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L crists conceptual dei delito acusada en log afios tumediatamente
anteriores a la Gitima guerra, no se centrd solo en su contenido esen-
cial (1), sino que alcanzé afin en mayores proporciones a su concepto
formal, a su definicion juridica. Iista definicién se habia fijado mas en
la forma que en la realidad natural del hecho ilicito penal. 1l delito
como actuar humano que s¢ desarrolla en sociedad, se habia abando-
nado a la Criminologia. Al Derecho no le interesa el ser, sino el deber
ser de las conductas. Pese a ello, en la definicion del delito, centrada
en upa enumeracion de caracteres o elementos componentes, habia
algo wds gue una referencia formal, ya que cada uno de esos elemen-
tos constituia un concepto pleno de significado v cuya naturaleza no
siempre era de facil determinacién. De ahi que al ponerse en disputa
el significado y contenido esencial de tales caracteres del delito Ja
controversia repercutiera sobre la definicion que, atin permaneciendo
la misma en su forma lexicografica, sufria cambios constantes en su
significado conceptual. Pues aunque en principio hubiese wn general
consenso en cuanto a log caracteres que ha de reunir el hecho ilicito
sancionado con pena, que se construye a partiv de Brrixg (2) sobre la
e

(1) Vid. Coxpr-Puvmmpo: La erisis del contenido sustancial del delito, en
ANUARIO DE DERECRO PENAL Y CIENCTAS PENALEs, 1960, fasc. IV, pags. 385
¥ siguientes.

(2) Brrmxe: Die Lehre won [Terbrechen, 1906, Aunque los conceptos e
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad eran constitutivos del concepto de
delito en Alemania desde Bomemero (Elementa Juwrisprudentia Crimdnalia, 17323,
¢l mérito de la introduccién del concepto de tipicidad pertenece a BeEniNe v a

su difusor, M. E. Maver.
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base de los caracteres o clementos (3) fundamentales de la accion,
antijuricidad, tipicidad, culpabilidad y punibilidad, a fa hora de esta-
blecer las relaciones entre cllos existentes y determinar el verdadero
significado v esencia de cada uno las divergencias son tales que podria
mos decir que, atin partiendo de una hase aparentemente unitaria —la
definicién del delito como accién tipicamente antijuridica y culpable —,
se obtienen sistemas penales diferentes.

Ast ocurre con la moderna doctrina llamada de la accion finalista,
en la que, atn admitiéndose por su iniciador, WeLzEL (4), aqueflos
esenciales e‘cmentos, desde ¢l momento en que se formula un nuevo
concepto del primero —la accién— los otros --antijuricidad, tipo,
culpabilidad— sufren una transformacién en su contenido vy vie-
nen sometidos a nueva elaboracidn. A la exposicién y analisis de esas
nuevas posiciones, que por la extensién gue han adquirido son mere-
cedoras de atencién v estudio, dedicamos este trahajo.

1. El primero y fundamental clemento de la definicién del delito,
el que ha de “servir de punto de arranque del sistema”™ v el que ha
de “soportar sobre si los atributos-valores de la entijuricidad y la cul-
pabilidad” (3), es la accién, esto es, el actuar de un hombre.

Para el sistema penal tradicional, accidn es acto humano entendido
en scentido “causal”; esto es, manifestacion de la voluntad de vn hom-
bre ligada a un resultado dafioso por una relacién logico-natural de
causalidad. iste concepto causal de la accién es esencial tanto para la
teorfa general del delito como para la construccién de las figuras de
delitos concretos de la Parte especial. En cfecto, concebido el delito
como ataque a un bien juridico, en cuya lesién o puesta en peligro
consiste el resultado penado en la ley, se hace necesario, como base
material de la imputacion de tal resultado al sujeto, que este sea fac-
tor causante del mismo. Podriamos decir que la construccién causal
de ‘os delitos se asicnta en los dos pilares de la lesién de un bien ju-
ridico v la contradiccion del acto con el Derecho objetivo. Y como
ambas concepeiones eran las dominantes en ¢l momento de la promul-
gacion de los Codigos penales del siglo x1x, la mayor parte de los tipos
en ellos previstos estdn formulados causalmente y con meras descrip-
ciones objetivas. Sélo como reminiscencia de anteriores épocas domi-
nadas por ¢l subjetivismo ético-religioso. a que en otra parte aludi-

(3) No es éste ¢l momento de entrar a discutir si se trata de elemeutos
del delito como concepto juridico o caracteres del hecho ilicito penal, esto s,
del hecho sancionado con una pena.

4) Werzer: Derecho penal. Parte yencrol. Trad. al castellano de Fontdn
v Triker, Buenos Aires, 1956. En general, hasta donde nos lo permita la nece-
cidad de seguir ficlmente la evolucién del pensamiento-de Wyrnzer, y en aten-
cidn a los lectores de habla castellana, procuraremos hacer las citas de la doc-
trina de este autor en relacién a esta obra.

(5) Cir. Mrzeer: Tratado de Derecho penal. Trad. de Rodriguer Muiiz,.
Madrid, IEdit. Rev. de D0 priv,, 2.% ed. t. I, pag. 190.
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mos (0), se entremezclan con aquéllos algunos tipos subjetivos, que
precisamente seran los que sirvan de punto de partida para nuevas
concepeiones de la accion.

Se nos presenta, pues, dominado el sistema penal por el llamado
dogma causal o dogma de la causacion, segtn el cual: a) el prototipo
del hecho ilicito penal estd representado por una modificacién del mun-
do exterior; &) esa modificacién ha de consistir en la lesion de un bien
juridico; y ¢) el nexo fisico entre el autor y el resultado es puramente
de causa a efecto. Asi aparecen causalmente concebidos tanto los de-
litos de accién como los de omisién (incluso aquellos de comisién por
omision, en los que ¢l caracler pasivo del acto se cohanesta dificilmen-
te con la activa idea de la causalidacd de un resultado) ; tanto los delitos
de lesién como los de peligro (incluso los de simple prohibicién, en los
que el peligro para un bien juridico solamente es concebible en abs-
tracto) ; y tanto aquellos en que la causacién del resultado era querido
por ¢l sujelo (tipos dolosos) como aquellos otros en que se producia
independientemente de esa voluntad e incluso de su prevision (culpa
inconsciente).

LEse concepto de accidon tenfa la pretension de constituir un con-
cepto natural, ser el resultado de una observacién cxperimental y aco-
tar una parcela de la realidad para hacerla soporte de la valoracién
juridica. De ahi las referencias bifrontes que so.fan hacerse a “la mu-
tacion del mundo exterior”, como contenido objetivo del acto, v a la
“manifestacion de voluntad”, como contenido subjetivo. Aunque a
continuacidn, con notoria incongruencia, s¢ reconocieranl como accio-
nes conductas humanas que no provocahan alteracién del mundo ex-
terno, ni exigian un ejercicio expreso de la facultad volitiva: nos refe-
rimos a las omisiones y a los actos instiniivos o habituales.

