Cuando la »resolucién” se ha realizado objetivamente
mediante acciones, etcétera (por consiguiente, en el caso de la con-
sumacion), entonces es reemplazado el que hasta ahora era un elemento
”subjetivo” del injusto, por un elemento objetivo”’». Pero —replica
NIESE—, la consumacion, el resultado, no «reemplaza» al dolo, sino
que lo completa, lo realiza..., ¥ el anillo de la accién final se cierra,
en tanto que el resultado representado y finalistamente perseguido es
alcanzado ahora real y causalmente. Mas esta réplica de NIESE con-

tiene, a mi entender, una inexactitud, y olvida los términos en que

MezGer ha planteado el problema, pues lo que segun este ultimo es
<reemplazado» en el caso de la consumaciéon no es el dolo, sino el
elemento subjetivo del injusto. Y el hecho de que para MEZGER la
«resolucion» del § 43 del Codigo represente una unidad del elemento
subjetivo y del dolo, no autoriza, antes bien impide aquella deduccion.
Buena prueba de ello son las frases con que MEzGER concluye su
razonamiento: ¢Pero la resolucion no se convierte por ello (esto es,
por la consumacién) en el dolo. Pues este ultimo yace, como hemos
visto, ya desde el principio en la resolucion y como tal permanece
también ulteriormernte» (147). No parece, por tanto, que esté en lo
cierto NIESE cuando dice que no cree posible entender este parrafo
sino como una confirmacién de la tesis de WELZEL de que el dolo
pertenece tanto a la accion consumada como a la que queda en grado
de tentativa (148). Antes bien, considero que el desenvolvimiento de

(147) Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, piginas 27 y s.

(148) Asimismo creo —dice NiesE, Finalitit, nota 43 en las piginas 22 y 23—,
que el cjemplo que MEzeEr aduce en apoyo de su tesis, mis bien demuestra lo
contrario de lo que pretende probar: «La resolucién (§ 43) —Mezcer, Moderne
Wege der Strafrechtsdogmarik, pigina 28— de “incendiar” una cosa (§ 306), es
injusto “subjetivo” y contiene a la vez la caracteristica de culpabilidad del incendio
7doloso”. Ahora bien, si de acuerdo con dicha intencién el incendio se ha realizado
ficticathente, entoncés el autor comete un incendio doloso (§ 306) e infringe el
Derecho también “objetivamente”. Sin embargo, no se puede en realidad decir que
el sujeto haya hecho esto solo “subjetivamente”, s6lo en su interior. La accién
anteriormente “final” se ha realizado ahora ’objetivamente” y, por tanto, causal-
mentey. Esto es cierto —dice N1EsE— pero ello no supone que la accién haya dejado
de ser accién final. Aqui yace el equivoco de Mezger: Es cierto que el araque
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la tesis de MEzGER, con arreglo a la premisa de que parte, aunque
indudablemente sutil, conduce logicamente a un resultado contrario
al que propugna WEeLzEL. Pero, claro es, que a condiciéon de admitir
la bondad de la premisa. Esta no es otra que la no identidad de reso-
lucién y dolo. Admitido esto, lo demas no representa dificultades de
mayor monta. Pues aunque en la <resolucidén» aparezcan ligados, for-
mando una unidad, el elemento subjetivo del injusto y el dolo, ello
no representa un obstaculo para que al pasar el acto de la esfera de
la tentativa a la de la consumacidn, y precisamente por virtud de esta
altima, se desliguen, y mientras el elemento subjetivo del injusto es
reemplazado por uno objetivo, el dolo, en cambio, sigue siendo lo que
desde el principio era. Ahora bien, repetimos, si no se comparte la
premisa de MEzZGER y se entiende que en el § 43 del Codigo la «reso-
luciéns es idéntica al dolo, la aceptacién de la consecuencia a que
llega la doctrina de la accidn finalista no podra ofrecer la menor duda.

6. Queda aun por examinar la importantisima cuestién en orden
a la compatibilidad o incompatibilidad con el Sistema vigente de la
consecuencia que la doctrina de la accién finalista ha deducido en
la esfera de la culpabilidad. Dicha consecuencia se formula en los
siguientes términos: Comoquiera que el dolo es para la nueva doctri-
na una parte integrante de la accién, su salida del ambito de la cul-
pabilidad es indiscutible. Tal deduccion es, sin el menor género de
duda, la consecuencia mas heterodoxa y, por ende, la que ha suscitado
los mas numerosos embates de la critica. |

a) El problema se habia planteado ya por la doctrina tradicional
en referencia al § 43 del Cddigo (tentativa), aunque solo —asi por
lo menos se creyd-— como cuestidn aislada, y fue decidido en el sentido
de considerar la «resolucién» por una parte en el ambito del tipo
como elemento subjetivo del injusto, y por la otra como dolo en la
esfera de la culpabilidad como elemento de esta tltima. Este razona-

objetivo contra el Derecho se inicia cuando el autor comienza a realizar su reso-
lucién de voluntad en forma tipica. Esto es el comienzo de la accién de ejecucion
a que se refiere el § 43. La resolucién de voluntad considerada sélo en si misma, es
ciertamente irrelevante desde el punto de vista juridico penal, sin no se manifiesta en
el mundo exterior. Nadie dice que desde el principio de la realizacién el sujeto actde
«s6lo subjetivamente», sino maés bien, lo que ocurre es que la finalidad (subjetiva)
inserta en la realizacién de voluntad a la causalidad (obietiva) y la dirige al resultado
querido. Pero no puede afirmarse que con la realizacién objetiva de la resolucién
en ¢l mundo externo, la accién final se transforme en una accién causal, y que, por
tanto, la finalidad sea precisamente reemplazada como supone MEZGER; antes bien,
la finalidad sigue siendo el factor que domina la causalidad, que la dirige finalista-
mente, incluso en el estadio de la realizacién objetiva de la voluntad, en tanto que
en virtud del saber causal dirige la realizacién de la accién planificadamente a la
meta propugnada, y por ello convierte el curso causal ciego en una accién enderezada
a una meta.
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miento lo utiliza ahora también MEzGER contra WELZEL. En los
Moderne Wege (149), en el Capitulo dedicado al examen del injusto,
advierte en primer término MEzGER que al lado de la cara externa hay
también una interna del injusto. Solo relativamente tarde ha recaido
la atencién en este lado interno, psiquico, subjetivo de la antijurici-
dad. En él se ocupa la doctrina de los elementos subjetivos del injusto
(del tipo). Estos elementos no tienen «caracter de excepciéony, como
supone equivocadamente WEeLzZEL (150), sino que se trata de carac-
téristicas del tipo de igual valor y de idéntica legitimidad que las
caracteristicas externas. En consideracién al Derecho positivo esta-
blece MEzZGER tres grandes grupos de elementos subjetivos del injus-
to, a saber: los delitos de intencion, los delitos de tendencia y los
delitos de expresion. »
Pero abstraccién hecha de estos «clasicos» grupos de elementos
subjetivos del tipo (del injusto) resulta que también en otros nume-
rosos casos depende el injusto tipico de la posicién subjetiva del
autor. Y constituye el mérito indiscutible de la doctrina de la accion
final (v. WEBER, WELZEL, MAURACH, BuscH) haber sefalado esta am-
plia: «<subjetivacisn» de la determinacion del injusto, y con ello abierto
¢l camino para llegar al conocimiento de importantes fenomenos del
Derecho penal. La doctrina de los elementos subjetivos del injusto
en su forma originaria era tan sélo un comienzo; ahora propende a
deducir ulteriores consecuencias (BUSCH) (151) v a un ulterior des-
pliegue.
* Ahora bien, en la investigacion encaminada a esclarecer la diversa
naturaleza de los tipos legales, el «desdichado y erréneo criterio de
concebir el dolo como una parte integrante del injusto, y con ello del
tipo, en lugar de considerarlo como caracteristica de la culpabilidad»,
ha producido, segin MEzZGER (152), los mas fatales efectos. «Nada hay
que oponer, desde el punto de vista l6gico, a MavURACH, Grundriss des
Strafrechts, Allg. Teil (1948), p. 63, cuando equipara el 7’dolo” a la
»voluntad”, y por ello considera al primero como parte integrante
de la- accién. Pero terminolégicamente no podemos seguirle. Pues un
uso del lenguaje con antigiiedad de siglos, que no es posible desdefiar,
entiende por dolo (dolus) una forma de la imputacién personal y le
concibe por consiguiente de una manera fija y segura como caracte-
ristica de la culpabilidad. Supuesto esto, resulta ya en si absurda la
pregunta de si “una caracteristica de la culpabilidad” puede servir
para la “determinacién” subjetiva “del injusto”. La pregunta solo es

