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LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL ALEMANA
DESPUES DEL FINALISMO

Rafael MARQUEZ PINERO!
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terior desarrollo del finalismolV. La dogmatica juridi-

co-penal alemana en la actualidad. Consideraciones
finales

|. EL SURGIMIENTO DEL FINALISMO

Las circunstancias en que aparece la teoria finalista de la accion pen
no fueron, precisamente, las mas adecuadas para la fructificacién de u
formulacion cientifica de tan altos vuelos, y no lo fueron en virtud de las
circunstancias crénicas y tépicas d&n vital de su presentacion en la
sociedad juridica. Baste decir que Adolf Hitler llega al poder en esa épo
ca, y que la nacién alemana sufre una terrible crisis de pérdida de valore
gue desemboca tragicamente en el nazismo.

Los juristas de la época, los mas distinguidos, han de plegarse a Ic
caprichos del dictador en turno. Pero, ademas, sucede que en otros luc
res de Europa, en Italia por ejemplo, aparecen figuras de similar signifi
cacioén politica, como es el caso de Benito Mussolini. Mas alla, en los
confines del oriente europeo, otra dictadura, de signo opuesto, pero igue
mente aberrante en sus consecuencias se encarna en la draméatica fig
de José Stalin.

En estas condiciones, el nuevo sistema de derecho penal welzeliar
no es, estrictamente hablando, una reaccion de la ciencia del derecho
nal ante la llegada del nacionalsocialismo, sino mas bien la pretensior

1 Director del Instituto de Documentacién e Investigacién Juridicas de la Universidad Pana-
mericana.
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tolerada y admitida en la parcela juridica, de tratar de hacer compatible
modelos de argumentacion dogmética penal con los cambios politico
ocurridos en la gran nacién alemana.

Hans Welzél sefiala que: “la accion humana es el ejercicio de la ac-
tividad finalista”. En otras palabras, para Welzel la accion es el ejercicic
final de la actividad humana. Entendida en este sentido, la nueva formt
lacion tedrica se aproxima a la culminacién de un derecho penal de |
actitud interna o, en su caso, de la puesta en peligro, mas bien que a la p
duccion de un resultado (verificable en el mundo exterior) en el proces
social.

En esta tesitura, indudablemente, ese derecho penal iba dirigido a |
“voluntad criminal”, en si misma, y no al resultado socialmente lesivo
en el &mbito externo. Los grandes maestros de la época, cientificos de
disciplina penal, se esfuerzan, con amplio apoyo bibliografico y singular
teson investigatorio, en enfatizar la necesaria funcion legitimadora de
las tesis académicas ante la practica humana.

Ciertamente todo lo anterior podia ser aprovechado, y sin duda lo fue
por el aparato propagandistico del nacionalsocialismo. Por supuesto, r
caemos en traer a colacion a juristas tan furiosamente prohitleriano
como Dahm y Schaffstein; sin embargo, hay que considerar que, sin ir
cidir en un vasallaje, de alguna manera puede colegirse una recepcion
la ideologia nacionalsocialista dentro de la ciencia del derecho penal.

No obstante, la genialidad de la formulacion teérica de Hans Welze
no es cosa discutible, por lo menos en nuestro concepto, ya que de I
escombros del Il Reich, entre las pocas cosas salvadas, queda la teo
de la accién finalista, que fue adquiriendo —rapidamente— mayor di-
mensién cientifica y aceptacion general. La doctrina welzeliana, iniciade
en el afio 1931, queda encuadrada posteriormente en un sistema estr
turado organicamente del derecho penal y denominado finalismo.

Por otra parte, Welzel ha tenido, como maestro, la gran fortuna de
tener brillantes discipulos no meros seguidores de su doctrina, sino pa
tidarios criticos de la misma. De esta manera, su formulacién doctrina
es continuada y completada por profesores de la talla de Maurach y R
xin. En palabras del propio Welzel, la consecuencia juridico-penal ma:
importante del entendimiento de que la accién no es un mero proces

2 Welzel, Hans| a teoria de la accion finalistarad. de Fontan Balestra y Friker, Buenos Aires,
DRngglgrga, 1951, pp. 18, 19 y ss.
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causal, sino final, reside en que hace posible la percepcion en la antijt
ridicidad no solo del desvalor del resultado, sino también de la propic
accion.

En realidad, Welzel —siguiendoTaoria del delitale Graf zu Dohna—

o al menos influenciado por ella, produce un teologismo eticizante de
derecho penal. No se trata, obviamente, de que Welzel siga estrictamen
imite o copie al maestro citado, por supuesto que no, lo que si pretenc
Welzel es plantear y, desde su perspectiva, resolver la problematica de ul
base metodogmética de la teoria del delito, todo ello tras producir ataque
contra el sistema causalista.

Partiendo de su critica a la obra de Graf zu Dohna, ya citada, y de
sembocando en lo reproducido en el parrafo anterior, Hans Welzel for
mula su teoria finalista que, para algunos, supuso el inicio de una nuey
época en los estudios del derecho penal o, inclusive para otros, la sup
racion de un pretendido “neutralismo valorativo”. De todas formas, la nue-
va estructuracion no necesariamente requeriria del seguimiento de la e
posicion filosofica-valorativa del concepto juridico-penal de la accion.

En este sentido filosoéfico-valorativajo habria inconveniente en ad-
mitir que Welzel busca una explicacién a los principios materiales del
recto obrar social. En otras palabras, él trata de desentrafar el viejo pri
blema de la “ética juridica material”. Sin duda, la problemética material
del recto obrar social, o sea, de los justos fines del obrar social, es su
ceptible de plantearse ab initio— de idéntica forma en cuanto al dere-
cho y en cuanto a la moral.

Descendiendo del “cielo de los conceptos”, como le gustaba decir a
gran Rudolf lhering, a la facticidad del mundo accionario, Welzel sefala
que: “la accidon no es un proceso meramente causal, sino final, consis
en que hace posible percibir en la antijuridicidad no solo el desvalor de
resultado, sino también el de la accion”.

Lo anterior, aflade el creador de la teoria finalista de la accién pena
“no puede hacerlo la doctrina de la accién causal; pues para ésta la a
tijuridicidad tiene que consistir exclusivamente en el desvalor del resul-
tado, o sea la lesion del bien juridico y no puede explicar el daera

3 Welzel, Hans|ntroduccién a la filosofia del derechtrad. de Gonzalez Vicen, 2a. ed., 3a.

D'{eérqgg,g Madrid, Aguilar, 197%assim.
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de ejecucion de la accién sea ya esencial para el problema de la antij
ridicidad” 4

Segun Welzel, esto que es rigurosamente cierto para los delitos dolc
sos, lo es también para los delitos culposos. Nada mas que, precisamel
en estos ultimos, el creador del finalismo advierte que s6lo cabe la corr
prension correcta de su antijuridicidad sobre la baseatwlalor de la
accion

Para una buena mayoria de autores, la fuente primigenia de la teor
de la accion penal finalista ha sido situada en una relacion de depende
cia con el sistema filoséfico de Nicolai Hartmann. El propio Welzel se-
fiala a Engisch como el causante del lema, cuando en 1944 sefial6 a He
mann como “garante” de Welzel.

En este sentido, indica el autor de la teoria finalista, Hall también ha:
bl6 de Hartmann como el “maestro filoséfico de los finalistas”. Por su
parte, Wirtenberger previene, en alusion a Welzel, “de la aceptaciol
acritica” de las doctrinas de Nicolai Hartmann. Klug estima que consti-
tuye una “tesis clasica del finalismo”, que la inclusion del dolo en el
tipo se deriva de la ontologia de Hartmann.

