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E1 concepto final o finalista de la accién elevado por Welzel a
concepto central de la teoria del delito, implica tales modifica-
ciones fundamentales del sistema tradicional que explican suficien-
temente las criticas de que ha sido objeto desde el principio y que
en estos Ultimos afios revisten renovada intensidad. Ya en 1944,
en el volumen publicado en homenaje a Kohlrausch, somete En-
gisch (1) la nueva doctrina a un fino y profundo cxamen, cuyo
resultado negativo le conduce a formular, por su parte, un concepto
social natural de la accidén diverso, tanto del concepto naturalis-
tico como del finalista de Welzel, pues «io que ante todo importa
es desenvolver el concepto de la accién de manera que por un lado
permanezca en conexién con la concepcién natural de la vida, pero
por el otro, sea apropiado para ser objeto de las valoraciones ju-
ridicas». Posteriormente (en 1049), Bockelmann (2), en su trabajo
sobre la relacién entre la autoria v participacién en el delito, exa-
mina a fondo la doctrina de la accién finalista y concluye por
rechazar su consecuencia mds importante y caracteristica, a saber:
la pertenencia de! dolo a la accién antijuridica: Por dltimo, co-
nocida es la posicién en todo momento adversa de Mezger, mani-
festada en las diversas ediciones del Studienbuchk, en el Prologo a
la tercera edicién del Lekrbuck y, sobre todo, y mdés detenida-
mente, en el escrito Moderne Wege der Strafrechtsdogmatilz, apa-
recido en 1950 (3). Todo ello ha obligado al fundador de la doc-

(1) Froblesw der Strafrechtsernenerung. Der finale Handiungsbegriff,
paginas 141 a 179. La, critica de la doctrina, de Werzer en la paginas 153 a 160.
De aqui en adelante la fundamentacién del cencepto de la accién, por ENGISCH.

(2) BovckeLmannN: Uber das Verhdltuis won Titerschaft und Teilnahme,

(3) Conviene, sin embargo, advertir que aunque en definitiva MEZGER sigue
rechazande la ccnsecuencia mas importante de la doctrina de la accidon fina-
lista, a saber: la pertenencia del dolo a la esfera de la culpabilidad, su postura
vespecto a la nueva doctrina de WerLzeL se dulcifica en cierta manera en el
iltimo trabajo que en referencia al problema v bajo el titulo Fom Sinn der
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trina finalista a la oportuna réplica en sendos trabajos que ven

strafbarem Handlung ve la luz en el nimero 22 de la «Juristenzeitung», del 20
de noviembre de 1952, pags. 673 a 678.

En é] empieza recomociendo que la doctring de la accidn final de Werzer
representa, sin ningfn género de dudas, uno de los mas relevantes extremecs de
la dogmatica penal de nuestros dias. «Cierto es que en varios trabajos ante-
riores (Moderne Wege der Strafrechi dogmatik ; Newe Juristische Wochenschrift,
1951, pags. 500 y ss.: Kurs-Lehrbuch Sirafrecht, 1, 4.1 edicién de 1952, pagi-
nas VVI y g42-45), hemos elevado contra ella numerosas objeciones, tanto de
indcle general ccmo en referencia a puntos concretos: pero ello no puede ni
debe ser obsticulo para reconocer la potente fuerza impulsora de la nueva
doctriny y ia agudeza puesta en juego en el desarrcllo de sus tesis.»

Una de sus partes integrantes de mayor importancia—sigue diciendo MEzZGER—
es la comprobacion de que «la materia juridica en su totalidad aparece atravesa-
da en 1odas direcciones por estructuras socioldgico-maieriales que se les apare-
cen ya, tanto al legislador como a la ciencia, como realidades dadas, y que
en consecuencia obligan tanto al uno como a la otra; por lo que con inde-
pendencia de que las ccnsideren debidamente o fracasen en esta tarea, mo les
es posible modificarlas de modo arbitrario o incluso crearlas por siv. En rea-
lidad, este pensamiento ha sido ya anteriormente tenido en cuenta y aplicado.
Piénsese, v. g.. en los estudios en torno al § 51 del Cédigo (irresponsabilidad
por causa de enfermedad men‘al, etc.). Pero constituye el mérito indiscutible
de WEeLzEL haber destacado de manera clara y penetrante dicho pensamiento y
haberlo elevado a la conciencia general, De él se deducen amplias e importantes
consecuencias para la doctring juridico-penal del tipo, consecuencias que ya en
otro lugar (Kurz-Lehrbuch, 11, 3. edicién de 1952, pag. 292), he deducido y
que s¢ expondrian mas al detalle en lo que sigue. Ciertamente que una tarca
igualmente importante es la del deslinde claro y preciso del ambitc onto-
légico frente al wormativo, este ultimo representado por lcs conceptos de la
antijuricidad y de la culpabilidad, v con ello el reconocimiento de la funcién
del Derecho positivo en ¢' imbito reservado a él.

Aparece. pues, justificado-—concluve MEZGER este preambulo—examinar aho-
ra mas detaliadamente el problema y mostrar hasta qué punto coincidimos con
la doctrina de la accién «final» v hasta qué extremos discrepamos de ella. Tl
trasfondo de esta exposicién lo constituyen consideraciones profundas tedricas,
incluso gnoseolégicas. Pero tales consideraciones no pueden ser soslayadas,
dado el estado actual de nuestra ciencia. Y también el jurista consagrado a la
practica no pedrd cerrar los ojos ante el hecho ni sustraerse a la impresién
de que decisioncs (Sentencias) de alta importancia@ dependen de modo inmediato
de estcs reconocimientos.

Al objeto de lograr la mayor sencillez condensa MEzGER lo que sigue en cua
tro tesis. I.a primera nicga que la accién ccmo fundamento del Sistema juridico
penal tea un concepto causal, No hay duda respecto a que también la accién
punible. por consiguiente «el deliton, puede ser considerada e«causalmente», y
ello 1o hace la Criminologia ¢n la mas amplia extensién. Pero aqui no se
trata de esto. En Derecho penal entendemcs la accion exclusivamente como
fundamento de la responsabilidad juridico-penal; pero -no como acontecimiento
solo causalmente producido. Aqui no pretendemos «explicar» desde fuera la
accidn en el mundo de la percepcién sensible, sino que lo que queremos es
ecomprenderla» desde dentro en su genuina orientacién a una meta para po-
derla enjuiciar penalmente de un mcdo correcto. Alli donde realmente el factor
causal aparece en el primer plano, decidiendo sélo por si, como en los casos
del § 51, parrafo primero del Cédigo, el Derecho positivo, procediendo de mod»
consecuente, prescinde de la pena. A lo sumo pueden venir en aplicacion me-
didas de indole fundamentalmente distinta, como el internamiento con fines cu-
rativos, etc., con arreglo al § 42 b, no como pena, sino como «medidas de se-
guridad v correcciony.

1.a segunda de las tesis formuladas por MEzGER reza asi: La accién como
fundamento del Sistema juridico-penal es un concepto final. Pero este concepto
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lz luz en 1049 v 1951-1952 {4), en los que en parte reafirma las

final de MEezGeER no es en modo alguno el de WEeLzeL y Niesg, y tan sblo im-
plica el elemento de wolunigriedad aunque MEZGER insista en sostener que entre
«accién finals y «voluntariedad» no es posible establecer una diferencia y en-
tienda que tampoco WELZEL ha conseguido establecerla con claridad suficiente.
Ahora bien, este concepto final de la accién debe conducir a una parcial revision
de la doctring del tipo. En efecto, en tanto que los «tipcs legales» (parrafo pri-
mero del § 59 del Cédigo) describen determinadas acciones, no pueden hacerlo
de otro modo que partiendo del cardcter ontoldgico precxistente de la wacciomr.
En este punto, el legislador no puede modificar nada, como ha demostrado
WeLzeL de convincente manera. En contra de lo expuesto en ocasion anterior
(en la Traeger-Festschrift, 1928, pigs. 198-99)-—dice MEzgEr—entiendo ahora
que también el simple querer de lo accién externa perienece al tipo. Pero esto
en nada oltera la tesis ulterior alli propugnada de que este simple querer per-
tenece a la culpabilidad y no al injusto. La rectificacion debe contraerse a decir
que el atipo» continfia en verdad siendo, ahora como antes, injusto tipificados,
pero no sdlo esto. O dicho en los términos expuestos en el Kurz-Lehrbuch,
11, pag. 292: el tipo legal es en primera linea antijuridicidad, pero no es sdlo
antijuridicidad tipificada, También es parcialmente culpabilidad tipificada. An-
tijuridicidad y culpabilidad son categorias normativas de especial indole, son
expresion de un principio divisorio (de separacién) frente a la unidad real de
la accién; en €l tipo, por el contrario, es captada la accién necesariamente en
su totalidad real. Por ello abarca a su vez el tipo, no sélo un lado singular de
la accién (esto es, el injusto), sino la accion en todas sus referencias siste-
maticas, ’

Mezcer formula asi la tercera tesis: La eaccién» como fundamenro del Sis-
tema juridico-penal es un conccpto afectado de scntido. La edoctrina de 1a
acci6bn finalistar» abarca sélo una parte de la realidad ontolégica de la accidn
punible. Esto no se ha tenido hasta ahora en cuenta. Fer ello entiende MEZGEK
que es incompleta. La realdad ontolégica de la accién contiene algo mds que
las relaciones finales del autor. Com arreglo a su propia. esencim, toda accion
humana no solo ha de comprenderse en su relacion final cen los fines indivi-
duales perseguidos por el sujeto, sino también en sus conexiones de sentido -su-
pra individuales. Pues estas ultimas no pueden en verdad separarse de la esen-
cia ontolégica de la accion del hombre. También WELzEL ha reconocido esto
en su notable articulo publicado en la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts-
wissenschaft, vol. 58 (1938), pags. 491 y ss., en el que propugna un comnceplo
de la accién entendida ccmo «unidad» y como «tctalidad real, colmada de
sentido, dentro de la vida social reals. Pero lo cierto es que abandona mas
tarde este camino para formular unilateralmente la adoctrina de la acc’don final».

