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CAPITULO SEGUNDO

I. EL FINALISMO DE HANS WELZEL
Y LA ANTIJURIDICIDAD

Aunque hemos hecho constantes ausiones a la formulacion cien-
tifico-juridica de Hans Welzel, no obstante, la lucha de escuelas
tratd de superar el enfrentamiento y, para ello, cabe establecer
el marco tedrico de la distincion entre la norma objetiva de va-
loracion y la norma subjetiva de determinacion.

Este escenario, que atafie alas formulaciones de los defensores
de las teorias absolutas y relativas (entre las que se encontraba
la de la prevencion especial) desembocé en las teorias unitarias
que requirieron un concepto de norma “que permitiera sintetizar
el juicio de valor y € juicio imperativo, tal como lo propusieron
Schmidt y Mezger”.®

En esta tesitura, la nueva formulacion de la teoria de la norma
(reformulacién la denomina Jaén Vallgjo) implicaba una distin-
cion entre la norma objetiva de valoracion (norma juridica), que
podria ser definida como “un deber impersonal”, es decir, como
un juicio de valor sobre & hecho y no sobre € autor, en € cual
lo fundamental congtituye la defensa de un concreto “estado de
cosas’.

Y, por otra parte, la norma subjetiva de determinacién o de
motivacion (norma de deber), que suponia, precisamente, un des-

g5 Jaén Vallgo, Manuel, Cuestiones bésicas del derecho penal, Buenos
Aires, Ed. Baco de Rodolfo Depalma, 1999, pp. 55 y ss. Jaén Vdlego utiliza
el pensamiento de von Liszt y Schmidt en su Lehrbuch des Deutschen Stra-
frecht, 26a. ed., 1932, t. |, pp. 174 y ss.,, y de Mezger, Edmund, Tratado de
derecho penal, t. I, nota 1, concretamente |o relativo a la antijuridicidad.
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plazamiento “del imperativo originario a ambito de la culpabi-
lidad”. “Como puede verse, segln esta concepcion la norma
haria referencia a dos momentos. la primera tendria relevancia
en e momento de lailicitud, y la segunda en € de la culpabi-
lidad”.®

Para el profesor Jaén Vallgo las ventgjas de dicho punto de
vista sobre la horma (concepcion de la norma de dos momentos)
pueden ser resumidas de este modo:

a) Permitia concebir la ilicitud en sentido objetivo, inde-
pendientemente del autor, como un “orden objetivo de vida’;

b) Permitia eliminar el problema del destinatario de la norma
y daba lugar a estimar a incapacitado como autor de un ilicito,
si bien no podia ser culpable;

¢) Luego, también podian ser objeto de lanorma de valoracion
los actos de los inimputables, y

d) La digtincién entre lo ilicito y la culpabilidad hacia per-
misible la aplicacion de las medidas de seguridad; la culpa-
bilidad (como se vio, dice Jaén Vallgo) se construye como la
infraccién de la norma subjetiva de motivacion (norma de deber),
gue en nada se diferenciaba de la norma de la teoria de los im-
perativos.”

Por otro lado, la problemética que afronté esta teoria fue —sus-
tancia mente— la siguiente:

a) ¢Como justificar que el objeto de la valoracion sea Unica
mente el aspecto exterior del comportamiento? ¢Por qué no el
aspecto subjetivo?, y

b) El problema de la compatibilidad del concepto de ilicito,
surgido de esta teoria de la norma, con el ided cientifico de las
ciencias del espiritu, nitidamente influyente en la ciencia del de-
recho de aguella época, y cuya referencia comun es, seguin la

g6 Ibidem, pp. 55y 56.
g7 Jaén Valgo se sigue apoyando, en lo resefiado ut supra, en € pensa
miento de Mezger expuesto en su Tratado de derecho penal, t. I.
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expresion de Dilthey “determinar o humano y diferenciarlo de
lo que corresponde a las ciencias naturales’.*

El objeto de la norma solamente podia constituirlo una accion,
un “acto humano”; esta idea hizo factible la aparicion de un
concepto personal de lo ilicito, y, en cierta manera, un retorno
alateoria de los imperativos. En este instante, Welzel interviene
formulando su conceptuacion del problema del ilicito y de la
ubicacion del mismo dentro de su panoramica general .

Por otra parte, Welzel aclara que € resultado producido (le-
sién del bien juridico) y escindido de la persona de su agente
no agota lo ilicito. La accién se convierte en antijuridica Unica
mente como la obra de un determinado autor: “Qué fin ha dado
éste a hecho objetivo, de qué actitud ha partido, qué deberes
le incumbian, todo ello determina en forma decisiva lo ilicito
del hecho junto a la lesién del bien juridico”.®

El contenido de la voluntad, que anticipa mentalmente las con-
secuencias posibles de un acto voluntario y que dirige (segin
un plan y sobre la base del saber causal) € suceder externo, se
convierte en un mero reflejo del proceso causal externo en el
ama de autor. Con €llo, la doctrina de la accion causal produce

g8 Jaén Valego, Manuel, op. cit., nota 85, p. 56, in fine. Para el profesor
hispano: “En efecto con la norma (objetiva) de valoracion € contenido de
ilicitud quedaba reducido alalesion causalmente producida de un bien juridico,
luego a un simple suceso natural, cuando las nuevas corrientes de pensamiento
exigian que lo ilicito reflgara la diferencia entre la redlidad de las ciencias na-
turales y larealidad de las ciencias del espiritu (entre lo humano y lo natural).
Por tanto, €l objeto de la norma no podia quedar reducido a un resultado
causado por un movimiento corporal; esta explicacion causal no servia para
lograr aquella necesaria diferenciacion”.

8o Welzel, Hans, op. cit., nota 2, pp. 32y 33. Para e creador del finalismo
el defecto fundamental de la accion causal consiste en que no solamente des-
conoce la funcion absolutamente constitutiva de la voluntad (en tanto que factor
de direccion para la accidn) sino inclusive la destruye y convierte la accién
en un mero proceso causal provocado por un acto voluntario cualquiera (“acto
voluntario”). Hay, pues, un desconocimiento de que toda accion es una obra
(mas o menos lograda), mediante la cua la voluntad humana dirige €l acaecer
causal.

% Jaén Valgo, Manuel, op. cit., nota 85, p. 57.
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una inversién completa de la relacién entre la voluntad y la ac-
cion.*

Puede decirse (como hace Jaén Vallegjo) que a partir de esta
formulaciéon se inicié una situacion nueva, una nueva fase del
desarrollo de la teoria del delito, caracterizado por la oposicion
entre la teoria causal de la accién y la teoria final de la accion.

La contienda entre e finalismo y € causalismo no se redujo
a una discusion sobre € concepto de accion. Ademas, acanzd
el objeto de la horma y —consecuentemente— el concepto de
lo ilicito, pues mientras los causdlistas continuaron con la teoria
de la norma de vaoracion y la norma de determinacion, los fi-
nalistas propiciaron un regreso a la teoria de los imperativos.”

Claro esta, que esta vuelta a la teoria de los imperativos (para
fundamentar €l concepto personal de ilicito) sin duda presentaba
algunos problemas. Especialmente, s tenemos en cuenta que €l
nuevo sistema de derecho pena no tenia intencion de retornar
al monismo, es decir, alaexclusiva utilizacion de la pena, propio
de las teorias absolutistas.

Antes a contrario, ya desde los ultimos afios del siglo XI1X,
se habia impuesto € sistema de doble via, 0 sea, € dualismo
de las penas y las medidas de seguridad y —obviamente— re-
sultaba necesario un concepto de ilicito personal comin para la
posible aplicacion de una y otra consecuencia juridico penal.”

o1 Welzdl, Hans, op. cit., nota 2, p. 33, ab initio. El profesor alemén destaca
el fracaso de la doctrina causal en la definicion de la tentativa, porque la ten-
tativa no es un mero proceso causal que no produce su efecto, sino una accion
gue apunta a un resultado previamente elegido. Por consiguiente, una accion en
la que en el contenido de la voluntad es un elemento constitutivo. El propio
Welzel se pregunta: “¢Como podria definirse de otro modo la tentativa de
homicidio, sino como una accién con la que €l autor quiere matar un hombre?
Si la direccién de la conducta externa, por la voluntad, conduce a resultado,
con ello no puede variar la funcion de la voluntad en la accion. Si el contenido
de la voluntad es una parte integrante, necesaria, de la accidn, en la tentativa,
seguira siéndolo cuando se produzca el resultado. Ante este hecho fracasa toda
interpretacion causal de la accion”.

92 Jaén Vallego, Manuel, op. cit., nota 85, p. 57, in fine.

93 ldem.



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 51

La pretension era la de fundamentar la distincion entre ilicito
y culpabilidad en e &mbito de un concepto de norma (teoria de
los imperativos), que fue abandonado, justamente, por su inca
pacidad para responder a las exigencias sefidladas. En conclusion
puede decirse que (como expresa acertadamente Welzel) el mo-
mento de la culpabilidad (basico para € juicio de reproche en
gue €ella consiste) esta referido a la decision de la voluntad a
favor del valor més bajo en contra del valor més dto.

Esa decisién a favor del valor més bagjo en detrimento del
valor mas elevado, provoca el reproche de culpabilidad referente,
precisamente, ala decision valorativa en favor de laaccidnilicita
gecutada tomando como base esta decision. En consecuencia,
la distincién entre € objeto de la norma (la accién como fina-
lidad) y la motivacién (fundamento de la culpabilidad) provoca
—finalmente— la pertenencia de la conciencia (potencia) de la
antijuridicidad a la culpabilidad.*

La posicion anteriormente indicada tiene una ilustre prosapia
en e derecho pena. En ese excepcional texto de Armin Kauf-
mann, congtitutivo de un extraordinario estudio, exégesis de la
Teoria de la norma de Karl Binding, se dice que, en su texto
citado anteriormente, Binding afirma literalmente: “El presu-
puesto conceptual de todo dictado de una norma y, a mismo
tiempo, su Unico motivo” es un “juicio acerca de la inadmisibi-
lidad juridica de determinadas acciones u omisiones’.”

Entonces, € cumplimiento de la norma significa la creacién
del objeto de un juicio de valor positivo o0 la no creacion del
objeto de un juicio de valor negativo. A esta concordancia refiere

u Welzd, Hans, op. cit., nota 2, pp. 34 y ss.

95 Kaufmann, Armin, Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica
penal moderna, trad. Bacigalupo y Garzon Vadés, Buenos Aires, Depama,
1977, pp. 87, in fine, 88, ab initio. Expresa, pues, la concepcion de que ne-
cesariamente la norma esté precedida | 6gica y realmente por un juicio de valor.
Més alin, Binding pretende “distinguir en todas las normas... dos cosas. una
declaracion de que lo que esta prohibido en la norma es inadmisible para €
orden juridico, y lo que esta ordenado, indispensable’, para “separar tajante-
mente” de esto una “orden” que crea deberes de accidn y de omision.
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la norma su vaidez. Uno puede formular la siguiente proposi-
cion: El objeto de la norma es idéntico con € objeto del co-
rrespondiente juicio de valor.®

Binding reconoce también esta identidad: es la misma accién
la que es tanto “inadmisible juridicamente” como “prohibida’
0, por otra parte, la que es “juridicamente necesaria’ y “orde-
nada’. Similar es la formula de Welzdl: “Con respecto a la ac-
cion, coinciden la norma de determinacion con la de valoracion”.

Cabria afadir (como hace Armin Kaufmann) que:

Si la axiologia es € &mbito de la filosofia del derecho, las estructu-
ras |6gico-objetivas en la materia del derecho constituyen el campo
de tareas de lateoria general del derecho y de la dogmética.” Desde
luego, hay que entender la dogmética de una manera tal que tenga
como consecuencia la sistematizacion, sin que ello signifique que
deba limitarse ssimplemente a esta Ultima.

Para aclarar, Kaufmann agrega: “Por dogmética juridica en-
tiendo la ciencia de los presupuestos esenciales del derecho”, ha
observado acertadamente Gerhardt Husserl. Como tarea de esta
dogmatica menciona “la elaboracion de un sistema de conceptos
fundamentales supratemporales que constituyen el ambito de las
posibilidades a priori del derecho”.

En relacién con la conexién entre norma y juicio de valor,
segun Armin Kaufmann cabe hablar: de una secuencia escalo-
nada de valoraciones, y dentro de €ella el bien juridico, la va-
loracion de acontecimientos y |as obras humanas en tanto objeto
del juicio de valor.

1. El bien juridico

La primera valoracién es siempre positiva. En este sentido
una valoracion negativa implica una valoracion positiva que la

96 Ibidem, pp. 98 y 99.
97 Ibidem, pp. IX-X.



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 53

precede, aunque ambas puedan coincidir en el tiempo. Dicha va
loracion positiva crea los Ilamados bienes juridicos.

En relacién con o anterior, se detecta un enfrentamiento entre
la conceptuacion de von Liszt, en € sentido de que las normas
“en generd” han de ser redactadas “en forma positiva’. Asi:
“son sagradas la vida, la propiedad...”. En este sentido, la polé-
mica de Binding contra esta teoria se encuentra injustificada,
aungue (en € sentir de Armin Kaufmann) la critica de Binding
es més profunda, aun cuando no haya tenido —en su exposi-
cion— la suficiente precision.

De esta manera, estima Kaufmann que, en esta versiéon de
von Liszt resultan coincidentes € juicio de valor y la normay
(atal efecto) sefida que esto puede ser correcto con respecto a
deber ser; pero para la norma, para € deber hacer no es sufi-
ciente. Por otra parte, en € supuesto de una vinculacion inme-
diata a la valoraciéon en tanto que “bien juridico” de la formu-
lacion de la norma quedard afectado aquel aspecto del universo
valorativo juridico que Hans Welzel denomina val ores socio-éti-
cos de la accién.®

La suma de los juicios positivos de valor puede estar carac-
terizada como la “situacion juridicamente aceptada’ y, mejor
ain, con arreglo a la estimacion de Welzel, como “orden” “de
contenido objetivo” de las “existencias personales y objetivas’,

en definitiva como “orden socia”.”

98 Ibidem, pp. 90-91. Para concretar, Kaufmann expresa que: “La unilate-
ralidad de |a teoria de la lesidn de los bienes tiene aqui un inicio constructivo.
Al contrario, Binding, que dio cartade ciudadania a concepto de ‘bien juridico’
en la dogmética juridico-penal, no vincula de manera inmediata la formulacién
de la norma con la valoracion positiva del bien juridico”.