Oehler ve en la separacién del dolo y la culpabilidad una consecuenci
de la aceptacién welzeliana de la doctrina de los valores de Hartmant
Y esto, como indica Welzel, son sélo unos ejemplos. En este sentido, ¢
propio originador del finalismo sefiala que guardo silencio ante las refe
rencias al origen de su doctrina, entendiendo que en la ciencia deber
tener sélo importancia el contenido de verdad de una afirmaciéon y no |
causa de la misma.

Sin embargo, ante la desvirtuacion de la afirmacién misma y de la in-
terpretacion errénea, decide hacer su aclaracion. Welzel indica que —efe
tivamente— no tendria ninglin motivo para avergonzarse de que el orige
de su doctrina se encontrara en la filosofia de Nicolai Hartmann —siem
pre que ello fuera cierto—. Pero, no es éste el caso.

Para Welzel, las sugerencias para la formulacién de la doctrina de |
accion finalista no se hallan en Hartmann, sino en la psicologia del per
samiento, y la primera de ellas, justamente, en la Bbnalamento de

4 Welzel, HansEl nuevo sistema del derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion
finalista, trad. de Cerezo Mir, Barcelona, Ariel, 1964 (concretamente en el “Prélogo del autor a la
edicion espafiola”).

DR. © 1998
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la psicologia del pensamienfGrundlagen der Denkpsychologielel fi-
l6sofo Richard Honigswald.

Otras proceden de los trabajos de los psicélogos Kari Biihler, Theodo
Erismann, Erich Jaensch, Wilhelm Peters y de los fenomendlogos P. F
Linke y Alexander Pfander, entre otros. Todos estos trabajos, aparecidc
entre los afios 1920 y 1939, realizaron la ruptura con la antigua psicologi
mecanicista, de elementos y asociaciones, e hicieron patente una forn
de ejecucién de los actos animicos que no eran causal-mecénica.

Seinala Welzel que:

en mi primer articulo llamé a esta forma de realizatitencionalde sentido
y la segui desde la accidmterna de los actos dglensamientpoen los que
habia sido manifestada por los trabajos de aquellos autores, haatéolos
voluntariosy la realizacionde la voluntad, es decir, hastaalzion extern®
Hasta aqui, ninguna influencia de Hartmann. Este era considerado un nec
kantiano evolucionando, bajo el influjo de la fenomenologia, hacia un realis-
mo critico. No obstante, su analisis, sumamente claro, de la estructura de |
accion en laticay en su problema del ser espirituate indujo a reformular
mi pensamiento en mi librdlaturalismo vy filosofia de los valores en el de-
recho penal1935) y a utilizar el término dénalidad, en vez déntencio-
nalidad Al propio tiempo, sefialé, claramente, que la ley estructural de la
“intencionalidad de sentido” seguia siendo la base fundamental de la “fina-
lidad”.

[I. LA ACOGIDA DEL FINALISMO EN LA DOGMATICA DE SU EPOCA

Sin duda, el finalismo produjo, y todavia produce, aunque como ve-
remos en el transcurso de este trabajo con mucha menor intensidad, u
gran conmocion. Welzel, al sefalar los elementos comprobatorios de |
estructura final de la accidn, indica que la verificacién se obtiene “por la
via en que surge todo conocimiento de las cosas, es decir de los datos
la experiencia interna y externa y su explicacion racional (categorial)”.

El autor del finalismo afirma, tajantemente, que Hartmann no ejercié
ninguna influencia en los autores anteriormente sefialados ni en sus trab
jos; antes al contrario, retomd en sus pensamientos los conocimientos, ¢
esa época candentes, y que —con el transcurso del tiempo— se han cc
vertido en patrimonio comun, del curso no-causal de ciertos actos animico

5 Ibidem prélogo a la cuarta edicion.
DR. © 1998
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Después de 1930, los desarrollé en sus principales trabajos, de carac
ontoldgico, en una teoria general de los estratos del ser. El gran esquer
sistematico de Hartmann, expuesto en los volumenes @atsiogiay
publicados después de 1935, ha deformado —sobre todo en la cienc
del derecho en su mayoria muchas veces apartada de la filosofia—
perspectiva de la situacion en que se encontraba la filosofia alemana ¢
la década de 1930, al igual que le ocurrid a su pensamiento, posterio
mente oscurecido por el existencialismo.

En esta tesitura, el neokantismo tardio de Bruno Bauch y Richard H6
nigswald habia sefialado ya, incluso antes de la metafisica del conoc
miento de Hartmann, el principio supremo de todos los juicios sintéticos
de Kant, en el sentido de que “las condiciones de la posibilidad de I
experiencia son al mismo tiempo condiciones de la posibilidad de los
objetos de la experiencia”.

De lo anterior se infiere que las categorias del conocimiento son tam
bién categorias del ser; en otras palabras, que no son Unicamente cate
rias gnoseologicas, sino —primordialmente— categorias ontologicas
Ese, precisamente ése, es el sentido que Welzel proporciona a la palak
“ontologico”. Esta no procede, por lo tanto, de la post@®iuologiade
Hartmann y mucho menos tiene que ver con la ontologia de la antigu
metafisica (precriticé).

En funciéon de lo anterior, sefiala Cerezo Mir, carece de fundamenta
cion la afirmacion de Arthur Kaufmann de que la doctrina de las estruc-
turas logico-objetivas represente un ingenuo realismo, acritico, desde |
perspectiva de la teoria del conocimiento y de la metafisica. Por consi
guiente, Cerezo Mir entiende que queda perfectamente claro, también,
sentido —y la medida— en que Welzel estima que puede hablarse d
verdades eternas en la esfera l6gico-objetiva u ontologica.

En la década de 1930, Hans Welzel publica un interesante articuls
denominado “Causalidad y acciérRgusalitat und Handlung en el que
expone —por vez primera— las ideas fundamentales de su doctrina d
la accion finalistd. EI propio autor se pregunta de qué peligros queria
proteger este concepto ontolégico a la ciencia del derecho penal y qu
se pretendia lograr en ella, y se responde remitiéndose al contenido d

6 Ibidem pp. 13 y ss.
7 Welzel, HansZeitschrift fir die Gesamte Strafrechtswissenschatt LI, pp. 703 y ss. Lite-
ralmente Revista para el Completo Conocimiento del Derecho PemaVversiéon espafiola, es decir,
DRRg\qigEtg de la Ciencia del Derecho Penal
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articulo mencionado y a un trabajo posterior, publicado dos afios ma

tardes

s

El trabajo en cuestion se denomind “Sobre las valoraciones en el dereck
penal” Uber Wertungen im Strafreghten el que literalmente afirma:

El ordenamiento juridico determina por si mismo qué elementos ontoldgicos
quiere valorar y vincular a ellos consecuencias juridicas. Pero no puede mc
dificar los elementos mismos, si los recoge en los tipos. Puede designarlo
con palabras, destacar sus caracteres, pero ellos mismos son el elemento
dividual, material, que constituye la base de toda valoracién juridica posible

Los tipos pueden soélo “reflejar” este material ontoldgico, previamente
dado, describirlo linguistica y conceptualmente, pero el contenido de los “re:
flejos” linglisticos y conceptuales puede ser sélo puesto de relieve mediant
una comprension penetrante de la estructura esencial, ontologica, del elemen
material mismo. De ello se deduce para la metodologia, que la Ciencia de
Derecho Penal tiene que partir siempre, sin duda, del tipo [...] pero tiene qui
trascender luego el tipo y descender a la esfera ontolégica, previamente dad
para comprender el contenido de las definiciones y para [...] comprender tam
bién correctamente las valoraciones juridicas [...]. Este método “vinculado a
ser 0 a las cosas”, que hace poco he expuesto otra vez —veinticinco afic
mas tarde— en una polémica con tendencias neopositivistas (nominalistas) €
la Ciencia del Derecho Penal [...] y que constituye uno de los aspectos esel
ciales de la doctrina de la accion finalista, debia ser designado con la palabi
“ontolégico”, sin que lo anterior supiera una opcién por un sistema ontolo-
gico determinado.