En cuanto a las omisiones, si bien pueden constituir también una
conducta voluntaria, dificilmente pueden considerarse como una alte-
racién del mundo exterior. La corporalidad de la omisién ha sido pro-
b.ema que originé mucha literatura penal y que no pudo ser resuelta
mas que recurriendo a su aspecto negativo del acto dehido o acto es-
perado. Pero al fundamentar el delito de omisién “desde fuera (ex-
terna, normativamente)” (7), se negaba el caricter del concepto de
accién y se introducia en ¢l un concepto “potencial” que ya no perte-
nece al mundo natural del “ser”, sino al terreno axiolégico del “deber
ser”. La omisién queda reducida a una mera relacién entre la vo-
luntad y la violacion del Derecho, sin que aparezca en ella la corpo-
ralidad que se pretende. El recurrir, ante la ausencia de actividad
fisica, a la accién reaiizada en vez de la esperada o a esa misma ac-
cion esperada, solo existente en el mundo del “deber ser”, hace mas
patente que en la omisién no hay accién sensible en sentido natural,

En lo que hace a los actos instintivos o habituales, son considera-

(6) Vid. § 1 del trabajo citado en la nota 1.
(7) Mrzeer: Op. cit., pag. 288.
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dos como accion, pese a que se ¢jecutan como mera reaccidn a un es-
tmulo externo, sin necesidad de que intervenga conscientemente la vo-
luntad. Para explicar el caracter voluntario de estos actos, como de
los constitutivos de culpa inconsciente v aun de ciertas omisiones pu-
ras, se habla de “noluntad”, esto es, el funcionamiento de Ia voluntad
que “puede” impedir el acto, inhibiéndolo, ¥ no lo impide (8). Tam-
hién aqui aparece una referencia al terreno extranatural de lo poten-
cial (9).

Por filiisio, para el concepto tradicional de accién era suticiente la
volicion del acto, sin que fuera precisa la del resultado: esto es, el
mero hecho de querer, no el contenido de ese querer. Esa volicion del
resultado, ese contenido del (uerer, sélo eran trascendentes en el mo-
mento posterior del juicio de culpabilidac.

A las va clésicas objeciones de Rapsruvca (10) sobre ese com-
cepto de accidn se agregan posteriormente las criticas y revisiones del
dogma causal.

Unas, como la de Tirrimurn Maver (11), quedan reducidas a
minar su sefiorio v a destacar la insuficiencia de la concepcidn causal
para comprender el verdadero contenido de los tipos. Sin entrar ahora
en el detalle de los puntos en que basa su critica, sefialaremos coino
conclusion fundamental, de las afirmadas por H. Maver, que “el sen-
cillo delito de accién no puede ser concebido simplemente como proce-
so de causacion, esto es, como un proceso compuesto por un resultado
v upa causacién voluntaria del mismo, porque existen numerosas ¢
importantes posibilidades de causacién que no caen bajo la nmagen
que el uso normal del lenguaje v la tradicién juridica vinculan al
verbo elegido para la descripcidn legal de un delito doloso. Asi, no
hastan, por ejemplo, cualesquiera de las posibilidades de causacion de
la muerte para constituir el tipo de matar: “el que desencadena aua

(8) Vid. Camprst: Rilievi sulla teoria dellagione finalistica, Padova, 1939,
pag. 12.

(9) Vid, para confirmar esto, Mrzerr: Op. cit, pag. 283: "El querer no
pertencce a la esencia. de la omisién.” También aqui se recurre a la accién
esperada. .

(1) Sabido es que Rapsrucy negd la posibilidad del concepto de accitn
como categoria superior que abargue los delitos de accién y los de omision,
afirmando que el sistetma penal aparece va dividido en dos partes a partir del
concepto de accion en sentido natural. Bsta escisién alcanza a la totalidad el
vistema : accién-omision; dolo-culpa. Por eso la accién no sirve como hase para
esas parejas de “conceptos alternativos™. Y si bien la dualidad dolo-culpa puede
superarse mediante “wna  definicion  de  culpabilidad apropiada®, la dualidad
accion-omisién implica un contraste insuperable, pucs la omisién es por si una
“negacidn de la accién”, por lo que hacer v no hacer (A v no A no pueden
ser abarcadas por una categorfa superior. De ahi que el concepto de accion
sea un instrumento inGtil en Derecho penal v deba ser sustitufdo por el <fe
“realizacién del tipo”™ (Cir. Rapsrecu: Der Mandlungsbegriff in seiner Be-
dentung fiir das Strafrechtssystem, 1904).

(11) Cir. H. Maver: Das Strafrecht des Deutschen Tolkes, 1936, § 19.
T.as citas del texto corresponden al ap. VI n. 1, en las pdgs. 184 v ss. :
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huelga general o una huelga en una ramna fundamental para la vida
-—cita como ejemplo - causa la muerte de enfermos y nifies y no
puede menos de preverlo asi, pese a lo que, en ningtm lado se le acusa
de homieida... En las descripciones tipicas mas complejas del sus-
traer, del jurar, ctc., ¢l dogma causal se veda a si mismo. Por el
contrario, el tipo aharca también omisiones, Pero no todo el que omite
impedir k. modificacién es castigado también como autor.” (Secfiala
previamente cémo los esfuerzos realizados para una construcciéon cau-
sal de las omisiones han fracasado, v cémo la teoria de la accién exi-
gible es un mero arbitrio para poder castigar, caso a caso, los supues-
tos de comisidn por omisién cuya impunidad resultaria intolerable:
“en realidad lo que ocurre ---dice - es que los Tribunales afirman el
deber juridico de actuar cuando creen necesitar de su apovo, v lo nie-
gan cuando quieren absolver al procesado™.)

De mas amplios vuelos, pues pretende sustituir el dogma causal y
el tradicional concepto de la accién por nuevas concepciones, es la cri-
tica, formulada por Tlaxs WeLzrr (12} como base para la construccién
de su doctrinn de la accidn finalista.

Para ese autor, el concepto naturalistico de la accion segin el que
la esencia del acto descansa en una alteracion del mundo exterior pro-
vocada por la voluntad, independientenente de que la voluntad lo haya
querido o simplemente previsto, es tan sélo ¢l fruto de una concep-
ciébn mecanicista de la vida, propia de la mentalidad positivista del
siglo x1x. La filosoffa positivista, enfrentandose al idealismo hasta en-
tonces en hoga, especialmente en Alemania, nicga valor a la metafi-
sica, reduciendo el objeto de la ciencia a la realidad natural, cuyo des-
arrolio v modo de presentarse a la observacién del hombre estd pre-
sidido por la relacién causa-cfecto, esto cs, mecanicamente (13). Surge
asi el dogma causal, que se aplica por igual a las clencias naturales, a
las socioldgicas, a las histéricas y a las juridicas.

Fau el campo del Derecho penal encuentra eco esa corriente en ¢l
positivismo italiano v en la escuela socioldgica de V. Liszr. Kste, so-
bre todo, aplica la tesis a la teoria de la accidn, concibiendo ésta como
el resultado de un paralelogramo de fuerzas. cuyo vector se dirigird
indefectiblemente en la direccién de 'a mayor magnitud: el mévil mas
fuerte prevalecerda necesariamente. “Hablar de una volicion del resul-
tado solo puede inducir a errores” (14). Con esto se relaciona el con-
cepto material de “corporalidad™ de la accidn, en la que ¢l resultado

{12y H. WeLzeL: Kaussalitut wn Handinng in * Zeitschrift ir die gesamte
Strafrechtswissenschaft®, 1931, vol. 51, pag. 703 y s. s.; Naturalismus wund Werr-
philosophic im Strafrecht, 1933: Das Grungefiige der werbrecherischen Iaind-
Iwng, in “Zeitschrift”, 1958, pig. 502 y s. s.; Studicn sum System des Strafrechts,
in “Zeitschrift ", vol. 38, pdgs. 431 v s. s. Cfr. también su “Derecho penal”, cit.
pags. 39 y siguientes.