(149) Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, piginas 22 y ss.

(150) Deutsche Rechtszeitschrift, IV (1949), paginas 215 y S.

(151) Busch, Moderne Wandlungen der Verbrechenslebre, piginas 6, 36 y s.
(152) Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, paginas 26 y s.
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posible formularla de modo correcto en estos términos: aquello que
la doctrina tradicional ha abordado y discutido en el examen del
dolo (esto es, el conocimiento de las circunstancias del acto, 1a direc-
cion de la voluntad y otros extremos analogos), ;puede ser también

n-”elemento subjetivo del injusto”? Y con efecto, como antes se
indico, lo es efectivamente en la mas amplia medida».

«Pero con ello no deviene el “dolo” un “elemento subjetivo del
injusto”. Pues afirmar tal cosa significaria establecer un supuesto
erroneo en un doble respecto. Como ya se expres6 en el Kurz-Lehrb.
(II, 263-64) con mas detalle, los ”elementos subjetivos del injusto” y
el ”dolo” son materialmente dos cosas totalmente diversas: el dolo
es sélo un reflejo del tipo subjetivo u objetivo ya existente, mientras
que el elemento subjetivo del injusto afiade algo al tipo objetivo. La
misma situacion fdctica puede muy bien ser al mismo tiempo injusto
subjetivo y dolo, aunque esto se desconocié al principio (Lehrb. 172,
nota 7 contra HEGLER). Pero por ello no devienen idénticos el injusto
y el dolo mismos, como tampoco son idénticos los animales y las
plantas por el hecho de que materias 1guales cooperan en su es-
tructura.»

En el Capitulo dedicado a la culpabilidad, y mas concretamente
cuando aborda el examen del dolo, refuerza MEZGER su posicion con-
traria al finalismo en los términos siguientes (153). Ante todo recuer-
da que en el Lehrbuch, primero (ps. 307 y ss.), v en el Kurz-Lehrbuch
(I, 142-149), después, ha sistematizado el problema del conocimiento
de las circunstancias del acto, que es el que ahora interesa frente
al finalismo, en los siguientes cuatro principios rectores:

(I) El acto doloso exige el conocimiento (previsién) de las cir-
cunstancias del acto que fundamentan la pena, abstraccién hecha de
los presupuestos subjetivos en la persona del autor y de las denomi-
nadas condiciones objetivas de la penalidad (parrafo primero del
§ 59 del Codigo).

(II) El acto doloso exige el conocimiento (previsién) de las cir-
cunstancias del acto que agravan la pena, abstraccién hecha de los
hechos punibles cualificados por el resultado (parrafo primero del
§ 59 del Cédigo).

(IIT)  El acto doloso exige que el sujeto no haya supuesto erré-
neamente la existencia de circunstancias del acto que excluyen la
pena. .

(IV) El acto doloso exige que el sujeto no haya supuesto erré-
neamente la existencia de circunstancias del acto que atenuian la pena.

(153) Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, piginas 39 y ss.
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Ahora bien —sigue diciendo MEZGER—, la objecion mas inmediata,
aunque ciertamente también la mas superficial, contra la inclusién
de estos cuatro principios rectores en la doctrina de la culpabilidad,
se formula asi: es absurdo exigir de nuevo (en la culpabilidad) tal
conocimiento de circunstancias del acto desde el momento que ya han
sido incluidas y por ende tratadas en los tipos «finalmente» estruc-
turados, por tanto, en la doctrina del injusto. Pues en tales supuestos,
v. g., en el «perseguir la caza», del § 292; en la prevaricacién, del
§ 336; en la accién impudica, del § 176, etcétera, este conocimiento,
como parte integrante de la accion «final», ha sido ya definitivamente
considerado en el injusto. Y otro tanto habria que decir, procediendo
consecuentemente, en los casos analogos del § 242 (hurto), donde la
intencién de apropiacion «final» (como elementio subjetivo del injus-
to), presupone necesariamente el conocimiento del caracter «ajeno»
de la cosa y por ello lo lleva en si. Por ultimo, y de un modo com-
pletamente general, debera afirmarse lo mismo respecto a la «resolu-
cién» del § 43. Por consiguiente, el tratamiento del dolo en la culpa-
bilidad conduce en todo caso a una repeticion innecésaria de las
caracteristicas inordinadas ya en otro sitio (en el injusto). El pro-
ceder farragoso inherente a esta doble valoracién de la misma carac-
teristica, no se podria justificar —se nos dice— desde el punto de
vista sistematico.

La réplica de MEZGER (154) se desenvuelve en dos razonamientos
que NO me parecen en absoluto exentos.de una cierta contradiccion.
En primer término dice: <«El postulado de que la misma caracteris-
tica juegue en ambos lugares un papel decisivo se justifica por la
sencilla razon de que asi es. A nadie le ha parecido hasta ahora extra-
fio que el carbono se encuentre en el cuerpo animal, en la planta y
en el reino mineral. Igualmente seria arbitrario si quisiéramos negar
el dolo como caracteristica de la culpabilidad porque sus partes inte-
grantes, ya en otra ocasion, en la determinacion subjetiva del injusto,
han jugado un papel (Studienbuch, 1I, 263-64). El hecho de que el
elemento quimico del carbono tenga la misma importancia en la
estructura del cuerpo de seres animados que en la estructura de un
mineral no justifica en manera alguna el situarle sélo en la Zoologia
(Botanica), o solo en la Mineralogia. Pues pertenece a ambos campos,
lo mismo que en nuestra disciplina pertenece el conocimiento de las
circunstancias del acto a la doctrina del injusto y a la doctrina de la
culpabilidad. Aqui, en la culpabilidad, pero no alli, en el injusto, se
denomina ”dolo” a este conocimiento, mientras que, por el contrario,
en la doctrina del injusto se le llama “elemento subjetivo del injusto
{del tipo)”’, o mejor aun, lado interno del injusio».

