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Carpzovius por superar la dualidad técmica del Derecho civil y el canénico,
que fué asimismo principio bédsico en Covarrubias. Muy espaivla fué también
la afirmacion de la racionalidad de la ley, alabandose por Brederode en su edicion
de la Opera onmia de Covarrubias (de Franciurt, 1502) la doctrina de la ratio
quae anime legis cst. El predominio de los conceptos de equidad y de volunta-
rismo, pues Von Weber califica el Derecho penal espafiol clasico como predo-
minantemente voluntarista, son otras importantes aportaciones doctrinales que
sirven para perfilar la teoria el dolo, singularmente la del indirecto, tan bri-
Hante en Covarrubias y Gomez. Protundizan con agudeza los espaiioles, v de
ellos toma buena parte la doctrina de Carpzovius, ¢l dogmta de la culpabilidad,
cristalizado en el de “no hay delito sin culpa”, de donde se deducen trascenden-
tales consccuencias en la estimativa de circunstancias, notablernente en la del
cstado de necesidad. Respecto a tal causa de justificacién, Covarrubias debe ser
considerado como fundador de su recta teoria diferencial, justificativa en el
hurto pero no en la fornicacién ni en el homicidio. A este proposito cita el
autor un interesante proceso de sacrificio de vida ajena por hambre, caso de
antropbfagia de guerra, visto por el tribunal de escahinos de Leipzig cn 15__’{,’).
en el que no se admitid la excusa triunfando en la sentencia condenatoria, dice,
el espiritu de Covarrubias contra el parecer del propio Carpzovius,
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WELZEL, Hans: (LA TEORIA DE LA ACCION FINALISTA».—Editorial
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l.a doctrina del finalismo, notablemente, en la direccién propugnada por su
maximo definidor Han, Welzel ¢s, sin duda, de todas las ofrecidas por la
ciencia penal post-positivista, la que mas apasionadas poléinicas suscita en
los circulos de la alta especulacién, a la vez que ve engroscar continuamente
sus filas con nombres del mayor prestigio dentro y fuera de Alemania, Ocurre,
sin embargo, que dicha doctrina, como tantas otras e las ciencias germanicas,
es de especial sutileza y dificultad, radicante ¢sta, mas bien que en los concep-
tos, en la terminologia, a menudo mal comprendida v aun tergiversada en len-
guas que, como la espafiola, no conocen de Welzel mis que versiones fragmen-
tarias y de segunda mano las mas, careciendo de una saludabie vision directa
de conjunto sobre lo que el finalismo welzeliano sea en realidad. Y en esto,
como en tantas otras cosas, la verdad dividida vy transmitida por otros pucde
inducir a error, haciéndose sentir la precisién de una visién esquematica, pero
integra en lo capital del pensamiento del maestro de Gotinga, tan interesante v
seductor como poco conocido y mal conocido, que es mucho peor que el des-
conocimiento absoluto. A falta de una traduccién intcgra de Welzel, o al me-
nos de sus Grungiige. el gran penalista argentino Dr. Fontan Balestra (que al
parecer la prepara también), ha realizado en el marco limitaso de un folleto
de 44 paginas la labor increiblemente improba en su pequeficz de resum'r lo
mas vital v tipico de la teoria welzeliana bajo el titulo “La teoriz de la accidn
finalista”, que no es una mera version de Um dic finele Handiungslehre, sino
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mas bien una fusion o digesto de diversos articulos modernos del maestro, de
caracter divulgador mas bien y, como tales de méaxima claridad. “La teoria de
la accién finalista”, “La accién finalista”, “La teoria causal dc la accion™,
“En cuanto a los tipos del Derecho penal”, “En cuanto a la antijuridicidad” y
“En cuanto a la culpabilidad” son los titulos de los seis capitulos de la obrita,
que resulta insustituible introduccién a la dogmaitica welzeliana en su estadio
mas evolucionado y logrado, esto es, el de superacion de los valladares que a su
desarrollo imponifan los férreos canones de! Derecho penal nacionalsocialista.