En la cuarte y dltima tesis pasa MrzGer a la consideracion normativa.
La tesis se formula asi: Con independencia de las realidades ontoldgicas (a que
‘se refieren las tres primeras tesis), ¢l juicio y la valoracidn normatives se reali-
zan por e] Derecho vigente.

Desde este terreno de la valoraciéon normativa advierte a los finalistas ame
el peligro que entrafia todo nuevo «descubrimientos, que no es ctro que el de
querer extender en demasia el circulo de su eficacia, Esto es lo que hace ¢n
el caso presente la «doctrina de la accién final» cuando por medio de las partes
integrantes ontolégicas de la accién nuevamente descubiertas quiere ligar al
legislader también en orden a las cuestiones normativas. Ello supcne desconocer
el caracter légicamente independiente de la funcién normativa, Pues ésta es =n
absoluto soberana en la eleccion de las partes integrantes de la accién en las
que quiere vincular su enjuiciamiento.

El Derecho penal vigente, en lo que concierne al enjuiciamiento del hecho
punible, conoce ante todo dos impotantes categorias de la valoracion normativa,
que desde fuera llegan a la accion, a saber: lo antijuridicided (el injusto) y lo
culpabilidad ; la primera como el juicio objetivo scbre el acto, 1a segunda como
la imputacién personal (subjetiva) de dicho acto a un determinado autor. Nin-
guna de estas dos categorias quiere abarcar la accién punible en su totalidad,
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primitivas premisas, y en parte introduce ciertas modificaciones,
con lo que entiende que el sistema juridico penal puede conside-
rarse definitivamente perfilado sobre la base dei nuevo concepto
de la accién.

Pero no es.tan indudable, a mi juicio, que esto sea asi, y me
parece quizd en exceso optimista la afirmacién de Welzel de que
con la modificacién llevada a cabo en referencia a la culpa quedan
definitivamente refutadas las objeciones que en tal punto se venian
elevando contra la doctrina de la accién finalista, y que mds adn,
sélo mediante ella encuentran explicacién satisfactoria en el sis-
tema del delito, los delitos culposos (5). Pues no hay que olvidar
que precisamente la configuracién de estos delitos ha representado
el mas grave escollo con que ha tropezado la nueva doctrina desde
el primer momento. Aqui no se trata tan sélo de una innovacién,
que si bien al pronto pudiera producir extrafieza, acabaria, en de-
finitiva, por mostrar su bondad, como ocurre respecto del dolo,
entendido como elemento perteneciente a la accién antijuridica y
no a la culpabilidad, sino de algo muy distinto y de mayor im-
portancia. Y digo esto porque, a mi juicio, la nueva doctrina tan
sélo puede considerarse lograda con plenitud y merecedora de sin-
cero elogio, a condicién de que ofrezca un sistema completo, uni-
tario en referencia al primer elemento del delito que nos exima,
de una vez para siempre, de aquella necesidad a que se refiere

ccmo en cambio lo hace el atipor. Mis bien se refieren cada una sélo a un
determinado lado de su objeto (esto es, del objeto sobre el que la respectiva
valoracién recac). Ambas categerias no son emanacién de un pensamiento to-
talitario, sino de un pensamiento de separacion. De ello se deducen una serie
de importantes consecuencias prdcticas de las que MezGer destaca las dos si
guientes :

1. El asaber y el querers» del sujeto respecto a su acto son en verdad par-
tes integrantes ontolégicas de la accidn y por ello también necesariamente par-
tes integrantes del tipo, pero no en cambio partes integrantes de la antijuridi-
cidad (del injusto), como sostienen los finalistas. La edoctrina de la accién
final» ha llevado a cabo tal atribucién porque el querer final del resultado pn-
nible pertenece ontolégicamente a la accién en los delitos dolosos.

2. Abstraccion hecha de los singulares «elementos subjetivos del injustos,
el lado «subjetivor del acto punible pertenece fundamentalmente a la culpabili-
dad ; pues es una caracteristica de la imputaciéon personal y con ello una caracte-
ristica de la culpabilidad, como dice expresamente el parrafo primero del § 50
del Cddigo.

(4) Um die finale Handlungslehre, 1949. Das neue Bild des Strafrechtssys-
‘ems, primera edicidn de 1951, segunda edicién (modificada) de 1952, Este se-
gundo trabajo ha sido traducide al italiano y en parte al espafiol.

(5) «.. debo admitir, sin embargo, que mi exposicién de la culpa en tra-
Jajos anteriores no era completa, y ello a causa de haber concedido demasiado
a la doctrina dominante. De acuerdo con ella entendi la culpa como un concepto
de la culpabilidad simple y unitario. Sélo si se considera también en ella con
todo rigor el finalismo, se nos aparece como un concepto compleio—integrado
por el injusto y la culpabilidad—que sélo en virtud de la separacién de ambos
elementos lega a ser dogmiticamente fructifero, de suerte que problemas que
se consideraban insclubles encuentran ahora una facil soluciéns (Das neue Bild
des Strafrechissystems. pag. 7).
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Radbruch (6) (alli en vista de la omisién) de considerar escindido
desde el comienzo el sistema penal, por no poderse conjugar armoé-
nicamente dentro de un concepto superior—accién—fenémenos que
no tenfan, o que no tenian necesariamente caracteristica alguna
comin. Alli, como digo, en la determinacién del concepto de la:
accién simplemente, el escollo lo representaba la omisién. Y en
verdad que, a mi modesto entender, el escollo no ha sido elimina-
do, a pesar de que se ha querido buscar el remedio y se ha creido
encontrarle, recurriendo a la valoracién de la accién que, o no
supone nada a estos efectos, u obliga, como efectivamente ha ocu-
rrido, a configurar la omisién en gracia a la valoracién como
algo que légicamente excede en mucho los limites que parecian
prefijados al concepto de la accién como primer elemento del de-
lito. Aqui, en la doctrina fizalista de la accién, ia dificultad surge,
en cambio, desde el 4rea de los delitos culposos {(sin que ello quie-
ra decir que el anterior problema se haya resuelts). Y ello no debe
extrafiar, pues el problema, o mejor dicho, estos problemas, no
son precisamente de hoy. Se remontan nada menos que al tiempo
en que al lado de los delitos de accién (la inmensa mayoria) se
consideré practicamente indispensable incriminar (aunque en re-
ducido nimero) la omisién, y en que al lado de las propias con-
ductas criminales (las dolosas), se eleva a categoria de delito lo
que hasta entonces, precisamente por no representar una voluntad:
rebelde al derecho, como decia Binding, habia tenido sélo la:
categoria de un cuasi delito. Claro que la necesidad practica se
imponia, pero esta imposicién que plasma en los textos de ley
crea dicultades muy graves cuando la doctrina quiere explicar de
manera arménica realidades juridico-practicas tan heterogéneas.
Dificultades tan graves que puede decirse que atn no se han po-
dido superar con la necesaria pureza ldgica. Si no existieran mas
delitos que los de accién y si sdlo fueran incriminables los dolosos,
las dificultades que hoy afectan a la dogmdtica penal disminui-
rian en proporcién elevadisima; o mejor dicho, las dificultades
serian sélo de indole cuantitativa, no cualitativa como son ahora.
Cualquiera que sea aficionado al estudio de los problemas penales,
habrd comprobado con frecuencia que en trabajos, incluso de los
escritores de mas renombre, cuando plantean y tratan de resolver
una cuestién de utilidad més o menos practica, aparece la salve-
dad (generalmente por nota) ya estereotipada: «prescindiendo
por el momento de los casos de omisién» o «haciendo abstraccién
por el momento de la forma culposa». ;Y lo peor de todo es
que 7o es por el momento, sino definitivamente ! ! Resulta, pues,
que el problema fundamental que.la doctrina de la accién finalis-
ta ha de resolver, es el relativo a los delitos culposos. Y es sinto-
matico que precisamente uno de los mds encendidos partidarios

(6) Der Hondlungsbegriff in seiner Bedéutﬁrig fiir dos Strafrechtssystem,
1904, pig. I43.
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de la misma, Werner Niese, en su muy interesante escrito Final-
tit, Vorsatz und Fakrlissigkeit (Finalidad, dolo y culpa), publi-
cado en 1951, considere como misidn principal de su trabajo la
investigacién de las acciones culposas en relacién con la finali-
dad, un problema—afiade—que, como es notorio, ha suministra-
do desde el principio una de las objeciones mds importantes y
frecuentes contra la doctrina de la accién finalista. Pero, sin em-
bargo, cree necesario considerar algunos nuevos puntos de vista que
conciernen a las acciones dolosas ; en primer término, para fijar la
propia posicién, y después, porque el tratamiento de la culpa toma
siempre su punto de arranque desde la esfera del dolo. Esto es
indudablemente acertado, pues con ellc se marca claramente la
diferencia que, dado el punto de evolucién a que ha llegado la
doctrina de la accién finalista, es preciso estabiecer si se quiere
resefiar de un modo lo més claro posible para el lector la situacién
y resultados de la nueva doctrina. Conviene distinguir en ella estas
dos cuestiones totalmente diferentes, preguntindonos primero:
¢ Los postulados de la accién finalista, dentro del dmbito de los
delitos dolosos, conducen en su aplicacidén en el Sistema a resul-
tados mds satisfactorios que utilizando el médulo tradicional de
la accién no finalista? Y en segundo lugar: ;Ha conseguido la
nueva doctrina solucionar plenamente e! problema de la accidn
en los delitos culposos? Sélo la contestacién afirmativa de ambas
cuestiones legitimard plenamente la sustitucién de la construccidén
tradicional por esta nueva. Pero no se oivide en ningiin momento
que estas dos cuestiones son cualitativamente distintas. En la es-
fera de los delitos dolosos de lo que se trata, al fin y al cabo es
de una comprobacién. Pues aqui operamos con un médulo que pre-
cisamente es lo propio y genuino de la nueva doctrina, a saber:
con el dolo, y el problema se contrae, como dige, a comprobar en
los diferentes puntos del Sistema si su desplazamiento de la esfera
de la culpabilidad al de Ja accién conduce a resultados més favo-
rables y mis 16gicos que los hasta ahora logrados. Muy diversa es,
en cambio, la situacién en el segundo problema. Pues aqui se tra-
ta, en primer término, de explicar debidamente cémo la conducta
culposa, que a primera vista parece que es la negacién de la finali-
dad, es también, no obstante, finalidad. Y probado ésto, es de-
cir, descubierta la finalidad, conjugar congruentemente la accidn
finalista de los delitos culposos con la de los dolosos, haciendo
asi posible la deseada unidad, evitando la en otro caso indeclina-
ble escisién.