(154) Moderne Wege der Strafrechisdogmatik, pagina 4r.
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El segundo razonamiento se precisa de esta manera: «Por lo de-
mas existe también una diferencia material en el contenido de ambas
partes integrantes (Kurz-Lehrb. 1I, 263-64). El “dolo” se agota en
el conocimiento de algo ya dado, “objetivo” o ”subjetivo”. En el
Lehrbuch, pag. 172, nota 7, hemos demostrado, de acuerdo con FRANK
y en contra de HEGLER, que este objeto de referencia puede consti-
tuirlo también una realidad meramente subjetiva. Por el contrario,
el elemento “subjetivo” del injusto afiade siempre a lo dado algo
nuevo, por ejemplo, a la sustraccion de la cosa la intencion de apro-
piacion, en el § 242; a la accién contraria a las costumbres, la tenden-
cia sexual subjetiva, en el § 176; a la accién aun no consumada, la
»resolucion”, en el § 43. Esto ha de entenderse también cuando se
trate de sencillas caracteristicas tipicas “finales”, como en el “perse-
guir la caza”, del § 292; pues también aqui el autor ’quiere” algo
que excede de los limites de lo dado objetivo».

Como unas lineas mas arriba indicaba, creo que los razonamientos
de MEzGER, en refutacién de la posiciéon adoptada por los finalistas
respecto al dolo, entrafnan ante todo-una contradiccion, pues mien-
tras que en primer término parece dar a entender que el conocimiento
por parte del sujeto de las circunstancias del acto que vienen en
cuestién es una misma cosa, que tan sélo recibe nombres diversos,
segtin desde el punto que se le considere (alli se denomina dolo, aqui
elemento subjetivo del injusto), afirma después de modo terminante
que es distinto su contenido material. Pero aparte esto, me parece que
no sera exagerado decir que la primera parte de la argumentacion
es un mero juego de palabras que nada prueba, pues afirmar sencilla-
mente que una cosa es asi por la sencilla razén de que asi es, no creo
que lo pueda considerar nadie como prueba de algo. Y, por si fuera
poco, el ejemplo no me parece felizmente elegido. Pues argumentar
con ejemplos del mundo fisico-natural en cuestiones de Derecho con
aplicacién inmediata, es muy aventurado. ;Cémo es posible establecer
un parangoén, aunque no sea mas que en el sentido de ejemplo, entre
una realidad comprobada en la practica constante y que siempre ha
existido (el carbono en los cuerpos animados e inanimados) y algo
de existencia tan dudosa como el problema juridico que ahora se
discute? Sobre todo si se tiene en cuenta que no se trata tnicamente
del dolo, sino también de una cuestion como la de los elementos sub-
jetivos del injusto, que puede decirse es de ayer, negada en su tota-
lidad por muchos escritores, y aun entre los que la admiten, muy
controvertida en sus limites y casos de aplicacién, de lo que es pre-
cisamente la mejor prueba la magnifica exposicion del asunto por el
propio MEZGER, en el Lehrbuch. Antes de la publicacién del libro de
F1ScHER el problema no existia para la dogmatica. Y todavia tuvieron
que pasar algunos afios para que empezara, de manera aislada al

151




JOSE ARTURO RODRIGUEZ MURNo0zZ

principio, no en los grandes Tratados, a concedérsele carta de na-
turaleza. '

Pero tampoco la afirmacién de MEzZGER, en la segunda parte
de su réplica, de que los elementos subjetivos del injusto y el dolo
son materialmente diversos, prueba nada respecto a que el dolo sea
caracteristica de la culpabilidad. Respecto a los elementos subjetivos,
el argumento que formula MEzGER en el Lehrbuch de que también
son elementos de la culpabilidad, porque de no ser asi no podrian ser
imputados al sujeto, tenia indudable fuerza. Pero entiendo que la
situacién -es muy diversa si en lugar de la accién causal se utiliza el
concepto de la accién finalista. «La tunica diferencia —dice NIESE—
entre el dolo y los elementos subjetivos del injusto a que hace refe-
rencia MEZGER, estriba en el hecho de que el dolo, como elemento del
injusto ”general”, es inherente a todas las acciones delictivas dolosas,
mientras que en una serie de tipos legales se afiaden aun al dolo es-

. peciales” elementos subjetivos del injusto (v. gr., la codicia, la intencién

impudica, la maldad o una especial coloracién final de la misma ac-
cion tipica). La funcién configuradora activa, de origen subjetivo,
dentro de la accién injusta tipica, es comuin a estos elementos subje-
tivos del injusto y al dolos.

b) Pero el argumento decisivo en favor de que el dolo no es
un elemento de la culpabilidad y que en consecuencia debe ser con-
siderado como parte integrante de la accién injusta tipica, como
sostiene el finalismo, nos lo suministra la denominada doctrina de
la culpabilidad normativa. Si se reconoce, como creo debe hacerse,
lo correcto de ella, la consecuencia légica indeclinable ha de ser la
salida del dolo del concepto de la culpabilidad considerada en sentido
estricto. S6lo asi es posible configurar el concepto de culpabilidad,
el juicio de reproche personal, en sus propios y verdaderos limites,
diferenciando con toda precisién el propio juicio (la culpabilidad),
del objeto sobre el que el juicio recae, que en consecuencia y por
definicién tiene que estar fuera del juicio mismo. Y sélo asi se logra
también establecer el paralelo arménico con el otro juicio valorativo
precedente, con el juicio de antijuricidad.

El delito es una accién tipica, antijuridica y culpable. Esta férmula
expresa claramente que la accién tipica es el objeto de una doble
valoracion. Los médulos de esta valoracién los suministra el Dere-
cho, pues la valoracién de la accién ha de-hacerse con arreglo a él.
En la antijuricidad encuentra su expresién el juicio desvalorativo
sobre el modo de ser de la accién, siendo de advertir que dicho juicio
desvalorativo no sélo recae sobre los hechos externos concretos como

- el resultado, sino también sobre hechos internos propios del modo

(155) Finalitit, piginas 27 y 28.
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genuino del sujeto y, segun la doctrina finalista, sobre el dolo. En
cambio, el juicio de culpabilidad se dirige de manera exclusiva contra
la especie de la formacion volitiva emocional, contra la motivacion
defectuosa del autor. En este punto los pareceres son unanimes.
«Contra lo correcto de esta distincion nada puede objetarse», dice
BocKELMANN (156). Y HeGLER escribe (157): «El contraste de antiju-
ricidad y culpabilidad es, por un lado, el contraste de la consideracion
y valoraciéon “objeiivas” que lleva a cabo el Derecho contemplando
el acto..., como la conducta contraria al ordenamiento juridico... y
socialmente dafiosa, y por el otro de la consideracién y valoraciéon
»subjetivas” que lleva a cabo el Derecho contemplando el acto en
su significacién personal respecto a la posicion interna del autor. En
la primera direccién, la pregunta reza asi: (El acto concreto es con-
trario al ordenamiento juridico? La contestacion afirmativa es el jui-
cio desvalorativo de la antijuricidad..., de la antijuricidad “objetiva”
del acto. En la segunda direcciéon, la pregunta se formula en estos
términos: ,Puede afirmarse la reprochabilidad, esto es, existe la
posibilidad de un juicio de valoracién negativo concerniente a la
posicién interna de la psique del autor respecto al acto concreto? La
respuesta afirmativa produce como consecuencia la posibilidad de
censurar al autor a causa de su... posicién interna..., a causa de la
«antisocialidad subjetiva”». De un modo claro aparecen en estas pala-
bras de HEGLER la antijuricidad y la culpabilidad como dos juicios
valorativos que desde el punto de vista del ordenamiento juridico
recaen sobre el acio en dos direcciones diversas. Ciertamente —dice
Niese (158)— no es correcto referir la antijuricidad a una con-
sideraciéon y valoracién <objetivas» y la culpabilidad a una conside-
racion y valoracién «subjetivas». Pues en el juicio de antijuricidad el
objeto de la valoracién es en parte subjetivo, ya que dicho objeto
es la accién en su estructura final, mientras que en el juicio de
culpabilidad es sélo subjetivo, a saber: el proceso interno de la for-
macién volitiva, la resolucién del sujeto de realizar el acto. Pero la
valoracion misma es en ambos casos «objetivas. J