En cuanto a las estructuras légico-objetivas, que pertenecen a este |
gar y muy especificamente a la afirmacién de que el derecho penal <
encuentra vinculado a la “estructura final de la accion”, cabe sefialar qu
las normas del derecho no pueden prohibir u ordenar meros procesos ceé
sales, sino solo actos dirigidos finalmente (es decir acciones) o la omisio
de tales actos.

De lo anterior-inmediato deriva, para Welzel, todo lo demas por si
mismo. El sustrato de la regulacion del derecho resulta completament
desconocido, si se considera primero la accibn como un proceso caus
ciego y solamente después se le afiada (en la culpabilidad) la volunta
Por consiguiente, ésta puede ser s6lo un fendmeno subjetivo acompafic
te, un reflejo, pero nunca un factor configurante de la accion.

8 Welzel, HansGerichtssaal Revista de Jurisprudengiaol. ClIIl, pp. 340 y ss.

DR. © 1998
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No obstante, tal conclusion no es aceptada por un buen nimero ¢
penalistas alemanes. Asi, Mezger (“Wandlunger der Strafrechtlichen Tat
bestandslehre”Neue Juristische Wochensehfiftuevo Semanario Juri-
dico), 1953, pp. 3, 4, 5y ss.); Gallas (“Zum Gegenwartigen Stand der
Lehre vom Verbrechen” (sobre la posicidén contraria en la teoria del delito)
Zeitschrift fur die Gesamte StrafrechtswissenschaktXVIl, 1955, cua-
derno 1, pp. 7y ss. y 30y ss.), y Bockelmatrafrechtliche Untersuchun-
gen (investigaciones de derecho penal), Gottinga, Schwartz, 1957, pp. 49-¢
y 151y ss.).

Los autores citados no niegan la estructura final de la accion human
y tampoco que las normas del derecho no puedan ordenar o prohibir m
ros procesos causales, sino Unicamente actos dirigidos finalmente (o |
no realizacién de los mismos). Sin embargo, no consideran que de ahi !
derive necesariamente que el dolo sea un elemento integrante de lo i
justo en los delitos dolosos (y no una simple especie de la culpabilidad]

Entienden estos distinguidos penalistas que la ley puede hacer reca
en una o en otra parte del todo de la accion el juicio desvalorativo de |.
antijuridicidad. En otras palabras: niegan que el dolo sea un element
constitutivo del contenido material de la conducta (accién y omisién) tal
como opinaba el profesor Welzel. Hay que considerar, al menos desd
nuestro particular punto de vista, que estan atacando el basamento misr
de la teoria de la accion finalista.

Por su parte, Stratenwettbefiala como la decision valorativa esencial
precede y no sigue a la constatacién de las estructuras légico-objetiva
Para él, dichas estructuras légico-objetivas pertenecen a la esfera del s
pero se destacan solo de la mayoria de datos onticos, como esencial
desde una perspectiva concreta.

La estructura final de la acciébn humana no podria ser percibida, ni tam
poco la conducta final tendria la consideracion de especificamente human
si no tuviésemos, previamente establecida, una determinada concepcit
del hombre (del ser humano). La concepcion del hombre como ser respo
sable, proyectado abiertamente al universo, capacitado para regirse por c
terios del sentido, de la verdad y del valor (concepcién dominante, segu
Stratenwerth) en la moderna antropologia cientifico-natural y filosofico.

9 Stratenwerth, Giinter, “Das Rechtstheoretische Problem der ‘Natur der Sache’ " (el problems
de la naturaleza de las cosas en la teoria juridica, articulo traducido por CereReWsip de la
DRF%%IB%C‘ de Derecho de la Universidad Complutense de Madoid VIII, nim. 19, 1964.
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En definitiva, Stratenwerth no niega que la condicién del hombre
como persona y la estructura final de la accion sean datos onticos. E
otros términos, la decision valorativa fundamental no tiene, no puede te
ner, como objeto del reconocimiento del hombre como persona, sino |
concrecion de Iperspectivadesde la cual ha de partir el derecho. Ade-
mas, considera que el derecho tiene que partir, necesariamente, de la c«
cepcién del hombre como persona.

De cualquier manera que se considere, no hay duda de que si el der
cho parte de la concepcion del hombre como persona, adquiere primo
dial relieve y esencialidad para la valoracion juridica la estructura final
de la accion humana. Sélo la conducta final puede estimarse, consecue
temente, como conducta especificamente humana y puede ser objeto
la valoracion juridica.

Si el derecho parte de la concepcién del hombre como persona, ¢
encuentra vinculado, obviamente, a la estructura final de la accion, espe
cialmente en el sentido de que la valoracion juridica tiene que proyectars
entoncesnecesariamentsobre la unidad final-causal de la accion. No
puede recaer Unicamente sobre el aspecto causal, objetivo o externo
la misma, sin incurrir en una flagrante contradiccién l6gico-objetiva.

En esta tesitura, entiende el profesor Cerezd°Mire no es posible
deducir de la estructura final de la accion humanaecesidadde que
el contenido de la voluntad tenga que ser objeto del juicio desvalorative
implicito en la antijuridicidad. Cierto es, para Cerezo Mir, que las normas
juridicas sélo pueden tener como objeto la conducta humana final, per
—para él— no se deriva la necesidad de que “el dolo tenga que ser U
elemento constitutivo de lo injusto de los delitos dolosos”.

Por su parte, Bockelmann (nos referimos alsuastigaciones de de-
recho penalya citadas, pp. 152 y ss.) sefiala que un Codigo Penal en e
que los tipos se encuentran redactados de tal forma que no sea neces:
apreciar la existencia de elementos subjetivos de lo injusto es perfecte
mente imaginable. En dicho ordenamiento punitivo, la tentativa en cuantc
accion dirigida por la voluntad del autor a la produccién de un resultadc
delictivo no podria ser sancionable en dicho cuerpo punitivo.

Claro esta que la tentativa no necesariamente tiene que ser entendi
o definida de esa forma. Pero, si asi fuera, un Cadigo Penal tal derivari

10 Cerezo Mir, José, “La naturaleza de las cosas y su relevancia juriRieasta General de
DRLe@gjglgchién y JurisprudencjaMadrid, julio-agosto de 1961, pp. 27, 28, 29 y ss.
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en una concepcion puramente objetiva de lo injusto. En este caso, r
estariamos incurriendo en ninguna contradiccién con el criterio que con
ceptla al hombre con un ser responsable, a no ser que el contenido
la voluntad no fuera objeto, tampoco, de la valoracién de la culpabilidad

Por esta razén, coincidimos plenamente con Cerezo Mir en que la ad:
cripcién del dolo a lo injusto o a la culpabilidad depende, por consiguien-
te, de la estructura del Codigo en cuestion (asi: existencia de element
subjetivos de lo injusto y también punicidén de la tentativa); en otras pa:
labras, y mas claramente, de la concepcion que de la antijuridicidad s
encuentre en el Cédigo.

[ll. EL POSTERIOR DESARROLLO DEL FINALISMO

El finalismo, en su desarrollo, ha seguido siendo una doctrina aceptad
por muchos, expuesta criticamente por otros, aunque coincidiendo en |
esencial, y de plano rechazada por una buena cantidad de autores.
evolucion, por consiguiente, ha venido marcada por esas turbulencias. S
duda, hay que reconocerle aspectos positivos, pero sin caer en el lacay
mo de un mimetismo a ultranza.