En relacion a concepto de bien juridico de Binding resulta caracteristico
el que, por un lado, € bien juridico sea concebido objetivamente y, por otro,
se entiendan no sdlo valores de situaciones (estados de cosas) sino en parte,
ademés, valoraciones de actos.

99 Welzel, Hans, Derecho penal aleméan, trad. Bustos Ramirez y Y é&fez
Pérez, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1976, pp. 83 y ss. 11a. ed. alemana 'y
2a. ed. castellana. Welzel expresa que: “En la funcién de los tipos de presentar
el ‘modelo’ de la conducta prohibida se pone de manifiesto que las formas
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Para Welzd “La adecuacion socia constituye en cierto modo
la falsilla de los tipos penales: es el estado ‘normal’ de libertad
social de accién que les sirve de base y es supuesto (tacitamente)
por ellos’. Por esto quedan también excluidas de los tipos pe-
nales las acciones socia mente adecuadas, aun en todos aquellos
casos gue pudieran ser subsumidas en ellos, por gemplo, de
acuerdo a criterios causales.'”

Como &mbito de las formas de conductas de normal libertad
social, se distingue la adecuacion socia de las causas de justi-
ficacion, porque —efectivamente— éstas conceden también una
“libertad” de accidn, pero de naturaleza especial, 0 sea una per-
misividad especial, que autoriza la realizacion de acciones tipi-
cas, es decir, socialmente inadecuadas.'®

2. Valoracion de acontecimientos

Una vez que son formulados los primeros juicios positivos
valorativos, necesariamente sigue, en cuanto segundo nivel, las
valoraciones relativas al acontecer. O sea: “Todo aguello que
afecta la ‘situacion juridica valorada positivamente, es decir,
todo acontecimiento que ‘lesiona un bien juridico’, cae bajo un

5 102

juicio de valor negativo”.

de conducta seleccionadas por ellos tienen, por una parte, un carécter social,
es decir, estén referidas a la vida social, pero, por otra parte, son precisamente
inadecuadas a una vida social ordenada. En los tipos se hace patente la natu-
raleza socia y a mismo tiempo histérica del derecho penal; sefialan las formas
de conducta que se apartan gravemente de los ordenes historicos de la vida
social”.

100 |bidem, p. 86. Por esta razén —piensa Welzel— las formas de accion
socialmente adecuadas mencionadas ut supra no son de ninguna forma acciones
de matar, de lesionar, de privar de la libertad, de menoscabos abusivos del
patrimonio, etcétera. En otras palabras: no son homicidios, lesiones, privaciones
de la libertad, etcétera, socialmente adecuadas.

101 |dem.

102 Kaufmann, Armin, op. cit., nota 95, p. 91. La rea lizacion de un re-
sultado de este tipo “sin que importe como se produce, sea por quien es capaz
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Por otra parte, €l segundo nivel posee, igualmente, juicios de
valor positivos; de este modo: “todos los acontecimientos que
impiden o compensan la perturbacion de aquella ‘situacion ju-
ridica’, han de ser valorados positivamente’. De esta manera,
puede inferirse del reconocimiento de los bienes juridicos €l va-
lor de su conservacion y € disvalor de su modificacion.

No obstante, la estructuracion del orden juridico en funcién
de valoraciones positivas, no se agota en e hecho de que las
situaciones, propiedades y relaciones se consideren valiosas para
el orden juridico. Con cierta frecuencia, més bien diriamos con
harta frecuencia, la valoracion positiva del primer nivel viene
referida a una “situacion” que efectivamente (alin) no existe.

Por otro lado, en e segundo nivel, cualquier acontecimiento
que propicie o facilite la aparicidn de aquella situacion tiene que
ser valorado positivamente. Con terminologia welzeliana, podria
decirse que se trata de “valores de estados de cosas’. Armin
Kaufmann trae a colacion e pensamiento de Binding destacando
su coherencia en relacion con la expresion de la estructuracion
del orden juridico y de los acontecimientos propiedades y co-
nexiones que son juzgadas valiosas para € mismo.'®

de actuar o por quien no lo es, por personas 0 por seres naturales ciegos’
[incluso] “no sdlo es un disvalor para e orden juridico sino que lo perturba
positivamente”.

La “primera esfera” de la valoracion “se refiere a la situacion juridicamente
reglada; sus valores se destruyen s se destruye esta situacion, sin que importe
cual sea el acontecimiento que lo haya causado”. Aqui, pues, “también acon-
tecimientos que no estén enraizados en la conducta humana, pueden ser objeto
de valoracion juridica’. En resumen, Binding propone para “este juicio de dis-
valor” la expresion “contrariedad a orden juridico”. El propio Hans Welzd,
al mangjar esta esfera valorativa de dicha conceptuacion, utiliza la expresion
“disvalor del estado de cosas’.

103 ldem, p. 92, in fine. Destaca Armin Kaufmann, como uno de los grandes
aciertos de Binding, € haber sefialado claramente, con la introduccion del con-
cepto de bien juridico, € hecho de que toda valoracion hace referencia a la
comunidad juridica. A tal efecto, recogiendo literalmente el concepto de Bin-
ding (Normen, t. I, pp. 357 y ss.), indica “El bien juridico es siempre bien
juridico de la totalidad, por mas que pueda parecer individual”.
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La anterior perspectiva pone de manifiesto que e bien juri-
dico-penalmente protegido, ha de tener rango social, es decir,
que ese bien, o esos bienes, son aquellos que se consideran in-
dispensables para el debido funcionamiento de una comunidad,
aunque esta indispensabilidad pueda variar, y asi o hace en oca-
siones, en funcion de las circunstancias cronicas y topicas.'™

3. Obras humanas en tanto objeto del juicio de valor

Las valoraciones correspondientes al segundo nivel (referidas
ut supra) versan sobre un objeto de conocimiento que son los
acontecimientos. Reiterando lo dicho, en este supuesto concreto,
resulta indiferente quién sea su “creador” y cud la clase de estos
aconteci mientos.

Naturalmente, los “acontecimientos’ o sucesos destacables
son aguellos que sean obra humana:

por lo pronto, las acciones humanas en cuyo objetivo (necesariamen-
te) figuraba € perjudicar, proteger o crear “bienes juridicos’, luego
también —con arreglo a un conocimiento socia y causal més sutil—
aquellas acciones cuya realizacion provocan un perjuicio, conserva
cién o promocion de bienes juridicos, readizacion que si bien es
cierto no fue querida, conforme alas leyes causales era mas o0 menos
probable que produjera esos resultados.'®

Al transformarse el mero acontecimiento en “obra de la vo-
luntad”, la finalidad hace que el “acontecimiento” sea imputable
a una persona y —por tanto— incluye como objeto a hombre,

104 Welzel, Hans, op. cit., nota 99, p. 313 in fine. En este sentido, opina
Hans Welzel, en relacion a lo establecido ut supra, que la jurisprudenciay la
doctrina trabajaron €l concepto del “bien juridico personalisimo”, aunque
la praxis presentara objeciones, ya que la lesion de bienes juridicos persona
lisimos implica, a propio tiempo y de manera sustancial, la afectacion en todo
caso a la colectividad y una delimitacion muy restringida.

105 Kaufmann, Armin, op. cit.,, nota 95, p. 93. “Lo que se vaora aqui no
es la causalidad en tanto ‘acontecimiento’ o ‘suceso’ sino la ‘composicién
teleologica de la intencionalidad” del hombre”.
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en resumen; ilicito personal. En € caso de valoracion negativa,
el resultado sera constituido por disvalores de actos; en € caso
de la vaoracion positiva, serdn valores de actos.

En opinion de Armin Kaufmann (refiriéndose a Binding) no
encontramos una nitida diferenciacion, ubicada entre los niveles
de valoracion de segundo y tercer grado, en la secuencia de la
distincion entre valor (o disvalor) del estado de cosas y de los
actos.

De esta manera, la diversificacion entre desaprobacion de la
accion y antijuridicidad del proceso se refiere, aqui, a choque,
u oposicion, entre un juicio de culpabilidad y uno de antijuri-
dicidad, pero no a enfrentamiento entre el disvalor de un estado
de cosas y un disvalor de la accién.'®

La recurrencia a bien juridico dimana, necesariamente, de la
generalizacion inevitable de la norma, ya que resulta claro que
ninguna norma puede reclamar su existencia y su vigencia en
funcion de ella misma, sino que tiene que estar basada en un
juicio de vaor, pues lo contrario seria caer en lo absurdo, de
ahi que hablemos de la necesaria exigencia de un bien juridico
0 unos bienes juridicos, en cuanto presupuesto de valoracién nor-
mativa.

Un derecho pena pretende, en forma esencial y destacada, la
proteccién de determinados bienes indispensables (esenciaes) de
una comunidad. Sin embargo, para la debida valoracion del he-

106 |bidem, pp. 94 y 95. “Segln la division llevada a cabo por Binding los
momentos del disvalor del acto estdn contenidos tanto en la ‘antijuridicidad’
como en la ‘desaprobacion”. En otras palabras, 1o que Binding denomina inad-
misibilidad juridica de una accién se corresponde con € concepto de ilicito
personal. En este sentido (conforme a Binding) dicha “inadmisibilidad juridica’
de la accion humana es —en todo momento— una consecuencia de la “anti-
juridicidad del proceso”. Asi pues, el disvalor del estado de cosas se encuentra
ya previamente integrado o contenido en esta “inadmisibilidad juridica’.

Por consiguiente, en este ambito resulta adecuado decir que e disvalor del
acto contintia estando “referido al bien juridico”, precisamente porque por exi-
gencia la actividad finalista que se encuentra vinculada con e disvalor del
acto, lleva consigo la lesion o puesta en peligro del bien juridico.
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cho particular, ya no adviene en exigencia insodayable que di-
cha valoracion se encuentre referida, reamente, en funcién de
la causalidad a un bien juridico, ya que: “lo decisivo aqui es
Unicamente € valor (o disvalor del acto)”.

De igual forma, conviene sefidar 10 mismo cuando €l objeto
de lavaloracién no es un acto dolosamente encauzado (de alguna
manera) a un bien juridico, sino un acto cuya intencién es (desde
este punto de vista) “neutra”. O sea, una accion en la que la
relacion con € bien juridico es smplemente un criterio de la va-
loracion.”

Armin Kaufmann expone que, de alguna manera, el andisis
de s estos llamados delitos (segun Binding) son los Unicos en
los cuaes la relacién con € bien juridico es solamente criterio
para la valoraciéon del acto, pero no es elemento constitutivo del
acto en cuanto direccidn del dolo y, en tal sentido, advierte que
la respuesta podria ser que también los denominados delitos de
pura actividad pertenecen a este grupo.

En tal sentido, €l dolo no se dirige (necesariamente) a una
lesion o puesta en peligro de un bien juridico, pero € (posible)
perjuicio que se infrinja a bienes juridicos es un criterio para €l
juicio de disvalor sobre estos actos. Asimismo, Armin Kaufmann
manifiesta que (conforme a Binding) pertenecen aqui, igua men-
te, lamayoria de los tipos penales de mandato y |os tipos penales
de negligencia.

107 |bidem, p. 95. Sefiadla e profesor Kaufmann: “El criterio de valoracion
es la referencia de todos los actos a un bien juridico; a contrario, no sempre es
el caso que una accién valorada por €l derecho esté referida a la manera como
esta accion afecta a un bien juridico”. En este sentido, Kaufmann expresa que
Binding ha visto muy claramente la diferencia sefialada a contraponer aguella
“inadmisibilidad juridica’ de la accion en que radica € motivo de lalegidacion
y que (debido a €ello) esta siempre en relacion con los bienes juridicos, con
la desobediencia, al ataque contra e derecho de sumisidn, que es esencia
para todos los delitos.

Asi, pues, hay “delitos cuyo contenido de ilicitud no se agota en la deso-
bediencia lesionante”’. Los delitos con “desobediencia simple’, es decir —en
términos generales—, los delitos de peligro abstracto se contraponen a los
delitos concretos de peligro y a los delitos de lesion.
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En relacion a los “tres escalones de la vaoraciéon”, hay que
expresar, destacadamente, que no estamos en presencia de una
secuencia sucesiva de valoraciones, sino que las valoraciones se
sobreponen, de forma mdiltiple, y con frecuencia se contradicen.
Precisamente, Hans Welzdl ha puntualizado que lo importante
esta constituido por “la cantidad de relaciones valorativas con-
vergentes en € tipo vital concreto y, consiguientemente, que,
tanto como valores secundarios coadyuvantes o como valores
expuestos contradictorios, se agregan a valor del objeto de la
proteccion” . '®

En resumen, se reiteran valoraciones que resultan decisorias
en conflictos de valor (acciones) ya sea manifestdndose la pre-
ferencia absoluta de una valoracion, ya sea a través de la deli-
mitacion del contexto en el que tienen validez e uno a lado
del otro, juicios de valor fundamentalmente contradictorios.

Il. CONSECUENCIAS DE LA CONCEPCION WELZELIANA
EN LA TEORIA DEL DELITO

En tres conferencias pronunciadas por Reinhart Maurach, en
la Universidad Externado de Colombia,'® expresa que la enton-
ces vigente “lucha de escuelas’ en la ciencia juridico-pena ae-
mana, es decir, la contienda sobre la esencia y los fines de la
pena entre Franz von Liszt, por una parte, y la“escuela clasica’,
por otra, dio lugar a un enfrentamiento de opiniones, ya amplia-
mente superado, en e ambito de la politica criminal, cuya la-
mentable repercusion fue € retraso de la reforma del derecho
pena| 10

108 Ibidem, pp. 96, in fine, y 97.

100 Publicadas por la revista de dicha Universidad, vol. VI, ndm. 3, diciem-
bre de 1965, pp. 313 y ss.

110 Las tres conferencias fueron dictadas en la Universidad Externado de
Colombia, por Reinhart Maurach, profesor en € Instituto de Derecho Penal
de la Universidad de Munich, los dias 29 y 30 de septiembre y 1o. de octu-
bre de 1965.
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Con posterioridad se inicia la hermosa polémica entre los au-
tores de la estructura del delito y, mas especificamente, del ele-
mento decisivo de la misma (dentro de la teoria del ddlito) o
sea la estructura de la accion. Se enfrentan, de un lado, los
defensores del concepto tradicional (clasico) de accidn, caracte-
rizada por €llos mismos como concepto de accion social 0 —mas
claramente— concepto causal de accion.