El problema que esta en debate —dice certeramente NIESE (159)—
radica en la correcta distincién entre la valoracion'y su objeto. En la
antijuricidad hace ya tiempo que se ha llegado a un acuerdo. Efecti-
vamente, nadie admite hoy, cuando se afirma el juicio desvalorativo
de que una accién es antijuridica, que dicha accién sea una parte
integrante, un «elemento» del juicio de antijuricidad. En cambio, en

(156) Tdterschaft, pagina 37. '

(157) Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente, en el Frank-Festgabe, 1930, volu-
men I, pagina 3oz. :

(158). Finalitit, pigina 29.

(159) Finalitit, piginas 29 y 3o.
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la doctrina de la culpabilidad se sigue aun creyendo que es preciso
considerar al dolo como una parte integrante de la culpabilidad. Esto
constituye ya un evidente error desde el punto de vista 1égico, pues a]
proceder de tal suerte aparece como parte del juicio lo que en realidad
es solo objeto de él. Pero es atin menos sostenible desde el momento
que la doctrina normativa ha superado a la psicolégica al poner cla-
ramente de relieve que la relacién psicolégica del autor con su acto,
el hecho interno de que el autor haya o no conocido la trascendencig
del acto no es «la culpabilidad>; pues ésta sélo surge en virtud de la
relacidn entre esta situacién factica psiquica y las exigencias del deber
que impone el ordenamiento juridico. Precisamente en ello radica e]
que la culpabilidad aparezca como un juicio desvalorativo que el
Derecho hace recaer sobre dicha situacién factica psicolégica. Y las
palabras «reprochabilidad» y «exigibilidad» con las que se expresa
hoy comunmente la propia naturaleza de la culpabilidad, son una
confirmacién de lo dicho. Si se <reprocha» al autor una conducta
antijuridica porque dada su situacién se esperaba y se podia «exigirs
de él que se hubiera comportado conforme a Derecho, y si se ve la
culpabilidad en el hecho de que la motivacién del autor ha sido con-
traria al deber impuesto por el ordenamiento juridico, ello supone que
el proceso motivatorio «culpable» ha sido, como tal, valorado negati-
vamente desde fuera, esto es, que ha recibido la impronta de la cul-
pabilidad. De la misma manera que la accion es el objeto del juicio
de antijuricidad, el proceso de motivacién es aqui el objeto del juicio
de culpabilidad. Y esto ha de entenderse tanto respecto al conocimien-
to del autor de la trascendencia factica de su conducta, como a su
conocimiento de la trascendencia juridica de la misma, con irrelevan-
cia de que se conciban ambos (conocimientos) conjuntamente como
dolo (qua dolus malus), o por separado, como dolo «naturals> (= a
conocimiento del tipo) y como el especial «elemento de la culpabili-
dad» de la conciencia de la ilicitud (= a conocimiento de la ilicitud),
respectivamente. También este ultimo, el conocimiénto de la ilicitud,
es como situacién fictica psiquica, considerado en si, indiferente
para la culpabilidad; pues ésta sélo deviene culpabilidad en virtud
del elemento normativo de la exigibilidad, como resulta del § 54 del
Cédigo (que regula el estado de necesidad como causa de falta de
culpabilidad). El <elemento normativos no es uno entre varios «ele-
mentos de culpabilidads que al fundirse en un complejo constituirian
la «culpabilidad», sino que sélo éI hace surgir el reproche de culpabi-
lidad que, supuesta la imputabilidad del sujeto, recae sobre la situa-
cion factica psicolégica.

Este pensamiento —dice NIESE (160)— se percibe también en

(160)  Finalitit, pigina 31.
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muchos representantes de la doctrina normativa de la culpabilidad.
Asi, aparte HEGLER, y para no citar mas que dos ejemplos destacados,
en JAMES GOLDSCHMIDT y en ALEXANDER GRAF zU DOHNA.

a’) GOLDSCHMIDT, en el articulo Normativer Schuldbergriff, publi-
cado en el Frank-Festgabe, volumen 1, paginas 438 y siguientes, re-
chaza en verdad, en primer término, la opinién de que la culpabilidad
sea solo el «juicio desvalorativo» que recae sobre la situacion animi-
ca, por considerar que esto es demasiado amplio. Mis bien, dice,
habra que entender por «caracteristica normativa de la culpabilidad
el sentido de dicho juicio desvalorativo, a saber: la »relacion modal”
en que se encuentra la situacion factica animica, esto es, la motiva-
cion, con el médulo valorativo aplicado, y dicha relacién deviene, en
virtud de la absolutizacién del médulo, una propiedad de la motiva-
cién, precisamente la censurabilidad de la misma». En este punto
—_djce NIESE (161)—, creo que el lenguaje ha inducido a GOLDSCHMIDT
a una falsa deduccién. El juicio desvalorativo «esta motivacion es
censurable> se puede también expresar diciendo que se ha compro-
bado la existencia de una «motivacion censurable». Pero con ello el
médulo absoluto (abstracto) en virtud del que aparece la motivacion
como censurable, o, respectivamente, el juicio concreto derivado de
él, no deviene una «propiedad» en el sentido de una parte integrante
de 1a motivacion misma. El juicio (censurable) y su objeto (la mo-
tivacion), no obstante la conexion idiomatica, no se funden en una
unidad légica que fuera a la vez valorizacion y valorizado. Tampoco
cuando se habla de una <accion antijuridica» se afirma tal cosa (162).
Mas adelante dice el mismo GOLDSCHMIDT: «Incluso la trascendencia
conocida o cognoscible de la conducta antijuridica solo es, en sentido
estricto, presupuesto, pero no parte integranie de la motivacién re-
prochable».

b’y Con toda claridad distingue GRAF zuU DOHNA la valoracién y
lo valorizado. En su monografia sobre «La estructura de la doctrina
del delito» (163) se diferencian desde el primer momento el <objeto de
1a valoracion» —esto es, la «acciény (el tipo objetivo) y la relacion psi-

(161) Finalitit, pigina 31.