Pero antes de entrar en el examen de la primera de las dos
cuestiones planteadas, quisiera hacer una advertencia. En el tra-
bajo antes citado, indica en una nota Niese (7) que la doctrina
de la accién finalista va adquiriendo cada vez mds predicamento,
incluso fuera de las fronteras de Alemania, y seflala como ejemplo

(7) Finalitit, Vorsalz und Fahrlissigkeit, pig. 5, nota I.
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de ello el que Bettiol, en el Prélogo de la segunda edicién de su
Diritto penale (1950), dice que en una niieva edicién de esta obra
se propone transformar su Sistema orientdndole en la doctrina de
la accién finalista. Y ahora cabria preguntar: ;Dada la especia-
lisima regulacién que nuestro Cdédigo penal—desde el texto de
1848—emplea para los delitos culposos mediante las cldusulas ge-
nerales de imputacién al final del Libro 11, no seria quizd opor-
tuno intentar en nuestra patria una aplicacién de la nueva doc-
trina o por lo menos considerar las posibilidades de hacerlo? En-
tiendo que, no obstante la relativa base que la citada regulacién
legal pueda ofrecer, hay argumentos poderosos que se oponen a
ello. Y no por el peligro de indole gensral que en Derecho im-
plican las meras trasposiciones de doctrinas, sobre todo como
las alemanas, que como es légico han sido precisamente edificadas
sobre la base de un derecho positivo—al objeto de interpretarle--
tan diferente en punto general al Derecho espafiol. Pues entiendo
que el conocimiento del Derecho y de la ciencia juridica extran-
jeros—y en especial alemanes—ha progresado en los tltimos tiem-
pos entre los estudiosos espafioles- de manera suficiente para lograr
una posicién equidistante entre aquélla que rechazaba de plano todo
lo" alemdn por abstruso y a veces incomprensiblemente complicado
(recuérdese, v. gr., lo que Ferr1 decia de las producciones juridicas
«del otro lado de los Alpes»), y la de los que sin discriminar lo
debido, estaban dispuestos a querer apiicar cualquier construc-
cién germdnica, plenamente justificada en su pais de origen, pero
de la misma manera totalmente inadecuada a otro derecho_que
estableciera una regulacién legal distinta del problema que la
habfa hecho surgir. Ahora bien; en lo que concierne a'la doctri-
na de la accién finalista, una pretendida aplicacién—en este caso
no simple trasposicién—tropieza con el obstdculo gravisimo del
concepto del dolo. Téngase ante todo en cuenta que precisamente
la consecuencia més importante de la nueva doctrina, pero al mis-
mo tiempo la mas heterodoxa, es su consideracién del dolo como
elemento de la accién antijuridica, y por ende su desplazamiento
de la esfera de la culpabilidad. Ya con sdlo este enunciado se
dard cuenta el lector espafiol de que aqui se maneja un concepto
(el del dolo) que seguramente no concuerda con-lo que nosotiros
cntendemos con tal nombre. Por ello, no es posible pasar adelan-
te sin una aclaracién previa, pues no hacerla supondria una tras-
posicién, no en el sentido de una aplicacién defectuosa de la nueva
doctrina a nuestro sistema penal, que en ello no se piensa si-
quiera, pero si una frasposicién en estas modestas consideraciones
sobre la accién finalista en perjuicio del que leyere. Para conseguir,
pues, la precisa claridad, debe ante todo tenerse .en cuenta que
entre nosotros la palabra dolo expresa un concepto esencial y ex-
clusivamente juridico, y que en ningun caso nos servimos de dicha
palabra fuera de la 6rbita del derecho para expresar un propési-
to, una intencién o un designio irrelevantes para el mismo. En
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Espafia nadie dice en el caso de que haya resuelto dar un paseo,
visitar a un amigo o emprender un viaje, que tiene el dolo de
hacer tales cosas. Para ello, repito, nos servimos siempre de ex-
presiones distintas, 'y si alguien por extravagancia utilizara en.
lugar de ellas la palabra dolo, dificilmente serfa entendido. Des-
cendiendo ahora a la esfera juridica, y mds precisamente a la juri-
dicopenal, encontramos ya la palabra dolo empleada siempre en el
sentido del dolo malo, siendo de advertir que st bien la doctrina
constantemente la utiliza, no asi el Cédigo (salvo en algin pre-
cepto de muy reciente insercién en el texto legal: articulo 423).
El Cédigo se sirve, en cambio, de. las expresiones voluntad, in-
tencién, malicia para expresar el primer grado de la imputacién.
En uno y en otro caso es indudable la indole desvalorativa que
desde el punto de vista de la culpabilidad informa a todas estas
expresionss. Por tanto, la tesis que pretendiera ver en las repe-
tidas expresiones conceptos neutrales (no valorizados desde el pun-
to de vista de la culpabilidad), y que por ello podrian ser ya
incluidos en la accién como primer elemento del delito, tropeza-
ria en nuestro derecho con un obstdculc casi insuperable.

La cosa es totalmente diversa en Alemania y en su Cddigo. En
primer término, el lenguaje general emplea la palabra Vorsarzz
para expresar con ella el propdsito o resolucidn en toda clase de
acciones, y desde luego en las irrelevantes para el derecho. Perc
es €l caso que también la doctrina y el Cddigo penal (éste en nu-
merosisimos paragrafos) no se sirven sino de osta misma palabra
para expresar la primera forma de la imputacién. En consecuencia,
el Vorsaiz no es alli, o no lo es necesariamente, ¢l dolo malo (aun-
que muchos escritores, y ante todo Binding, asi lo entiendan),
sino un concepto natural; ello hace posible que otros tratadistas
hablen del Vorsatz natura!, que, en consecuencia, aparece exenrio
del elemento integrante valorativo, lo que. por tanto, permite, sin
ponerse en contradiccidén con la doctrina ni con el Cdédigo, despla-
zarle de la culpabilidad y adelantarse en el Sistema como elemento
de la accién. Que es precisamente lo que hace la doctrina de la
accién finalista.

Més adn, y ello es de capital importancia en aquel derecho y
un argumento de indudable fuerza, como después veremos, en fa-
vor de la- doctrina de la accién finalista. A diferencia de lo que
ocurre en nuestro Cédigo, en donde mi directa ni indirectamente
hallamos una definicién circunstanciada del dolo (y si tan sélo
la afirmacidén del principio del wversari in re illicita en el parrafo
tercero dzl articulo 1.° que, por otra parte, no procede del texto
originario de 1848, sino de la reforma de 1870), el pardgrafo 59
‘del Cédigo de Alemania contiene a través de la regulacién del
error una determinacién precisa de los extremos que el dolo del
autor ha de abarcar. Dicho pardgrafo, dice en su parrafo primero
que «si alguien al cometer una accién punible no conocia la exis-
tencia de circunstancias dei acto que pertenecen al Tatbestand
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legal o que elevan la pena, no le serdn imputadas dichas circuns-
tancias». Aqui aparece €l tan traido y llevado Tetzbestand, que al
principio tradujimos por Zpo, pero que después, en el trabajo
de Beling de 1930 (8), entrafta un significado diverso. Y de aqui
arranca también la denominada #picidad, base de todo el Siste-
ma de Beling de 1906 (9). Ahora bien; este presupuesto legal del
paragrafo 359, al referirse solo a las circumnstancias del acto, parece
dar la razén a los partidarios {entre los escritores alemanes) de
un concepto natural del Vorsasz. Y como prueba de ello, pudiera
servir la aparicién en las primeras ediciones del Comentario de
Frank, de la denominada «teoria de las circunstancias tipicas ne-
gativas», sobre cuya evolucién histdrico-dogmdtica conviene decir
unas palabras.

En referencia a ella, indica Welzel (10) que en la historia del
espiritu humano el error no es menos profundo que la verdad ;
un buen ejemplo lo ofrece la «doctrina de las circunstancias nega-
tivas», una doctrina cuya insostenibilidad légica fué reconocida
inmediatamente después de su aparicién, pero que por necesidades
practicas se afirmé durante un cierto lapso de tiempo, aunque en-
tretanto la tarea prdctica que. pretendia satisfacer habia sido re-
suelta mediante otra concepcién doctrinal por caminos légicamen-
te correctos y materialmente més exactos.