De otro lado, los precursores y el disefiador del concepto final
de accion.™** Entre los primeros, sefialadisimamente, Von Weber,
Graf Zu Dohna y Helmut Mayer y su auténtico creador Hans
Welzel . Las consecuencias més importantes del concepto final
de accion (aceptado, en su mayor parte, por € poder judicial
aeman) fueron, entre otras, las siguientes:

—Ordenamiento sistematico del dolo en la estructura de los
hechos punibles.

—Tratamiento del error.

—Problemética de la autoria y de la participacion.

—Ubicacion de la antijuridicidad en relacién con la cul pabi-
lidad.

— Entendimiento de las normas de comportamiento en funcién
de los imperativos.

—Digtincién entre disvaor de accidn y disvalor de resultado.

Por su parte, Maurach (a quien, en lo personal, considero €l
segundo jefe de la escuela finalista) expresa que el concepto

111 Welzel, Hans, La teoria de la accion finalista, trad. Fontan Balestra 'y
Eduardo Friker, Buenos Aires, Depalma, 1951, passim. Se trata de una reunion
de diversos articulos (publicados por Hans Welzel) sobre la teoria de la accion
finalista.

112 Por supuesto que Welzel tuvo muchos partidarios destacadisimos (entre
dlos y sin agotar esa brillantisima pléyade) Niese, Busch, Armin Kaufmann,
Stratenwerth y Maurach. Aungue aclaramos que ellos no fueron seguidores
acriticos, sino mas bien cuestionadores de algunos aspectos del finalismo. Sin
embargo, una gran mayoria de los mejores penalistas actuales se formaron en
el regazo juridico del ilustre Welzel.
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final de accion tiene su origen en diversas causas. Su funda
mentacion reside en dos raices. la primera es de caracter filo-
sofico. Se trata de la reaccidn ante el concepto naturalista o cau-
sal de accion (desarrollado por Liszt y sus seguidores) que
continud desenvolviéndose al amparo de la denominacion de
concepto social de accién.™®

La segunda integra un producto del desarrollo de la dogma-
tica tipicamente juridico-penal y (especificamente) una expan-
sion adecuada, y sobre todo necesaria, de lateoriadel tipo, puesta
de manifiesto por Ernest Beling al comienzo del siglo XX, con-
cretamente en los afios iniciales del mismo (1906-1907).

Sin duda la aportacién ddl finalismo fue extraordinariay Welzel
uno de los juristas originales del siglo XX, aunque hay situaciones
de su formulacion cientifica ya superadas (0 en via de superacion),
que tampoco se corre tan rgpido con un jurista de esa categoria™

Cierto es que e adelanto dogmético juridico-penal que pro-
porciond el finalismo, actualmente puede ser cuestionado; asi,
su metodologia constituyo, tal vez, un obstéculo para €l acerca
miento a la politica criminal. Fue tan enorme e impacto que
produjo en la dogmética, que constituyé una secuencia de tal
capacidad valorativa que —-de alguna manera— cercend ese
acercamiento a la politica criminal.

No obstante, hay que reconocer gque ciertas instituciones (im-
portantes para la dogmética juridico-penal, como a guisa de
gemplo e dolo eventual) quedaron en dificultades para su com-
prension, en el ambito de las estructuras |6gico reales del fina-
lismo."® Frente a concepto final de accién se anticipo € con-

113 Maurach, Reinhart, op. cit., nota 109, p. 3. Llevando a sus ultimos ex-
tremos dicha nocion, este concepto de accidn, realmente, no constituia ninguna
conceptuacion de accidn, “sino un ‘proceso de causacion’, es decir, accion es
igual a la causacion de un resultado tipico”.

114 Esun caso parecido (respecto de lo que ocurrio con los grandes fildsofos
idealistas alemanes, criticos de Kant) ya que con notoria ligereza trataron de
derrumbar la excepcional construccidn filosdfica del fildésofo de Konisberg.

115 Cerezo, Mir, José, “El finalismo hoy”, ponencia presentada en el Primer
Congreso |beroamericano de derecho penal, México, 1998.
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cepto naturalista de accion —formulado en su momento por
Franz von Liszt—.

Dicha nocién naturaista de accion muestra (diafanamente) la
influencia de la filosofia de raiz positivista, entendida en €l sen-
tido de Augusto Comte. Recibié €l nombre de “accién natural”,
ya gue pretende incorporar las leyes causales de las ciencias na-
turales a &mbito del derecho pena y, ademas, a causa de que
su contenido es prejuridico, es decir, un contenido a priori desde
el punto de vista juridico."*®

Evidentemente, de |o anteriormente sefialado, derivan los erro-
res primeros de esta teoria. Inevitablemente, la nocién naturalista
de accion produce una consideracion fisica de la causalidad. A
pesar de €llo, éstatiene que ceder en el caso de delito de omisidn,
puesto que, para € concepto fisico de accidn, rige desde luego
e apotegma de que: “de la nada no puede seguir nada’. En este
sentido, el delito de omisién no puede originar ninguna causa
lidad (al menos, en € plano estrictamente fisico).™’

En cuanto a concepto socia de accidn, por su parte, estima
gue la accion del hombre (verdadera base de toda construccion
del delito), resulta imposible definirla Unicamente en funcion de
las leyes de la naturaleza, 0 sea, “en un ambito extrafio a de-
recho”. En laaccidn, se trata de un concepto plenamente ubicado

116 Liszt, Franz von, op. cit., nota 36, pp. 118 y ss. Segln esta opinidn,
“la accion es un puro factor de causalidad. Accion es la produccion de un
resultado mediante fuerza fisica” de esta manera, de conformidad con Liszt
“la accién es una ‘modificacion en € mundo exterior fisico, perceptible ma-
terial, es decir, sensoriamente’, debido a la tensién muscular, en €l delito co-
misivo y a descanso fisico, en el delito de omisién”.

117 Maurach, Reinhart, cit., nota 111, pp. 3 y 4. No obstante, de mucha
mayor relevancia juridica es otro reparo, dimanante del propio concepto na-
turalista de accion; asi se lo sacd de las leyes de la ciencia de la naturaleza
Sin embargo, €l derecho (y sobre todo € derecho penal) constituye un feno-
meno socioldgico, enraizado en la vida socia. “De ahi que las disposiciones
del derecho pendl, asi como el desarrollo del concepto juridico-penal de accion
han de aplicarse a la sociedad, al mundo exterior social”. Precisamente, de la
percepcion cognoscitiva de esta situacion se origind la separacion de la hocién
naturaista de accion del concepto social de accion, que se difundié amplia
mente.
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dentro del derecho (inclusive un concepto situado dentro del de-
recho penal).

En estas condiciones, e hecho de que la accidn origine una
modificacion en e mundo fisico externo no produce, por con-
siguiente, ningun aspecto importante. “Esencia es tan sdlo que
implique una relacion valorativa con el mundo circundante so-
cia. Por eso, qué sea la ‘accion’, no lo determinan las leyes de
la naturaleza, sino los requisitos del derecho” .**®

“Accion es la causacion de un resultado relevante socialmente;
desde € punto de vista juridico-pend, es la causacién de un
resultado tipico”. Por consiguiente, la accién es idéntica a la
causacion del resultado, con e agregado de un puro factor de
causalidad."*®

Resumiendo podria decirse que los reparos a formular a este
concepto social de accion, son tres fundamentalmente:

1. Lo mismo que ocurre con el concepto naturalista de accion,
el concepto social de la misma es un mero concepto causal:
accién es igual a causacion, es decir causacion de un re-
sultado tipico en lo que se refiere ad derecho pend. Para
Maurach literalmente hablando: “ Sostener tal teoria, es, sin
embargo, tomar € rébano por las hojas’.

Para Maurach (finalista, sn mécula alguna, aunque critico
como seguidor de Welzel) la teoria causalista de la accion

118 ldem, de esta manera quedan resaltadas |as divergencias esenciaes entre
e concepto natural y € concepto socia de accion, y, a propio tiempo, sus
similitudes, puesto que €l concepto social de accion no puede evadirse fécil-
mente su intima relacion intelectual con el concepto naturalista de accion.

119 Ibem. De lo dicho ut supra, resulta que lo que quiere e autor de la
conducta a través de su hacer, es decir, la direccion de su voluntad, la finalidad
de su conducta, no es interesante, por lo que se refiere a concepto socia de
accion. “Basta con que €l agente haya querido ‘una cosa cualquiera’; la cuestion
de qué ha querido, esta excluida del concepto de accién”. Obviamente, tal
problema ha de ser resuelto o, al menos, analizado. Sin embargo, eso no sucede
dentro del concepto de accion, sino posteriormente en el interior de la doctrina
de la culpabilidad. Queda claro, pues, la directriz marcada por este concepto
socia de accion.
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olvida, que éstaes un gjercicio fina de laactividad humana,
en principio. El autor de la conducta contempla la meta,
antes de escoger € medio (y de prepararse en consideracion
a dicho prop6sito) para la accion.

Para Welzel,”° la accion tiene como caracteristica principal
“la anticipacion del fin en el pensamiento”. Presume, por
consiguiente, una voluntad especifica dirigida a un objetivo
y una manifestacion final de dicha voluntad. En la concep-
cion welzeliana de la accidn, rige e principio fundamental
no de cualquier actividad humana, sino e de “una actividad
fina humana’ .***

De cualquier manera, la explicacion de una cosa (aungue
pueda contener € contexto de la misma), requerira —ante
todo— aclarar la cuestién de lo que ha sido querido por
el agente, es decir, cualquier nocién causal que se haga de
la accion, se proyecta en dos partes relativas a un fenémeno
vital uniforme.

Asi, a la accion (y consecuentemente al tipo del delito)
pertenecerd la produccion de un resultado. Si el autor pre-
tendié conseguir dicho resultado (o s € resultado se pro-
dujo méas bien sin quererlo) esta cuestion queda fuera del
concepto de accidn para ser aclarada, posteriormente, den-
tro de la doctrina de la culpabilidad.

Dicho de otra forma: la diferenciacion entre el homicidio
doloso y & homicidio culposo no se hace ni en la esfera
de la accion, ni en la parcela del tipo (como una accion
tipificada por la ley) sino Unicamente en la parcela de la
culpabilidad. Efectivamente, resulta asaz dificil hablar de
una accién (conducta) de homicidio, si no se sabe todavia,
s € autor quiso la muerte del sujeto pasivo.”

. Piensa Maurach que si las doctrinas causales de la accion

identifican € concepto de accion con la produccién del re-

Welzel, Hans, op. cit., nota 112, passim.
I bidem.
Maurach, Reinhart, op. cit., nota 108, p. 6.
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sultado, es muy dificil entender la ubicacion de ciertas cla
sificaciones de la manifestacion de voluntad que no pro-
ducen resultado.””

3. Estima € ilustre profesor aleman (seguidor de Welzel en

sentido critico, repetimos) que € concepto causalista de ac-
cion (segun €l) es igua a la causacion de un resultado y
no constituye, desde luego un fundamento sdlido del delito.
Recuerda Maurach que no fue por mera casuaidad que, en
tiempos pasados, dentro de la dogmética juridico-penal ale-
mana hubo voces que rechazaron totalmente la aplicacion
de la accion como fundamento del delito.
Ante esta tesitura, Maurach (en las conferencias anterior-
mente reiteradas) repitié que e origen del concepto final
de accidn tiene su fundamento en dos raices: por un lado,
una causa psicol 6gico-filosofica; y, por € otro, en laciencia
del derecho penal, o dogmética juridico-penal.***

A. La doctrina de Hans Welzel (referente a concepto final
de accidn) constituyd una reaccion tipica frente al ma llamado
dogma de la causalidad, mismo que fue presentado en las doc-
trinas causales de accion. No obstante (antes de Welzel), hubo
penalistas aemanes (por cierto muy destacados) que rechazaron
la tesis doctrinal de que la accién es causacién del resultado y
de que la accién criminosa es la pura causacion de un resultado
antijuridico.

Por giemplo, se formulaban la pregunta de por qué el homi-
cidio calificado era castigado con sanciones mas graves que €l
homicidio smple doloso, y éste (a su vez) con penas mas graves

123 ldem. El gemplo mas frecuente es € de la tentativa delictiva. Se erige
en elemento esencial de la misma la no causacion de un resultado. En conse-
cuencia, las teorias causales de la accién deberian acceder a la conclusion
l6gica de que (en la tentativa del delito) el autor no ha actuado de ninguna
manera, conclusiéon totalmente absurda. Sin embargo, las teorias causales no
han podido disipar totalmente las dudas surgidas respecto de esta situacion.

124 |dem.
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que e homicidio culposo. En virtud de lo cual, creian que no
era posible que tal diferencia residiera en € resultado.””

En estas condiciones, se razonaba que no tenia relevancia €l
hecho de s @ autor de la conducta cometia homicidio calificado,
homicidio doloso simple, 0 s Unicamente incurria en homicidio
culposo, ya que la punibilidad desigual de delitos de homicidio no
dependia solamente de la causacion del resultado, sino de lafor-
ma de las diversas acciones, ya que todas producen el mismo
resultado.

De este modo: el homicidio calificado se caracteriza (dice
Maurach, parafraseando a Welzel) por codicia o sevicia, € ho-
micidio culposo se castiga con pena més leve, ya que € autor
no quiso el resultado de la muerte. “ Se admitié que el delito se
califica no sélo por € desvalor del resultado, siho también por
el desvalor de las acciones, de la voluntad de las tendencias,
finalidades y motivos del autor; en definitiva por € desvalor del
fendmeno de la accion de por si”. Por elo, se llegd a distinguir
entre tipos de delito preponderantemente causales y hechos pu-
nibles en su mayoria finales, es decir, caracterizados por los fines
del agente.

B. En estos prolegdbmenos de su elaboracion de la teoria final
de la accion, le fue factible a Welzel enfocar la problematica de
forma sistémica basandose en las doctrinas filosoficas que, en
Alemania se encontraban representadas por |os fil6sofos Richard
Honigswald y Nicolai Hartmann. Asi la accion humana es di-
reccion final del suceso causal: accion es actividad final huma-
na.126

125 |bidem, p. 7. Efectivamente “no es posible que tal diferencia dependa
del resultado. Pues, no tiene importancia el hecho de que si € agente comete
homicidio calificado o doloso, o simplemente homicidio culposo”; ya que en
todos estos casos “el resultado es el mismo: un hombre muerto y el cadéaver
sigue siendo cadaver”.