(162) «Creo, dice NIESE (Finalitit, pigina 31, nota 52), que este equiveco tiene
su fundamento en que se emplea la misma forma gramatical del sustantivo adjeti-
vado, tanto para caracterizar las propiedades” ontolégicas que “pertenecen” a un objeto,
como para expresar un juicio valorativo sobre €l objeto. Si, v. gr, 4 encuentra de
su agrado una tela de tonalidad verde, que en cambio no le gusta 2a B, entonces
dice A: “es una bonita tela verde”, y B: “es una tela verde muy fea”. ”Bonita” y ~fea”
son juicios valorativos sobre la tela; “verde” ‘es una propiedad de la misma. A mi
entender, aqui se trata de la distincién entre €l hecho ontolégico y el juicio de
valoracién normativo, que también en Otros casos origina a menudo grandes
dificultades.» -

(163) Der Aufbau der Verbrechenslebre, 4. edicion, 1950.
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quica del autor con ella (el tipo subjetivo)—, de la «valoracién del
objeto», que es doble, a saber: la antijuricidad y la culpabilidad.
Respecto a esta ultima, dice (164): «La esencia de la culpabilidad yace
en la valoracion del tipo subjetivo, asi como la esencia de la antiju-
ricidad radica en la valoracién del tipo objetivo. Pero lo mismo éste
que aquél pueden tener caracter positivo o negativo». El objeto de
esta valoraciéon (de la culpabilidad) es por un lado el conocimiento
0 no conocimiento del tipo, y por el otro, el conocimiento o no cono-
cimiento de la ilicitud, siendo de advertir que este conocimiento o no
conocimiento de la jlicitud, a su vez, «so6lo representa un objeto ulterior
de la relacién psiquicas. «El concepto psicolégico (de la culpabilidad)
dice GRAF zu DoHNA (165), veia la propia esencia de la culpabilidad
en una relacion psiquica del autor con el acto. Pero al proceder asi
no tenia en cuenta, en primer término, que esto no era aplicable a la
culpa... puesto que en ella falta precisamente tal relacién psiquica;
y en segundo término olvidaba que la comprobacién de la existencia
de tal relacién atin no supone la culpabilidads. «El pensamiento de
la exigibilidad... que es idéntico al de la infraccién del deber en el
sentido de que el ataque contra las normas del Derecho no puede
considerarse como contrario al deber citando no es posible exigir del
agente una conducta adecuada a la norma, juega en la doctrina de
la culpabilidad el mismo papel que el pensamiento de la antijuricidad
en el ambito de la realizacién tipica objetiva. En la exigibilidad hemos
de ver la caracteristica central de todas las acciones culposas —el
presupuesto comun, s6lo con arreglo al cual las realizaciones tipicas,
tanto dolosas como no dolosas, fundamentan un reproche a titulo de
culpabilidad. Pero dentro del ambito de las conductas voluntarias
que infringen el deber, el contraste acciones dolosas-acciones no do-
losas juega el mismo papel que el contraste acciones-omisiones en
la esfera de la antijuricidads» (166).

De esta suerte —dice NIESE (167)— la doctrina normativa de la
culpabilidad alcanza su meta tltima a través de un desarrollo conse-
cuente de sus premisas. La doctrina psicolégica al ver la propia esen-
cia de la culpabilidad en la relacién psiquica del autor con el acto,
tropezaba con el escollo insuperable de no poder subsumir bajo un
concepto superior comun de culpabilidad el contraste psicolégico
representado por el dolo y la culpa (= a no dolo), lo que la conduce
a‘veces a negar el cardcter de culpabilidad de la culpa inconsciente.
Frente a la doctrina psicolégica, la normativa, «después de un largo

(164) Der Aufbau der Verbrechenslebre, piginas 22 y 23.
(165) Der Aufbau der Verbrechenslebre, pagina 3q.
(166) Der Aufbau der Verbrechenslebre, pigina j2.
(167) Finalitit, piginas 32 y 33.
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proceso», ve al principio en el «elemento normativo de la culpabili-
dads, en la exigibilidad, la caracteristica genérica comun a ambas
especies (dolo y culpa), y concibe «la culpabilidad» como una fusion
de la situacién factica psicolégica —el autor ha conocido o no la
trascendencia de su accion— con el elemento normativo de la exigibi-
lidad o reprochabilidad. GRAF zu DOHNA va atn mis alla, y con todo
acierto deriva la «culpabilidad» solamente de la valoracion normativa
de las dos situaciones psiquicas del dolo y del no dolo, en si indiferen-
tes para la culpabilidad. _

Otros ejemplos podrian aducirse aun en confirmacion de la tesis
de que la construccién finalista, en lo que concierne a los delitos dolo-
sos, se encuentra en mejores condiciones que la tradicional para com-
prender los diferentes problemas propios de esta clase de hechos
punibles. Creo, sin embargo, que las consideraciones precedentes bas-
tan para que el lector pueda formarse un juicio sobre el problema,
que por tratarse, como deciamos al comienzo, de algo genuino de la
legislacién penal alemana, tan distinta en muchos puntos fundamen-
tales de la nuestra, habra de estar en todo momento condicionado por
esta naturaleza especifica del objeto sobre el que ha de recaer el
juicio. Pero estas limitaciones, que légicamente no se dan en las
Ciencias Naturales, ni en Filosofia, ni siquiera en los estudios juri-
dicos de indole esencialmente histérica, son inherentes a las discipli-
nas elaboradas sobre la base de la legislacion positiva de cada pais.
En este caso, todo o casi todo depende de la base legal y sdlo en vista
de ello es posible comprender el porqué y el sentido de una doctrina.
Por ello, las consideraciones precedentes sobre el finalismo y los
delitos dolosos han de estar por modo necesario sujetas en todo ins-
tante a estas naturales reservas.

157




INDICE

PREAMBULO .

Primera parte:
EL CONCEPTO DE LA ACCION EN LA DOCTRINA TRADI-
CIONAL . e e
§ 1. Las formas del concepto de accion .
§ 2. El concepto <¢natural» de la accion ... ... ... ... ... ...
§ 3. La critica del concepto «natural» de la accion ... ... ...

Segunda parte:
EL CONCEPTO DE LA ACCION SEGUN LA DOCTRINA FI-

NALISTA ... ... ..... e e
§ 4. El concepto de la accion en el Lehrbuch de WELZEL

A) La accidn dolosa ... ... .o oo e e e e e e e e
B) La accién culposa ... ... .. e

C) Critica del concepto natural de la accién ... ... oo e
D) El tipo del injusto ... ... ... .. oo
E) El dolo ... .. o con i i i e e e e e e e
F) La calpabilidad ... ... ... .. 0
G) El error ... ..
H) El delito culposo e e

V7
ot

tificacion en el problema de la culpa ... ... ... ...
NiESE y la «finalidad potencial» ... ... ... . .
El sistema de WELZEL en la monografla de 1952
La accion y los delitos culposos segin NIESE ... ... ...
La repercusion en la practica de la doctrina finalista.