I.a doctrina de las circunstancias negativas no puede ser com-
prendida légicamente y si tan sélo histéricamente. Cuando en
las postrimerias del pasado siglo se separaron paulatinamente los
tres conceptos estructurales de la moderna dogmatlca, a saber: ti-
picidad, antijuricidad y culpabilidad, surgié la pregunta concer-
niente a cudl de éstas debia ir referido el dolo del delito. La opi-
nién preponderante se manifesté—de acuerdo con el pardgrafo 59
del Cédigo—en el sentido que el dolo unicamente necesita abar-
car la tipicidad, no (también) la antijuricidad. Pero al proceder
de tal suerte, surgieron dificultades respecto de las causas de
justificacién. Si se las concebia tal como dogmiticamente se las
habia determinado, a saber, como causas de exclusién de la anti-
juricidad, entonces su concurrencia en el caso concreto climinaba
exclusivamente la antijuricidad de la realizacién tipica, mis no
la tipicidad misma. Pero entonces el error sobre una causa de jus-
tificacién sélo concernia a la antijuricidad, no a una «circunstan-
cia del acto» del pardgrafo 59. Por tanto, si se queria proceder con
consecuencia légica, no hubiera habido mis remedio {dado el es-
tado de’la doctrina en aquel tiempo) que castigar a causa de ho-
micidio doloso, etc., al sujeto que hubiese actuado en situacién
de legitima defensa putativa, sin que fuera posible tener en cuen-
ta su error sobre la antijuricidad, puesto que en aquel tiempo aun

(8) Die Lehre vom Tatbestand.
(9) BeLing: Dic Lehre vomy Verbrechen.
(10) Juristenzeitung, 1952, num. 19 de 5 de octubre, pigs. 596 a 599.
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no se habian desenvuelto los principios fundamentales dc la pos-
terior doctrina de la culpabilidad. Sélo muy pocos tuvieron—como
von Liszt—el valor necesario para deducir las consecuencias 16g1-
cas de la premisa en tales términos establecida. Al objeto de elu-
dir esta consecuencia dogmdtica practicamente mtolerable, se des-
envolvié {en primer término por Adolfc Merkel) (i1) la doctrina
de las circunstancias negativas al siguiente tenor: La antijurici-
dad no es ciertamente una «circunstancia del acto» positiva ¢n el
sentido del pardgrafo 59, pero su exclusién por las causas de justi-
ficacién es una circunstancia del acto negativa que cae bajo el
pardgrafo 59. Si el sujeto cree erréneamente que es victima de un
ataque, entonces admite erréneamente la existencia de una circuns-
tancia del acto «negativa» perteneciente al Tathertand ‘egal, por
lo que resulta excluido el dolo. El «saito mortal» logico—dice
Welzel—de esta deduccion ha sido a menudo demostrado, sobre
todo desde la publicacién en 1903 de la muy notable monografia
de Kohlrausch sobre el error y la culpabilidad (12). En efecto:
Si el dolo no necesita ir referido a la antijuricidad, entonces seréd
también irrelevante para el mismo la exclusién de esta dltima. Y
viceversa: Si la falta de antijuricidad elimina el dolo del delito,
entonces la conciencia de la antijuricidad no puede por menos de
ser elemento esencial del dolo. No hay, por tanto, mds que la si-
guiente alternativa:

O se adopta el punto de vista de la teorfa dei dolo (teoria de
Binding), segin la cual el dolo debe necesariamente abarcar la
conciencia actual de la antijuricidad ; erfonces, y sélo entonces,
-puede con fundamento decirse que el error sobre una causa de
justificacién excluye el dolo.

O se adopta el punto de vista de la teoria de ia culpabilidad
(teoria de Welzel apoyada en la concepcién finalista de la accion},
segtin la que el dolo se constrifie y limita al conocimiento de las
circunstancias del acto pertnecientes al Tatbestand legal; enton-
ces el error sobre una causa de justificacidén, precisamente porque
la causa de justificacién no elimina la tipicidad, sino sélo la anti-
juricidad, no es un error sobre la tipicidad, sino sobre la antijuri-
cidad de la realizacién tipica (fundamentacién del diverso valor
funcional del error segtin sea su indole, con arreglo a los postula-
dos de la doctrina de la accién finalista).

Esta alternativa—dice Welzel-—nadie la ha visto con mayor
claridad que el dogmdético que estd diametral contraste con la
doctrina que yo mantengo, que Carlos Binding. «Hay que concluir
diciendo, sin més, que el no castigo a causa de homicidio o ie-
siones, etc., dolosas del sujeto que es victima del error (en el caso
de la legitima defensa putativa), sélo puede justificarse con arre-

(11) Lehrbuch, pag. 8z. La fundamentacién de la falta de dolo en estos
casos se expresa asi por MEeRKEL: «El agente presupcne relaciones, cuya no
existencia pertenece al tipo legal (circunstancias del acto negativas)».

(12) [Irrtum und Schuldbegriff.
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glo al presupuesto de que al dolo pertenece la conciencia de la
antijuricidad... Asi resulta que los defensores del principio de
que el dolus es excluido por la creencia de que existe una caracte-
ristica tipica negativa, son tan sélo partidarios vergonzantes de un
dolo afectado con la conciencia de la antijuricidad» (Normen, I11,
paginas 308 y s.).

Y esto puede decirse también respecto a aquellos «partidarios
vergonzantes» de la doctrina de las circunstancias negativas, que
sirviéndose de férmulas neutrales intentan velar su partidismo,
como, v. gr., ha hecho Frank en las ulteriores ediciones del Co-
mentario, § 50, I11. Para subsumir el error sobre una causa de
]ust1f1cac1on——dlce Frank—bajo el § 59, no es necesario recu-
rrir a la doctrina de las circunstancias negativas, puesto que «al
desconocimiento por error de circunstancias del acto que fuwnda-
mentan la antijuricidad se equipara la creencia errénea de aqué-
llas que la excluyen». Pero las circunstancias del acto a que se
refiere el § s0—replica Welzel—a saber, las circunstancias del acto
del Tatbestand legal, fundamentan, ante todo, la tigicidad de la
conducta—a ellas debe ir referido el dolo, segtn el § 50—y preci-
samente esta tipicidad no es «excluida» por las caracteristicas de
una causa de justificacion. Sélo en el supuesto de que las caracte-
risticas de una causa de justificacidén excluyeran la tipicidad, por
consiguiente sélo si fueran caracteristicas tipicas negativas, ten-
dria validez la deduccién analégica de Frank. Pero de esta suer-
te desemboca la fundamentacién de Frank de nuevo en la doc-
trina de las circunstancias negativas. Sobre ello ha dicho también
Binding la palabra decisiva: «la muerte dada en legitima defen-
sa es caracteristica positiva de una muerte licita; por consiguien-
te,  caracteristica positiva de una accién que aparece en el mas
agudo contraste juridico con el delito de homicidio. Y como guiera
que la muerte es cowmtn en ambos casos, y, por tanto, ambos no
pucden ser diferenciados entre st con arreglo a este punto de vista,
resulta que el contraste surge tan sélo ded hecho de que una muer-
te es aniijuridica y la ofra permitida» {Binding, Normen, ITI,
pagina 308). Por tanto, sélo si se incluye en el dolo el conocimien-
to de la antijuricidad es posible subsumir bajo =1 § 59 el error so-
bre una causa de justificacién.

11

Procede ahora, segin declamos mds arriba, antes de abordar
el problema de la relacién entre finalidad y culpa, poner en claro
si la accién concebida finalistamente corresponde mejor al Siste-
ma del Derecho punitivo que la accidn causal, dentro de la esfera
de los delitos dolosos. Pero antes de entrar en un exaien particu-
larizado de los diferentes. extremos del Sistema (tipos legales con
elementos subjetivos del injusto, elementos subjetivos de justi-
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ficacién en las causas de exclusién del injusto, delitos impropios
de omisién, tentativa, dolo y culpabilidad), serd preciso pregun-
tar hasta qué punto el Derecho vigente (siempre, claro es, nos re-
ferimos al de Alemania), opone limites autoritarios a las conse-
cuencias a que llega la doctrina de la accién {inalista, especial-
mente si prohibe no sélo determinar el concepto del dolo, en lo
que a su contenido se refiere, como mero conocimiento del 7 azbes-
tand, a diferencia de cémo lo hace la doctrina del dolo malo,
sino eliminarle de los elementos de la culpabilidad e incluirle en
ia esfera de la accidn.

Ello se niega acertadamente por Niese (13). Pues lo dnico que
procede inferir del Derecho penal positivo como estructura dog-
mdtica inmanente es el concepto formal del delito, a saber: Delito
es accidn tipica, antijuridica y culpable. Pero la ley no predeter-
mina lo que con arreglo a su sentido ha de entenderse por accidn,
antijuricidad y culpabilidad (esta dltima expresién ni siquiera
aparece en el Cédigo). Asi se explica que desde la promulgacién
del Cédigo penal del Reich todos y cada uno de estos elementos
hayan sido objeto contemporinea y sucesivamente de las mdas di-
versas interpretaciones, reclamando todas para si el mérito de
sacar a luz el verdadero sentido del Sistema vigente. Pero como
postulado seguro puede hoy afirmarse que la accidn constituye
el centro del concepto del delito. En consecuencia, el Sistema dog-
mético hoy preponderante, objeto de los embates de la doctrina
de la accién finalista, se ha desenvuelto también desde el concep-
to causal de la accién. Este sistema podria, segiun Niese, quedar
bosquejado con arreglo a los siguientes principios:

1. La accién es modificacién-—puramente objetiva—del mun-
do social externo, realizada mediante una conducta querida, mo-
dificacién que precisamente radica en la lesién del bien juridico.
La parte interna final (qua Vorsazz) no pertenece a ella. En con-
secuencia existe una nitida separacidn de lo interno (subjetivo) y
de lo externo (objetivo).

2. A ello corresponde para la doble valorac1on de la accién
como antijuridica y culpable una separacién igualmente nitida
entre la antijuricidad, referida al lado externo, y la culpabilidad,
referida al lado interno. Para lograr este objetivo se descubrié
precisamente en las normas juridicas la funcién de valoracién ob-
jetiva—referida a la lesién del bien juridico—y la funcidén de de-
terminacidn . subjetiva—referida a la motivacién del autor—. An-
tijuricidad es el juicio desvalorativo sobre el acto, culpabilidad
el juicio desvalorativo sobre el autor.