126 Welzel, Hans, op. cit., nota 2, pp. 11 y ss. Welzel afirma que, durante
cierto tiempo, algunos criticos de su doctrina se refirieron (cada vez més) a
su origen y crefan poderlo detectar en una relacion de dependencia con un
sistema filosofico determinado, concretamente el de Nicolai Hartmann. Tal vez
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El ilustre creador del finalismo aclaré que (sin duda) no ten-
dria que avergonzarse de que € origen de su doctrina estuviera
en lafilosofia de Nicolai Hartmann, siempre que eso fuera cierto,
gue no era precisamente e caso en su particular opinién. En
estas condiciones, considerd conveniente aclarar la cuestion.

Seguin la propia afirmacion del creador de la doctrinafinaista,
las sugerencias para la formulacion de su tesis doctrinal no las
recibié de Hartmann, sino de la psicologia del pensamiento y la
primera de ellas, precisamente, de la obra Grundlagen der
Denkpsychologie (Fundamentos de |a psicologia del pensamien-
to) del filésofo Richard Honigswald.

También —sefidla el maestro— recibio otras inspiraciones de
los trabgjos de los psicdlogos Karl Buhler, Theodor Erismann,
Erich Jaensch, Wilhelm Peters y de los fenomendlogos P. F.
Linke y Alexander Pfander, entre otros.”

En estas condiciones, €l creador del finalismo estima que Hart-
mann no gercié ninguna influencia sobre los autores menciona-

(afirma Welzel) fue Engisch el que suministrara base para ello, cuando en
1944 llamaba a Hartmann “mi garante”. En la misma linea se manifest6 Hall
en relacion a Hartmann, y lo consider6 como e maestro filosdfico de los fi-
nalistas.

Por su parte, Wiirtenberger aludio6 a la “aceptacion acritica’ de las doctrinas
de Hartmann. Klug estima que constituye una “tesis clasica del finaismo”,
que la inclusién del dolo en € tipo se deriva de la ontologia de Hartmann.
En fin, Oehler creia que la separacion del dolo y la culpa, representaba una
consecuencia de mi aceptacion de la doctrina de los valores de Nicolai Hart-
mann, y asi un largo etcétera. Durante cierto tiempo, Hans Welzel se mantuvo
en un discreto silencio en cuanto al origen de su doctrina findista, ya que €
entendia que (en la ciencia) sdlo deberia concederse importancia a contenido
de verdad de una afirmacién y no a posible origen de la misma.

127 ldem. Todos estos trabajos (aparecidos en la década de 1920 a 1930)
produjeron la ruptura con la antigua psicologia mecanicista, de elementos y
asociaciones y pusieron de manifiesto una forma de realizacion de los actos
animicos, que no eran meramente causal-mecanica. Aclaré6 Welzel, que deno-
mind a esta forma de redlizacion “intencional de sentido” y la segui desde la
accion “interna’, de los actos de pensamiento, en los que habia sido puesto
de manifiesto por los trabajos de aquellos autores, hasta los actos voluntarios
y larealizacién de la voluntad (es decir) hasta la accion externa.
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dosy sus trabajos, sino que (contrariamente) incorpord a su pen-
samiento los conocimientos (en aquella época) muy acalorados
y que, posteriormente, se convirtieron en un patrimonio comun
del curso no-causal de determinados actos animicos.

Fue (después de 1930) que desarrollé en sus grandes obras
ontoldgicas una teoria general de los estratos del ser, puntuali-
zando Welzel que, hacia 1920, Hartmann era considerado un neo-
kantiano en periodo de evolucion (bgjo la influencia de la fe-
nomenologia) hacia un realismo critico.

No obstante, Welzel expone que € andlisis, de una claridad
meridiana, de la estructura de la accion en la Ethik de Nicolai
Hartmann y en su Problem des Geistigen Seins (Problema del ser
espiritual) me incité a formular nuevamente mi pensamiento, en
mi libro Naturalismus und Wertphilosophie im Srafrecht (Natu-
ralismo y filosofia de los valores en e derecho penal) publicado
en 1935 y en la utilizacion del término mas conocido de finalidad,
en lugar del vocablo menos acertado de “intencionalidad” .**®

En conclusion (paradejar €l problema aclarado) Welzel sefida
gue en la comprobacién de la tesis de la estructura final de la
accién, solo basta remitirse a las explicaciones de lo anterior-
mente dicho y a la bibliografia filosdfica y psicoldgica, citada
ut supra. Dicha comprobacion se obtiene a través de la via de
la que surge todo conocimiento de las cosas, es decir, de los
datos de la experiencia interna y externa y de su explicacion
racional (categoria)."”

Mas recientemente, Maurach sefidla que la teoria final de la
accién, creada por Welzel y continuada por Busch, Niese, Stra-

128 ldem. El complejo esquema sistémico de Hartmann en los tomos de su
Ontologie (publicados después de 1935) segin Welzel ha deformado —espe-
ciamente en la ciencia del derecho, separada la mayor parte de las veces de
la filosofia, por lo menos en esa época— la vision de la situacion en que se
hallaba la filosofia alemana en el tercer decenio del siglo XX (de igual manera,
gue la obra de Hartmann fue oscurecida, posteriormente, por el existencialismo).

129 Mérquez Pifiero, Rafael, “La antijuridicidad y las modernas corrientes
del derecho penal”, Revista Criminalia, México, 2001, edicién conmemorativa,
passim.
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tenwerth y Armin Kaufmann, entre otros, tiene su origen en la
filosofia de Honigswald (Bases de la filosofia del pensamiento)
y Nicolai Hartmann (El problema del ser espiritual, 4a. ed.) al-
canzb su esplendor en la década de los 60.*°

De conformidad con el pensamiento expresado, Maurach ma-
nifiesta que la accién (siempre congtituida por una conducta hu-
mana, en oposicion a acontecer causal objetivo [proceso material
causal] y también a la reaccion ingtintiva del animal) consiste
en la dirigibilidad de la accién real, a través de la incorporacion
de componentes propios de determinacion hacia “lo deseado”.

La accion es actividad humana final. De la misma manera,
Welzel sefida que la findidad o e caracter final de la accidn
se fundamenta en que el ser humano (gracias a su saber causal)
puede prever (desde luego, dentro de cierto limite) las conse-
cuencias posibles de su actividad. Por tanto, puede fijarse fines
distintos y encauzar su actividad (conforme a su disefio) a la
obtencion de esos fines.™

Interpretando el pensamiento de Welzel en el sentido que ana
lizamos, Maurach y Zipf destacan que lafinalidad y la causalidad
tienen su diferencia, esencia mente, en el intercambio de los mo-
mentos |égico-temporales de relacion; la segunda congtituye el
producto de una cadena causal determinada en forma objetiva,
Cuyas conexiones requieren una explicacion —posterior— tam-
bién objetiva.

Por su parte, la finalidad, que conoce o estima conocer las
leyes de la causalidad, basandose en la experiencia, hace una
valoracion anticipada de estos conocimientos, supradeterminan-
do € nexo causal y utiliza los medios que le permitiran dirigir
el acontecer causal hacia e fin perseguido: “la causdidad es
ciega, la finaidad vidente”.

En dla (la finalidad) la constelacion causal aparece ordenada
en consideracion a la obtencion de la meta, de tal manera que

130 Maurach, Reinhart-Heinz Zipf, Derecho penal. Parte general, Buenos
Aires, Astrea, 1994, t. 1, pp. 255 y ss.
131 |bidem, p. 255 (més detalladamente, Klug, Emge-Festschrift, § 34).
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(en e caso dd homicidio doloso intencional) la secuencia de
movimientos corporales vendria determinada de la siguiente for-
ma: se compra &l arma, se obtiene informaciones para elegir la
ocasion propicia, se coloca el agente al acecho, se apunta el arma
y se dispara. En definitiva: todos ellos, actos dirigidos a la meta,
sometidos a un plan conjunto.**

De cualquier manera, la actual relevancia dogmético-juridica
de la teoria fina de la accién se concentra —sustancia mente—
en haber destacado un aspecto decisivo para la fundamentacion
delapena “laestructurafina dela conducta humana’. Por tanto,
e finalismo ha sido capaz de aprehender (en cierta medida) el
componente antropolégico de la responsabilidad penal .

También (frente a un hecho culposo) resulta posible hablar
de una utilizacién errénea de direccion final. Tal situacion queda
bastante bien enmarcada en la frase “lesion evitable de un bien
juridico”, que es abundantemente citada para tratar de caracte-
rizar los hechos punibles culposos. Asi: e delito culposo puede
ser entendido como la falta de la direccion final generalmente
exigida y que e autor puede dar a sus acciones.*

Con todo lo dicho ut supra, obviamente se han producido
cambios en la ubicacion y en la perspectiva inicial de la critica
alateoriafina delaaccién. De un lado, laidea de la orientacion
hacia un fin de la nocién ontolégica de accion se ha impuesto
(para muchos, se impuso) en forma progresiva. De otro lado,
se detectaron ciertas objeciones a la homologacién iguditaria de
finalidad y dolo para los delitos culposos, caracteristica del fi-
nalismo.™

Desde un punto de vista funciona y de desarrollo histérico,
lateoria social de la accion se encuentra entre lateoria causalista
y la teoria findista. De hecho, su punto de partida se ubica, al
menos en parte, en los afios treinta; pero Unicamente adquiere

132 Welzel, Hans, op. cit., nota 98, pp. 9 vy ss.
133 Maurach-Zipf, op. cit., nota 130, p. 260.
134 ldem.

135 ldem.
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su mayor proyecciéon después de terminada la segunda confla-
gracion mundial

Precisamente, dada la diversidad de formulaciones de la teoria
social de la accidn, resulta ciertamente dificultoso constatar un
nexo de unién entre ellas. No obstante, este e emento comin de
lo diverso (entrafiable expresion aristotélica) se encuentra cons-
tituida por la atencién prestada a la relevancia social de la con-
ducta humana (ya sea de accion o de omision).™

Sin duda, la diferenciacién (respecto de la teoria causal de la
accién) se produce (en referencia d concepto de relevancia so-
cial) en la exigencia de un punto de vista valorativo, con lo que
ocurre que e concepto socia de la accidn se transmuta, se trans-
forma “en e concepto normativo de ella’.

Por 1o que hace a su estricta delimitacion con lateoriafinalista
de la accion se origina en € hecho de que la teoria social de
la accién no surge del modelo final de la actividad humana y
en gue (por otra parte) tampoco es considerada toda conducta
desde la perspectiva de la direccion final.

No obstante, la delimitacion es flexible, fundamentalmente
porgue (por una parte) la teoria social de la accion puede incluir
la direccion final de la misma dentro de su modelo; mientras
(por otra parte) lateoria fina de la accién no se encuentra cons-
trefiida a negar la relevancia socia de las conductas humanas.™®

136 Lateoria socia de la accion surgio, por un lado, de la teoria causal de
la accion, y, por e otro (esencialmente) tras la guerra terminada en 1945,
como resultado de un desarrollo ya independiente. La gran amplitud de su
base de conocimiento es (smulténeamente) su fuerza 'y su debilidad. En tal
sentido viene a cumplir un rol de intermediacion, aunque por esa razon se
dificulta bastante su unidad interna. Por supuesto, las diversas formulaciones
de la misma (aungue coinciden en lo principal) difieren en los matices en los
detalles, y muchas veces hasta en e contenido, aunque se respetan las carac-
teristicas generales de la misma.

137 Rudolphi, Has-Joachim, Causalidad e imputacién objetiva, trad. Claudia
Lopez Diaz, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investi-
gaciones de derecho penal y Filosofia del Derecho, 1998, passim.

138 Maurach-Zipf, op. cit., nota 130, pp. 263-264.
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Con un detenido andlisis de las posibilidades de compromiso
entre las tres teorias de la accion, se puede estimar que (segin
la estructuracion de cada una) hay una incompatibilidad mani-
fiesta entre las teorias causd y final de laaccion, que se excluyen
mutuamente.”™ Esta situacion varia, considerablemente, respecto
de la teoria socia de la accion que esta abierta hacia los dos
lados (causa y final).

De cuaquier manera, una componenda con la teoria causa
de la accion implicaria (necesariamente) que esta Ultima admi-
tiera €l punto de vista normativo para la accién. En caso de que
una cosa asi ocurriera, la teoria causal se negaria a si misma,
convirtiéndose en una teoria social de la accion. Contrariamente,
la cooperacion entre las teorias social y final se antoja hacer lo
mas conveniente, puesto gque ellas no se excluyen mutuamente,
antes a contrario se complementan.*®

Sin embargo, las teorias fina y socia de la accién captan la
esencia dela conducta humanaen si, solo que desde digtintos puntos
de vista. Asi, por gemplo, la teoria social en cuanto aconteci-
miento de la vida social comun en relacion a fendmeno humano

139 |bidem. La posibilidad de una teoria causalista-finalista vendria deter-
minada, per se, a un rotundo fracaso, ya que entre las dos no existe ningln
consenso posible, en relacion a cuestionamiento referente a la inclusion del
resultado en e concepto de accion.

140 ldem. Una afirmacion de juicio sobre la teoria social de la accidn tiene
dos perspectivas. en primer plano, la gran amplitud de lo que constituye €l
punto inicial de su investigacion. Porque, asi como la teoria final de la accion
fue criticada por su excesiva estrechura, a la teoria social de la accion puede
hacérsele € reproche justamente de lo contrario, es decir, su gran extensiéon
y una considerable falta de contenido.

Desde un segundo punto de vista, S se tiene en cuenta el concepto de
relevancia socia (estimado independientemente de los tipos penales) es cierto
que su capacidad delimitadora resulta pequefia, ya que (generalmente) la con-
ducta humana tiene, por su propia esencia, una relevancia social.

Por otra parte, en el supuesto de entenderse la relevancia socia en forma
antecedente al tipo penal, € concepto de accion pierde su eficacia como ele-
mento general del delito previo al tipo, puesto que con la sola relevancia social
no seria factible manegjar, con cierta seguridad, la funcion delimitadora, a la
gue venimos aludiendo.
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interno; por esta razdn, ambos puntos de vista se complementan
perfectamente.