0 La critica ... ... ... ... ... ..

wn o wn L on
= 00~ o

159

Escritos posteriores de WELZEL El anuncio de la rec-

13
15
19.
24

29
31
32
33
34

37
42
42
43

45
49
58
65
76
83




1, JOSE ARTURO RODRIGUEZ MURNoOZ

i‘ A) ENGISCH (1044) .. oo coi ot i vie i e 83

B) BOCKELMANN (I949) « v cov voe eoeteen eee aee e e e e e 90
C) Mezger (1950—1952) e e e e e e 104
; a) La critica segun el Kurz-Lehrbuch e e e el 104

‘ j , b) La critica en el artirulo de la ]urz:tenzeztung e 109
! D) MarHorer (1953) .. 114
'“ § 11. La doctrina ﬁnahsta y la accion como base unltarla del

‘3 . ' sistema ... ... .. e e e 124
©§ 12. La doctrlna ﬁnahsta y Ios dehtos dolosos O s £

1

160




EL PRESENTE FASCICULO, CUADERNO 1
DEL VOLUMEN XXVII DE ANALES DE
LA UNIVERSIDAD DE VALENCIA, CO-
RRESPONDIENTE AL CURSO 1953-54. DE-
DICADO A DERECHO, FUE TERMINADO
DE IMPRIMIR EN LA TIPOGRAFIA
MODERNA, DE LA CIUDAD DE VALEN-
CIA, EL DIA 24 DE SEPTIEMBRE DE 1953,
FESTIVIDAD DE NUESTRA SENORA DE
LA MERCED, REDENTORA DE
CAUTIVOS

LAUS &« DEO




SECRETARIADO DE PUBLICACIONES, INTERCAMBIO CIENTIFICO Y
EXTENSION UNIVERSITARIA DE LA UNIVERSIDAD DE VALENCIA

ANALES DE LA UNIVEBSIDAD DE VALENCIA

VOLUMEN 1.2 — 1920-1921

CUADERNO 1.—Nota preliminar. E! presente de las Universidades y
el porvenir en sus relaciones con el régimen autond-
mico. Discurso leido en la solemne apertura del Curso
de 1920 a 1921, por el Dr. D. Adolfo Gil y Morte, Ca-
tedratico’ de Medicina.—Acuerdos del Claustro de la
Universidad referentes a la publicacién de estos ANA-
- LES.—Asamblea UIIIVCI‘SltaI‘Ia convocatoria.—64 pa-
ginas.

CUADERNO 2.°—Instituto de Idiomas: Aniecedentes, Reglamento y Me-
morias de los Cursos 1919-1920 y 1920-1921 —Instituto
de Estudios Actuariales.—Instituto de Nipiologia.—92
paginas. .

CuapERNO 3.>—Don Rafael de Oloriz y sus fundaciones cuIturales, por
el Doctor D. Joaquin Ros, Catedratico de Derecho.—
Asamblea Universitaria.-——48 paginas y cinco laminas.

CUADERNoO 4.°—Intercambio. Universitario—Los estudios de Quimica
Biologica en las Universidades de Zaragoza y Valen-
cia: Conferencias de los Doctores Rocasolano y Ber-
mejo y Crénica de los actes realizados.—Profilaxis del
Paludismo por el cultivo de'las algas caraceas: Con-

férencia del Dr. Caballero.—140 paginas, dos laminas

y un grabado.

CUADERNOS 5.° A 8.°

. Conferencias de los Doctores Villalonga, De Benito, Ga-
llardo, Cabrera y Jordana.—Nota de la Redaccién.—In-
dice del volumen 1.°—-178 paginas.

Y




" VOLUMEN 2.° — 1921—1922

CuaDERNO 9.—Influencia de la Qulmxca en la Economla nacional. Dis-
curso leido en la solemne apertura del Curso 1921 a
1922, por el Dr. D. Ennque Castell y Orla, Catedratico

] de Ciencias.—42 pagmas :

CUADERNO 10.—Documentos referentes a la Autonomia- Universitaria
y su implantacién en la Universidad de Valencia.—136
paginas.

CUADERNO 11.—La Ensefianza de Lenguas Modernas en los Estados
Unidos.—Conferencias del Profesor Wilkins.—152 pa
ginas.

CuaDERNOS 12 Y 13.—Memorias y Estadisticas de los Cursos 1919-1920

y 1920-1921, preparadas por la Secretaria general de
la Universidad de Valencia.—130 paginas.

CUADERNOS 14 A 16.—Extensién Universitaria—Facultad de Filosofia
y Letras: Conferencias de los Doctores D. Pedro Maria
Lopez, D. Vicente Losada y D. Ramodn Velasco y Pa-
jares.—Indice del volumen 2.~ 80 paginas. (Agotado).

VOLUMEN .3.° — 1922-1923

CUADERNO 17—Intereses espanoles derxvados de la Oceanografia. Dis-
curso leido en la solemne apertura del Curso de 1922
"a 1923, por el Dr. D. Ramdn Velasco y Pajares, Cate-
dratico de la Facultad de Filosofia y Letras.— 92
paginas.

CUADERNO 18.—Extensién Universitaria.—Facultad de Filosofia y.L-e-
_ tras: Conferencias del Doctor D. Rafael Altamira y
‘sumario de las del Doctor D. José Deleito.—40 paginas.

CUADERNO 19.—FEl antiguo patrimonio de la Universidad de Valencia.—
Memoria del Dr. D. Carlos Riba—144 paginas y dos
lammas

.CUADERNOS 20 A 24.—Estudios monograficas y servicios clinicos de la
Facultad de Medicina.—Indice del volumen 3°—228
paginas, un grabado y ocho lamlnas .

/




VOLUMEN 4.° —1923-1924

CUADFRNO 25.—La hipétesis de una primitiva reliquia totémica ante
la Prehistoria y la Etnologia. Discurso leido en la so-
lemne apertura del Curso de 1923 a 1924, por el Doc-
tor D. Manuel Cabrera y Warleta, Catedratico de De-
recho.—68 paginas. .

Con-
ferencias de los Sres Maeztu y Atard Gonzalez —48
paginas.

" CUADERNOS 27 Y 28.—Facultad de Derecho: Conferencias de los Doec-

. tores Ots Capdequi y De Benito.—La R. P. en Bélgica,
por el Dr. .D. Mariano Gomez y Gonzalez —124 pagi-
nas. (Agotado)

CUADERNOS 29 Y 30.—Memorias y Estadisticas de‘los Cursos 1921-1922
' y 1922-1923, preparadas por la Secretaria general de
Ia Universidad de Valencia.—136 paginas.

CUADERNOS 31 v 32.—La vida de la Universidad de Valencia desde
1919 a 1924, por el Dr. Deleito y Pifiuela.—I.a reforma

~ + de la Segunda Ensefianza, Ponencia de la Facultad de

Filosofia y Letras—El «Colegio de San Pablo» y el

de «Na Monforta>.—Indice del volummen 4.—88 pa-

ginas.

v

VOLUMEN 5.° — 1924-1925

CUADERNO 33.—jAmemus patriam!—La influencia espanola en la cul-
tura mundial. Discurso leido en la solemne apertura
del Curso de 1924 a 1925, por el Dr. D. Vicente Pesel
.y Cervera, Catedratico de Medicina.—120 paginas.

CUADERNO 34.—Don Ignacio Tarazona y el Observatorio Astronémica
de la Universidad de Valencia.—54 paginas y 8 laminas.