Reinhart Maurachkt quien pasa por ser el discipulo més fiel, aunque
critico, de Welzel, realiz6 una muy inteligente labor, que pudiera llamar-
se de reestructuracion de la doctrina finalista. El tratado de Maurach, aur
que encuadrado, y bien, dentro del finalismo, no sigue fielmente la doctrin:
welzeliana, sino que, por una parte, detecta rasgos propios y peculiare
que marcan una vigorosa diferencia con ella y con los demés partidaric
lacayunos del finalismo, y de otro, lejos de enfrentarse totalmente con la
doctrinas no finalistas, aparece, como una sublimacion, como culmina
cion de anteriores criterios tradicionales.

La consideracion del concepto jdisticia materia) tan caro a Welzel,
basado en la ética juridica material y constitutiva de una auténtica teori
de la justicia se erigia en un sector de la ética social material, para dic
tinguirlo claramente del &ngulo subjetivo de la moraiaralidad*? Esta
justicia material, por contraste con el positivismo, es desarrollada, desd
una perspectiva asaz distinta por Maurach, a lo largo de su tratado, del
vandose de ella instituciones y una sistematica plenas de sentido humar

11 Maurach, Reinharffratado de derecho pendrad. de Cérdoba Roda, Barcelona, Ariel, 1962,
existe otra version muy reciente argentina del mismo tratado.

12 Welzel, H . Ci . 191-1 24 .
DR.©1998e zel, Hanspp. cit, nota 3, pp. 191-198, y 248 y ss
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Por otra parte, como se sefala acertadamente en el prélogo de la ok
(traducida por Cordoba Roda), el doctor Pérez-Vitoria Moreno destac:
gue Maurach atribuye al derecho consuetudinario el caracter de fuent
del derecho penal, ademéas de una elaboracion sumamente precisa de
causas de justificacion, el estado de necesidad supralegal y la autori
entre otras que destaca.

En la accion examina, concienzudamente, la llegada del concepto 6r
tico welzeliano, al &mbito del derecho, y las cuestiones derivadas el
cuanto al sujeto de la misma. La tipicidad y la antijuridicidad son amplia
y detenidamente estudiadas, asi como cuestionamientos de orden socia
politico. Como vemos, las diferencias con la concepcion finalista de Han:
Welzel son facilmente detectables.

Por otro lado, Maurach coloca al bien juridico como el fundamento
mismo de todas las figuras tipicas, lo cual resulta perfectamente cohe
rente con la estimaciéon del derecho penal como esencialmente orientac
a la proteccion de aquellos bienes juridicos indispensables para la col
secucion de una convivencia social recta y adecuada. En estas condici
nes, el resultado ha devenido en una sistematica de muy considerak
solidez.

Concordantemente, Mauragéltonsigue con ello dos propésitos: uno,
situar junto al desvalor del resultades{on del bien juridicp el de la
accion (odalidad del ataque al bien juridicdo cual le reditia abste-
nerse de una extremalizacion conclusiva, tal como sucede con las co
ceptualizaciones welzelianas de la “adecuacion social” y el “conceptc
personal de injusto”, motivo de fuertes cambios y muchas criticas.

No obstante, constituiria un error considerar que el profesor Maurach
en funcién de lo anteriormente expuesto, se aleja, irremisiblemente, d
los postulados del finalismo. Maurach, en la estimacion de muchos au
tores y en la mia propia, es finalista, pero un finalista critico, razonable
y racional, que préacticamente formula su personal reelaboracion de |
doctrina welzeliana.

En contraste con la llamada “lucha de escuela” en la dogmatica juri
dico-penal alemana, relativa a los fines y a la esencia de la pena, ent
Liszt y sus seguidores, de un lado, y la “escuela clasica” y sus partidario
por el otro, discusion ya superada hoy, en el campo de la politica crimi
nal, que originé enfrentamientos apasionados y el colorario de un retras

13 Maurach, Reinharpp. cit nota 11.
DR. © 1998
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de la reforma del derecho penal, la actual lucha de opiniones y teoria
también en la dogmética juridico-penal alemana, como estamos viendc
tiene un caracter mas cientifico y mas imparcial.

Para Maurack las consecuencias mas sefaladas de la teoria finalista
especificamente del concepto final de accion, han sido el alineamient
sistematico del dolo en la estructura de los hechos punibles, en el trat
miento del error y para los problemas de la autoria y la participacién
Coincide con Welzel en entender la accion humana como la direcciot
final del suceso causal: accién es actividad final humana.

La consecuencia de lo anterior es clara, ya que parte de su concep
de tipo como: “la descripcion terminante, la estandarizacion o tipifica-
cion de una accién antijuridica” (asi, el tipo proporciona un indicio de
antijuridicidad). En él, por tanto, las intenciones, tendencias y motivos
necesarios se elevan a las tipicidades subjetivas, de tal manera que
voluntad de realizar el resultado tipico —es decir, el dolo— ha de sel
caracteristica del tipo y, pecisamente, el elemento rector de la parte sul
jetiva del tipo.

En resumensin conocimiento del dolo, no puede tampoco decirse si
el autor realizé éste o aquel tipo, o si no cumplié ningun tipo ni mucho
menos De ahi, concluye Maurach, el tipo resulta un fenémeno complejo,
integrado por una parte subjetiva y otra objetiva. La primera forma st
componente final; la segunda, su componente causal, siendo el comp
nente causal dominado y dirigido por el componente final.

En cuanto a Roxiff, en un excelente trabajo sobre la “Contribucién a
la critica de la teoria final de la accion” analiza la teoria de Welzel. Par:
el profesor de la Universidad de Munich, frente al concepto causal de
accion, resultaba necesario para toda la teoria del delito la elaboracic
de un concepto superior “del cual, en cugsious proximurtiene que de-
ducirse todas ladifferentiae specificde

En referencia a nuestro tema cabe decir, indica Roxin, que una defi
nicion de accion, que deba servir de concepto superior del sistema, ha
tener necesariamente una naturaleza especificamente juridico-penal
vinculada a la ley. El que haya habido conceptos de accion como el “ne

14 Maurach, Reinhart, “El concepto final de accién y sus efectos sobre la teoria de la estructur
del delito”, Revista de la Universidad Externado de ColomBiagotd, vol. VI, nim. 3, diciembre de
1965, pp. 313 y ss.

15 Roxin, Claus, “Contribucién a la critica de la teoria final de la acciBrdblemas basicos

DRde@l 1cé)%gecho penatrad. de Luzén Pefa, Madrid, Reus, 1976, pp. 84, 85y ss.
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turalista”, el “causal” o el “social”, con sus correspondientes variacio-
nes, no altera ni un apice el hecho de que todos ellos han de derivar d
derecho positivo, es decir, del ordenamiento juridico-penal.

Para Roxin esto no puede ser de otro modo, porque tal concepto s
obtiene mediante abstraccion de las distintas manifestaciones de la co
ducta punible, razén por la cual permanece unido a ellas. Asi, a guisa ¢
ejemplo, si un legislador sacara fuera del campo del derecho penal a I
delitos culposos, obviamente tendria que modificar el concepto de accior

Dice Roxin literalmente:

Se puede tomar la definicion que se quiera, pues ya se defina la accion con
“movimiento corporal voluntario” ya se la defina como “causacion de mo-

dificaciones en el mundo exterior”, “como comportamiento socialmente re-
levante” o de cualquiera otra manera, si se pregunta qué aportan en la practi
esos conceptos al Derecho Penal, la respuesta ha de ser siempre la misn
nada De ellos no se puede deducir nada que no se supiera ya anteriorment
y no podia ser de otro modo, porque el producto de un proceso de abstraccic
nunca puede contener mas que un sustrato.

En este sentido, el concepto final de accién, es decir la nocién de |
accion como “ejercicio de la actividad final” y como una supradetermi-
nacién de los cursos causales planeada y dirigida hacia un objetivo, ol
viamente no constituye una mera abstraccion de los tipos penales reg
lados normativamente.