En otro sentido, las teorias final y socia de la accion tratan
de captar la esencia de la accion humana en si misma, nada mas
gue desde perspectivas distintas. Asi: la teoria social, en cuanto
acontecimiento insito en la vida socia ordinaria, y la teoria final
delaaccion en referencia a fendbmeno humano en su interinidad.
De ahi que ambos puntos de vista sean complementarios entre
Si.141

El desarrollo que Jescheck ha caracterizado, bastante adecua-
damente, parece acercarse a esa pretension: “se ha impuesto pau-
latinamente ‘el alto grado de fuerza de conviccién propio de la
sistematica actual’ ”. Sin duda, este resultado es, simultanea y
completamente suficiente.

Ningun partidario del finalismo —defensor del mismo a ul-
tranza— puede pedir a poder judicia —e inclusive al legisla
dor— una “declaracion expresa y fundamental” de adhesion a
las bases o fundamentos tedricos del finalismo. Lo mismo resulta
vélido, solamente que a la inversa, para los defensores de la
teoria social de la accion.

Tal situacién resultaria cuando menos perjudicial, ya que su-
pondria ubicar elementos extrafios a la dogmética juridico-penal,
con la consecuencia de perjudicar, o a menos inhibir su evolu-
cion.*”? Por dlo resulta suficiente que los més conspicuos re-

141 Maurach-Zipf, op. cit., nota 130, p. 267. La teoria socia (por o menos
a la manera defendida por Jescheck y Wessels) y la teoria final de la accién
son coincidentes (en su contemporaneidad) en sus resultados précticos respecto
de la clasificacion de los elementos de la estructura del hecho punible en las
diversas fases del delito (especialmente en la ubicacion del dolo y la culpa
generd en € tipo). Ante dicha coincidencia en €l resultado (en opinion de
Maurach-Zipf) parece inadecuado incidir mas profundamente en las disputas
sobre €l concepto de accidn en la dogmética juridico-penal aemana, resultando
més conveniente (por € contrario) intentar establecer una secuencia punitiva,
a través de sefidar aquello que existe en comun, en ambas concepciones ju-
ridicas.

142 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., nota 59, especiamente |o relacionado con
lo referente a la problemética que nos ocupa (a la que ya nos hemos referido
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presentantes de la ciencia pena (independiente-mente de que per-
tenezcan a las teorias socia y fina de la accidn) se encuentren
dispuestos a extraer las consecuencias practicas derivadas de la
clasificacion del dolo y la culpa generd dentro del tipo.

Por su parte, Glnther Jakobs define la accion “como causacion
de un resultado individualmente evitable” y distingue por una
parte e concepto final de accidn, en cuanto excluye del concepto
de accion ladireccion del impulso, y por laotra, e concepto social
de accién en cuanto atiende a la evitabilidad.*®

En este sentido, € complegjo fendmeno de la investigacion
juridico-pena de la causalidad sdlo puede ser debidamente es-
tudiado, cuando se parte de una claridosa diferencia entre las
perspectivas empiricas y las normativas. De manera precisa, ahi
radica €l interés principal de la teoria de la imputacién objetiva
del resultado.

Para dicha formulacion doctrinal “la causalidad solo esla con-
dicion minima; a ella debe agregarse la relevancia juridica de
la relacion causal entre el sujeto actuante y € resultado”. Por

ut supra). Por las mismas razones hay que considerar como irrelevante, se-
cundario (parala persistencia de la secuencia de la evolucién), que |os adscritos
a las teorias social y fina de la accién, tengan ya una concepcion coman de
la accion (una teoria final-social) o, por €l contrario se ubiguen, en una comin
determinacion del ilicito. De cualquier manera, los esfuerzos por radicar €
concepto de accion entre la perspectiva sociad y la final se acrecientan cons-
tantemente.

143 Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria
de la imputacion, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 168 y ss. El ilustre maestro
distingue entre la direccion de la accion y €l control del impulso, y afiade “en
la determinacion del concepto de accion no se trata sdlo de imputar su accion
a un sujeto, sino que a establecer e concepto de accion se determina simul-
tédneamente lo que es un sujeto y lo que es su accion. De todos modos, €
derecho penal vigente determina que sujeto actuante sélo puede serlo una per-
sona fisicay no una persona juridica. La constitucion psicofisica de la persona,
relevante para € injusto pena no estd establecida desde el principio”. Yala
diversidad de los conceptos de accidn, hasta ahora mangjados en el injusto,
implica también una diversidad de sujetos actuantes. El sujeto que actia vo-
luntariamente en el concepto causal de accidn se encuentra menos especificado
que €l sujeto que actlia (directivamente) en el concepto final de accion.
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consiguiente, la tarea investigativa de la causalidad se proyecta
en dos niveles, estructurados uno sobre € otro, ya que, en primer
lugar, debe ser examinada la causalidad empirica del resultado
y —tras su afirmacion— ha de procederse, en segundo lugar,
con la imputacion normativa del resultado.*”

Para Jakobs, el intento mas destacado (histéricamente hablan-
do) de limitar la causalidad a la imputable objetivamente se ha
realizado mediante la teoria de la adecuacion. La necesidad de
limitar la causalidad (con independencia de la limitacion que,
de cualquier forma, tiene lugar a través del dolo y de la impru-
dencia) surgio esencialmente a través de los delitos cualificados
por & resultado en su versién antigua.*®

Hecha la aclaracién (consignada en la cita 145) en esta si-
tuacion legidativa, la cudificacion por € resultado estaba ligada
en exclusiva a s habia sido causada, de tal forma que, de con-
formidad con el apotegma de la teoria de la equivalencia, se
daba respuesta también por la cualificacién, no obstante que —en
una estimacion vadorativa— e autor no fuera responsable del
resultado. Y Jakobs g emplifica: “a causa de predominar la propia
culpa de la victima o0 a causa de una desgraciada concurrencia
de circunstancias en €l caso’.

En esta tesitura, Jakobs sefida que la teoria de la adecuacion
no sustituye ala de la equivalencia, sino que Unicamente excluye
“la egquivalencia de todas las condiciones’. De conformidad con
lateoria de la adecuacion, “una causacion solo serajuridicamente

144 |bidem, p. 237. “Naturamente, la relevancia de los cursos causales no
se limita solo objetivamente, sino que también la exigencia de un aspecto sub-
jetivo del hecho, congruente, tiene un efecto limitador. Sin embargo, aqui se
especificaran en primer lugar aquellos presupuestos o requisitos de la impu-
tacion que —como ya la causalidad— son independientes de la relacion del
sujeto con ellos’.

145 |bidem, p. 238. A tales efectos, Jakobs aclara que “en tales delitos no
se requeria (referente a resultado cualificante) ‘al menos imprudencia ni nin-
guna relacién de naturaleza subjetiva’, dado que faltaba un precepto lega si-
milar a § del StGB (para mayor claridad, Jakobs sefiadla que el parégrafo 256
StGB fue afiadido por la 3a. Ley de Reforma Penal de 4 de agosto de 1953.
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relevante (en la version antigua: solo valdra como causacion en
sentido juridico) si no es improbable.**

En la perspectiva valorativa de la teoria de la adecuacion es
preciso establecer una diferencia nitida entre: @), la adecuacion
de una consecuencia de determinado género; y b), la de un de-
terminado curso causal para una consecuencia.

A. La probabilidad de una consecuencia es en el supuesto extremo
un criterio de la imputacién. Hay acciones cuya escasa probabilidad
de resultado excluye la responsabilidad cuando, a pesar de la escasa
probabilidad, acaece € resultado.*’

B. La adecuacion de un determinado curso causal con respecto a
una consecuencia —y sobre ello versa la adecuacion del principa
ambito de aplicacion de la teoria— no existe. Se trata de que un

146 ldem. Esta teoria fue creada por von Kries y, desde ese momento, se

utiliza como instrumento solucionador para diversos supuestos probleméticos
(delimitacion general de la responsabilidad, concepto de peligro, desviacion
con respecto a dolo, marco de los delitos imprudentes y consumacién antici-
pada entre otros). En estas condiciones, la jurisprudencia penal no ha dejado
de rechazar la aplicacion de la teoria de la adecuacion, incluso en los delitos
cualificados por € resultado en su version antigua.
De otra forma, la jurisprudencia civil, que se sirve de ella especia mente para
limitar la responsabilidad por e peligro y para completar la causalidad que da
lugar a la responsabilidad. No obstante, en la doctrina penal ha encontrado
(por lo menos hasta ahora) amplio consenso la teoria de la relevancia. En
definitiva, la teoria de la dirigibilidad (Bezweckbarkeit) objetiva segin la cua
la responsabilidad debe ser limitada a los cursos causales dominables por una
persona razonable, viene a desembocar en la teoria de la adecuacion.

147 |bidem, p. 239. Jakobs pone el siguiente giemplo: “Quién —sin més
intervencién ni conocimiento— hace que su hijo vigie en un avién comercial
con la esperanza de que muera en un accidente, lo que efectivamente ocurre,
no responde, porgue no sobrepasa el riesgo permitido”. No obstante, € riesgo
permitido no depende solo del grado de probabilidad, sino también de la clase
de riesgo, de la situacion en la que éste se desencadena, etcétera. “El juicio
de adecuacion no puede sustituir a enjuiciamiento diferenciado que se redliza
a través del riesgo permitido y es superfluo junto a éste.

El propio Jakobs afiade que: “Cuando Wolter (GA, 1977, pp. 257 y ss.; ¥
271 y ss.), sabedor de esto, gradla €l juicio de adecuacién en funcion de los
distintos ambitos vitales, Unicamente cabe discutir, ya indtilmente, sobre el
nombre (¢adecuacion graduada o riesgo permitido?)”, nota 53 del texto de
Jakobs (referido ut supra) p. 239.
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comportamiento (un disparo a una persona) condiciona un resultado
(la muerte), pero de un modo desacostumbrado y en este sentido
inadecuado (la victima del disparo falece en € hospital en que sele
habia ingresado, en un incendio, por la noche).

Esta ausencia de adecuacién eliminaria laimputacién objetiva,
para algunas de las soluciones, desde luego sblo la imputacion
a titulo doloso, pero en todo caso (segun la solucion admitida
actuamente), la imputacién como injusto. Sin embargo, a hacer

un examen suficientemente detallado del curso causal, “ cada cur-

30 se revela rarismo”.*®

De cuaquier manera, si refiriéndonos, dice Jakobs, a la rela-
cion colision-lesién, ésta puede basarse en una secuencia desdi-
chada de condiciones. Si pretendemos no abandonar la adecua-
cién, hemos de preguntarnos, también, por la conexion adecuada
“de las consecuencias intermedias perceptiblemente frecuentes”.

Asi: “No se puede eludir la adecuacion hasta en e detdle.
A ello se afiade un error genuino de la teoria de la adecua-
cion”. A saber: La teoria cualifica procesos causales con arre-

148 |bidem, pp. 240 y 241. Como en casos anteriores Jakobs eemplifica
“Si un conductor, cuyo vehiculo patina con los neuméaticos gastados, choca
precisamente de un modo concreto contra la parte delantera de un camion que
justamente se aproximaba a ese lugar, etc., resultando aplastado € pulmon del
acompafiante del conductor, lo que por Ultimo conduce a su muerte, a existir
ya una insuficiencia del otro pulmon y producirse otras complicaciones, ésta
es sdlo una variante mas del curso causa de entre las innumerables variantes
posibles’. Si se agregan datos especificos més concretos, €l curso causal acae-
cido no es especialmente mas adecuado que lo que seria un falo en los neu-
maticos no advertible. Sin duda, se puede pronosticar una cadena de sucesos
no improbables (en € eemplo: llantas gastadas, patinazo, colision, lesién,
muerte), pero tales sucesos no resultan factible pronosticarlos en concreto, sino
solo en e contexto de una forma de aparicion usual. Tampoco es posible mo-
dificar la teoria de la adecuacion en el sentido de que, abandonando la pro-
babilidad del curso causa concreto, se atienda a la probabilidad de una forma
de aparicién usual.

A pesar de €llo, dicha forma de aparicién Unicamente se podria apoyar en
aquellas consecuencias intermedias que ocurren frecuentemente segin la ex-
periencia. En esta situacion, habria que dilucidar, finalmente, la adecuacion de
los procesos causales situados entre estas consecuencias intermedias.
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glo a criterios estadisticos (¢probable?) y de perceptibilidad ge-
neral (¢forma de aparicién usual?), sin alcanzar a exponer la
relevancia normativa de estos criterios.**

Finalmente, independientemente de las posibles insuficiencias
de la teoria de la adecuacion (prolijamente expuestas, anterior-
mente) tanto la adecuacion del curso causal concreto, como la
del curso causal referente a la forma de aparicion usual, no re-
sulta verificables en un nimero (destacable en la préctica) de
supuestos fécticos.

De este modo: € hecho de que una determinada condicién
tenga consecuencias, también determinadas, es frecuentemente
conocido en medicina, farmacia o quimica e inclusive puede ser
empleada para fines especificos de conformidad con un plan;
asi: para terapias, envenenamientos, explosiones, aun cuando €l
curso causa entre condicion y resultado sea desconocido y por
ello no se pueda enjuiciar su adecuacion.™

Para Arthur Kaufmann (desde una perspectiva iusfilosofica)
los hechos juridicos son la materia del derecho, la realidad es
de la legidacion; su nimero inabarcable, ilimitado. Para Kauf-
mann, e hecho juridico més relevante “es la accién en sentido
juridico”. Segun él, puede ser definida como la conformacion
“responsable’ y significativa de la realidad, con la secuela de

149 ldem. No obstante, en contra de |a teoria de la adecuacién, determinados
cursos causales (rarisimo) pueden llegar a ser normativamente relevantes sin
corresponderse con una forma de aparicion usual. A estos efectos, Jakobs gjem-
plifica: “Si un veneno comuln en una persona que se droga con un medicamento
sumamente raro, a causa de su constitucion modificada a través de esa adiccion,
no surte efecto en € estdmago —como suele— sino en €l esdfago (o no antes
delosintestinos) a pesar de la extremaimprobabilidad del curso causal concreto
no cabe aportar ninguna razén para no imputar €l resultado; pues la conse-
cuencia constituye la realizacion del peligro causado por € autor en las con-
diciones del caso concreto”.

En otras palabras, la facticidad del injusto adquiere especial relevancia en
la secuencia natural del curso causal.