3. A la culpabilidad pertenece el total lado interno, esto es,
la imputabilidad, el conocimiento, bien real, bien exigido porque
era posible, de la trascendencia fictica y juridica de la accidn,
asi como la reprochabilidad o exigibilidad.

(13) Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, pig. 15.
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Abstraccién hecha de las particularidades, es indudable que
lo atrayente en este Sistema es la uniforme y clara separacién de
los puntos de vista objetivos y subjetives. Pero lo cierto es que
llegé un momento en el que aparecié indudable que tal separa-
cién, aunque tenga la apariencia de nitidez, no es realizable, y
ello precisamente con consideracién al Derecho positivo.

Entrando ya en el examen particularizado de los diversos ex-
tremos del Sistema, es indudable que no sélo en lo que concierne
a los tipos legales con elementos subjetivos del injusto, sino tam-
bién en los casos donde la accidén tipica misma se ha concebido
«finalmenten—y ellos, segin Mezger, son la mayoria—la doc-
trina de la accién finalista garantiza unos resultados que no es
capaz de ofrecer la concepcién tradicional de la accién. Pues es
indiscutible que respecto al primer grupo—en el segundo y por
definicién la cosa es atin mas clara— el reconocimiento de dichos
elementos desde la aparicién en 1911 de la monografia de Fis-
cher (14), representé la incorporacién de un cuerpo extrafio al
complejo problemético de la antijuricidad, o mejor dicho, y mds
ain que ello, una verdadera contradiccién con el postulado de la
antijuricidad objetiva. Y precisamente su naturaleza dual—ele-
mentos del injusto, pero también de la culpabilidad—complica-
ba mdis atn su clara comprensién (recuérdense las discrepancias en
este punto entre Hegler v Mezger) (15). Por ello se explica que
muchos autores rechazaran de plano tales elementos, diciendo que
simplemente se trataba de elementos propios y genuinos de la cul-
pabilidad, en referencia al motivo. Pero, esta postura, que indu-
dablemente eliminaba el escollo de la contradiccién a que hace un
instante aludiamos, no satisfacia, en cambio, a los que creian ver
en tales elementos algo perteneciente a la antijuricidad especifica,
precisamente configurada por ellos. Para los que asi piensan, la
doctrina de la accién finalista resuelve totalmente el problema,
pues al par que reconoce la verdadera naturaleza de los repetidos
elementos, elimina la contradiccién inherente al concepto causal
de la accidn.

Resulta, pues, que por lo menos en estos tiempos legales el lado
subjetivo es una parte del injusto. ;Perc no hay acaso otros ti-
pos de estructura diversa? Von Weber sostiene en el Grundriss
(1948) y ya antes en la monografia Zum Aufbau des Strafre-
chtssystems (1035) que existen dos grupos diversos de tipos lega-
les, a saber: de una parte aquellos que determinan la accién in-
justa «finalmente», y por otra los que la determinan «causalmen-
ten. En el primer grupo. pertenece al injusto el contenido final
(= subjetivo) de la accién, mientras que en el segundo la deter-
minacién del injusto es puramente objetiva (16). De esta manera se

(14) H. A. FiscrHErR: Die Rechtswidrigkeit.
(15) Véase en el Lehrbuch de MEZGER 1a nota 7 del § 20.
. (16) Vox WEepeRr: Grundriss des dewtschen Strafrechts, 2.a edicion (1948),
paginas 34 y 5s.



220 José Avrturo Rodriguez Muioz

afirma un sistema dualista—que también Mezger acepta—, y
que de ser cierto vendria a comprometer el valor funcional del fi-
nalismo, puesto que respecto a los tipos del segundo grupo sélo
podria hablarse de la accién como pura accién causal.

Por ello, niega terminantemente Niese (17) la existencia de
tal dualismo, pues st en los tipos causales—dice—se tratara real-
mente de un puro injusto objetivo, la exclusién de la antijurici-
dad en dichos tipos pretendidamente causales tendria también
por modo necesario que llevarse a cabo con arreglo a puntos de
vista objetivos. Argumenta, por tanto, sirviéndose de los llama-
dos elementos subjetivos de justificacién; una categoria, que
aunque sélo alcanza un.desenvolvimiento sistemitico en la doc-
trina de los elementos subjetivos del injusto, ya mucho antes, en
relacién a ciertos casos concretos (legitima defensa, sobre todo),
habia sido considerada por la ciencia y en la préictica. Cita como
ejemplos, en apoyo de su tesis, los § 53 del Céddigo penal (legiti-
ma defensa), 228 y go4 del Cédigo civil {estado de necesidad
concebido como causa de justificacién), 193 del Cédigo penal
{justificacién, en ciertas condiciones, de la conducta injuriosa),
127 de la Ley procesal penal {(detencién para identificar o im-
pedir la fuga del autor) e incluso el llamado estado de necesidad
supralegal, que reconocid, como es sabido, el Reicksgericht en de-
terminadas situaciones como causa de Justlflcacmn. Enel § 53 1a
«defensan es un concepto final. Adn mis claro—desde el punto
de vista idiomdtico—aparece expresada la finalidad en los §§ 228
y 904 del Cédigo civil, en los que, respectivamente, sdlo se jus-
tifica la conducta cuando se realiza «para» evitar el peligro que
amenaza producir la cosa sobre la que se actda, o «para» evitar
un dafio desproporcionadamente mayor. El que solamente impul-
sado por la célera tira una piedra que rompe el cristal de una ven-
tana de la casa de su vecino, ignorando que en aquella habitacién
se encontraba una persona a punto de morir por asfixia, realiza
una conducta no justificada por el estado de necesidad (auxilio
necesario). El argumento es €l mismo en los §§ 193 del Cédigo
penal y 127 de la Ley procesal penal, en los cuales aparece tam-
bién la misma expresién «paran. Tales ejemplos—dice Niese—
que pudieran multiplicarse, expresan de un modo suficientemente
claro que la ley hace depender en todo momento la justificacién
de la donducta de especiales presupuestos subjetivos. Esto es
aplicable también naturalmente, a todos aquellos casos en los que
debe ser negada la antijuricidad de una accién tipica puramen-
te causal. De ello resulta—concluye diciendo Niese—que ya en el
Derecho vigente, a causa del entrelazamiento de los tipos delic-
tivos y de las causas de exclusién del injusto con sus elementos
subjetivos de justificacién, tampoco es posible establecer en las

(17) Finabitit, Vorsatz wnd Fahrlissigkeit, pags. 17 y 18.
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acciones causales el deslinde entre derecho e injusto sélo con arre-
glo a puntos de vista objetivos.

Esta argumentacién es, sin duda, convincente, aunque, claro es,
tan sélo a condiciéon de que sea correcta la premisa de que par-
te, a saber: el reconocimiento en las diversas causas de justifica-
cién de los elementos subjetivos. Si esto es asi en el Derecho
alemdn no es cosa que podamos decidir nosotros, pues seria ri-
diculo que pretendiéramos fundamentar un criterio en materia de
interpretacién en referencia ‘a un ordenamiento juridico positivo
que no es el nuestro. Bastante serd que procuremos poner en cla-
ro el problema en lo que concierne al Derecho espafiol. Pero come
ahora tan sélo estamos procurando exponer el estado presente de
la doctrina de la accién finalista de la accién, no hay por que
entrar en tales consideraciones. En lo que respecta a la opinién
sustentada por Niese tan sélo nos sera licito recordar que en Ale-
mania—y concretamente en orden a la legitima -defensa—desde
antiguo se ha reconocido el elemento subjetivo en la accién de
defensa por la prictica y la doctrina, en esta dltima por trata-
distas del renombre de Binding (18), von Liszt-Schmidt y Frank.
El Reichsgericht con efecto, en varias sentencias sostuvo el cri-
terio de que sélo puede reconocerse la defensa cuando existe en
el sujsto una voluntad de defender o defenderse. Y es sintomié-
tico que Mezger sostenga ahora en el Studienbuck un criterio sub-
jetivista, frente a la direccidn terminante objetiva afirmada en
el Lekrbuckh. Mientras que en este dltimo entendia que el con-
cepto de la defensa es independiente de «elementos subjetivos» y
que la realidad de la existencia de una defensa se determina con
arreglo a la situacién exferna, no seglGn la situacién znterna del
sujeto, y que por tanto no pertenece a la defensa el conocimiento
del ataque ni la intencién de defenderse o defender a otros aban:
dona este punto de vista en el Studienbuch al decir: «Por con-

(18} Bixvic: Normen, II, 612, en el conocido caso Albrecht. El «caso»
fué el siguiente: Un joven escultor llamado Albrecht, de conducta anterior in.
tachable, afectado profundamente por los continuos malos tratos de que venia
haciendo objeto a su madre su padrastro, hombre de caricter brutal, la noche
de autcs, al oir de nuevo el ruido de la disputa procedente de la alcoba del ma-
trimonio, resolvié dar muerte a su padrastro. Al penetrar provisto de una bu-
jia v de un hacha en la alcoba, encontrd a aquél subido de rodillas en la cama
de su conyuge, diciéndola'a gritos: «j Ahora te voy a matar cen esta pistola -
después me mataré yo! jTienes que morirI» A lo que contesté ella: «Dispara
ya y acabemos de una vez!» En este momento epara salvar a su madre», le-
vanté rapidamente Albrecht el hacha que inconscientemente para él se hab'a
convertido en el arma necesaria para la legitima defensa, y hundiéndola en el
craneo de su padrastro, impidié el disparo inminente, Dice BinDinG que la in-
tencion de salvar la vida de la madre, unida al derecho de hacerlo, excluye el
dole criminal, sin que Albrecht necesitara ser consciente de tal exclusién. En
cambio. si‘a causa de.la penumbra de la alcoba no se hubiera dado cuenta de
la situacién de peligro inminente en que se hallaba su madre y hubiera dado
muerte a su padrastro, aun en el momento preciso para salvarla, exisliria un
asesinato consumado. jTan préximos yacen a veces la accién licita y el maés
grave delito!
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siguiente es necesaria una voluntad de defensa como causa de
justificacién subjetiva: de aqui se deduce que cn el caso dado la
exclusidn de la antijuricidad estd referida personaimente (19)».