(13) Werzer: Nowtralismus wund TWeriphilosophic, pags. 25 v ss.

(14) Cfr. V. Liszr: Trotedo de Derecho penal, trad. esp. de Astia, 1919,
tomo II, pags. 286 v ss. - ’ ’
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es siempre Cun cambio del mundo exterior” (LLiszr, loc. cit), lo que
conduce incluso a tratar de configurar {isicamente ¢i delito de injuria
como un movimiento de las cuerdas vocales que, a través de las ondas
aéreas, provoca en el timpanp tn movimiento parcjo.

A esa concepeion mecanicista del mundo del Derecho, que pres-
cindia en absoluto de la idea del “vo™, como portador de una capaci-
dad de cleccidn, se opone el argumento de uma realidad psicoldgica
segun la que el “yo” no es mero sujelo pasivo del conflicto causal y
esta sometido al motivo mas fuerte, sino cue, al contrario, es sujeto
activo en esa iucha de las motivaciones, en la que decide a través de
ta operacion del “juicio”. A través del juicio se hace posible la elimi-
nacion del antomatismo v la “reflexion’ como anticipacién mental de
tas posibilidades de actuacidn, con sus consecuencias y valoracidn de
las ventajas e inconvenientes de la cleceién. El conflicto causal se
convierte en un conflicto mental, en el que la decisién corresponde
al vo. SO6lo asi resuita 1)()511)19 el Derecho penal, como imputacion e
la accién a su autor, va que si todo el obrar fuera la ineludible conse-
cuencia de unos factores causales no habria modo de distinguir la
mtegridad mental de la inimputabilidad (15).

Fn consccuencia, se hace preciso superar cse concepto mecanicista
de la accidon. superacion que llevan a cabo los neokantianos: La accidn,
juridicamente hablando, no es sélo una realizacion natural de la volun-
tad humana, sino algo mds, que es precisamente lo que evita que pue-
da confutmdirse con aquellos acontecimientos que carecen de valor
para el Derecho, Fse algo mds, ese quid plaris™ que es lo que da u la
accion su sentido juridico, viene dado por el hecho de que la voluntad
de una accidén juridicamente relevante debe ser relevante clla misma,
es decir, debe estar dirigida a provocar una conscuencia juridica, una
modificacién en el campo del Derecho, v, a la vez, el portador de esa
voluntad debe ser legalmente capaz de querer aquella modificacion ju-
ridica. Iin este sentido, los actos de los incapaces son tan irrclevantes
juridicamente como las manifestaciones de voluntad sin direccién ju-
ridica: cuandp un hombre mentalmente sano decide levantarse antes
de la aurora, para poder ndmirar la salida del sol, su acto resulta tan
ajeno a la veluntariedad de provocar una modificcion juridica como
¢l acto de un loco que decide prender fuego a la casa de un vecino:
ainguna de esas decisiones afectan al campo del Derecho (16).

Se traslada asi el requisito del “cambio en el mundo exterior”,
del “mimdo naturat™ al “mundo del Derecho”. Ta modificacion en el
mundo exterior ha de ser modificacién prevista por el Derecho y fruto
de una voluntad juridicamente capaz. Hsto vy no otra cosa constituye los
clementos de la ‘‘imputacién juridica™, que viene a ser la operacion
gue determina si un obrar humano es o no accién en el sentido juri-
dico (Binpixa, loc. cit)

(157 Cfr. WaLzsL: Natwralismus, cit. pags. 26 y ss.
(16) Cir. Biwpixag: Die Normen, 11, pags. 91 y ss.
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Pero el concepto normativo de la accion, si bien no cae en el error
de la teoria naturalista de distinguir la v oluntad de su contenido, corre
el riesgo de caer en el extremo opuesto de no ver como obrar humano
més que el actuar relevante juridicamente. Resulta asi un concepto de
accion especifico v no general, for mal v no sustancial. Se concibe cotne
accion s6lo una ddennmadd especic de los actos humanos, y sc pres-
cinde del contenido sustancial del obrar, para atender al formalismo
de su subsuncién en una norma. Llevando al extremo la concepcion
normativa, resultarian equiparados el acto de un incapaz, el acto sin
destino juridico v el caso fortuito: todos cllos carecen de relevancia
juridica.

Para escapar de tal formalismo, que es el mayor riesgo de la doc-
trima normativa, es preciso no prescindir del concepto prejuu(hco de
accion como obrar humano, que debe ser subsumible en la norma ju-
ridica en su integridad: la voluntad, la direccién de esa voluntad y «l

~ambio juridico querido y provocado.

Bl neolkantisimo ]urzdmo parte del error de considerar la realidad
natural como una realidad cadtica (17). Sobre esa realidad se encuen-
tran los walores que son los ordenadores del “dato directo™. Solo a
través de esos valores <1dqu1cre sentido la realidad, que se ve trans-
formada por ellos. Resulta asi gue entre el dato y el valor existe una
relacion de objeto-predicado, en lo que el objeto valorado pertencce a
ja realidad ontolégica v la valoracion a la esfera ideal, constituyendo
el conjunto un objeto que Rickerr dirla “pleno de significado”

Con ello el neokantismo, aunque se presente conio la antitesis del
positivismo, viene a resultar su complemento. Pues si hien de un lado,
al eolocar los valores en una esfera ideal que estd mas alla del dato
objetivo, realiza una rotura cntre el nundo de la vida real y el mundo
de la ciencia (una “Tabenfeindschaft’), de otro lado no logra superar
el empirismo naturalista, porque el ser “preteorético’™ que constituye la
hase o apovo del mundo de los valores es, en definitiva, la misma rea-
lidad natural de los positivistas (18), con lo cual se corre el riesgo de
olvidar aquella realidad psicolégica a que antes se aludia y concebir
¢l resultado de la accidn, en cuanto ““cambio del mundo exterior”, de
u modo puramente causal que prescinda del contenido de Ia voluntad,
esto es. del fin buscado por el agente.

Para WrLzZEL, ese concepto mecanicista de la accidn, para el que el
contenido subjetivo v teleoldgico de la voluntad carece de significado,
equipara al hombre a las ciegas fuerzas de la naturaleza. Pero lo que
caracteriza al hombre es precisamente la posibilidad que tiene de pre-
ver las consecuencias de su actuar, por lo que puede interferirse en la
sucesion rausal de la naturaleza, alterindola, a fin de conseguir un
ohjetivo (19). “Sobre la hase de su conocimiento causal previo, estd
en condiciones de dirigir los distintos actos de su actividad de tal

€17) Werzer: Natwralismus, pags. 41 y ss.

(18)y Cir. Wurzel : Natwralismus, pag. 71.°

£19%  Cfr. Werznn: Derecho penal, pags. 39 v 40
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forma que dirige el acontecer causal exterior hacia ¢l objetivo.y lo
sobretermina asi de modo finalista. la finalidad es un actuar dlllgld()
conscientemente desde el objetivo, mientras que la pura causalidad no
estd dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los com-
ponentes causales circunstancialmente concurrentes. Por eso, grafica-
mente hablando, la tinalidad es vidente; la causalidad es ciega.”