CUADERNOS 35 A 38.—Precedentes de Ia UIllVCISldad de Valencia, por
el Dr. D. Antonio de la Torre y del Cerro, Catedratica
de la Universidad de Barcelona.—128 paginas.

e




ST TSR

CUADERNOS 39 Y 40.—Memorias y Esiadisticas de los Cursos 1923-1924

y 1924-1925, preparadas por la Secretaria general de
la Universidad de Valencia. —Indlce del volumen 5.°.
—120 paginas.

- . . . VOLUMEN 6.° — 1925-1926

CUADERNO. 41.—La Botanica en Espafia. Discursg leido en la solem-

ne apertura del Curso de 1925 a 1926, por el Dotctor
" Don Francisco Beltran Bigorra, Catedratico de Ciencias.

—66 paginas.

(‘UADI:RNos 42 A 44 -—Extension universitaria.—Facultad de Derecho:
* Conferencias acerca de «La Organizacién y las activi-,
dades de la Sociedad de las Naciones».—156 paginas
vy 4 laminas. C

CUADERNOS 45 A 47 —La ensefianza de.la Patologia General en la Fa-
culta‘d de Medlcma de Valencia, por el Dr. D. Ramén
Vila y Barberd, Catedratico titular de dicha asignatu-

i 3 grabados y 6 laminas.

CUADERNO 48.—«Premio Olérizs.—Esindio histdrico-critico del Cddigo
Penal Argentino de 1922, por D. Elias Izquierdo Ma-
ronda, Doctor en Derecho.-—El tercero en -nuestro sis-
tema hipotecario, por D. José Mariag Casade Pallarés,
Licenciado en Derecho.-—82 paginas.

VOLUMEN 7.°— 1927-1928

GUADERNO 49.—San Francisco de Asis. Discurso leido en' la solemne -
apertura del Curso de 1926 a 1927, por el Dr. D. José
Casado y Garcia, Catedratico de la Facultad de Filoso-

: fia y Letras.—72 paginas.

CUADERNOS 50 Y 51.—Memorias y Estadisticas de los Cursos 1925-1926
y 1926-1927, preparadas por la Secretaria general de la
Universidad de Valencia.—128 paginas.

CUADERNOS 52 A 54.—La Representacién Profesional en las Asambleas
Legislativas, por D. José Medina Echevarria, alamno
pensionado por la Universidad de Valenma —90 pa-’
ginas.

CUADERNOS 55 Y 56.—(Sin publicar).




VOLUMEN 8.°— 1927-1928

. CyADERNO 57.—Discurso leido en la solemine apertura del Curso de

1927 a 1928, por el Ilmo. Sr. Dr. D. Joaquin Ros .y
Gémez, Catedratico de la Facultad de .Derecho.—62
paginas. (Agotado).

CuapERNOS 58 Y 59.—Memorias y Esladisticas de los Cmsoé 1927-1928
'y 1928-1929, preparadas por la Secretaria genelal de
la Universidad de Valencia.—122 paginas.

CUAQERNOS 60 o 64.—(Sin publicar).

" VOLUMEN 9.° — 1928-1929

. CUADERNO 65.—Orientacion quirargica. Discurso leido en la solemne

apertura del Curso de 1928 a 1929, por el Dr. D. En-
rique Lopez Sancho, Catedratico de la Facultad de Me-
dicina.—70 paginas. '

CUADERNOS 66 Y 67.—Biografias de Francisco Pérez Bayer y José Ibo-
rra Garcia, por el Dr. D. Franciscg Canté Blasco —b2
paginas y 2 laminas.

CUADERNOS 68 v 69.—Memorias y Estadisticas de los Cursos 1929-1930
- ' y 1930-1931, preparadas por la Secretaria general de
~la Universidad de Valencia.—112 paginas,

CUADERNOS 70 A 72.—(Sin publicar).

VOLUMEN 10 — 1929-1930

CUADERNO 73.—La Quimica al servicio de la patria. Discurso leido
en la solemne apertura del Curso de 1929 a 1930, por
el Dr. D. José Gascé y Oliag, Catedratico de la Facul-
tad de Ciencias.—62 paginas.

CUADERNO 74.-—La poesia del Cancionero de Uppsala, por D.' Leopoldo
Querol Roso.—118 paginas. .




CUADERNOS 75 vy 76.—Memorias y Estadisticas de los Cursos 1931-1932
y 1932-1933, preparadas por la Secretaria general de
~la Universidad de Valencia.—76 paginas.

CuaDERNOS 77 A 80.—(Sin publicar).

VOLUMEN 11 — 1930-1931 ' ' -

CUADERNO 81—El concepto romantico de la Historia. Dlscurso leido
en la solemne apertura del Curso de 1930 a 1931, por
el Dr. D. Juan de Contreras, Marqués de Lozoya, Ca-
tedratico de la Facultad de Filosofia y Letras.—56
‘paginas.

_CUADERNO 82— Discurso leido por el Excmo. Sr. Conde de Gimeno, en

la solemne sesién necrologica que la Facultad de Me-
dicina de Valencia celebr6 el 6 de diciembre de 1930,
en honor del ilustre sabio espanol Jalme Ferran—
34 pAginas.

CUADERNO 83. —Facultad de Fllosofla y Letras Seminario de Arte
) " Valenciano. Historia de la Pintura Valenciana. Memo-
ria y Trabajos de los Cursos 1928-1929 y 1929- 1930.—

152 paglnas y 14 laminas.

CUADERNOS 84 A 88.—(Sin publicar).

VOLUMEN 12 — 1931-1932

CUADERNO 89.——Los sistemas sociales contemporaneos y sus direccio-

nes convergentes. Discurso leido en la solemne aper-
tura del Curso de 1931 a 1932, por el Dr. D. José Gas-
tan Tobeiias, Catedratico de la Facultad de Derecho.
—120 paglnas

CUADERNO 90.—Negros y mulatos de Nueva Espana (Historia de su
alzamiento en Méjico en 1612), por D. Luis Querol y
Roso, Ex Profesor de la Universidad ‘de Valencia y
Catedratico de Geografia'e Historia.—46 paginas. .

CuaDERNOS 91 & 96.—(Sin publicar).




' VOLUMEN 13 — 1932-1933

CUADERNO 97.-—Discurso leido en la solemne aperfura del Curso de
1932 a 1933, por el Dr. Jesis Bartrina Capella, Ca-
tedratico de la Facultad de Med1c1na—70 paginas.
(Agotado).

CuapErNOS 98 A 104.—(Sin publicar).

VOLUMEN 14 — 1933-1934

CUADERNO 105.—FEl azar y los fundamentos del calculo dé probabi-
lidades. Discurso -leido en la solemne apertira del
_Curso de 1933 a 1934, por el Dr. D. Sixto Camara Te-
cedor, Catedratico de la Facultad de Ciencias.—84 pa-
ginas.

CUADERNO 106.—Los cuantos de accién, por D. Fernande Ramdn y
Ferrando, Profesor de Fisica de la UIllVeI‘SIdad de Va-
lencia. -—72 paginas.:

CUADERNO 107.—El nuevo derecho de propiedad individual Monogra-
fia, por D. Manuel Marqués y Segana, Licenciado en
Derecho.—92 péaginas.

CUADERNOS 108 A 112. —(Sln publicar).