La imposibilidad de determinar el injusto—incluso en las ac-
ciones tipicas puramente causales—sélo desde el punto de vista
del desvalor objetivo del resultado se muestra también de manera
indudable en los impropios delitos de omisién. ¢Pues cémo po-
dria explicarse—pregunta Niese—el que desde el punto de vista
del injusto tipico no puedan considerarse «iguales» las conduc-
tas de dos personas, que, sin embarge, han «hecho lo mismon,
es decir, han producido por omisién el resultado tipico? En esta
materia de la comisién por omisién es indiscutible la importan-
cia del elemento personal. Hasta tal punfo es ello cierto, que sin
temor a equivocarnos podemos afirmar que en la total evolucién
dogmitica de esta especie de delitos el elemento personal consti-
tuye el transfondo de todas las férmulas elaboradas para explicar-
los, desde la vieja doctrina de Feuerbach hasta las modernas de
Traeger (20) y Nagler (21). Pues el recurso a la antijuricidad
caracteristico de la primera fase de la evolucién histérico-dog-
mdtica, aparte de constituir un error sistemdtico, en realidad no
era otra cosa que el reconocimiento del elemento personal, aun-
que por un camino indirecto y con ropaje falso. Y no es menos
claro que cuando en la segunda fase de la evolucién, cuando
rechazadas ya las construcciones que weiaz el problema de los
delitos impropios de omisién en la antijuricidad, se empieza a
tratar de fundamentar de alguna manera la causalidad de la
misma, lo que en relidad se fundamenta es la posibilidad de in-
criminacién de estas conductas en gracia a un elemento personal.
Tan evidente es ello que cuando surgen las llamadas «teorias de
la interferencia», y cuando los defensores de ellas—no obstante
la dura critica de que fué objeto desde el principio la tesis de
la interferencia—cresn haber resuelto satisfactoriamente el proble-
ma de la causalidad, no por eso entienden—y estdn en lo cierto—
que ya con ¢llo estd conseguida la equiparacién (con los delitos
de accién en sentido estricto y con los delitos de omision pro-
pios), sino que adn consideran necesario limitar, la en otro caso
indeclinable Imputacién criminal de tales conductas. ;Pero re-
curriendo a qué? No ciertamente a la antijuricidad, que en tal
caso no seria ya la antijuricidad general {es decir la propia de
todo delito), sino una antijuricidad especifica, ce segundo grado
por asi decirlo, y por ende de muy problemdtico reconocimiento,
sino a un elemento de la accién misma. Asi lo hace Paul Fischer,
en un articule publicado en la Revistza fundada por Listz, por

(19) MEZGER ' Kyrzlehrbuch, 1, 4. edicién de 1952, pig. 1o4.

(20) TRAEGER  Das Problem der Unterlassungsdelikte im Straf- und Zi-
vilrecht, 1913

(21) NAGLER: Die Problematik der Begehung durch Unterlossung. Gericht-
ssaal, vol. ITI, Mgs 1 y ss.
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el problema del vinculo, desplegardn su importante funcién, a la
vez positiva y negativa. Pero si la doctrina de la accién finalista
se limita sélo a destacar {con todo acierto, por otra parte) la im-
portancia del elemento personal en la accién, no creo sea equivo-
cado decir que la nucva doctrina no ha contribuido de manera
apreciable a la resolucién de aquel problema previo y general que
tiene planteado la teoria del delito desde el momento, ya muy le-
jano, en que surgen los primeros intentos de una elaboracién cien-
tifico-juridica del mismo. Podria aqui decirse algo parecido a lo que
crelamos oportuno observar respecto a Ia critica (tan aguda por
otra parte) a que somete en su Derecko penal (24) del afio 1936
Hellmuth Mayer el «dogma de la causaciéon». La causalidad no es
clertamente bastante para explicar’ satisfactoriamente por si la
propia indole del injusto de los tipos legales. Pues los tipos re-
presentan algo mds que la simple produccién causal de un resul-
tado lesivo de un bien juridico. Pero en los tipos legales que exi-
gen la produccién causal de un resultado, aunque ciertamente o
s6lo eso, ;serd licito o siquiera posible prescindir de la causalidad ?
La contestacién ha de ser necesartamente negativa si se entiende
—como indudablemente es cierto—que la causalidad, si bien no
es en tales casos condicién suficiente, si es condicién necesaria.

Llegamos ahora a un punto del Sistema del delito, donde a mi
parecer encuentra uno de sus mds firmes apoyos la doctrina de la
accién finalista, a saber: a la tentativa. Y ello no sélo porque ez
ella encuentra la mas clara justificacién el nuevo concepto, sino por
las consecuencias que de aqui se deducen en orden a la consuma-
cién misma.

En la tentativa y precisamente en virtud del expreso precepto
legal, el dolo es una parte integrante de la accién injusta ti-
pica (25). «Sea cualquiera—dice Bockelmann (26)—, la teoria de la
tentativa que se sustente, y con indiferencia de donde se vea la
«tipicidad» de la accién de tentativa—sdlo podrd- considerarse
como tentativa lo que implique la ejecucidn de una - resolucién.
Sélo es tentativa——sean por otra parte unas u otras las restantes
caracteristicas del concepto—aquella conducta impulsada por una
voluntad dirigida a la comisién dolosa del delito consumado. Fi-
nalidad y dolo coinciden aqui de manera indudable». Y también
Mezger, entendia antes, que «la resolucién del & 43 significa lo

(24) Hersmurn Maver: Das Strafrecht des deulschen Volkes, pags. 163
Yy siguentes.

(25) El § 43 del Coddigo penal alemin dice: «Sera castigado a causa de
tentativa el que ha manifestado la resolucién de voluntad de cometer un crimen
o delito por acciones que ,contienen un principio de c¢jecucion de este crimen
o delito, si ei crimen o delito intencionalmente perseguido no ha llegado a la-
coensumacions, .

«Sin ¢mbargo, Ja teutzkiva de un delito serd solo castigada en los casos en
que expresamente lo determine la ley».

(26)  Uber das Verhilinis von Télerschaft und Tenahme, pag. 3s.
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mas que la terminologia sea diversa, y abstraccién hecha, por
otra parte, de lo admisible o 1nadm151ble de su fundamentac:lon
de la causalidad, extremo este que en nada afecta a lo que ahora
importa (22). Y ya en los tltimos tiempos, en los escritos de Trae-
ger y Nagler—sobre todo en este iltimo, a mi modesto entender lo
mas acabado que se ha hecho sobre el problema—los criterios de
la «garant{a», de «estar colocado en un pueston», etc., destacan
con el merecido relieve el ]uego del elemento personal en la accién
tipica

Teniendo en cuenta todo ello debemos reconocer que tiene
plena razén Niese al decir «que el injusto de una causacién del
resultado por omisién no se puede determinar objetivamente des-
de el resultado, sino sélo «personalmente» con arreglo al circulo
del deber en el que €l autor estaba o no estaba. Sélo desde este
punto de referencia personal se pueden delimitar el tipo y el con-
tenido del injusto del § 330 c (omisidén de socorro, de cardcter
subsidiario), frente a los tipos en los que se imputa al sujeto
el resultado producido (no la mera abstencién) y que frecuente-
mente tienen la precedencia. Ello demuestra de nuevo cémo no
es posible llevar a cabo un «corte vertical» que agrupara los ti-
pos en «finalesn, con un contenido subjetivo del injusto y «cau-
sales», con un contenido objetivo del mismo» (23). Pero debemos
advertlr que este reconocimiento del valor funcional de la accién
finalista en los delitos de omisién impropios, no supone en modo
alguno que mediante ella se resueiva de modo satisfactorio ¢l pro-
blema que desde el principio ha planteado la incriminacién en la
practica de esta clase de conductas, y que no es otro que el de la
posibilidad 1égica de la inclusién de las mismas en el concepto
dogmdtico de la accién. Pues una cosa es que la doctrina de la
accién finalista pueda explicar mucho mejor que la doctrina tra-
dicional la propia naturaleza del injusto en estos supuestos, y
por ende el fundamento de la incriminacién en los casos en que
la préctica lo hace, y otra muy distinta el que de la naturaleza per-
sonal y subjetiva del injusto tipico resulte sin mas esclarecida y
justificada la equiparacién de estos casos con los de accién en sen-
tido estricto. Téngase en cuenta que en este grupo de delitos se
castiga al sujeto, a diferencia de lo que ocurre en los propios
de omisién, precisamente en referencia al resultado producido, es
decir, que el problema del vinculo que debe ligar la conducta con
el resultado sigue en pie. Los elementos personales 7o juegan aho-
ra en esle respecto papel aiguno; sblo después, una vez resuelto

(22) PauvL FiscHer: Das kaeusale. Element im sogenannten Begehungsdelikt
durch Unterlassung, en la Zeitschrift fiir die gesamie Strafrechtswissenschaft,
vol, XXIIT (1903), pags. 459 a 508. La fundamentaciéon de la causalidad en los
casos de comisién por cmisidn, se¢ lleva a cabo en las paginas 472 a 489. En
las siguientes, hasta el final, demuesiry  FISCHER que el reconocimiento de la
causalidad no es bastante pura afirmar va la responsabilidad er'minal en estos
casos.