“Un ejemplo facilitara la comprension. Cuando un rayo mata a um
hombre que trabaja en ¢! campo, el suceso r(‘%pondc al hecho de que
entre el hombre ¥ la nube se nabm originado la maxima tension eléc-
trica, que prOduJo la descarga. Fsta descarga hubiera podido originar-
se lo mismo entre otro ObJCtO alto v Ia nube. Que fuera precisamente
el hombre, estaba causalmente condicionado en la cadena infinita el
acontecer ; pero tal acontecer no estaba dirigido finalmente a ese ob-
jetivo. Completamente distinto es lo que ocurre con las acciones hi-
manas: quien quiere asesinar a otro, elige conscientemente los facto-
res causales v los dispone de modo de alcanzar el (in predeterminado.
Aqui la disposicion de las causas esta dirigida hacia el Jogro del obje-
tivo: comprar el arma, averiguar la oportunidad, ponerse al acecho.
apuntar v apretar el gatillo; todos estos son actos ordenados de acuer-
do con un plan total y dirigidos hacia un objetivo.”

la finalidad es, pues, un concepto ontoldgico, como lo es la cau-
salidad. No se trata de una teorfa fruto de la razén, sino de una cs-
tructura del “ser” apreciable sensiblemente (20). Lo que hace preva-
lente la finalidad frente a la causalidad es, precisamente, el hecho de
que el hombre pueda anticipar la consecuencia posible de su actuar
causal en un concreto ambito, pudiendo, en consecuencia, dirigir y
gobernar sus acciones en ¢l mundo. De ahi que si hien la causalidad
resulta apropiada para la comprensién de la sucesién de fendmenos
que, se producen ciegamente, mecAnicamente, en cambio, aquellos otros
acaecimientos que por ser obra humana son provocados videntewente,
gobernados por la posibilidad de prevision, sélo pueden ser compren-
didos sustituvendo la idea de la cansalidad mecanica por la de Ia fina-
lidad.

El delito, como obra humana, es también una accién con objetivo,
una accicn finalista. Ahora hien, hasindose la finalidad en esa capaci-
dad de la voluntad de prever las consectuencias de la interferencia del
obrar en la cadena causal, para dirigirla conforme a un plan hacia la
consecucion e un objetivo, es evidente que esa “voluntad consciente
del ohjetivo, que dirige el acontecimiento causal, es la espina dorsal
de la aceién finalista™ (21). Dicho en otras palabras: el dolo (“vor-
satz' (22) se traslada de la culpabilidad o la accidn, entra a formar

20y Werzer: Um die finale Handiungsichre, 1949, pig. 7.

(21) Naturalmente que, como en otro lugar scfiala Wrrzrr (Lu posicions
dogmatica delly dottrina finalistica dellazione, cit. pig 6), la plasmacion figa-
listica del resultado se da sélo “dentro de ciertos limites, no de un modo abso-
luto, no poseyendo el hombre wna total previsidn y dominio del futuro”.

(22y El penalista espafiol no debe olvidar lo subrayado por RopricUEZ
MuRoz (La doctring de la acidn finalista, ecit. pag. 37, nota 26 y Consideracio-
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parte del “Tatbestand™ y, por consiguiente, de la “antijuricidad ti-
pificada”. Iisa pertenencia del dolo a la accién es la caracteristica fun-
damental de esa doctrina, hasta €l punto que se llega a afirmar que
sé.0 puede ser considerado finalista “quien incluye el dolo en fa ac-
cién injusta™ (23).

Aungue se han pretendido destacar las influencias hegelinas en
esa teoria final de la accién, influencias recibidas a través de la obra
de Tarexz sobre la doctrina de la imputacion en HreeL (24), es lo
cierto que tienc una més profunda tradicion filosdfica, como conficsa
el propio WrrzeL (25): “Desde que Aristételes (Eéica Nicomachae 7,
11, 12, b) habia definido por primera vez la estructura de la accidn
por medio de la finalidad, esta intuicién se impone en el Medioevo.
sobre todo por obra de Santo Tomds, y permanece generalmente re-
conocida hasta Hegel. Solamente por la abusiva invasién de las cien-
cias mecdnicas naturales en la ciencia del Derecho, que tiene lugar al
final del siglo x1x, inténtase hacer también de la accidn un proceso
causal externo.” Y no vale decir, como GrispiaNt (26), que sc trata
de algo banal v va de antiguo aceptado v conocido, ya que es mera
repeticién del viejo adagio del “gimnasio™: omne ens intilligens agit
propter finem. Una cosa es conocer esa vieja maxima de aristotélica
inspiracién y otra reconocer que ella implica consecuencias determina-
das v concretas para la dogmatica del Derecho penal (27).

2. La critica de la doctrina causal v la defensa de la doctrina final
de la accidén apdyase no sdlo en la concepeién filosdfica de la volun-
tariedad como actuacién de un fin, sino en una revision dogmatica del
sistema penal tradicional, especialmenté en lo que hace a la clasica
distincién de la antijuricidad v la culpabilidad como elementos inde-
pendientes -—objetivo v subjetivo, respectivamente— del delito.

Tos puntos en que se centra la revisidn critica son los siguientes :

nes sobre la doctrina de la acidn finalista, cit. pag. 214) respecto al concepto
desvalorizado o neutro del dolo en el Derecho Penal germénico: “Vorsatz™ es
sindnimo de intencién por lo que sirve igual para designar ¢l “dolo™ de una
accién maliciosa v el de una accién pura. De ahi que las consecuencias del tras-
lado de ese “dolo” a la teoria de la accién, tenga menos trascendencia para el
sentido axiologico de la accidén v el propio contenido desvalorativo de la culpa-
bilidad, que si el concepto manejado fuera el romanizado de “dolo malo”™ propio
de nttestras concepciones doctrinales. “ ;

(23 Asi, Nrese: Finalitet, Vorsuts und Pahrlassighkeit, 1951, pag. 11

(24)  Asl, por ejemplo, Roprfeurz MuRoz, primero en las Notas al Tra-
fado de Mezarr, cit. (pag. 190), v luego en La doctrina de la accién finalista.
Leccidn inaugural del curso 1933-54, Secretariado de Publicaciones de la Uni-
versidad de Valencia, pag. 32.

(257 Cfr. WrrzeL: La posizione dogmatica della dottring finalistica dell”
agione, in Rivista iteliane di Diritte penale, 1951, pag. 7.

(26) . Gurrseiext: La sistematica del reato nella pin vecente dottring le-
desca, Apéndice al Diritto penale, vol. II.

(27)  Precisamente responde WerzeL a Grispigni que hien quisiera que la
doctrina final fuera banal v obvia “porcue entonces serian imposibles todos los
matentendidos gue encuentra en gran namero™ (loc. cit. en la nota 25).
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ay la doctrina de los elementos subjetivos del injusto que par-
tiendo de HecLer (28) llevard a descubrir cémo, en determinados de-
litos, no puede reconocerse la tipicidad del acto sin una referencia a
Ta intencién o fin del autor (29). Todavia més eficaz serd ¢l reconoci-
miento de la existencia de tipos concebidos en sentido final, puesta de
relieve por von WEBER (30), quien arrancando de una posicién fun-
damentalmente de Derecho positivo, divide los tipos de la parte espe-
cial en “tipos causales” y “tipos finales’’. T.os primeros se agotan en
la produccién del resultado, sin que cl legislador haya resaltado la
voluntad del sujeto activo (el homicidio, p. ej., en que el tipo es “cau-
sar la muerte™); los segundos contemplan hipdtesis en las que el agen-
te actlia con una especial voluntad de lograr un determinado resultado,
v en los que esa [inalidad es penalmente relevante, independientemente
de (e el resultado se produzea o no (por ej., en los casos de resistencia
a la autoridad).