Seguramente no es lo menos interesante del libro, v rigurosancnte nuevo en
él, el criticismo a que Welzel :omete dicho Derecho del nazisimo, tachado con
sobrada razon de “utilitario” y “naturalista”, wientras que el finalismo apare-
ce henchido programaticamente de csencias éticas y axioldgicas, cuyo binomio
fundamental e¢s el de “culpabilidad-retribucién”. De este modo, la filosofia
del finalismo arraiga en tradiciones de clasicismo y aun de ifusnaturalismo que
Welzel no rchuye, en un bello alarde de tradicién y revolucionarismo “muy
antiguo y muy moderno a la vez”, como los versos del supremo vate hispa-
nico. Tradicional en lo fundamental, en el esquema de la responsablidad, es
revolucionario el tecnicismo, pues finalismo es, antes que mnada, eso, una
técnica, que no tiende tanto a resolver los problemas como a plantearlos des-
pojados de la hojarasca sociologizante del positivismo y mostrindolos tal como
son: en su esquematica desnudez. Tal es probablemente su mayor valor universal
y no el de mera doctrina dogimdtica a afladir a las tentas ya existentes, valor
que resalta con singular vigor en obritas esqueméticas, como las que nos ocupa,
mejor que cn las de investigacién y polémica en que priman las preocupacio-
nes de partidismo v escuela. Otro mérito mas a afiadir al tacto seleccionador
de Fontan Balestra. seguramente querido por su sagacidad de jurista, vivo ene-
migo de vacuos doctrinarismos,
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Hans Welzel, siguiendo la tendencia tradicional e los maestros alemanes,
agudizada atn en la trasguerra, aparece cada vez mis preocupado por las tesis
jusﬂloséﬁcas yue han de servir de asiento profundo a los postulados de su
técnica. En preparaciéh un gran Tratado de “Tilosofia del Devecho” que se
anuncia como un verdadero acontecimiento cientifico en Alemania, este breve,
pero hondo trabajo, es quizd como un anticipo suyo, en que explaya en sus
perspectivas filoséficas una de las cuestiones juridico-penales mas debatidas
en la doctrina vy jurisprudencia actuales, la del error. Con la originalidad y
rigor que caracteriza a las obras de Welzel sita el problema al margen de
la daplice faceta de “error de derecho”™ y “de hecho”, en lo que él denomina
“error en conciencia”™ (won irrenden Gewissen), resucitando asi viejos y sutiles
tépicos de Derecho natural v Teologia moral a la luz de las nuevas téenicas
filos6ficas.
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Los acontecimientos del mas reciente pasado, dice, han colocado a la juris-
prudencia ante problemas que rebasan con nrucho los cauces de la dogmatica
tradicional. Sc ve forzada, por ello, a trascender los margenes del derecho po-
sitivo para buscar en lo suprapositivo materia y medida que sirve a sus juicios
valorativos. El retorno puro ¥y simple al antiguo Derecho natural se acredita
insuficiente, aun en su fase mas moderna v operante de “Derecho natural de
contenido variable” (Naturrccht mit wechsclden Inhalt) tan propio <e nuestro
tiempo. Urge la solucién del problema, planteado por Radbruch, a quien el
librito se dedica, en la doble distincion de la “ley injusta™ (ungerechte Gesels)
que es, sin embargo. obligatoria, v el “injusto legal” (gesetsliches Unrecht),
que no posee tal cualidad cbligacional. Con ello, no obstante. no s¢ ha andado,
segimn el autor, mas que la mitad del camino en la ardua ruta de lo que Hama
el “Derecho suprapositivo”; la otra mitad se refiere a la alin mas espinosa
cuestion de la cognoscibilidad de lo injusto legal por parte del que verra, esto es,
el problema basico de la “culpabilidad suprapositiva” (iiberpositive Schuld)
parejo al de “injusto suprapositivo”. Tn esta originalising dimensién sitaa
Welzel su doctrina el “error en conciencia™.

Historicamente considerado, el asunto radica en la ética kantiana, preci-
samente en el periodo nedio (entre 1775 y 1780) entre la iase dogmatica y
critica del gran filésofo. Kant, en virtud de su subjetivismo v de la categoria
imperativa del Yo, rechaza de plano el “crror en conciencia”, pol crigir a ésta
cen supremo juez moral. Iin la filosofia anterior, Aristételes habia sentado las
bases para la juridicamente lamentable distincién pauliana entre “error juris”
v “facti”, v c¢llo en virtud de la diferencia aristotélica entre “desconocimiento
de universalia®™ y de “singularia”, eshozada en la “Ftica a Nicomaco”. Idén-
tico caricter ofrecen los prima principia commmva v las conclusiones princi-
piorum de Santo Tomds, que acrecienta la doctrina por la cualidad de vencibi-
Tidad o invencibilidad del error, de tan alta significacién para e Derecho canénice
v la Teologia moral. En cstos terrenos, pensadores poco conocidos hoy. como
Juan Criséstomo Philippinus, de Verona, en “De privilegis ignorantiac” (Venecia,
1678). contradicen por primera vez la tradicién romana v civilista abriendo
brecha en pro de la trascendencia exculpatoria del erros juris. Para aminorar,
sin embargo, ¢l sabor revolucionario de la innovacion se acostumbra entonces
a distinguir entre el fuero externo y el interno o de conciencia, decidiendo en
aquél Jos resultados de la prueba conforme al principic del crror juris nocet,
v en éste los de la verdad real. De los tedlogos y canonistas la doctrina reha-
bilitadora deit error en conciendia gana la doctrina de algunos penalistas del
antiguo régimen, como Von Bohmer y Kress, pero la falta de formacién
filos¢fica de los modernos v la prevalencia de los prejuicios civilistas v roma-
nos llegaron a prevalecer impidiendo una completa cvolucion de la teoria del
error, estancada actualmente en la anquilosada doctrina jurisprudencial (hay
que advertir que el libro de Welzel es anterior a las nuevas sensacionales sen-
tencias del Tribunal federal aleman en la materia, luminosamiente comentadas
por Von Weber en su articulo del Anuario del pasado trimestre).