(23) Finalitit, Vorsatz und Fahridssigkeit, pags. 20 y 2r.
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mismo que dolo» (27). Estas voces podrian ficilmente ampliarse
y constituir un completo coro—dice Niese (28)—, pues hoy puece
considerarse como opinién general que la “resolucion” del § 43 ma-
terialmente no es otra cosa que el dolo, y como tal es tratado por
la ley misma como parte integrante de la accién injusta. Aqui se
muestra un fenémeno sefialado por Welzel en varias ocasiones,
sin que, no obstante, hayan sido tomadas en cuenta sus palabras,
a saber: que la doctrina de la accién finalista no es en sus con-
secuencias tan nueva y revolucionaria comc a primera vista pudiera
creerse, sino que mds bien lo que hace es desarrollar plenamente
y conducir de un modo légico hasta sus tltimas consecuencias
ideas que se encontraban en germen en la doctrina tradicional.
Que ecto es asi no ofrece dudas en lo que a 'a tentativa respec-
ta. Ya el concepto mismo de la tentativa, del comato criminal que
decian los antiguos escritores, lleva implicito como elemento bésico
la existencia de una voluntad del sujeto dirigida a la consecucién
de un resultado contrario al Derecho. Frecisamente en la no co-
rrespondencia entre lo que el sujeto se proponia conseguir y lo
efectivamente producido, se vié desde el principic la propia esen-
cia del conato criminal. Por ello establecieron algunos escritores
del pasado siglo el paralelismo, a base -de un minus, entre la ten-
tativa y la culpa. En uno y otro caso faltaba algo, aunque este
algo fuera de naturaleza muy diversa, en comparacién con el delito
consumado doloso, entendido como el caso normal. En la tentati
va, el sujeto trata de dar realidad objetiva a un propédsito que en
su configuracién interna es perfecto, acabado; por una u otra
razén no lo consigue, no llega a la meta propuesta; en la culpa
el resultado contrario al ordenamiento juridico se produce objetiva-
mente; pero a é no corresponde el proposito del autor. Alli, en
la tentativa, hay un defecto en el drea objetiva, aqui, en la culpa,
en la esfera subjetiva. En uno y en otro caso una imperfeccién
frente al delito doloso consumado. Pero si precisamente lo carac-
teristico de la tentativa, su defecto, consiste en que el sujeto activo
no ha llegado donde se proponfa, ello supone por necesidad légica
el propésito, la voluntad de legar. Por ello se explica que a la
vista de clertos casos, que a veces, aunque con muy poca fre-
cuencia, se dan en la vida real, en los que el sujeto llega ma-
terialmente, aunque #no juridicamente, a la meta propuesta, se

{27) FEp este pumto, la opinién de Mezcer ha fluctuado desde la publica-
cion del Lehrbuch (1931, 1933) hasta la 4.2 edicion del Kurglehrbuch (1952). En
el § 51, apartado I1 de! Lekhrbuch decia de moedo terminante que eesta resolu-
cién de ccmeter un delite ha de entenderse como dolo de cometer un delitor.
Esto mismo lo sigue manteniendo en la z.a edicién del Kurzlehrbuch (1048),
aunque ya aqui la posicion no es tan clara y si se tiéne en cuenta lo que inme.
diatamente sigue, se observa una cierta contradiccidn. Esta altima se elimina
ahora al decir en la pag. 1&q de la 4.8 edicion del Kurzlchrbuch, 1 (1952), que
ala resolucion del § 43 del Codigo corresponde cn su contenido al «dolo», pero
ante todo es un eclemento subjetivo del injustos.

(28) Findlitir, Vorsats und Fahrlissigkeit, pag. 21.
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negara la existencia de la tentativa. Asi surge la doctrina de la jal-
ta de tipo, reconocida—aunque no sin la opinién contraria de
tratadistas muy destacados—en la dogmética’ moderna. Pero ante
todo conduce el concepto de la tentativa a la negacién de esta
forma de aparicién del delito en los casos de culpa. Esto se recono-
ce por la mayoria de los escritores, lo mismo en la antigua doc-
trina que en la moderna dogmitica, y representa la confirmacién
in4s terminante de que el dolo es un elemento de la accién injusta
en las conductas de tentativa, Pues en el caso de no ser asi, sino
més bien un puro elemento de la culpabilidad, ;qué razén podria
alegarse para entender que en los delitos culposos es conceplual-
mente imposible la tentativa? En los escritores que afirman la
posibilidad de la tentativa en los delitos culposos se echa de menos
generalmente la necesaria fundamentacién {29); y cuando excep-
cionalmente lo hacen, su fundamentacién o es claramente inadmisi-
ble y sélo responde a la necesidad de una derivacién légica ri-
gurosa de premisas establecidas con caracter de generalidad, o se
férmula de tal manera y dentro de tales limites que, mientras
por una parte sélo supondria tal tentativa en los delitos culposos
una rara excepcién confirmadora de la regla, aparece, por otra,
vinculada a un especial concepto del dolo. En el primer sentido,
podria citarse como el méis destacado exponente a Leopoldo Zim-
merl (20); en el segundo a Carlos Binding, Zimmerl formula (31),
con efecto, un concepto de la tentativa en los delitos no dolosos
que designa con el nombre, ya en si bastante significativo, de
cuasi tentativa. A ello se considera obligado precisamente por su
afin de construir un Sistema de absoluto rigor légico, «ausente

(29) Esto puede ‘decirse, v. g., de, MEzGER. Tanto en el Lehrbuch ccmo en el
Kurzlehrbuch dice que “la tentativa en los delitos culposos es impune, pero
perfectamente concebibles. En el Kurzlehrbuch, 1, 4.2 edicién (1952), pag. 184
presenta como ¢jemplos de ella e] caso del que culposamente echa veneno en los
manjares que .después toma una persona, sin que no obstante sufra ésta dailo
alguno, y el del que cree culposamente encontrarse en situacion de legitima
defensa. Ahora bien, estos ejemplos son de naturaleza fundadamente distinta:
en el segundo, la fundamentacién de la tentativa resulta clara desde el mo-
mento en que siguiendo a DBINDIG se entienda que la conciencia de la antiju-
ricidad es parte integrante del dolo; la circunstancia de que el sujeto activo crea,
aunque erréneamenté, que procede conforme a derecho no impide reconocer,
antes bien explica su resolucién de dar muerte, v. g., a su supuesto agresor.
En cambio, esto no ocurre en el primer ejemplo, donde el sujeto activo no
quiere, ni piensa siquiera, producir la muerte o lesiones de la persona a quien
estain destinados los manjares. Por ello seria preciso demostrar que a pesar
de ello hay tentativa, y tal demcstracion no -la intenta siquiera MEzZGER.

(30) De ¢l dice ya Mgzcir en el Prélogo a la 2.a edicion del Lehrbuch
(1933). que «tiene el indudable mérito de haber descubierto y criticado de
manera enérgica y consecuente las interiores contradicciones del Sistema ju-
ridico-penal ; pero que incurre, sin embargo, en el defecto de exigir como
postulado cientifico absoluto la ausencia de toda contradiccion en el Derecho,
en lugar de ver en tal ausencia la simple expresion de un fin de ordenacién
practica, y con ello se cierra a si mismo, a menudo, el paso a las fuentes
originarias emocionales del Derecho».

(31) ZIMMERL: Zur Lehre wom Tatbestand, 1028.
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de contradicciones», y para ello se sirve de la llamada tendencia
objetiva de la accidn, que ya antes utiliza prolijamente para refutar
casi en totalidad la doctrina de los elementos subjetivos del injus-
to {aqui también al objeto de sacar a salvo en todo punto el ca-
racter objetivo de la antijuricidad). Pero, claro es, que desde el
momento que se rechace—como creo debe hacerse y efectivamente
se ha dicho—dicha tendencia objetiva, cae automdticamente por
tierra la posibilidad conceptual de la tentativa en la culpa. Por
caminos absolutamente diferentes de estos llega Binding (32), a
reconocer en clertos casos la posibilidad conceptual de la tentativa
en la culpa. Como antes apuntibamos, en virtud y como con-
secuencia de su tesis fundamental de que la coaciencia de la an-
tijuricidad es elemento integrante del dolo del delito. Conocido
es de sobra el punto de vista que el gran escritor sostuvo desde
el primer momento y que de un modo constante se mantiene e in-
forma su concepcién de la culpabilidad, a saber: La primera y
mis relevante de las circunstancias del acto que pertenecen al
Tatbestand legal es la antijuricidad. El error del sujeto respecto
2 la misma excluye, por tanto, de modo necesario el dolo, y hace
surgir en ciertos casos la culpa, lo mismo que ocurre con cualquie-
ra de las restantes circunstanctas. Supuesto esto, se explica como
puede Binding fundamentar conceptualmente. la tentativa en los
delitos culposos, aunque en verdad sélo en los muy exiguos casos
en que el sujeto, conociendo la existencia de todas las restantes
circunstancias del acto que pertenecen al Tatbestand legal v que-
riendo realizar el resultado tipico, yerra sobre la antijuricidad
{pudiendo y debiendo haberla conocido). Si en tal supuesto el
agente realiza acciones de ejecucidn y, sin embargo, no llega a la
meta tipica que se proponia alcanzar, habrd que reconocer la exis-
tencia de una tentativa si, pero de un delito culposo. La deduc-
cién es perfecta; pero todo estd condicionado a un concepto pre-
vio del dolo integradc por la conciencia de la antijuricidad.