Sentada la alirmacién de que existen delitos en los que la antiju-
ricidad no es concebible sin momentos subjetivos o tendenciales, hasta
desarrollar el argumento para comprender que en esos tipos a la anti-
juricidad debe pertenecer no sélo la intencidn especifica del agente (el
animo de lucro, p. €., en el hurto}, sino, igualmente, ¢! dolo, del que
ese animo forma también parte. En efecto, la intencién de apropiarse
de una cosa de otro es incompatible con un actuar no doloso: animo
de lucro v dolo se confunden en el hurto v no pueden separarse (31).
De donde se debe concluir que en los delitos con elementos subjetivos
de la antijuricidad el dolo pertenece ya a la accidn y al tipo del in-
justo (32).

Lsa argumentacién es extendida por Nimse (33) a los tipos “cau-
sales™ sobre Ta hase del reconocimiento de elementos subjetivos en las
diversas causas de justificacion que acotan negativamente la antijuri-
cidad. En todos los casos en que ka ley exige para apreciar el estado
de necesidad, p. ¢j., que el sujeto actétle “para” evitar un dafio o un
peligro (§§ 228, 904 del B. G. B.) o con una especifica finalidad de
“defensa’ (§ 53 del C. p. aleman) (34), la lev hace depender la jus-

(28) Huerexr: Dic Mcevkmale des Verbrechens, in Zeitschrift, 36.

(29) Cir. WrrzeL: La posizione dogmatica, cit., pag. 8.

(30) V. Weser: Grundriss des Tschechoslovakischen Strafrechts, Praga,
1929; Zwm Aufban des Strafrechtssystems, 1935; v Grandriss des deutschen
Strafrechts, 2.0 ed, 1948. Asi, por ej, “perseguir la pieza™, “ofrecer resisten-
cia”, “abusar deshonestamente”, etc.

(31y Lo que, por clerto, era intuido va por los cldsicos cuando para refe.
rirse a csa peculiar finalidad del agente que integra los llamados “elementos
subjetivos™ del injusto o del tipo, empleaban la expresiéon de “dolo especifico”.

(82) Cir. WerzeL: La posisione dogmnatica, cit, pig. 8.

(33) Cfr. Nuese: Finalitet, cit., pags. 17 v ss.

. 3% La cuestibn cs también clara en nuestro Derecho en el que el estacdo
de necesidad exige obrar “para evitar un mal propio o ajeno™ (art. §, cire. 7}
v oen ¢l que la finalidad de defensa, como requisito de la causa de justificacion
de defensa legitima, puede inducirse a través de la exclusién que en la circ. 6
se hace de moviles extrafios (“que el defensor no sea impulsado por vengatza,
resentimiento u otro motivo ilegitimo ™).
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iificacién de la conducta de determinados elementos subjetivos. Por
1o que, dado el entrecruzamiento de los tipos delictivos con Jos ele-
mentos subjetivos de justificacién, tampoco cabe prescindir del elemen-
to final en los tipos objetivos.

Ninguno de los argumentos esgrimidos contra esto es funda-
‘ental :

Iin primer lugar, se ha alegado que la mayor parte de los tipos
estan constituidos causalmente vy los tipos finales son excepcidn, ar-
gumen*acién que, por cierto, no hace mas que reconocer la fuerza del
razonamiento de Weper vy Niese. Con mas profundidad, Ropricurz
Mruoz (33) reproduce aqui la objecion que ya opuso a la critica de
T, Maver al dogma causal: “Ta causalidad - —dice- - no es cierta~
mente bastante para explicar satisfacltoriamente por sf la propia indole
<del injusto de los tipos legales. Tues los tipos representan alyo muds
que la simple produccién causal de un resultado lesivo de un hien
juridico. Pero en los tipos legales que exigen la produccidn causal de
un resultado aungue ciertamente no sélo eso, ;serd licito o siquicra
posible prescindir de la causalidad? 1.a contestacion ha de ser necesa-
riamente negativa si se entiende —como indudablemente es cierto- -
que la causalidad, si bien no es en tales casos condicién suficiente, sf
es condicién necesaria.” Pero tampoco ese razonamiento es definitivo
desde ¢l momento que Garras (30 se encarga de hacer comprender
la posibilidad de cohonestar una formulacidn causal de los tipos, con
Ta teoria final de la accién, cuande advierte que el resultado del actur
humano “uo deja tampoco de ser un suceso causel, porque el trans-
<urso del acontecer no se produzea clegamente, sino gobernado por la
voluntad, que marca sus fines, v sea superdeterminado de modo final”.

BockeLamany (37) parte en su critica de otro punto de vista: el
que la finalidad no domina la totalidad de la accidn. Al rechazar la
pertencnecia del dolo a la accién antijuridica, subraya que en esos
tipos finales o con contenido subjetivo, la finalidad, que es inmanente
a la actividad descrita en la ley, abarca nada mas que un sector de la
conducta. Y ast, el sentido subjetivo del “perseguir la pieza™ no se
extiende meramente al aspecto objetivo de que esa persecucion ocurra
en un coto ajeno, el sentido final del animo de lucro no tiene por qué
abarcar la circunstancia objetiva de la “ajeneidad de Ia cosa”. Pero
como, a su vez, seflala Garras (38) “hay que reparar que la prohibi-
<idn estd limitada también a la caza en coto extrafio ¥ a la sustraceion

(35) J. A. Roprierez MuRoz: Consideraciones sobre la doctring de la ac-
€ion fineliste, in ANUARIO DE DERECHO PENAL Y UIENCIAS PENALES, 1953, pa-
gina- 224, Mas simpatia y comprensidon muestra en su Leccidn inaugural, cit.
(cfr. pags. 137 y 138). .

(36) W. Gavrras: La tfeoria del delito en su momento actuel, Publicaciones
del Seminario de Derecho penal de la Universidad de Barcelona, 1959, pag. 46.

(37)  BockELMANK : Uber das Verhaltwis wom Taterschaft wnd Teilnahme,
1949, pags. 26 y ss.

{38) (GaLras: Op. cif., pag. 48.
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de una cosa ajena, v que por cllo serfa arbitrario asignar al dmbito
del injusto la finalidad encaminada directamente al acto, v atribuir, en
cambio, al ambito de la culpabilidad la ulterior diferenciacién de la
finalidad, correspondiente al sentido de la prohibicidén’.