Tal concepto no se encuentra vinculado a la regulacion positiva, sine
gue aparece con la pretensién de comprender la esencia, “ontolégicame
te preexistente e inamoviblemente asentada en las estructuras del ser, c
posee la accidén”. Mas claramente, en lugar de vincular la nocién de acci6
a la ley, esta teoria quiere, precisamente, vincular al legislador, en cuan
regulador de acciones humanas, a su concepto prejuridico de accion.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la conclusion inevitable es qu
tal concepto de accion, al revés de las nociones anteriores, tiene que ¢
plenamente valido no solo para el derecho penal, sino también para |
otras parcelas del derecho. De conformidad con Réxhgoncepto ju-
ridico-penal de accién cumple también una funcion antipositivista, ade:
mas de la funcion anticausal.

DR, éemlgédem pp. 103 y ss.
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En otras palabras, y utilizando la modalidad afirmativa, introduce el
acaecer tipico en el orden del sentido de la vida social y, simultaneamet
te, materializa una ley estructural logico-real, inalterable y de derechc
natural, que impone determinadas regulaciones y a la que va ligada |
formacion del concepto.

Roxin sefala que las dos tareas se encuentran en una tension diale
tica: asi, el universo del orden social se desenvuelve con el transcurso ¢
la historia y requiere, inevitablemente, la configuracion creadora del le-
gislador. Por la otra parte, lésyes del seson eternas, se encuentran
sustraidas a la intervencion del orden juridico y, consecuentemente, s
las puede demostrar exactamente igual “en el comportamiento del hom
bre de la edad de piedra” que del ser humano de este azaroso final c
siglo XX.

Los mismos partidarios de la teoria final de la accién, segin Roxin,
nunca han llegado a estar plenamente conscientes de este antagonisr
encubierto en el mismo punto inicial de dicha formulacion tedrica. Puede
afirmarse, no obstante, que dicho antagonismo —necesariamente— i
fluiria de manera profunda en la configuracién sistematica de la doctrina

De ahi las dificultades con las que la teoria finalista ha tenido que
enfrentarse, durante un amplio periodo de tiempo, derivadas de esas te
dencias opuestas del concepto de accion supuestamente unitario. Tal |
sultado, apostilla Roxin, tiene su manifestacion mas clara en el signifi-
cado que reviste para la concepcion finalista del tipo.

Segun el profesor de la Universidad de Mudidh, conceptualizacion
con arreglo a la cual el juicio de desvalor legislativo se encuentra expre
sado en el tipo penal constituye un fundamento por el que las circuns
tancias excluyentes de lo injusto corresponden sistematicamente al tip
dado que ellas aportan a la determinacion de lo injusto tanto como lo
elementos de la descripcion particular del hecho.

Obviamente, la realizacion de esta funcion se lleva a cabo de otra maner
“mientras los tipos penales de la parte especial describen directamen
lo injusto juridico-penal, los elementos de la justificacion describen un
comportamiento que precisamente no es contrario al derecho”.

La importancia de tal descripcion de la conducta adecuada al derech
no por eso contribuye menos a la correcta caracterizacion de lo injustc

17 Roxin, Claus,Teoria del tipo penal, trad. de Bacigalupo, Buenos Aires, Depalma, 1979, pp.

274 y 275.
DR. © 1998
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ya que concretiza una descripcién del hecho, excesivamente amplia,
delimita lo injusto punible claramente. En opiniéon de Roxin, por tanto,
es completamente acertado llamar a estas circunstancias “elementos
mitadores del tipo penal”.

Conviene sefalar que dichos elementos negativos, también en opinic
de Roxin, contribuyen —cuando menos indirectamente— a la descrip
cion de loinjusta ya que permiten reconocer la conducta o el compor-
tamiento realmente afectado por la prohibicién, y no se trata solament
de una mera cuestion terminoldgica, por lo que —siguiendo el razona
miento del maestro— no hay duda sobre el caracter determinante de |
injusto de los elementos negativos de la justificacion.

De cualquier manera, y hablando de la misma cuestion, Roxin parec
llegar a la conclusion de que es cuestionable si la no existencia de element
justificantes puede ser estimada como “una circunstancia fundamentad
ra de lo injusto”, como de ordinario acaece. Para él, esta forma expresiv
no puede ser correcta, porgue “la no existencia de algo dificilmente pue
de servir para fundar la existencia de otro objeto”.

En definitiva, las circunstancias justificantes s6lo son caracterizadas
aqui, por Roxin, como elementos “determinantes de lo injusto”. Por otre
parte, cualquiera que sea la caracterizacion que se otorgue a estos €
mentos, resulta evidente que no pueden existir cuando hablamos de
realizacion del tipo.

En resumen: una completa equivalencia “contrariedad a la norma -
antijuridicidad” solo tendrd lugar en el supuesto en que el ordenamient
juridico, para Roxin, consistiera sélo en normas. Sin embargo, ello no e
asi. Antes al contrario. En situaciones especiales, una conducta opues
a la norma “puede ser permitida mediante las llamadagosiciones
permisivas. Es el caso de lesionar a uno en legitima defensa, que encaj
en la conducta tipica de lesiones, pero que no resultara antijuridica, po
gue concurre una proposiciéon permisiva, cual es la defensa necesaria s
faladat®

Mientras la adecuacion tipica (= contrariedad a la horma) pone de ma
nifiesto la contradiccion de una conducta con una norma particular, le
antijuridicidad supone la “oposicion de la realizacion del tipo de una nor-
ma prohibitiva con respecto al ordenamiento juridico como un todo”.

18 |bi 4.
DR.©19£?8|dem P
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De lo anterior se deriva que la realizacién entre adecuacion tipica \
antijuridicidad esencializa lo siguiente: una conducta adecuada tipica
mente, es decir, contraria a la norma, se encontrara en contradiccién con
ordenamiento juridico en general, cuando en el caso especifico no col
curra una proposicién permisiva, como en el caso anteriormente sefialad

Quien lesiona a otro para defenderse legitimamente no realiza una co
ducta antijuridica, al entrar en juego peieposiciones permisivagl juez
gue haya comprobado la adecuacion tipica de las lesiones solo requiel
para determinar la antijuridicidad, realizar un “procedimiento negativo”,
0 sea, ver si en el caso concurre 0 no una proposicion perniiaiva.
adecuacion tipica es indisaria de la antijuridicidad

Lo anterior, para Welzel, es lo que se denortipa cerradq ya que
el circulo de los elementos indicativos de lo injusto es cerrado, y ésto
segun él son mayoritarios en el Caodigo Penal aleman. No obstante, entien
que en los delitos dolosos no todos los tipos son “cerrados”. En mucho
casos, la materia de la prohibicion no “esta descrita en forma total
exhaustiva por medio de elementos objetivos”.

En estos supuestos, nos encontraremos en presencidigedabier-
tos La conducta prohibida no se encuentra caracterizada por una descri
cion objetiva y exhaustiva y, consecuentemente, la realizacién del tipc
no podria indicar la antijuridicidad. En consecuencia, el juez, en vez de
procedimiento negativo de los tipos cerrados, tendria que comprobar |
antijuridicidad de forma positiva, es decir, mediante la comprobacion de
los llamados elementos del deber juridico.

Hemos destacado, en nuestra opinion particular, ciertos rasgos del f
nalismo, segun versién de Roxthgue nos hacen pensar que el ilustre
maestro es un seguidor mas fiel de Welzel que Maurach.

IV. LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL ALEMANA EN LA ACTUALIDAD

Siguiendo los parametros de los apartados anteriores, nos detendrem
en dos grandes de la dogmaética juridico-penal alemana actual: Han:
Heinrich Jescheck y Ginther Jakobs.