150 ldem. “También fracasa la teoria de la adecuacion en supuestos por se-
parado muy raros, pero que en conjunto acarrean a menudo € resultado (gjem-
plo: reacciones psiquicas individuales a estimulos complegjos)”.
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las consecuencias causales (en amplio sentido) que la voluntad
es capaz de controlar y, por consiguiente, imputables a quien
a:tl]a-ﬁl

En esta tesitura, dicho concepto de actuacion abarca no sélo
comportamientos juridicos y antijuridicos, intencionales y negli-
gentes, gjecutados o simplemente iniciados, de autoria y com-
plicidad, sino también, a lado de la accion positiva (hacer) la
omision, entendida como un acto no realizado (no hacer) pero
cuya concrecion realizadora era esperada en el orden juridico.
Actuacion, pues, en relacion con un deber de evitacion de un
resultado juridicamente destacable, relevante.

Digtinta de la actuacion juridica y antijuridica es la actuacién
no valorada por € derecho, conocida como espacio libre de
derecho. Se trata, por tanto, de una forma de comportamiento,
en su mayor parte la de aguellas conductas en estado de nece-
sidad que son juridicamente relevantes y se encuentran regulados
juridicamente, pero que racionalmente no son susceptibles de
ser valorados como juridicos o antijuridicos.

En estos casos, € legidador establece una regulacién, lo que
frecuentemente es desconocido (por ejemplo, cuando declara la
conducta correspondiente como no punible). No obstante, € le-
gislador (adrede) prescinde de una vaoracion, se la dgja a los
interesados. En buena técnica juridica, esta situacion debe de-

nominarse “espacio libre de valoracion juridica’ .

151 Kaufmann, Arthur, Filosofa del derecho, trad. Ana Maria Montoya, 2a.
ed., Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1999, pp. 211 y ss.

152 |bidem, pp. 407 y ss. Lo importante serd, por consiguiente, tratar de
establecer en qué consiste e denominado “espacio libre de derecho”. Claro
estd, que, desde nuestra perspectiva juridico-penal, la cuestion se ubica exac-
tamente en la relevancia que pueda tener para el derecho penal dicha doctrina,
ya que es precisamente en los ordenamientos juridico-penales donde acanza
su mayor significacion. La doctrina del espacio libre de derecho ha encontrado
(desde hace tiempo) un lugar preponderante en la ciencia juridica, y més es-
pecificamente en la dogmética juridico-penal, donde tiene numerosos partida-
rios. No obstante, no ha conseguido imponerse unanimemente, ya que también
ha tenido (y sigue teniendo) numerosos detractores.
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Esta posicién relevante en la dogmatica juridico-penal, ha co-
sechado razones de rechazo muy variadas (véase nota 152). Asi,
en principio, las consecuencias derivadas de un grave malenten-
dido. Reiteradamente, se objeta “que la renuncia a la regulacion
juridica en e dmbito propio de la criminalidad (por gemplo en
relacion con € aborto) conduce a un estado de naturaleza sin
derecho y, en consecuencia, a reconocimiento del derecho del
més fuerte’” .

Conviene agregar que €l “espacio libre de derecho” no sig-
nifica juridicamente no regulado, sino juridicamente no valora-
do; sin embargo (a fuer de sinceros), tenemos que reconocer
que la expresion “libre de derecho” es desafortunada vy, por tal
motivo, fuente de grandes confusiones.™

Los modos de comportamiento no regulados juridicamente,
puesto que € derecho no se interesa en absoluto por €los, re-
ciben la denominacién (en la teoria del derecho) de “vacios de
derecho”. Estamos en presencia de ciertas actividades que no se
encuentran juridicamente reguladas, ya que el derecho no se in-
teresa lo més minimo por elas.

Por € contrario, “en e espacio libre de derecho” nos encon-
tramos con conductas relevantes y juridicamente reguladas, que
a pesar de ello no pueden ser valoradas, adecuadamente, ni en

153 |bidem, p. 408. En este sentido, Arthur Kaufmann sefidla que: “Con la
interrupcién del embarazo, v. gr., los partidarios a favor y en contra del aborto
librarian una abierta batalla campal en la clinica en donde se practique la in-
tervencion, con heridas reciprocas considerables, sin que de ello se desprendan
consecuencias juridicas’. El gemplo del profesor alemén, en mi opinion, es
notoriamente desafortunado, ya que (cuando menos en México) € aborto es un
delito contra la vida, ubicado en € titulo XIX, capitulo VI, articulos 329 y
siguientes, del Codigo Pena Federal.

154 |dem. Cas todos los no versados, en materia juridica, entienden el “es-
pacio libre de derecho” como una parcela completamente gjena a cualquier
regulacién juridica. Lo anterior no debe sorprendernos, ya que a esas personas
les resulta dificil de entender la diferencia entre lo “no punible” y lo “no
regulado penalmente’. A ello, habria que agregar que, aun dentro de los par-
tidarios de la doctrina del espacio libre de derecho, hay algunos que se expresan
de manera poco clara 'y precisa
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cuanto conforme a derecho, ni en tanto antijuridicas. Como ex-
presion caracterizadora de dichas conductas ambivalentes se uti-
liz6 la muy poco adecuada de no prohibidas. Aunque, tal vez,
lo mas correcto seria hablar de “espacio libre de valoracién ju-
ridica’, que no ha podido imponerse como concepto, en la ma-
teria que venimos tratando.

La problematica esencial de la doctrina del espacio libre de
derecho consiste en el cuestionamiento sobre s todas las formas
de comportamientos relevantes penalmente pueden ser concebi-
das, adecuadamente, en la dicotomia juridicas y antijuridicas
(agui no se trata de “inocencia o culpabilidad”. La pregunta ha
de ser respondida negativamente.

Las dos categorias se muestran ineficaces, de manera funda-
mental en los supuestos de “conflictos tragicos y de necesidad
existencial”, es decir, en situaciones limites. De este modo, €l
conocimiento referente a que tampoco es posible solucionar de-
terminados casos (supuestos de necesidad) exclusivamente sobre
la base de la valoracion juridico-antijuridico no constituye nin-
guna novedad.”

S pretendemos juzgar € ejemplo de la tabla de Carneades
(véase nota 155) la dogmaética juridico-penal dominante, que en
e &mbito de la antijuridicidad Unicamente conoce las valoracio-
nes juridico-antijuridico, entonces X, quien permanecio en lata
blay se savé a costa de Y, maté solamente en “ estado de ne-
cesidad exonerable de culpabilidad” (8§ 35 StGB, Codigo Penal
Aleman), y —por tanto— de forma antijuridica.

155 |bidem, p. 410. “Desde hace dos mil afios, la mayoria de los filésofos
de mayor entidad (Aristételes, Ciceron, Tomés de Aquino, Kant, Fichte, Hegel,
Jaspers, Sartre y un largo e impresionante etcétera) intentan dar una respuesta.
La discusion se inici6é con Carneades (filésofo helénico, nacido en el afio 214
a C.), quien —por lo menos— nos obsequi6 su famosa tabld’. Con € trans-
curso del tiempo, han aparecido humerosas variantes de la “tabla de Carnea
des’, s bien la mas famosa se refiere a siguiente supuesto féctico: “Dos néu-
fragos intentan salvarse asiéndose a una tabla flotante, que evidentemente no
puede soportar mas que a uno. Cada uno de los dos intentan respectivamente
separar violentamente a otro de la tabla. X se salva. Y se ahoga’.
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De esta situacion dimana la extrafia consecuencia de que (des-
de la perspectiva del derecho): “O uno de los dos se ofrece vo-
luntariamente a ahogarse 0 ambos habrian tenido que ahogarse’;
provocando la sarcastica expresién de Karl Binding de denomi-
nar “la sinrazén misma’ a una “solucién” tal.**

Todo € gemplo, que se viene manegjando, finalmente, termina
por desembocar en un auténtico callgjén sin salida, del que no
resulta posible evadirse, porque se diga que la accion de uno,
en tanto atague, es antijuridica y, en cuanto defensa, se torna
juridica; ya que agresion y defensa se encuentran indisoluble-
mente unidas, porque unay la misma accion resultaria, asi, ju-
ridicay antijuridica: lo cual congtituiria un gemplo paradigmé&
tico de la vulneraciéon del principio de contradiccién. Al llegar
aeste punto, la dogmética juridico-penal (conocedora Unicamente
de la dicotomia valorativa juridico/antijuridico) se encuentra en
un calejoén sin salida™’

La situacién requeria (demanda, pues) una solucion adecuada.
Kaufmann (cuyo pensamiento venimos siguiendo) estima con-
veniente partir de gjemplos, para desembocar en la formulacion
tedrica correspondiente, asi dice literamente:

Luego de un accidente en masa en una autopista, dos heridos de
gravedad son trasladados a hospital. El médico jefe responsable co-
necta a uno de los dos heridos a la Unica maguina de corazon y
pulmon todavia disponible.

156 |dem. La aporia (dificultad l6gica que presenta un problema especula-
tivo) resulta ain més grave, ya que: “Si ambos néaufragos luchan entre si para
alcanzar la tabla, esto ha de juzgarse respectivamente como una agresion an-
tijuridica (aun cuando exculpable). Frente a una agresion antijuridica es posible
gjercer la legitima defensa. Por consiguiente, a cada uno le corresponderia €
derecho a la legitima defensa frente al otro. Legitima defensa frente a legitima
defensa no existe”. Binding, Karl, Handbuch des Strafrechts, 3a. ed., 1919, t.
I, p. 765. Cfr. op. cit.

157 |bidem, p. 411. Resulta muy claro que a la doctrina que venimos co-
mentando debe faltarle alguna categoria para entender, juridicamente hablando,
la conducta de X. Esta carencia es conocida desde hace tiempo.
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Este se salva; € otro, que ex ante tenia las mismas posibilidades
de vivir muere; que fuera trasladado a otro hospital no era aconse-
jable, teniendo en cuenta su estado.

Por supuesto, |a conducta del médico esta “ reglada juridicamente”
(homicidio, estado de necesidad), se cuestiona, no obstante, que la
solucion sea adecuada.

Sin embargo, no todos los autores coinciden en esta posicion,
asi Jescheck tiene su propio enfoque del problema, y sefida (en
relacién con e mismo gemplo):

En tales supuestos se produce una colision de deberes juridicamente
insoluble. El médico jefe no puede negar a ambas personas, grave-
mente heridas, la conexién con € Unico medio de salvacion dispo-
nible, es decir, la maguina de corazén-pulmén, ya que lo contrario
seria dgjar de cumplir este deber (¢como, pues, ha de cumplir este
deber?).”®

De cualquier manera, en e concreto ambito de tales peren-
torios casos de necesidad no resulta posible una generalizacion;
dicho de otra forma, no existen reglas validas en forma general,
que puntualicen, nitidamente, €l deber de actuar de cada cual.
No resulta posible decir que una decision especifica sea gene-

158 Jescheck, Hans-Heinrich, notas 58 y 59, passim. Segun €l profesor ae-
man la persona que se encuentre en esta situacion, se enfrenta a una colision
de deberes sin solucion, ya que cualquiera que sea la decision que tome, ter-
minard actuando antijuridicamente. Semejantes posiciones (aunque con mati-
ces) adopta Giinther Stratenwerth, quien sefidla que la problemética planteada
(respecto del gjemplo del que nos venimos ocupando) ha de decidirse de ta
manera que no sea posible formular un reproche socio-juridico de culpabilidad.
“La pena supone un guebrantamiento craso de normas socides’. Para la si-
tuacion, aqui contemplada, realmente no existen reglas de decision, ni tampoco
soluciones, que puedan ser aceptables como un criterio generalmente aplicable.
Stratenwerth, Giinter. Derecho penal. Parte general, I: El hecho punible, trad.
Gladys Romero, 2a ed., Madrid, 1976, pp. 162, ss. y concordantes. Entiendo
(en lo personal) que las colisiones de intereses y de deberes, objeto del caso
gue nos ocupa ho tienen otra solucidn que considerar laimposibilidad de actuar
de otra manera, dadas las circunstancias del caso, aungue en un orden estric-
tamente valorativo pudiera hablarse de la incidencia de la antijuridicidad.
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raizable entendiendo por tal que (en todas las situaciones de
estas caracteristicas) se hubiese de salvar a una persona deter-
minada, y dejar morir a la otra.

Con la doctrina que distingue entre accién y resultado no valorados
es posible obtener una solucion satisfactoria para nuestros casos. La
doctrina adolece, no obstante, de defectos. No se ve con claridad
como puedan ser juzgadas acciones que muestran, en efecto, un re-
sultado no valorado, mas no una accién no valorada: ¢son juridicas
0 antijuridicas, o ninguna de las dos |0 es, y, entonces, qué son? (de
esto dependen algunas cuestiones) v. gr., si la legitima defensa es
permitida en casos por e estilo."”

Para remediar tal situacion (a riesgo de que podamos resultar
reiterativos) merece la penatraer a colacién lateoria del espacio
libre de derecho, que arroja luz sobre esta problemética. Se trata
de una tercera via. En este sentido, la categoria de no prohibido
tiene su ubicacion sistémica entre la juridicidad y la antijuridi-
cidad.*®

Sin embargo, se formulan objeciones a la doctrina del espacio
libre de derecho, ya que algunos sostienen que entre juridicidad
y antijuridicidad no puede exigtir, conforme a principio del ter-
cero excluido, un ambito de lo “no prohibido”, ya que se trataria
de un opuesto contradictorio.**

159 Kaufmann, Arthur, nota 151, pp. 414 y ss. El ilustre profesor sefidla
con claridad la ambivalencia de la posicion doctrina comentada, debido a la
dificilisima determinacion (en casos concretos) de establecer la diferenciacion
entre acciones con un resultado no valorado, y la confusién que puede generarse
de que la propia accién no esté valorada.

160 |bidem, p. 414, in fine. Conviene enfatizar que acciones no prohibi-
das, en relacién con la legitima defensa, el auxilio necesario, la participa-
cion, la tentativa y otras, deben ser estimadas como acciones gjustadas a
derecho.

161 |bidem, p. 415. La argumentacion no requiere de una amplitud innece-
saria, en primer lugar, ya que (segun Arthur Kaufmann) “el tertium non datur
no rige en la ldgica normativa (dedntica) de la misma manera que lo hace en
la l6gica ontica (el non en el dmbito de las valoraciones no corresponde
en todas partes a non del lenguaje corriente).
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Realmente, la denominacion “ espacio libre de derecho” estaria
més correctamente expresada como espacio libre de valoracion
juridica. Por otra parte, tampoco e vocablo “no prohibido” sa
tisface, plenamente, lo pensado. Més apropiado resultaria hablar
de prohibido-no prohibido.