Pero es que, ademds, si en alguna tipificacién concreta el dok) dei
tipo no coincide con la linalidad del agente, ello no basta para afirmar,
como hace BockELMANN (op. cit., pag. 30 v s.), que aunque la accion
prejuridica sea fnalista, la accion que el Derecho tiene en cuenta para
su valoracion estd concebida en forma ne final. Y no sélo porque, se-
gtn nuestro refran popular “una golondrina no hace verano”, esto es,
la presencia de alg@n tipo en el que se dé una desviacion de la finali-
dad no hasta para derogar una doctrina que cs aplicable a la genera-
lidad de los casos, sino también porque la concepcién positivista de
la omnipotencia del legislador estd va superada v nadie puede seria-
mente afirmar que aquél era libre para la construccién de los concep-
tos juridicos, sino que, al contrario, como responde WELzeL (39), estd
vinculado en clertos puntos inderogables que le obligan a aceptar la
estructura ontolégica del “ser”. Si el legislador incrimina acciones
humanas, habra de aceptarlas en su esencia tal cual son.

by Si alguna duda quedara sobre el cardcter final de la accion,
incluso en los tipos descritos objetivamente, el concepto de la tenta-
tiva es utilizado para despejarlas. La doctrina tradicional va habia
reconocido aqui que la determinacion delictiva del acto tentado no era
un elemento de la culpabilidad, sino de la antijuricidad, va que al no
realizarse el tipo completo, es a la intencion del agente a la ue habra
(ue recurrir para conocer cudl es el delito que se intentd cometer. De
donde ¢l dolo es también aqui, indudablemente, un elemento de la ac-
cion v del tipo de injusto. ; Si cuando A dispara contra BB y falla ha-
blamos de homicidio frustrado, atendiendo al propdsito incumplido del
agente, por qué habremos de cambiar todos los términos trasladando
ese proposito de la accién a la culpabilidad por el hecho de que el tiro
haya sido certero? (40). Como sefiala Nirse (41), todo delito, aun el
consumado, pasa por la fase incumplida de la tentativa, v en todos esos
casos, ¢l paso de la tentativa a la consumacion se produce no en el
lado interno o contenido de la accién del agente, sino cn el externo o
resultado. Si nada cambia, pues, en la accidn, v en la tentativa es mie-
nester concebir el dolo como formando parte de la accidn, a la accién
debe seguir perteneciendo aunque el delito se consume. En oiras pala-
bras, la consumacidn, al afectar sdlo al resultado, no puede camhbiar
la esencia psicoldgica del acto.

También en este terreno se ha proctire ado _negar la validez de la

39y Werzer: Um die findle, cit., pag. 10.

.40y Cfr. Wrrzer: La posizione dogmatica, cit., pags 8 v 9, y Derecho
penal, cit., pags. 45 v 46.

(41) Nr1ese: Op. cit., pags. 21 v 22
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argumentacion iinalista. Mrzeer (42) lo ha intentado sobre la base de
distinguir entre “resoluciéon’ v “dolo™. Iin la tentativa lo que da tinte a
Ja accion es la “resolucién’, que no se convierte en dolo. como quieren
los finalistas. Pero esa distincién no parece viable en la dogmatica penal
germanica, donde, como se ha sefialado, no cabe distinguir, dados los
términos del § 43 del C. P. aleman. la “resolucién” y el “dolo™ como
cosas distintas. T.o clerto es que el argumento basado en la concep-
cion de la tentativa en el Derecho positivo aleman es el méas fuerte de
Jos finalistas (43) v conserva su eficacia al trasladarlo a otros derechos
positivos, pues, en gencral, la tentativa sélo cabe configurarla con re-
ferencia a la finalidad de la accion (caso tipico de nuestro Derecho es
el de la distincién entre abusos deshonestos v tentativa de violacidn:
el elemento objetivo coincide, es en el elemento finalista donde racdica

la diferencia).

¢) Tampoco respecto a los tipos culposos es satisfactoria Ja teoria
causal de la accidn, pues, segtin ella, esos tipos deberian ser cumplidos
por toda lesién de hienecs juridicos causada por por un acto de volun-
tad. Si en el delito culposo sdlo se quiere la accidn, pero no el resul-
tado, v la antijuricidad radica en la produccidén no querida, pero cul-
pable, de la lesién de un hien juridico, siempre que se diera tal lesidn,
como consecuencia de una accidon humana voluntaria, deberian atri-
buirse a ella las caracteristicas de tipicidad v auntijuricidad. Pero el
Derecho no puede prohibir sin mas toda lesion de un hien juridico, so
pena de hacer imposible la vida social, vida social que implica riesgos
v dafios inevitables. “No una lesidn de hienes juridicos, a secas, sino
solamente una lesion de hienes juridicos (ue parta de un acto de vo-
luntad de determinada tndole, cumple el tipo de los delitos culposos;
es decir, un acto de voluntad ue no aporta ¢l minimo de direccion
finalista objetivamente necesario en ¢l intercambio para evitar lesiones
de Dienes juridicos™ (44). La cualidad negligente de la manifestacion
de voluntad es imprescindible para que pueda hablarse de un tipo v
de eniijuricidad de la accién.

dy Descendiendo al terreno de la culpabilidad, los defensores de
la doctrina de la accién finalista hacen fuérza en la incapacidad de la
doctrina tradicional para resolver el concepto de culpabilidad. La con-
cepcidn psicoldgica —“relacién psiquica entre el ageute v el resulta-
do”— enfréntase o la normativa —*‘juicio de reproche sobre el con-
tenido psiquico del delito”—- pero si bien la primera enctentra el
escollo de la culpa inconsciente (falta aqui el lazo psiquico necesario
entre el autor v el resultado ilicito), la segunda muéstrase inconse-
cuente al hacer recaer ese juicio de reproche sobre la concurrencia o

(42) Nuzeer: Moderne Wege der Strafrecht doymatik, 1950.

(43) Cir. Rovricurz MuRoz: Consideraciones, cit., pag. 230, v La doctria:
de la accién finafista, cit., pag. 147.

(44) WerzeL: Derecho penal, pig. 46.
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no del dolo, va que existen acciones dolosas que no son reprochables
al agente (45), como, p. ¢j., las realizadas en estado de necesidad (46).

Fs bien cierto que, de admitirse la concepcién normativa de la
cwipabilidad, es menester inclinarse ante la necesidad de radicar el
dolo de ese concepto de culpahilidad. Son inconsecuentes los que, como
JiMiNEz DE ASGA (47), aceptan la concepeidén normativa de la culpa-
bilidac v se revuelven contra WrLzeL por pretender extraer el dolo
de esa culpabilidad a la que, segfin aquéllos, pertenece. Si la culpabili-
dad ha de ser un juicio, y un juicio normativo, no debe confundirse
cont los elementos psiquicos del delito que sdlo pueden ser, enionces,
objetos de aquella wvaloracion. Creemos que o se acepta un concepto
naturalistico del delito, y entonces la culpabilidad sélo puede ser un
concepto psiquico, como psiquicos son sus dos elementos componentes
(imputabilidad v dolo o culpa), o se acepta un concepto normativo, y
entonces serd menester distinguir el juicio de reproche personal (la
culpabilidad) de los objetos sobre los que aquél se formula, que por
clemental principio légico han de estar fuera de tal juicio. En este
sentido, sélo los finalistas son consecuentes, y uno de sus méritos ra-
dica precisamente en hacer posible una concepeion de la culpabilidad
de gran pureza normativa al privarle de aquel cardcter “centiurico”
{parte normativo y parte psicologico) que la presencia del dolo ‘e otor-
gaba (48). El objeto de reproche en el juicio de culpabilidad no es va
el dolo, sino ¢l actuar del sujeto, ba fofalided de su accidn, que sufre
un desvalor a consecucncia de la decision del sujeto de actuar la rea-
lizacién de un injusto tipico.

e) Por dltimo, la doctrina encontré dentro de la dogmatica ger-
mana un fuerte apoyo en la necesidad de acoplar los “tipos inculpa-
bles”™ dentro del sistema penal (49). Con la reforma de los §§ 42 b v

(45) Nuevamente hemos de recordar aqui la naturaleza “aséptica™ det dole
("vorsatz™) en derecho aleman.