VOLUMEN 15 — 1934-1935

Juan Ortiz de Zarate. Tercer Adelantado del Rio de
la Plata 1515?-1576, por D. Emilio Gémez Nadal—152
paginas. .

CUADERNOS 124 A 128.—(Sin publicar).

CUADERNO 113.

VOLUMEN 16 — 1939-1940

CUADERNO 121.—FEIl concepto de Nacién segtin José Antonio. Discurso
leido en la solemne. apertura del Curso de 1939 a 1940,
por el Ilmo. Sr. Dr. D. Francisco Alcayde y Vilar, Ca-
tedratico y Decano de la Facultad de Letras.—32 pa-
ginas. (Agotado). . '




~

CUADERNO 162.—Discurso leido en la solemne apertura del Curso 1944
a 1945, por D. Rafael Cerezo Enriquez, Jefe del Frente
de Juventudes del Distrito Universitario de Valencla
—18 paginas.

CUADERNOS 163 A 168.—(Sin publicar).

VOLUMEN 22 — 1945-1946

CUADERNO 169.—Influencia social de Ia Medicina. Discurso leido en la
sclemne inauguracién del Curso 1945 a 1946, por el
Dr. D. Miguel Marli Pastor, Catedratico de la Facul-
tad de Medicina.—b4 paginas.

" CUADERNO 170.—Discurso leido en la solemne apertura del Curso

1945 a 1946, por el camarada Rafael Cerezo Enriquez,
Jefe del Frenie de Juventudes del Distrito Universita-
rio de Valencia.—20 paginas. :

CuapERNOS 171 A 176.—(Sin publicar). : -

VOLUMEN 23 — 1946-1947

CUADERNO 177.—Ofiientaciones analiticas para el estudio quimico de

los subproductos del arroz. Discurso leido en la solem-
ne inauguracién del Curso 1946 a 1947, por I}. Fran-
cisco de A. Bosch Arifio, Vicedecano de la, Facultad
de Ciencias.—86 paginas.

CUADERNOS 178 a 184 —(Sln pubhcal)

VOLUMEN 24 — 1950-1951

CuapeErNo I.—Filosofia y Letras. Las pasiones como enlace entre el
alma y el cuerpo, por D. Francisco Alcayde Vilar—116
paginas. :

CUADERNoO II. —Cliencias. Avances en la Tecnologia -de los agrios y del

arroz, por el Laboratorio de Quimica de la Facultad
de Ciencias.—148 paginas. :

CuaDERNO III.—Crénica de la Vida Universitaria en el curso 1950-51.
162 paginas.




VOLUMEN 25 — 1951-52

© CuapERNO I.—Ciencias. La técnica fotografica en fisica nuclear y
radiacion césmica, por D. Joaquin Catald de Alema-
ny.—XVI + 76 paginas.

CuapERN0 II.—Derecho. Leccion de Pio XII a los juristas, por D. José
Corts Grau; Evolucién y problemas del Derecho pre-
supuestario, por D. José M.* Naharro Mora; Polémica
espafiola sobre el ¢Ensayos, de Donoso Cortés, por
D. Diego Sevilla Andrés. Notas y ‘comentarios.—185
paginas. '

Cuaperno III —Medicina. Ferran: hombre de menma, por D. Luis Bar-
jau Gallach; Ferran: Bacleriélogo y sanitario, por
D. Juan Durich Espufies; Ferran y el colera del 85 en

Valencia, por D. Vicente Sanchis Bayarri; Ferran: Ca-
ballero espaiiol, por D. José Marti Mateu.—Notas y co- .
municaciones: Estudio sobre las lesiones Anatomo-

" patoldgicas del reumatismo cardiaco deducidas en una -
estadistica de mil autopsias locales, por D. Antonio '
Llombart - Rodriguez; Las universidades canadienses
y los estudios de medicina.—La Universidad Mec. Gill
de Montreal, por D. Wenceslao Calvo.

CuapERNO IV.—Filosofia y Letras. Génesis y ascendencia de Celestina,
por D Francisco Sdnchez-Castafier y Mena. (En prensa.)

CUADERNo V.—Crénica de la vida universitaria en el curso 1951- 52
’ 244 paginas. :

VOLUMEN 26 — 1952-53

CUADERNO 1L—Filosofia y Letras. La leccion politica de los Reyes Cato-
licos, por D. Pablo Alvarez Rubiano. 139 pags.

CuaDERNo I1.—Ciencias. Produccion de anhidrido sulfuroso puro me- -
diante la técnica de polvo fluidificado, por W. K Lewis,
E. Costa Novella, W. M. Chow. Desecacion, por D. En—
rique Costa Novelld. ——104 paginas.

CuapeERNO IIIl.—Derecho. Una pelspectlva historica del proceso: la
: «Litis contestatio» y sus consecuencias, por D. Victor .




Fdairen Guillén; Concepto de la reproduceién o repeti-

.cion del negocio en la doctrina italiana, por D. Ismael
Peidré Pastor; Las instituciones adminisirativas y
judiciales de las ciudades en la Espafia-medieval, por
‘D. José Maria Font Rius. Notas y comentarios, por
D. Francisco Vives Villamazares.

CUADERNO IV.—Medicina. Nuevas aportaciones experimentales “a la
microquimia alcaloide en medicina legal, por D. Mi-
guel Ferndndez Fresneda. (En prensa).




OTRAS PUBLICACIONES

Catalogo de una serie de cartas de los Reyes Catélicos, por C. Abenia
-y R. Bdguena, con una introduccién de D. Manuel Ballesteros-Gai- .
brois. Valencia, 1945. 15 pesetas.

Bases para el estudio de Ia Patologia Quirurgica, por D. José Gascé
Pascual. Valencia, 1944, 12 pesetas. :

El trastorno mental transitorio, por D. Leopoldo Lépez Gomez Valen-
cia, 1945. 10 pesetas. .

Intoxicaciones por los hongos, por D. LeopOZdo Lopez Gomez. Valenma,
1947. 18 pesetas.

La Academia Valenmana de Bellas Arteq por D. Fellpe Gaz:m Ortiz.
Valencia, 1945. 15 pesetas.

Lecciones de clinica hidrolégica, por D. Tomds Alcober. Valencia,
1947. 45 pesetas.

"Memoria anual de la Universidad de Valencia. Curso 1945 46.

Estudios acerca de calores de disolucién y dilucién, por D. Manuel
Colomina Barberd. Valencia, 1947, 27 pesetas.
" Catalogus Seminum in Horto Botanlco Universitatis Valentinae (Pu=
blicacién anual).
y los factores de su formacion,
por D. Luis Garcia-Sainz. Valencia, 1947. 100 pesetas.

El clima de la Espafia cuaternaria y

. Penumbra y primeros albores en la génesis y evolucién del mito qui-
jotesco, por D. Franasco Sanchez- Castaner y Mena. Valencia,
1948. 60 pesetas. - -

Las dos fases del regionalismo internacional, por D. José Ramon de R
Ortie. Valencia, 1949. 30 pesetas. S _
Evolucmn de la Quimioterapia, por el Dr. D. Vicente Belloch Monte- . S

sinos, Valencia, 1949. 50 pesetas.

Para la adquisicién de estas publicaciones, dirigirse al Secretariado
de Publicaciones. Universidad de Valencia.