Lo anterior no quiere decir que “no prohibido” signifique “ju-
ridico” y “no prohibido” resulta equivalente alo “antijuridico” .**
En tal sentido, la doctrina del espacio libre de derecho se co-
rresponde con un genuino orden juridico libre € cual, en casos
de necesidad extrema y de conflictos, hace caso omiso de toda
valoracion.

Maés claramente expresado, cuando hablamos “de espacio libre
de derecho”, entendemos que € orden juridico renuncia a valorar
las conductas respectivas. De esta manera, quien actla es res-
ponsable, per se, del grado de correccion de su actuacion, é
mismo se erige en destinatario o centro de atraccién de las res-
ponsabilidades dimanantes de su conducta.

Arthur Kaufmann sefiala literamente: “Quiza cause admira-
cion gque aqui se trate a profundidad una doctrina que en la cien-
cia—para no hablar de la préctica— tiene sin duda un carécter
marginal, que nunca ha sido la doctrina dominante”. Para é o
anterior se debe a distintas razones:

A) Por una parte muestra, nitidamente, que la filosofia del
derecho y la préctica juridica “no estan en absoluto junto una
de la otra sin rozarse’.

En segundo lugar y, ante todo, por cuanto, y esto permitiria esclarecer a
cualquiera, respecto de las valoraciones ‘juridico’ y ‘antijuridico’ precisamente
existe también una tercera posibilidad: el abstenerse de valorar. Cuando se
valora, esto sucede conforme a la medida de categorias *juridico-antijuridico’, pero
no se tiene que valorar. No subsiste una disyuncién excluyente, un aut-aut”.

162 ldem. A estos efectos, Arthur Kaufmann sefidla que: “Lothar Philipps
Se pronuncia muy atinadamente al respecto: El espacio libre de derecho cons-
tituye d a&mbito normativo de lo no prohibido para lo que, sin embargo, no es
posible inferir una autorizacion o —equivalentemente— e ambito de lo no
permitido que no estd, asimismo, autorizado”.
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B) La filosofia del derecho estd en condiciones de contri-
buir, en gran medida, a la superacion de dicha problemética
juridica, “siempre y cuando no se practique sin contenidos”,
como suele ocurrir en algunas ocasiones. Esta materia resulta,
también, muy adecuada para el gjercicio del pensamiento fi-
losdfico.

C) Sin consideracién alo anterior, € ilustre profesor germano
entiende que “el examen minucioso de la doctrina de la esfera
libre de derecho se encuentra en condiciones de aportar algunas
luces en otros &mbitos: libertad, democracia, relativismo, plura-
lismo, responsabilidad propia, tolerancia’. Es, precisamente, en
relacion con tales cuestiones que se mantiene a salvo la doctrina
del espacio libre de derecho y donde muestra su pertinencia.

D) Finamente, en opinidn dd jurista en comento: “Ladoctrina
del espacio libre de derecho es un gemplo clasico de cdmo ha
de ser configurado el derecho en una sociedad de riesgo plura-
lista, tolerante”.

[11. CAUSALISMO Y FINALISMO, SIMILITUDES Y DIFERENCIAS.
PRINCIPALES IMPACTOS DEL FINALISMO

Fernandez Carrasquilla, a trazar las lineas generales de la evo-
lucién y de la secuencia dogmaética de la nocién de delito, ex-
presa que una debida captacion de los esquemas teoréticos del
delito: “o, lo que es igual, de la evolucion histérico-cientifica
de la nocién dogmatica’, requiere, al traer a colacion parte de
su tematica, detectar los elementos comunes que determinan la
tradicion “y posibilitan la sedimentacidn doctrinaria en €l devenir

y 163

de la teorid’.

163 Ferndndez Carrasquilla, Juan, Derecho penal fundamental, 2a. ed., Bo-
gota, Temis, 1998, vol. I, pp. 204 y ss. El ilustre maestro argentino manifiesta:
“Lalinea de las transformaciones histérico-conceptuales pasa de la biparticion
a la triparticion. La analitica del delito en dos elementos bésicos (injusto y
culpabilidad) caracteriza a las escuelas clésicas (la alemana, con Berner H.
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Asi como (en la nota a pie de pagina 163) se hace ausion a
la biparticion, la triparticion empieza (stricto sensu) con la pri-
mera definicion de Beling, en 1906. A los rasgos tradicionales
delaantijuridicidad y la culpabilidad (en el examen de los cuales
brill6 a gran altura Liszt) se afiade ahora, con fundamento en la
teoria de las normas de Binding, la tipicidad, que se erige en €l
tercer elemento.

No obstante, este tercer elemento, ab initio, desempefia ade-
mas la funcién de nota diferencial con € injusto extrapenal, cum-
pliendo, asimismo, la tarea (dimanante en su época del § 59 del
Codigo Pena Aleman de 1871) de establecer el contenido re-
ferencia de la culpabilidad (dolo y culpa) y, por consiguiente,
del error relevante.

En contadas ocasiones, en esta nueva analitica, se menciona
la punibilidad en la definicion del delito, por estimarse (como
en su momento argumentaron Max Ernest Mayer y Edmund
Mezger) que se incurriria en una tautologia, o bien —reamen-
te— no integra e delito, Sino que es su consecuencia juridica.

A pesar de €ello, en ocasiones: “se observa esporédicamente
en la primera definicion de Beling (repetitivamente) en la se-
gunda de Mezger, en las de Batagliani y Ranieri y en la hora
actual, Mufioz Condey, entre nosotros, Alfonso Reyesy también
esta obra’. En definitiva, los autores citados y € autocitado par-
ticipan de la posicion de que la punibilidad Unicamente integra
la consecuencia juridico-penal del delito."™

Mayer, Von Bar y Binding, en una tradicién que parece venir desde Béhmer;
la italiana, con Carmignani y Carrara, Pessina y Brussa) aun en la época de
la ‘lucha de escuelas’ que protagonizan Liszt en Alemaniay Ferri en Italia
Todavia Liszt define e delito como ‘el acto culpable, contrario a derecho y
sancionado con una pend . Las dos primeras notas (antijuridicidad y culpabi-
lidad) son los ‘caracteres genéricos' vy la tercera (penalidad o punibilidad) es
d ‘carécter especifico’ del delito. En la concepcion bipartita, es idea general
la de incluir la conminacion pena en la definicion del delito, como nota di-
ferencial con € ilicito extrapenal, como lo hacen también Rossi y Hippel”.
164 ldem, p. 205. “Cabe todavia agregar que Petrocelli atribuye la tradicion
tripartita a la doctrina italiana y no a la germanica, remontandola a § 53 del
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Por su parte (en esta tarea aproximativa a la evolucion del
concepto de antijuridicidad) Marcelo A. Sancinetti pone de ma-
nifiesto agunas tesis fundamentales sobre e enfrentamiento del
causalismo y el finalismo, en relacion con la concepcion subje-
tiva dd ilicito.*”

Sintéticamente, ante esa disyuntiva de situar €l dolo comisivo
dd delito integrando € tipo pena (en la estructura de la teoria del
delito) o si se ubicaba en la culpabilidad (para Sancinetti carecia
de la necesaria relevancia) para é e dolo (como dato psiquico)
esta unicamente en la mente del autor.

Sin embargo, en tanto elemento de andlisis de imputacion,

puede estar ahi donde o decida una clasificacion util de los elemen-
tos del hecho punible, ya que la denominada estructura de la teoria
dedl delito es solamente una herramienta de andlisis “construida” para
la més correctay justa solucion de los casos penales, afiadiendo que:
“los elementos particulares, por tanto, no tienen ninguin lugar fijo e
inmodificable”.

El propio Sancinetti estima que (en la época referida) cabia
preguntarse por las consecuencias practicas de la discusién entre
causalismo y finalismo y —en este sentido— surgian respuestas

Programa de Carrara (elemento material + elemento moral + contradiccion con
laley juridica), a Carmignani y alin a Deciano (delito es ‘un hecho del hombre,
gue una ley vigente prohibe bajo pena para el dolo o la culpa (y) que ninguna
justa causa puede excusar)’. Dicho autor cifrala concepcion tripartita en hecho,
culpabilidad y antijuridicidad (ausencia de causas de justificacion), propuesta
muy similar a la formulada por Delitala (1930) y por Grispigni”.

165 Sancinetti, Marcelo A., Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho
penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones
de Derecho Penal y Filosofiadel Derecho, 1998, pp. 19y ss. “Cuando comencé
a estudiar derecho penal en la década de los afios 70 estaba de moda en Buenos
Aires la discusion ya algo pasada de época en Alemania —de donde ella pro-
venia—, acerca de si € dolo de cometer el hecho integraba € tipo pena en
la estructura de la teoria del delito o s era un elemento de la culpabilidad.
Esta era la cuestion que reflgjaba una disputa entre lo se llamaba doctrina
causal de la accion y teoria finalista’.
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“tales como una diferente teoria del error, una distinta nocion
de autor, y, quiza, no mucho més que eso.'®

No obstante, para Sancinetti, resulta claro que un finalista, es
decir, aguien que comprenda lo disvalioso de una accién me-
diante el contenido de la manifestacion volitiva del autor, podria,
ademés, convivir con las resultancias practicas de la teoria del
error causalista'®’

Prima facie, se ha consderado que € causalismo puede ser la
coyunda de la llamada “teoria del dolo, en materia de error”.
La significacion de la denominada teoria del dolo se explaya
(segin Sancinetti) de la siguiente forma: “la consciencia de la
antijuridicidad forma parte del dolo, y, por tanto, un error sobre

la prohibicion excluye el dolo a igua que un error sobre los

elementos del tipo penal (regulacion unitaria)”.'®

166 |dem.

167 Welzel, Hans. Como hemos reiterado, a través de este texto, € creador
del finalismo (uno de los méas grandes juristas del siglo XX) concebia la accion
penal como e gercicio final de la actividad humana.

168 Sancinetti, Marcelo A., op. cit.,, en nota 165, pp. 19 y ss. El maestro
argentino sefidla que: “De modo sdlo marginal acoto agqui que la teoria del
error que verdaderamente rigié y que en gran parte sigue rigiendo aln en los
paises de América Latina —donde se supone que quedan reductos del causa-
lismo— no admitia, en realidad, |la relevancia del error de prohibicion; mas
bien seguia apegada a brocardo error iuris nocet, como todavia hoy € articulo
10 del Cédigo Pena Colombiano.

Conviene aclarar que, en la Republica mexicana, € articulo 15 (tanto del
Cadigo Penal Federal, como del Codigo Pena para el Distrito Federa) dice
literalmente: “El delito se excluye cuando: [fraccion VIII] se realice la accion
0 la omisién bajo un error invencible:

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran € tipo penal; o
b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque € sujeto desconozca
la existencia de la ley o € acance de la misma, o porque crea que esta jus-
tificada su conducta.

Si los errores a que se refieren |os incisos anteriores son vencibles, se estara

a lo dispuesto por € articulo 66 de este Codigo”.
Articulo 66: “En caso de que € error a que se refiere € inciso @) de la fraccion
VIII de articulo 15 sea vencible, se impondréa la punibilidad del delito culposo
s e hecho de que se trata admite dicha forma de realizacion. Si el error ven-
cible es el previsto en € inciso b) de dicha fraccion, la pena serd de hasta
una tercera parte del delito que se trate’.
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Para culminar lalarga referencia a autor comentado, conviene
precisar alguna de las puntualizaciones que sefida en las péginas
23 y 24 de su libro, reiteradamente citado, y que agrupa bgo
el nombre de “El quid de la divergencia’. Se trata de un notable
esfuerzo del autor argentino para tratar de prescindir de la ab-
solutez diferenciadora y de relativizar el contraste entre los sis-
temas causadlista y finaista

Sancinetti se pregunta: “Pero, entonces, ¢qué habia de inte-
resante en la discusion entre causalistas y finalistas, si ni siquiera
la identificacion de una accion” como tal “era diferente, dado
gue las causas de exclusion de la accion eran exactamente las
mismas en los dos sistemas?’.

Seglin Sancinetti, 1o esencia de la teoria de Welzel se en-
contraba en que “é centro de gravedad del ilicito” no era la
lesion a un objeto de bien juridico: un cadaver, un rastro de
sangre, un vidrio roto, etc. Lo decisivo es que un sujeto, un
integrante de la comunidad, ha llevado a cabo una accién con
tendencia a deterioro del objeto del bien juridico, dando a en-
tender gque la vida de otro, su integridad corporal, su propiedad,
le traen sin cuidado.

En consecuencia, la enfatizacién de la teoria de la imputacion
en la produccion de resultados, en las lesiones a bienes, a ha
cerlo su pensamiento (en este sentido) no es el de un finaista,
Sino que, por una secuencia de logicidad, concluye siendo cap-
tado por la dogmética causal.

El maestro argentino presenta esta contraposicion con un
gemplo de la vida ordinaria. “Alguien se aposta a matar a su
victima de un tiro; la espera y, cuando ella se acerca, efectiva
mente dispara y da en la cabeza, partiendo € crédneo”. A con-
tinuacion, se pregunta: “¢Qué es lo disvalioso, 1o ‘malo’ de este
episodio? ¢Que la victima haya muerto?; ¢que € autor haya dis-
parado?’.**

169 |bidem, p. 24.
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“Sin duda todo, se podria contestar. Que el autor haya hecho
es0 y que la victima haya muerto. Ciertamente es un dato ne-
gativo, no querido por € derecho, que, tras ese episodio, haya
un hombre muerto”. La significacion dolosa de la conducta tipica
no ofrece el mayor asomo de duday en mi persona y modesta
opinién se corresponde perfectamente con € gjercicio final de
la actividad humana welzeliana, encauzada y dirigida a la pro-
duccion del resultado mortifero.

Pero la razén por la cua esto es imputable a autor (dice
Sancinetti) es la misma que existiria igualmente si,

por un movimiento repentino de la victima, un desmayo por gjemplo,
el proyectil solo hubiera rozado la cabeza, y no tuviéramos mas que
un hecho tentado. Es decir que la razén de una imputacion esta
siempre en aguello dominable por e sujeto a quien se le formula la
imputacion.