Para el primero, es decir, Jescheck en Alemania, el concepto final d
accion se ha impuesto Unicamente en un sector de la ciencia juridico-p
nal. No obstante, para este autor, las consecuencias del finaliis®lo

DR, &1gbadem pp. 5-8.
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desarrollo del concepto de delito son generalmente reconocidas corr
acertadas y —en si mismas— defendibles inclusive en ambientes ajenc
al concepto final de la accion.

Para Jesche@ fuera de Alemania, el concepto final de accion ha sido
mayoritariamente rechazado, aunque —en la dogmatica juridico-pene
minoritaria— no faltan quienes elogian la teoria de la accion finalista.
En el pais germano, ademas, el finalismo recibié apoyo de la jurispru
dencia. Asi: sobre la teoria de la culpabilidad y el tratamiento del error d
prohibicion; sobre la posicion del dolo en el tipo de injusto y acerca de |z
esencia de la autoria, entre otros asuntos.

Se pregunta el catedratico y director del Instituto Max Planck de de-
recho penal de Friburgo, en Brisgovia: ¢qué caminos ha de recorrer |
teoria general del delito del futuPoLa respuesta es que, efectivamente,
resulta necesario contar con los principios sistematicos basicos, que con
tituyen el fundamento del concepto de delito en el finalismo y, previsi-
blemente, seguiran imponiéndose, ya que resultan convincentes aun ct
independencia de la teoria final de la accion. Esta es la direccion seguic
por casi todos los tratados y obras alemanas.

La nueva construccion de la teoria del delito impondra la supremacis
incluso en los demas paises vinculados a la dogmatica juridico-penal al
mana. La prediccién de Jescheck contiene una verdad relativa, como t
das las verdades juridicas, ya que aunque la dogmatica juridico-penal al
mana no prescinde, en ningun instante, de la consideracién critica
adhesiva de la teoria final de la accion, en otros paises no es exactame
igual, lo cual no resta ni un milimetro de categoria cientifica a la genial
construccion welzeliana.

En opinidn de Jescheck, el punto central de la accion finalista se er
cuentra en que: “la finalidad de la accion tipica se equiparo al dolo er
el nuevo sistema del delito”. A partir de esta tesis, las consecuencia
derivadas no se hicieron esperar, asi el dolo debe pertenecer al tipo,
igual manera que los restantes elementos subjetivos del injusto, ya gL
la mision del tipo es —justamente— “la caracterizacion de la aecion
todos sus elementos de injusteenciales para la punibilidad”.

Lo anterior produce modificaciones esenciales en la estructura del de
lito, segun el autor que seguimos, en tres puntos esenciales:

20 Jescheck, Hans-Heinricfiratado de derecho penal, trad. de Mir Puig y Mufioz Conde, Bar-

celona, Bosch, 1981, vol. |, Parte general, pp. 286, 287 y ss.
DR. © 1998
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a) En primer lugarja conciencia de la antijuridicidadwubo de ser
separada del dolo, toda vez que éste fue entendido como pura realizaci
de la voluntad, y convertirse en presupuesto esencial de la nocién de ctL
pabilidad, ya que el reproche social por la mala formacion de la voluntac
alcanza al autor por haberse decidido por el hecho, con conocimiento c
su antijuridicidad.

b) En segundo lugar, la separacion del dolo y de la conciencia antiju
ridica provoco la distincion del error de forma diversa al anterior (error
de hecho y error de derecho). Para el finalismo, tenemos —por una pa
te— elerror de tipoy —por otro lado— el error de prohibiciol error
de tipo excluye el dolo y con €l la punibilidad, ya que sin dolo no se
realiza el tipo; y el error de prohibicion hace desaparecer la concienci
de la antijuridicidad.

Por consiguiente, Welzel reaccion6 respecto del error de prohibicior
introduciendo los criterios devitabilidad e inevitabilidadSolamente un
error invencible de prohibicion hace desaparecer el reproche de la culps
bilidad. Al no ser asi, el error de prohibicién existe, si bien se aminora
la intensidad del reproche.

¢) Finalmente, la consecuencia ineludible es que sélo cabe la partici
pacién (induccién y complicidaddn un hecho principal dolos@orque
sin dolo falta ya la conducta tipica integradora del hecho principal. Este
protagonismo de la parte subjetiva de la antijuridicidad, resultante de
cambio de situacion del dolo, condujo —ademas— a la modificacion
del concepto material del injusto.

Los elementos subjetivos del tipo quedan reunidos bajo la superio
modificacién de “elementos personales del injusto”, y quedaron contra:
puestos al “desvalor del resultado” como “desvalor de la accién”. El
injusto no se agotaba, pues, en el dafio social derecho, sino que tambi
constituye una “ejecucion defectuosa socialmente relevante” del hom
bre, concepto en el que se mezclan la voluntad criminosa de la accion
el resultado del hecho.

La “imprudencia”, siguiendo la denominacién de Jescheck, quedoé es
clarecida, y no es una forma de la culpabilidad. Constituye, por un lado
la inobservancia del cuidado exigible en el tréfico, y asi forma parte
del tipo de injusto y —al propio tiempo— es un elemento de la culpa-
bilidad como reprochabilidad personal de la falta de cuidado. De est:
modo, quedan separadas, initio, los hechos dolosos y los imprudentes,

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



E

ste libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  Libro completo en: https://goo.gl/49J9RA

D

LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL ALEMANA 1269

diferentes no so6lo como formas de culpabilidad, sino en el propio tipc
de injusto.

Para Jescheck los precursores de la teoria finalista son Weber, E.
Wolf y Graf zu Dohna. No obstante, el concepto de delito del finalismo
quedo6 completado por la nueva teoria dedgftos de omisigndebida
a Armin Kaufmann que los concibié como tercera forma general de apa
ricidbn del hecho punible, al lado del delito doloso, del culposo, y dotada
de una estructura independiente de sus elem&ntos.

Resumiendo: segun Jescheck, el planteamiento finalista se establec
a partir de la separacion tajante entre “mundo real y derecho”, caracte
ristica del neokantismo, a flaalidad del ser socialA ello se uni6 la
superacion del neutralismo valorativo y el intento de proporcionar ung
auténticafundamentacion ético-social del derecho penadnifestada en
el concepto personal de la antijuridicidad, en el principio de la respon:
sabilidad del hombre por la correccion de sus decisiones voluntarias y e
un sentido retribucionista de la pena.

Gunther Jakol3s entiende que para Welzel, en su teoria finalista, el
derecho penal tiene la trascendencia de “asegurar los valores de acci
ético-sociales”. En otras palabras, Jakobs coincide con Jescheck en g
los procesos materiales-causales, en el &mbito penal, han de ser enten
dos como hechos sociales.

Desde esta posicion, la mision de la dogmatica juridico-penal reside
en desarrollar las proposiciones necesarias “para la debida reaccion ar
la infraccion penal como acto con significado (acto con contenido expresi
vo) mediante un acto con significado”. Igualmente, una lesién externa su
pone la manifestacion de la vulneracion de la norma, pero también la per
es la manifestacion en que tiene lugar la estabilizacién de la misma.

Aqui, para Jakobs, se separan los caminos. La dogmética penal ont
logista se quiebra, y para el profesor germano, mucho mas severamer
de lo que nunca se ha tenido conciencia. Los conceptos de culpabilide
y accién, y otros muchos menos abstractos, a los que siempre se ha al
buido una esencia 0 —menos especificamente— una estructura logic:

21 Kaufmann, Armin,Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica penal moderda
de Bacigalupo y Garzon Valdés, Buenos Aires, Depalma, p@83im. Kaufmann, ArmiDie Dog-
matik der Unterlassungsdelikt&ottingen, 1959, pp. 35y ss, y 59 y ss. Traducido literalmente: la
dogmatica en los delitos de omision.