Ya advertiamos, al destacar el valor que el concepto de la ten-
tativa representa en apoyo de los postulados de la doctrina de la
accién finalista, que la importancia de este argumento era tanto
més considerable desde el momento que si es indiscutible que con
arreglo al § 43 no puede concebirse una accién tipica de tentativa
sin el dolo, esto debe también afirinarse respecto a todos los delitos
dolosos consumados; pues todo delite doloso recorre el estadio
de la tentativa y es seguro—dlce Niese— (33), que el trdnsito de
la tentatwa a la consumacién se realiza en la parte o lado externo
de la accidn, sin alterar nada en el lade interno, en la finalidad.
Esto es a todas luces evidente en los casos en que depende mds
o menos de circunstancias fortuitas externas el que el acto llegue
0 no a consumarse: v. g., el sujeto activo no dispone mis que de

(32) Normen, vol. IV, 19I19.
(33) F[inalitit, Vorsats wnd Fahrlissigkeit, pags. 21 y 22,
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un solo proyectil en su arma y da o no da al sujeto pasivo. ¢ Po-
dra decirse que la resolucién = dolo de homicidio, serd sdlo una
parte integrante de la accién en el caso de que la bala no haya
dado siquiera al sujeto pasivo o incluso sélo le haya herido, mien-
tras que por el contrario—y precisamente de vr modo automa-
tico—saldra fuera de la accién si el proyectil le produce la muer-
te? Y escribe Welzel: «; Cémo seria posible que el dolo en el mo-
mento en que la tentativa se convierte en consumacién se transfor-
mara de un elemento del injusto en un mero elemento de la cul-
pabilidad ? Si por tanto en la tentativa el dolo pertenece al tipe
y es caracteristica del injusto, también en el delito consumado
deberd pertenecer al tipo y ser caracteristica del injusto. Lo que
rige respecto a la tentativa debe regir igualmente respecto al delitc
consumado».

Esto se niega por Mezger (34), no obstante reconocer «lo suges-
tivo a primera vista de la argumentacién». Ahora bien, parece que
la tnica posibilidad de refutar con éxito esta tesis de los finalistas
habrd de orientarse en conseguir la demostracién de la no iden-
tidad de «resolucién» y dolo. Si esto se consigue, ia cosa cambia
totalmente, pues supondria negar, incluso ya en referencia al § 43,
la premisa de la que después han de deducirse las consecuencias
respecto a los delitos dolosos consumados. Tal camino es el que
sigue Mezger, mediante la interpretacién del § 43 del Cédigo. En
efecto, Mezger (35), comienza reconociendo de modo terminante
que «apenas puede existir duda respecto a que en el § 43 la re-
solucién de cometer un crimen o un delitc es un elemento subjetivo
del injusto {y al mismo tiempc también una parte integrante de
la culpabilidad)». Ahora bien, la «resolucién» en el § 43 no es
simplemente idéntica al dolo. Con un fino sentido del alcance idio-
mético de las expresiones, la ley 7o habla aqui sélo del «dolo»,
sino que se sirve de otro término gramatical, por otra parte no
frecuente, de la palabra «resolucidn». Al que profundice en el pro-
blema se le aparecerd claro que aqui se trata de ctra cosa que del
mero dolo, a saber: de la unidad del elemento subjetivo del injus-
to y del dolo. Cuando la «resolucién» se ha realizado objetzvamen-
te mediante acciones, etc. (por <onsiguiente, en el caso de la con-
sumacién), entonces es reemplazado el que hasta ahora era un ele-
mento subjestivo del injusto, por un elemento objetivo. Pero—re-
plica Niese (36)—, la consumacién, el resultado, no «reemplazay al
dolo, sino que lo- completa, lo realiza... y el anillo de la accién fi-
nal se cierra, en tanto que el resultado representado y finalista-
mente perseguido, es alcanzado ahora real y causalmente. M4s esta
réplica de Niese, contiene a mi entender una clerta inexactitud,
y parece olvidar los términos en que Mezger, ha planteado el pro-

(34) Moderne Wege der Strafrechisdogmaitik, pag. 28.
(35) Moderne Wege der Strafrechisdogmatik, pags. 27 y 28.
(36) Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, pag. 22.
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blema ; pues lo que segun este ultino es «reemplazado» en el caso
de la consumacién no es el dolo, sino el elements subjetivo del in-
justo. Y el hecho de que para Mezger, la «resolucién» del § 43 del
Cédigo represente una unidad del elemento subjetivo y del dolo
no autoriza aquella deduccién. Buena prueba de ello son las frases
con que Mezger concluye su razonamiento: «Pero la resolucion
no se convierte por ello (esto es, por la consumacién), en el dolo.
Pues este dltimo yace, como hemos visto, ya desde el principio en
la resolucién y como tal permanece también ulteriormente (37)». No
parece, por tanto, que esté en lo cierto Niese cuando dice que no cree
posible entender este parrafo sino como nna confirmacién de la
tesis de Welzel de que el dolo pertenece tanto a la accién con-
sumada como a la que queda en grado de tentativa (38). Antes

(37) En este respecto dice ahora MEzGeRr en el articulo de la Jurisienzeiiung
antes citado, pag. 675: «También el argumenio, frecuentemente utilizado, de-
ducido del § 43, en demostracidon de la supuesta pertenencia del «dolo» al in-
justo (a la antijuricidad) revela su inconsistencia a la Juz de una consideracion
metddica mas precisa. Cen efecto se ha dicho: en el § 43 la ley hace depender
el injusto de la tentativa de la aresolucion» del autor de cometer un crimen
o un delito (lo que es cierto); luego, por tanto, ello ha de regir también res-
pecto del acto consumado. Pero tal deduccién no tiene en cuenta que puede
ser perfectamente 16gico vincular la fundamemiacién del injusto ¢n la mera
tentativa al lado «subjetivon dei acto, pero que, en cambio, alli donde se da
un determinado resultado «objetivo», por consiguiente en el caso de que el
acto ha llegado a la consumacién, sea dicho resultado el punto de vinculacién
del juicio (normativo) de afirmacién del injusto. En esto la ley es soberana,
independiente de tcda consideracién ontolégica. Y con efecto, la ley se ha
decidido fundamentalmente en favor de este punto de partida «objetivor y con
frecuencia lo mantiene con caracter de exclusividad, como por ejemplo ocurre
en el incendio de los §§ 306 y 309 del Cédigo. El hecho de que en otros pre-
ceptos legales, v, g., en el § 176 (diversos casos de abusos deshonestos en
sentido amplio), jueguen fambién un papel, al lado de esto, dererminados «ele-
mentos subjetivos del injusto» en nada altera este principio bisico. la mela-
basis eis allo genog de lo normativo en lo ontoldgico, es decir, esta trasposi-
cion metddica defectuosa a una esfera ajena se advierte en 1y réplica de WrLzeL
(Das neue Bild des Strafrechissystems, pag. 16, nota f), cuando dice que tam-
bién la consumacién es un «acto animico» y que en nada se diferencia en este
respecto de la tentativa; ello e¢s cierto, pero totalmente irrelevanie para lo que
ahora se discute. Pues la vinculacién normativa es independiente de la com-
probacion ontologica de la finalidad del acto.»

(38) Asimismo creo—dice Niese—que el ejemplo que MEZGER aduce en
apoyo de su tesis mas bien prueba lo contrario de lo que pretende probar:
«l.a resolucion (§ 43)—MEzGer, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, pa-
gina 28--dc¢ «incendiars una cosa (§ 306). es injusto «subjetivo» y ccntiene
a la wves la caracteristica de culpabilidal del incendio “doloso”. Ahora bien, si
de acuerdo con dicha intencion el incendio se ha realizado ficticamente, en-
tonces comete el autcr un incendio doloso (§ 306) e infringe el Derecho tam-
bién ’objetivamente’. Sin embargo; no se” puede realmente afirmar que el su-
jeto haya hecho esto sélo “subjetivamente”, es decir, sélo en su interior. La
accién antericrmente «finaly se hy realizado ahora «chjetivamente» y con ello
causalmente.» Esto es cierto—dice NIESE—, pero ello no supone que la accién
haya dejado de ser accion final. Aqui yace el equivoco de MEezcer: Es cierto
que el ataque objetivo contra el Derecho se inicia cuando el autor comienza
a realizar su resolucion de voluntad en forma tipica. Esto es el comienzo de
la accidén de ejecuciéon a que se refiere el § 43. La resolucion de voluntad
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bien, considero que el desenvolvimiento de la tesis de Mezger, con
arreglo a la premisa de que parte, aunque indudablemente sutil,
conduce légicamente a un resultado contrario al que propugna
Welzel. Pero, claro es, que a condicién de admitir la bondad de
la premisa. Tal premisa no es otra que la no identidad de resolu-
cién y dolo. Admitido esto, lo demds no representa dificultades de
mayor monta. Pues aunque en la «resolucién» zparezcan ligados,
formando una unidad, el elemento subjetivo del injusto y el dolo,
ello no representa un obsticulo para que al pasar el acto de ia
esfera de la tentativa a la de la consumacién, y precisamente por
virtud de esta dltima, se desliguen y mientras el elemento subjetivo
del injusto es reemplazado por uno objetivo, el dolo, en cambie,
siga siendo lo que desde el principio era. Ahora bien, repetimos,
si no se admite, como creo no debe admitirse, la premisa de Mezger,
y se enticnde que en el § 43 del Cédigo la «resolucidn» es 1dén-
tica al dolo, la aceptacién, de la consecuencia a que llega la doctrina
de la accién finalista no podrd ofrecer la menor duda *.

como tal es ciertamente irrelevante desde el punto de vista juridico penal si
no se manifiesta en el mundo extericr. Nadie dice que desde el principio de
la realizacién el sujeto actie «solo subjetivamente», sino méis bien que la
fiinalidad (subjetiva) inserta en la realizacidon de voluntad a la causalidad (ob-
jetiva) y la dirige al resultado querido. Pero no puede afirmarse que con 'a
realizacion objetiva de la resolucién en el mundo externo la accion final se
transfcrme en una accién causal, y que, por tanto, la finalidad cea precisamente
reemplazada, como supone MEzGER; pues la finalidad sigue siendo el factor
que domina la causalidad, que la dirige finalistamente incluso en el estadio
de la realizacion objetiva de la voluntad, en tanto que en virtud del saber cau-
sal dirige la realizacion de la accion planificadamente a la meta propugnada
y por ello convierte el curso causal ciego en una accién enderezada a una
meta.

* Nota DE LA REDACCION—En el préximo fasciculo, y sobre el mismo e in-
teresante tema, publicaremos otro trabajo del Prof. Rodriguez Mujioz, que pucde
considerarse como continuacion del presente.