Y aguello que e sujeto puede dominar son sus actos; las conse-
cuencias de sus actos solo puede dominarlas en la medida que puede
dominar sus actos. Ahora, dado que los resultados son siempre pro-
ducto de un sinnimero de condiciones, y que las acciones producen
a su vez un ndmero indefinido de consecuencias, el objeto de una
imputacion solo puede llegar hasta €l Ultimo instante en que el sujeto
domina su hecho."”

Resumiendo, Sancinetti (como base de su argumentacion)
puntuaiza las tesis siguientes:

1o. un principio de lesividad, en el sentido de que la medida de un
hecho punible esté dada por la medida del dafio material efectiva-
mente causado por € ddito sobre un objeto de bien juridico, es
incorrecto;

20. la medida dd ilicito es igua a la medida del dominio del
sujeto sobre la posibilidad de menoscabar € objeto de bien juridico;

170 ldem. “El resultado, como tal, estd fuera de este ambito; €l siempre
contiene una dosis de azar, posterior a dominio del sujeto sobre su hecho”.
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30. las representaciones dadas de hecho en cabeza del autor son
constitutivas para el dominio del sujeto sobre su hecho;

40. €l peligro o dafio externo no es congtitutivo;

50. la tentativa acabada constituye d punto final y mas alto de
todo ilicito posible; o demés es casualidad.

Para Sancinetti, las tesis anteriores son correctas, considera
que se encuentran acordes con los derechos fundamentales del
hombre, son compatibles con la teoria de imputacion objetiva y
finalmente (con arreglo a cbdigo colombiano) son concordantes
con & mismo.

No obstante, y siguiendo el razonamiento del autor, podriamos
inquirirnos s es a partir de donde se infiere la estructura del
hecho punible o los elementos de la imputacién. Dicho de otra
forma: “¢De qué depende que las mencionadas tesis sean falsas
o correctas?’.*"*

Sancinetti se pronuncia (como una posible respuesta) a favor
de la perspectiva proporcionada por € derecho positivo. De esta
manera, las decisiones politico-criminales de la ley concretan s
el ilicito se gjusta a disvalor de la accion, si solo prioriza el
disvalor de resultado o si se trata de una combinacion de ambos
elementos.*”

Para terminar con Sancinetti (de acuerdo con e pensamiento
del autor) cabe sefidar que —para é— domina la idea de que
el sistema del hecho punible “puede deducirse précticamente por
completo a partir de la teoria de la pena, es decir, el criterio de
legitimidad del castigo estatal que se presuponga como funda
mento del sistema determinara esta posibilidad”.

171 |bidem, p. 169.

172 ldem. Se razonaria de este modo, por giemplo, s se argumentara mas
0 menos asi: e articulo 22 del Cddigo Penal colombiano obliga a que la escala
pena de la tentativa tenga, como maximo, un limite inferior a del maximo
del delito consumado; por consiguiente, la consumacion, y, con €lo, e disvalor
de resultado, tienen un efecto ascendente sobre la pena, con lo cua e hecho
punible se define en la ley también por e resultado.
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En honor de Sancinetti, hay que decir que, coincidiendo con
Stratenwerth, el derecho penal ha de justificarse (como instru-
mento profano del control sociad) también mediante los fines
gue deba cumplir. Afiadiendo que las teorias relativas deben ser-
vir —y muy ampliamente— para lo siguiente:

a) decidir en particular sobre las estructuras bésicas de laim-
putacion juridico-penal;

b) inclusive sdlo sobre la clase y medida de la sancion juri-
dico-pend, y

C) seran sobreexigidas, irremediablemente, mientras no setrate
de meras correcciones marginales.

En resumen, dice Sancinetti:

no puede deducirse todo a partir, por jemplo, de las teorias relativas,
de los fines de la pena, como tampoco puede hacércelo a partir de
las teorias absolutas. Especialmente con relacion a tema que agui
interesa, s debe decidir € disvaor de acto o también el disvalor de
resultado.

Y en ta caso la pregunta no podria ser respondida solamente
con la teoria de las penas.'”

El profesor Fernandez Carrasquilla hace un muy acertado re-
sumen de la tematica que hemos tratado (siguiendo in extenso
a Sancinetti) sobre los criterios de division de los elementos del
delito, ya que se trata de una sintesis muy clara y acertada de
los mismos.*™

173 Sancinetti, Marcelo A., op. cit., nota 165, pp. 31y ss.
174 Fernandez Carrasquilla, Juan, Derecho penal fundamental, ya citado en
la nota 163, t. I, p. 208.



94 RAFAEL MARQUEZ PINERO

CRITERIOS DE DIVISION DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO

Objetivos Subjetivos
Clasicos Accidn, antijuridicidad y tipicidad| Cul pabilidad

Neo-clasicos Accion, tipicidad y antijuridicidad| Cul pabilidad, devenida ya
(pero con la admision, excepcio- [reprochabilidad (pero ya no
nalmente, de elementos subjeti-|es “subjetiva’ la exigibili-
vos. “dolos especificos’, dolo en|dad y a veces contiene otros
las tentativas, momentos o ten-|componentes objetivos (cfr.
dencias especiaes del animo Mezger, Derecho penal, p.

200).

Rechaza el anterior principio divisorio y lo reemplaza por

Objeto de valoracion Valoracién del objeto

Dohna Tipo objetivo Antijuridicidad o justifi-
cacién
Tipo subjetivo Culpabilidad o incul pabi-
lidad

Modifica el criterio de Dohna, en la siguiente forma

Valoracion del acto Valoracién del autor
Finalismo Accion tipica (tipo objeti- |[Proceso de formacion
VO + tipo subjetivo) motivacional delavolun-
tad
Antijuridicidad o|Reprochabilidad o irre-
justificacion prochabilidad
Weber Deber Poder (actuar de otro
modo)
Injusto Culpabilidad como repro-
che

Interesante resulta la posicién de Enrique Diaz-Aranda, para
e cua los sistemas clasico, neoclasico, findista y funcionalista,
coinciden fundamentalmente en que los cuatro parten de la mis-
ma estructura del delito, construida a partir de tres categorias
bésicas: accidn tipica, antijuridica y culpable.'”

175 Diaz-Aranda, Enrique, Dolo. Causalismo-finalismo-funcionalismo y la
reforma penal en México, México, Porrda, 2000, pp. 1y ss. Para Diaz-Aranda:
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En resumen apretado, |as teorias causales solo se han utilizado
en el andlisis de la primera categoria o nivel (conducta tipica)
dentro del sistema clésico 0 neoclasico, cuya estructura consta
de las tres categorias anteriormente citadas (conducta tipica, an-
tijuridica y culpable).'”

Por su parte, Hans Welzel (entre 1932 y 1940) expuso (en
forma acabada y completa) la teoria o sistema de la accién fi-
nalista, el cua tiene su fundamento 16gico-objetivo o 16gico-ma-
terial en la finalidad que ha guiado la conducta del sujeto para
lalesion del bien tutelado.

De esta manera, @ causalismo tiene tres caracteristicas fun-
damentales:

1. Proceso material causal.

2. Relacion de causalidad entre dicho proceso material causal
(conducta) y € resultado.

3. Contenido de la voluntad: dolo o culpa.

En cambio, Hans Welzel exponia también tres elementos:

1. Objetivo a conseguir.

2. Medios para conseguirlo.

3. Consecuencias secundarias (segun algunas traducciones con-
comitantes) que pueden ser queridas (dolosas); y no que-
ridas (culposas).

Para Welzel, la accion humana es gjercicio de actividad final.
La accion es, por eso, acontecer “fina”, no solamente “causal”.

“La diferencia radica en e contenido, y, muchas veces, la concepcion de cada
uno de esos elementos... Adelantando un poco sobre la exposicion sistemética
del dolo, éste sera objeto de andisis en la culpabilidad tanto en € sistema clasico
como en € neoclésico y pasara a formar parte del tipo en e sistema finalista,
especificamente dentro del denominado tipo subjetivo”.

176 Diaz-Aranda, Enrique et al., Problemas fundamentales de politica cri-
minal y derecho penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2001, pp. 18 y ss. En redidad se trata de cuatro trabajos distintos agrupados
bajo la rdbrica indicada en €l titulo del texto.
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Actividad final es un obrar orientado conscientemente desde €l
fin, mientras que & acontecer causal no esta dirigido desde € fin,
sino que es laresultante causal de los componentes causales exis-
tentes en cada caso. Por eso, la finalidad es —dicho en forma
gréfica— “vidente”, la causalidad, “ciega”.”

Por dltimo, el creador del finalismo expresa que:

El ordenamiento juridico determina por si mismo qué elementos on-
tolégicos quiere vaorar y vincular a ellos consecuencias juridicas.
Pero no puede modificar los elementos mismos, s 10s recoge en los
tipos. Puede designarlos con palabras, destacar sus caracteres, pero
ellos mismos son el elemento individual material, que constituye la
base de toda valoracion juridica posible.*”®

Precisando maés, Welzel afirma que la antijuridicidad es siem-
pre la contradiccion entre una conducta rea y e ordenamiento
juridico. Esto quiere decir que € tipo (en cuanto figura concep-
tual) no puede ser antijuridico, sino solamente la realizacién del
tipo puede ser antijuridica

item més, no existen tipos antijuridicos, sino Gnicamente rea-
lizaciones antijuridicas del tipo. De ahi que, la pretension de iden-
tificar e tipo y la antijuridicidad (muchas veces intentada) produ-
ciria, de formainevitable, una profunday no aconsgable confusion
de conceptos (esta misma postura es sostenida por Beling).'”

177 Welzel, Hans, op. cit., nota 100, pp. 53 y 54.

178 Welzel, Hans, op. cit., nota 2, pp. 13 y ss. “Los tipos pueden sdlo ‘re-
flgjar’ este material ontol6gico previamente dado, describirlo lengiisticay con-
ceptuamente, pero € contenido de los ‘reflgos linglisticos y conceptuales
puede ser sdlo puesto de relieve mediante una comprension penetrante de la
estructura esencial, ontolégica del elemento material mismo.

De dlo se deduce para la metodologia, que la ciencia del derecho penal
tiene que partir siempre, sin duda, del tipo... pero tiene que trascender luego
el tipo y descender a la esfera ontoldgica, previamente dada, para com-
prender €l contenido de las definiciones y para... comprender también correc-
tamente las valoraciones juridicas’.

179 ldem, p. 76. “Resulta, pues, que: 1. Tipo es la descripcion concreta de
la conducta prohibida (del contenido o de |la materia de la norma). Es una
figura puramente conceptual. 2. Antijuridicidad es la contradiccion de la reali-
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Los tipos penales —expresa € creador dd finalismo— inten-
tan vincular —metodol égicamente hablando— € ser a las cosas,
y terminan congtituyendo uno de los elementos sustanciales de
la teoria de la accion findista, es decir, 1o que en e ambito
linglistico se expresa con e vocablo ontolégico, no obstante,
gue no se €elija 0 se tome partido por un sistema ontolégico de-
terminado.

De cualquier manera, conviene precisar que (segin Welzel)
“sea lo que fuere, lo cierto es que s € derecho parte de la con-
cepcion del hombre como persona, se destaca como esencial para
la valoracion juridica la estructura final de la accién humana”.

Solo bajo la consideracién de que la conducta final aparece,
en este supuesto, como conducta especificamente humana, puede
ser objeto de la valoracion juridica. Asi, una conducta no final
(como los movimientos corporales reaizados por € que sufre
un ataque epiléptico, agunos movimientos reflgos, 1os movi-
mientos durante el suefio (conducta de un sonambulo) asi como
las acciones realizadas de modo automatico (y sin representacion
actual de fines) no pueden ser consideradas entonces como con-
ducta humana.**’

Seglin Welzdl, todos los impulsos tienen un doble aspecto:
una determinada fuerza y un determinado contenido de sentido.
No obstante, los dos aspectos pueden no coincidir: la fuerza
puede ser grande y el contenido de sentido pequefio y al con-
trario.

Ahora bien, mientras los impulsos discurren como vivencias
“emotivas’, es decir, exclusivamente en la capa profunda decide
solo, en caso de contraposicion entre ellos, su fuerza, es decir,

zacion del tipo de una norma prohibitiva con € ordenamiento juridico en su
conjunto”.

180 Es el propio Jescheck quien admite “la existencia de acciones humanas
no finales’. Entre otras razones porque, en estos casos, falta, sin duda, una
direccién de los impulsos de la capa profunda, pero no la direccion de la
accion externa (es decir, la proyectada en € mundo exterior).



98 RAFAEL MARQUEZ PINERO

e impulso mas fuerte vence y somete a los otros, origindndose
lo que se denomina “la llamada lucha de los impulsos’.***

En este proceso, € impulso, valioso, es permitido y € con-
tenido de fuerza del no-valioso, destruido. También en este pro-
ceso son losimpulsos de la capa profunda el presupuesto material
de los actos de direccién conforme a sentido. Todos los fines
materiales proceden —tanto en lo bueno como en 1o malo— de
la capa profunda, son los fines de impulsos instintivos, las as-
piraciones, los intereses, etcétera.

En resumen:

La significacion insustituible de la funcion de direccion de la volun-
tad, consiste, sin embargo, en lo que hace posible una nueva consi-
deracion de la vida humana de acuerdo con la verdad, el sentido y
el valor y permite con €ello, sobre la regulacion de los impulsos, que
le esta confiada de responsable después de la desaparicién de los
instintos biol 6gicos.'®

181 Welzel, Hans, op. cit., nota 2, p. 89. “La decisiéon de la accion es en-
tonces solo € resultado del impulso que ha llegado a dominar. En cambio,
tan pronto como intervienen los actos de direccion, conforme el sentido, del
Y o-centro (del pensamiento y de la voluntad), no se experimentan ya solo los
impulsos en su fuerza emotiva, sino que estan comprendidos en su contenido
de sentido y su significacion vaorativa para una configuracion correcta de la
vida; de acuerdo con este contenido de sentido, se convierten en motivos, al
apoyarse en ellos la decisién de la voluntad como en sus razones objetivas
(éticas o valorativas).

Los actos de la funcién del Yo (del ‘mismo’) ocurren en € medio del
sentido y no de la fuerza causal: los motivos del pensamiento y de la voluntad
son las razones objetivas, es decir, no causales, en las que se apoyan, conforme
a sentido, los actos del pensamiento y de la voluntad”.

182 Idem. Con todo lo anterior queda resaltada, y a propio tiempo concre-
tada, la distincion entre la “ceguera’ del proceso material causal, caracteristico
del causalismo, en contraste con la finalidad “vidente” del finalismo.