22 Jakobs, GlntheBerecho penalparte generaltrad. de Cuello Contreras y Serrano, Madrid,
REgi(%ig%rées Juridicas Marcial Pons, 1995, prélogo a la primera edicion y pp. 162, 163 y ss.
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objetiva, prejuridica, se convierten en conceptos de los que no cabe afi
mar nada, sin tener en cuenta la mision del derecho penal, e inclusive

nocion de sujeto imputado se manifiesta como un concepto funcional
Esto no es una panacea de soluciones, para apoyar todas las proposicio
dogmaticas para siempre, ya que constantemente habra incertidumbre.

Esbozada la conceptuacién de Jakobs, a grandes rasgos, cabe sefi
que —para él— la doctrina finalista de la accién tiene el mérito de habe
superado, en el concepto de accion y con ello en lo injusto, la separacic
de los lados objetivo y subjetivo del delito. Es decir, el injusto pasa de
ser naturalistico a convertirse en injusto personal.

El pensamiento subyacente es el de trasladar, a la parcela de la do
matica juridico-penal, la idea de que una conducta voluntaria (sin tene
en cuenta su contenido) constituye un factor causal como cualquier otr
y que, por consiguiente, nada aporta a la determinacion de lo que es co
trario a la norma. Las proposiciones juridicas, constitutivas del contenidc
de la norma, sélo se refiere a sucesos inevitables, por tanto: “accién e
la causacion de un resultado, evitable para quien lo causa”.

El desarrollo de la doctrina finalista de la accion welzeliana coloca
—al conectar con nociones de la psicologia del conocimiento— al ladc
de la forma de determinacion “causalidad”, la de la “intencionalidad”.
Jakobs entiende de lo dicho que el ser humano esta en condiciones
anticipar mentalmente las consecuencias de sus movimientos corporale
elegir los procesos causales para la obtencién de un fin y poner las col
diciones necesarias para el adecuado desarrollo de los procesos.

En este sentido, el penalista aleman estima que también concurriria |
intencionalidad cuando no se ponen condiciones de un proceso Socie
sino que para la obtencion del fio se empleafactores causales, jus-
tamente como acaece en los delitos de omision. Imputable es no sélo
realmente pretendido, es decir, sélo lo doloso o sélo lo realizado a pro
posito, sino que es suficiente que haya podido adoptarse la direccion fin:
(en la imprudencia).

Segun Jakobs, la direccion final se realiza, de conformidad con est
doctrina, en dos fases) en la etapa de la anticipacion del fin, y también
en la eleccion de los medios necesarios para la obtencion del mismc
teniendo en cuenta las consecuencias secundabagryla faceta de la
ejecucion en emundo real lo que, ademas, convierte a la acciéon en un
proceso causal, aungsapradeterminado

DR. © 1998
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Un ejemplo de lo anterior vendria constituido por el caso del autor de
un robo, cuydinalidad es laapropiacion que planea, al principio, em-
plear la violenciafin intermedio apretando el cuello a la victima con
una correa, medio del hechgero lo rechaza a causa del elevado peligro
de muerte de ese medmnsecuencia secundayig planea golpear a la
victima con un saco relleno de arenaevo medioconclusion de la pri-
mera fase.

Como, al ponerlo en ejecucion, el plan no da resulteldin inter-
medio fracasa, fallo en la etapa de realizagiéhautor recurre el plan
anterior,el arriesgado, el apretar el cuello de la victima con una correa,
como fin intermedio, vuelta a la primera fag@ victima fallece asfixia-
da, produccion de la consecuencia secundaria; ejecucion en la realidad
En el ejemplo, no se trata solamente de una accion final del robo, sinc
ademas, de una accion final de homicidio.

Para Jakobs, el finalismo supone que la accién no es un simple vincul
entre el autor y un resultado, que fundamenta la antijuridicidad, sino qu
inclusive esexpresion de sentidaliferencia fundamental con el causa-
lismo, y sobre esa accion recae, en cuanto accién prohibida, el juicio d
antijuridicidad, es decir, que constituye injusto.

El hecho de que, en los delitos dolosos, el dolo —como tipo subijeti-
vo— tenga que ser presupuesto de lo injusto, constituye hoy —est
s6lo— opinion dominante, y el minimo de cualquier doctrina del injusto
personal. Aunque, por expresion de sentido no ha de entenderse, aqui,
toma de posicién individual ante la norma, puesto que la finalidad existe
independientemente de una regulacién normativa de la parcela de objet
configurados finalmente. En otras palabras: la accion final es una propie
dad del comportamiento antijuridico, sea culpable o no.

Entiende JakoB3%que la critica a la doctrina finalista puede resumirse
de la forma siguiente:

La finalidad, como direccidn consciente e intencional de las consecuencia:
de la ejecucion de la accion, no se extientiss @onsecuenciasecundarias,
realizadas dolosamente, ni mucho menos a las consecuencias realizadas i
prudentemente. Pero tampoco la ampliacion del concepto de finalidad a I
direccion consciente de &ecucionde una accién proporciona denominador
comun apropiado alguno, pues los automatismos no necesariamente se de

23 Ibi . 165.
DR.©19£?8|dem - 165
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pliegan conscientemente. A fin de cuentas, la finalidad es una metafora qu
se refiere abreviandolas [j], a las condiciones del comportamiento evitable, \
nada mas.

Concretando lo mas posible el pensamiento de Jakobs podemos pr
cisar, sobre todo en relacién con las conductas imprudentes (culposas ¢
riamos nosotros) que constituyen el talén de Aquiles del finalismo que
desde luego, en la ejecucion final, con las consecuencias previsibles ¢
un tipo imprudentelp final no es lo injusto a causa de la finalidad, sino
a causa de la evitabilidad finalLa finalidad constituye, aqui, por consi-
guiente, sélo una manifestacién de la categoria relevanteedédhi-
lidad.

No se trata de realizaciones finales de resultados, ni tampoco Unice
mente de ejecuciones finales de acciones, sino de las condiciones de
evitabilidad del comportamiento. Naturalmente, como dice J&k6bs;
tas condiciones se concretan en su mayor parte, aunque no necesariam
te, en ejecuciones de acciones finales (al menos externamente)”.

La posterior explicacion de Welzel del concepto final de accion como
“consideracién biocibernética” y el propio Maurach-Festschrift, al indi-
car el cambio hacia las condiciones de la direccion de la accién, sefiale
ya esa secuencia. Naturalmente, la anticipacion del acento desde lo a
tualmente dirigido a lo evitable, que propone Jakobs, va mucho mas all
de la reinterpretacién welzeliana.

Para Jakobs, el error principal de la doctrina final de la accion reside
precisamente, en que “vincula el concepto de accion soélo a la propied:
des del acto ejecutado, descuidando la cuestion de las alternativas que
autor tiene. Al final, la solucion es en parte muy estricta y en parte muy
amplia”.

Muy estricta en cuanto la finalidad externa debe ser condicion minime
de una accion; pero raecide lo formado del acto, sino su evitabilidad
y muy amplia, porque incluye como accién aquellas reacciones corpora
les externamente finales que no pueden evitarse. En esta tesitura, el cc
cepto de accion acusa la pérdida de su funcion concretizadora.

Por ultimo, esta solucion confunde la distincion entre comision y omi-
sion: “el automatismo que se puede anular mediante motivacion y el ma
vimiento reflejo en cortocircuito que sélo es evitamlediante actividad

24 Ibi . 167.
DR.©19£?8|dem p- 16
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contraria (movimiento convulsivo de un muasculo, etcétera), por la fina-
lidad externa, se convierten ambos en accién”. En mi opinion, critica
demoledora —para los irreflexivos entusiasmos finalistas— la de la jover
figura del dogmatismo juridico-penal aleman de nuestra época.