(46) Cir. WELZEL: La posizione dogmatica, cit., pag. 9.

(47) L. Jimfinez DE AsGa: Tratado de Derecho penal, Edit. Losada, Bue-
nos Aires. Cir. t. IIL, § 1.036 y T. V, 1.516 v 1.538 Si se¢ observa la definicion de
la pag. 92, vese atin mis lo contradictorio de la posicidn de ese autor, como la
de todos aquellos que hacen de la culpabilidad tna suma de elementos, unos nor-
mativos (“reproche que se hace al autor "y y otros naturales (“al que le liga un
nexo psicologico™). Diffcil es obtener un concepto que es suma de clementos hete-
reogéneos. Pero la sorpresa llega al maximo cuando se ve que. en definitiva AsCa
tiene del dolo un concepto final (“pretendiendo con su comportamiento un fin™).
Luego, al tratar del “momento de fa culpabilidad™ (pag. 261), la posicién nor-
mativa del autor se tambalea.

(48) Canrxsi: Op. cit,, pag. 35.

(49) ILa conesion de la teorfa finalista de la accién con los “tipos incul-
pables” ha sido objeto de polémica. GRispIGNT (Lo sistemdtica del reato nella
pin recente dottring tfedescho) ha afirmado que aquella doctrina nace como una
tentativa de explicar dogmaticamente los delitos de los inimputables. A ello ha
contestado Werzer (La posisione dogmatica, cit.) que esa cuestién estaha muy
lIejos de su pensamiento filoséfico de superar el naturalismo reinante en derecho
renal, ¥ que los delitos de los enfermos mentales constituyen un problema mar-
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330 a, al admitirse el castigo de las “‘acciones conminadas con pena’”
(“mit Strafe hedrohte zLdndIung "y cometidas por inimputables (me-
nores, o enajenados, o sujetos cn estado de embriaguez), se hace ne-
cesario explicar en qué consiste la culpabilidad de tales sujeios,
en cuyos. actos, segln la doctrina imperante, no podria existir
culpabilidad al faltar su hase personal: la imputabilidad del sujeto
activo del delito. Para salvar la dificultad se habla entonces de un
“dolo natural”, esto es. un actuar intencional, con lo que el fin de la
accion, el actuar {inalmente, pasa m primer plano. El inimputable pue-
de, desde luego, actuar fmdhnente proponerse un ohjetivo en su ac-
cidn, luego es capaz de dolo v de ser autor de un delito (50). Todavia
se presenta mas clara la necesidad de concebir la accidn con sentide
final en el caso del § 50, reformado en 1943, segtn la cual resulta que
el codmplice del delito de un inimputable es igualmente responsable,
dandose ast a la participacién una accesoriedad minima. Aqui el actuar
finalmente parece decisivo para fundamentar Ja culpabilidad del parti-
cipe que no realice la conducta objetiva tipificada en la ley y, sin em-
bargo, responde por ella (51).

3. Veamos ahora las consecuencias que esa doctrina finalisia de Ia
accidn introduce en fa teorfa general del delito v en cada uno de sus
caracteres tradicionales, aprovechando la oportunidad para destacar os
puntos cn los que se ha centrado postermrmentc la critica, y examinar

¢l acierto o desacierto de ésta.

A) En el plano del contenido material del delito, pretende la per-
maneucia de la valoracion ético-personal del delito, sobre la base de ia
concepeion hegeliana del Derecho, va sefialada. El propio Werzern (52)
afirma que “la evolucién de la doctrina finalista de la accién debe ser

ginal del derecho penal del que se ocupd, desde el punio de vista de la docteina
finalista, MatURrac. .

(50) Ya sefala Mauvracu (L'evolusiones delle dogmatica dell reato nell pin
recente dirita penale germanice, in Riv. i, dir. pen., 1949, pag. 648) que “con
ocasién de la controversia en torno a los §§ 42 8) vy 330 «) del Cédigo penal,
la praxis ha propugnado siempre un Tatbestand animado por la voluntad™

(51 Garras (Op. cit, pags. 50-51) pretende extraer de este punto un argu-
mento no sélo en pro de la teoria finalista de la accién, sino también de la
concepeidn del delito como conjunto. “Quien reconozea --—dice? al dolo le
corresponde una sighificacién final, y también, por lo tanto, que la cxigencia
del dolo hace de la figura de delito —icomo confunto, en todo caso——un tipo
de accién, se hallard aqui ante esta ineludible alternativa: o admitir la parti-
cipacién en una conducta atipica, vy, por lo tanto, una participacién sin autoria, -
tener que reconocer que ya el tipo de injusto es tipo de accién.” Ya antes habia
puesto de relieve que una interpretacidn final se impone en los casos en que
ciertas consecuencias juridico-penales se derivan de la comisién no culpable de
un acto punible. “En todos estos casos, una concepeién gue vea tan sélo en la
finalidad un elemento perteneciente a la culpahilidad, levarfa a renunciar no
s6lo a la exigencia de culpabilidad, sino también a la de tipicidad del delito.”™
{I.o subrayado es nuestro.)

(532) Wruzrn: Fa possizione degmatica, mcxt pag. 5.
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encuadrada en la corriente del esfuerzo tendente a situar en el puesto
que le corresponde la funcién ético-social del Derecho penal™. Y eso se
pone mas de relieve en cuanto una de las hases de la accién finalistica,
desde el punto de vista de la doctrina de WErrzer, es que “para el
concepto de injusto no basta el hecho del resultado: la modalidad de
Jas acciones no tolerables estdn en el centro del interés penalisti-

<a” {loc. cit.)

in este sentido, s¢ nota en la teorfa el impacto de las doctrinas
alemanas de la escuela de Kiel, si bien, v como sefiala Garnas (53),
parece haberse conseguido en el sistema de la accién finalista una sin-
tesis de las aspiraciones de la direccién personal y la teleolégica. “Como
realizacidn del querer, la accidén entendida en sentido Hinal pasa a cons-
tituir el punto de partida adecuado para los clementos personales del
injusto; como realizacién del querer, radica en ella, a su vez, un mo-
mente causal capaz de constituirse en el elemento portador del resul-
tado injusto. a saber, de la lesidn o puesia en peligro del hien juri-
dico.” :

Hsta posicidn explica las simpatias que esa nueva doctrina despier-
ta en muchos de los penalistas germinicos que, como (rALLAS, ven en
ella un camino para conservar lo que de su posicion primitiva estiman
inalterable, Pero de esa misma concepcién ética del Derecho y por
razones que va destacanios en otro lugar (54). podria derivarse un
argumento en contra de ella si no fuera porque en la practica la doc-
trina de la accidn final no implica necesariamente el abandono del punto
de vista de Ja lesion de un bien (el resultado del delito, concebido como
tal lesion, puedé ser el objetivo de la accién final), mientras que desde
nuestro punto de partida no podriamos apurar el argumento contrario
@ la lesion del deber, en cuantp bastaria para destruir su fuerza sefialar
que ese deber puede ser entendido no ética, sino juridicamente, tal
como hemos precedentemente sefialado (33). En tal sentido, estricta-
mente juridico, podria admitirse ese destaque del elemento subjeti-
vo del delito, que es caracteristica de la doctrina finalista de la ac-
cion. De otro lado, aunque la teoria fimalista de la accidén al opo-
nerse a la teoria causal, tiende a restar importancia al resultado y
a resaltar la voluntad delictiva como punto central del delito (56), lo
que puede traer como consecuencia wn menosprecio del bien juridico,
en cuya lesién o puesta en peligro debe consistir el contenido esencial

—— et e

(53) Gavrras: La teoria del delito, cit., pag. 10.