Sostiene Welzel que la posibilidad del error en conciencia radica no sélo
en la valoracién subjetivo-moral de la accidn, al modo kantiano, sino tambicn
<n otra objetivo-ética en que la misma puede ser apreciada comw recta o falsa.
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Cree posible incluso en el subjetivismo kantiano una tal transposicién de va-
lores hacia la objetividad, siquiera en la via de la razén, estudiando el asunto
a la luz de los neokantianos Bauch, Hensel y Medicus. En cuanto al existen-
cialisimo, calificado por Welzel como extremo radicalismo del subjetivismo kan-
tiano, por colocar al hombre en un plano absolutamente independiente de todo
lo objetivo, acota citas de Sartre y de Heidegger para considerar que el ale-
jamiento de todos los valores materiales no conduce en él a un comportammiento
sensualista, sino a la proclamacién de la primacia Jde la existencia sobre la
esencia. Ve en el “panresponsabilismo” de Sartre, en que el individuo no es tan
solo responsable por si mismo, sino por todos los hombres, una cierta posibi-
lidad de restauracién ético-juridica sin explotar afin. Istima quc el existencia-
lismo, sin embargo, es incompatible con la doctrina del error en conciencia,
que con mavor razén que en Kant no tiene en su subjetivismo razén alguna de
ser (es un Unding), dado que la idea de la culpabilidad aparece desvinculada
de toda ley objetiva. Historicamente enlaza esta posicidén con e! nominalismo
de Occam, al que denomina “existencialismo medieval” que, segin él, condujo
al absolutismo de Hobbes, sustituyendo el Deus acternus por el dews mortalis.
Prevé el autor parecidos riesgos para el existencialismo moderno, cuyo anhelo
de absoluta libertad es susceptible de abocar a un orden supramndividual y a la
postre autoritario. ’

Después de tales consideraciones histérico-filosdficas, Welzel niega la exis-
tencia de postulados jusnaturalistas evidentes por si mismo, v de esta nega-
cién deduce que en todas las concepciones éticas son posibles los errores huma-
nos de toda especie, incluso los de conciencia. Dichos errores no excluyen,
empero, la culpabilidad en todo evento, lo cual sucede tan sélo en tanto que el
error resultare evitable por parte del autor v en vista a sus posibilidades per-
sonales. Por ello aparece inexcusable el error en conciencia por falta de la pro-
pia conciencia, esto es, en casos de ceguera para percibir la cognoscibilidad
del acto. Un presupuesto del error en conciencia, sigue diciendo, es la realidad
de valores materiales éticos del obrar, presupuesto que debe hacer cada ética
si pretende operar como legitima y no anularse a si misma. El hombre como
persona, esto es, como auto-objetivo moral (sittliches Selbssweck), es el min-
mo contenido material de toda ética, sustratum que puede y cebe servir para
un propie objetivo de certidumbre juridica y moral. Juridicamente hablando,
ahi radica, segin Welzel la linea divisoria entre lo “icjusto legal” no obliga-
torio ¥ la “ley injusta”, que es alin vinculatoria. Una normma quc no reconozca
al hombre su cualidad de persona, degradindola a la especie de cosa (tal como
la que desconociese la regla de la responsabilidad sin culpabilidad), no pucde
ostentar el caricter de obligatorio en derecho, por lesiovar ¢l minimum ético de
la comunidad. En cambio existen normas que la respetan, pero que tienden a
resoiver situaciones historicas dadas (como. por ejemplo, las que desconocen
precedentes estrictamente igualitarios), que pueden ser injustas, pero que en-
trahan, sin embargo, obligacién j'uridica.
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