Por su parte, Schmidhau¥edesenvuelve, en afios recientes, un siste-
ma propio con rasgos muy especificos, en el que intenta superar, sint
ticamente, la “contraposicién de teoria tradicional y teoria final de la ac-
cion”. Pretende una sistematizacion teleologica de los elementos de
hecho tipico, que tiene su origen en la conexion material existente entr
el hecho y la pena.

Para el profesor germano, el fin de la pena se encuentra, exclusive
mente, en la prevencion general. En el aspecto interpretativo del dereck
penal, abre un amplio campo a través de la distincién de tipo literal y
tipo de interpretacion, que auspicia el abandongel#ido literal posible
como limite de la interpretacion permitida.

Un indicador auténtico del sistema propuesto es la escision del con
cepto de dolo, cuyo elemento intelectivo se incluye —junto con la concien:
cia del injusto— en la culpabilidad, en tanto que el elemento volitivo, la
voluntad —entendida estrictamente comi@ncion— se traslada al in-
justo. La cuestion de la libertad de la voluntad queda sin respuesta, Yy
que es suficiente para fundamentar la culpabilidad “constatar la vulnera
cion espiritual de los valores”.

Para Roxir?/ el punto de partida se encuentra en la idea sistemética
esencial, de que los elementos de la nocién de delito han de correspo
derse con las necesidades vy finalidades politico-criminales. Para él “¢
tipo responde dkit motivde la certeza de la ley”. Por otra parte, en las
causas de justificacion, la solucion perseguida es resolver los conflicto
conforme a “un numero ilimitado de principios ordenadores materiales”.

El maestro de la Universidad de Munich, finalmente, matiza que la
categoria delictiva, tradicionalmente conocidaqdpabilidad realmen-
te tiene mucho menos que ver con la averiguacion del poder actuar c
un modo distinto (para él algo empiricamente dificil de constatar) que

25 lbidem p. 168.

26 Schmidhauser, “Willkirlichkeit und Finalitat als Unrechtsmerkmal im Strafrechtssystem”,
Zeitschrift fur die Gesamte Strafrechtswissenschvaft LXVI, 1954, pp. 27 y ss. Voluntariedad y
finalidad como sefial del injusto en el sistema del derecho penal.

27 Roxin, ClausKriminalpolitik und Strafrechtssystefpolitica criminal y sistema del derecho

DRoe@n%I%Btrad. de Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1972, pp. 35-37 y 39-41.
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con el problema normativo de si y hasta qué punto, en los casos de Ci
cunstancias personales irregulares o condicionadas por la situacion, r
sulta conveniente una sancion penal a una conductaahuiajtio, se
encuentra amenazada con una pena.

Para Claus Roxin, vistas las cosas desde esta perspectiva, el postula
del nullum crimen la ponderacién reguladora de intereses sociales en si
tuaciones conflictivas y las exigencias de la teoria de los fines de la per
constituyen la base, desde el &ngulo politico-criminal, para las conocida
categorias delictivas.

Asi, por lo que hace a la teoria del tipo y a la de la culpabilidad, har
de interpretarse con principios expecificamente juridico-penales. En carr
bio, la parcela de la antijuridicidad se extiende a otros sectores del orde
namiento juridico. Por esta razon, las causas de justificacion proceden ¢
todo el ambito juridico y embonan, conectan, al derecho penal con la
otras disciplinas juridicas en la unidad del ordenamiento juridico total.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Entiendo que la base psicoldgica-fenomenolégica-filosofica del fina-
lismo welzeliano, que ha sido sefialada en paginas anteriores, desembc
en unteleologismo eticizanteque en buena medida tiene su base en la
problematica de la ética juridica material y el desenvolvimiento del de-
recho natural, teniendo como telén de fondo la pregunta eterna de: ¢qt
es lo bueno, qué es lo justo?

La filosofia del derecho, en cuanto teoria de la justicia, puede ser es
cindida en dos grandes campos: por una parte, una fenomenologia de
justicia (descripcion del valor de lo justo), y una ideologia de la justicia
(proposicién de determinados criterios de valoracion y también de trans
formacién de la sociedad). En otros términos, se trata de un andlisis de
criptivo que culmina en una toma de posicion ideoldgica.

Ante el suntuoso ropaje cientifico-juridico de Welzel, cabria sefalar
gue, para Norberto Bobb#Ja razén no se reduce a la razon cientifica,
sino que es mucho mas amplia que égiagde abarcar también el cam-
po de los valoresEn este sentido, el positivismo juridico —con Bobbio—
se convierte en critico, ya que amplia el campo de la raz6n humana a
problemética de los valores.

28 Bobbio, NorbertoEl problema del positivismo juridicdrad. de Garzén Valdés, México, Dis-
DRt%)l{gg%nes Fontamara, 1992, pp. 67, 68 y ss.
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Cuando Hans Welzel habla de lo adecuado al debido proceso socic
esta ubicando —dentro de las coordinadas del desenvolvimiento de |
convivencia— la necesidad de considerar la regulacion juridica-pena
dentro del campo de los valores de una sociedad, lo cual significa si n
una vuelta al jusnaturalismo tradicional, si un intento de distinguir, de
diferenciar el campo de la ciencia juridica del de la filosofia juridica.

Aqui convendria puntualizar qué entiende Bobbio por jushaturalismo
y qué entiende por positivismo juridico. Hasnaturalismoconsidera
aquella corriente que admite la distincion entre derecho natural y derech
positivo, y sostiene la primacia del primero sobre el segundo.

Por positivismo juridiccestima aquella corriente que no admite la dis-
tinciébn entre derecho natural y derecho positivo, y hace la afirmaciér
tajante de que no existe otro derecho que el derecho positivo. Estamc
en presencia de dos concepciones asimétricas. Asi, el jusnaturalismo pc
tula la superioridad del derecho natural sobre el positivo, en tanto que e
positivismo juridico, alejandose de las problematicas de las superiorida
des del derecho sobre otro, sostiene la exclusividad del derecho positivt

En otros términos, Bobbi®entiende por jushaturalismo teoria de
la superioridad del derecho natural sobre el derecho positfara él,
el positivismo juridico establece la teoria de la exclusividad del derecho
positiva Por consiguiente, el naturalismo es dualista; el positivismo ju-
ridico, es monista.

La afirmacion de las estructuras l6gico-objetivas welzelianas, en mi
concepto, trata de sintetizar esta doble perspectiva de enfoque del pr
blema penal: por un lado, una ética de valoracion; por el otro, dicha:
estructuras. En este sentido, la pertenencia del contenido de la volunte
a lo injusto o a la culpabilidad no resulta ser un problema ontolégico,
sino més bien valorativo.

Como acertadamente sefalé Stratenw@rth,destacamos anterior-
mente en paginas anteriores, las estructuras légico-subjetivas reciben
manifestacion mas clara desde la consideracion del ser humano comn
persona. La accién finalista s6lo adquiere su verdadera dimension e
cuanto se trata de una conducta especificamente humana; en otras palab
el comportamiento finalista es especificamente humano. Sélo asi adquie
re el dolo su verdadera dimension de elemento subjetivo del injusto.

29 Idem.

30 Stratenwerth, Gintenp. cit., nota 9, pp. 14-17.
DR. © 1998
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Finalmente, puede afirmarse que no existe escuela, tendencia o doctril
que no haya servido para hacer progresar el derecho penal y, precisame
te, la teoria finalista ha contribuido a su progreso de manera notable,
la excesivaetizacionde la disciplina penal, aunque tiene antecedentes
reprobables en la época de Hitler, también parece alojarse en las ven
juridicas de la democracia, a través del prinaqpitbum crimen sine cul-
pa En este sentido, todos somos beneficiarios de la teoria finalista de |
accioén, aunque no debemos perder —nunca— nuestra perspectiva critic
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