(54) La erisis del contenido sustancial del delito, cit, §§ 2 v 5.

(55) Pretendemos ser objetivos en esta exposicién v critica. Pero la ausen-
cla de dnimo polémico no nos impide remarcar, wia vez mds, que no podemos
admitir la nocion de deber moral como centro del derecho penal, y que si ha-
blamos de deberes nos referimos a deberes juridicos es decir, obligaciones ue
nacen de las normas de derecho juridicamente coactivas (esto es, en el fuero
eXterno, no en el interno) v alterativas (en la conducta enfrentada a los de-
mis, no en la intima volicién).

(56)  Cir. Caveist: Op, cif., pag. 22.
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del delito (57), ese peligro es mas apavente (ue real, pues, hien mira-
o, la aceptacion de la doctrina finalista de Ia accién lo mas que podria
provocar seria no la disminucién de la importancia del” bien juridico
conmo eje central del conceplo de delito, sino la trasferencia del limite
de relevancia desde la consumacién de la lesion del bhien (concepto
mas puramente causal) o la puesta en peligro del mismo (concepto mas
puramente final y para el que la finalidad es precisamente esencial, va
equie la idea de peligro encierra una anticipacién del resultado).

BY  Vemos, pues, como, frente al concepto tradicional de accidn,
cen el que lo interesante para considerar el acto como producto del
hombre estribaba en ser resultado de un querer, prescindiendo de lo
ue cra querido el concepto de accién final trae a primer plano, pre-
cisamente, el contenido o direccién de la voluntad. Ambas posiciones
estan de a{:uerdo en que el delito es nn acto del hombre, v como tal,
fruto de la voluntad, pero la tradicional se detiene ahi, mientras que
la finalista va mas alld, v al considerar que la caracteristica de Ia
condicion hombre no es el querer, sino el querer previendo algo, tras-
lada al terreno de la accidn el elemento subjetivo del delito. Tl dolo,
entendido como querer desvalorizaclo (vid. ut suprace, nota 11), perte-
nece a la accidn. Iista es la fundamental diferencia v sobre la que se
centra, como vimos, la controversia. Por lo demds, pucden seguir es-
tudiandose aqui las tradicionales cuestiones problematicas de la ausen-
<ia de accidn por viclo o ausencia de la voluntad, con la ventaja de ma-
nejar un concepto de lo voluntario de limites mds precisos que per-
mite diferenciar mejor los actos queridos de los actos corporales
nvoluntarios. Por el hecho de (ue niuchos de nuestros movimientos
corporales estdn automatizados, la direccidén finalista de una accién
1no es resiringida por el habito, sino ayudada: ¢l caminar es también
ung actividad dirigida finalmente, pese a que no nos sea preciso dirigir
cada paso en particular comwo en nuestra primera infancia.

Ahora bhien, en esa direcciébn a un hn la accidn comprende no solo
la voluntad finalista, sino todo aquello a que esa se extiende, es decir,
todas las consecuencias que ¢l autor debe realizar para la obtencién
del objetivo. De donde resulta que la voluntad finalista abarca :

1y El objetivo que se propone alcanzar.

2)  T.os medios empleados para ello; v

31 Las consecuencias secundarias, ue estdn necesariamente vincu-
ladas con el empleo de los medios.

WeLzeL conereta todavia mds (538): “La voluntad fnalista de la
accidn es la voluntad- de concrecidn, que abarca todas las consectien-
cias respecto de Ias cuales el autor conoce (que estan necesariamente
vineuladas con Ia obtencion del objetivo, v las quiere realizar por ello.
S6lo en relacién con estas consecttencias de la accion comprendidas

J/\ \fld La erisis del contenide, loc. cit.
(88) Cir. Weiznt: Dereche penal, pag. 41; La posisione dogmatica, rasgi-
nas 14 y 15,
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ror la voluntad de concrecion, hay un nexe finalista de la accidén. Una
accién es finalista solamente en lo referente a los resultados propues-
tog.por la voluniad ; en lo referente a los resultados propuestos por Ia
voluntad de concrecion, es s6lo causal.” :

L direccién fimal no se refiere, pues, tan sélo a la voluntad de un
fn sine también al conjunto de Ias consecuencias de la accidn anii-
cipadas con el pensamiento. La formacidon pesal de Wenzer le con-
duce aqui a ampliar ¢l propio concepty de HuerL que excluia de la ac-
¢ion todo lo que fuera ajeno ai fin: sélo las consecustcing previstas por
Ia voluntad del autor en relacién al fin pertenecerian ion (59},
Con esta tesis de ITrari el dolo eventual no enconiraria adecuado
encaje en cl finalismo, que por esencia excluiria lzs consccuencias
condicienadas propias de aquél. Pero Wrrzern, con la admisién de
las consecuencias accesorias vinculadas al medio empleado, obvia el
inconveniente. .

Sin embargo, ello constituye un punto débil en donde se ceba la
critica: 51 se hace entrar en el concepto de finalidad las consecuencias
necesariamente vinculadas al acto. se ahandona la estructura ontelogica
de la accién, tal como dehiera ser entendida en sentide finalista. <l
concepto de accién final - ~dice Campisy (60)— sufre una ampliacién que
no se compagina ni con su nombre; ni con las expresiones de Ilart-
MaANN v de HrGrL; ni con la formulacién inicial de WELzEL: ln accidn
alcanza adonde llega la concreta capacidad del querer v uma inteligen-
te regulacidn de su devenir causal.” ¥stamos ante ol eterno problema
de las consecuencias no queridas del acto. El dole indirecto, ¢l dolo
eventaal, la culpa consciente, constituyen una gama de concepios que
en todas las doctrinas han obligado a formulaciones marginales, mds o
menos conseguidas. Pero siendo conceptos de Derecho pennl, vy, por
tanto, con un confenide normativo que les es propio por esencia, nada
se opone, a nuestro juicio, a gue sean utilizados para ampliar, en o
sentido sefialado por WeLzeL, ¢l pristino contenido ontoldgico de la
accitn final. No cabe olvidar gue con frecuencia ba de ser la tipifica-
cion legal, esencialmente normativa, iz que agregue a la respongabili-
dad por el acto la responsabilidad por las consccuencias accesorias del
mismo.

a la ac

7]

C) Como claramenie se deduce de lo expuesto, especialmente de
fa inclusién de Ia voluntad final en la accién, esa doctrina esta cons-
truida con la vista puesta en los delitos dolosos. l.a accién finalista es

(39) Punto éste ya destacado por Lxciscm (Der finale Flandlungsbegriff,
en los Escritos en honor de Kohlrausch, pigs. 153 v ss.) v aprovechado para
sefinlar que Welzel se encuentra ante el dilema de formular an conceptn Je
accidn que no s6lo excluye la culpa, sino también ciertos casos de dolo, cuando
¢l yesultado consista en efectos “clegos” accesorios o lejanos, desligados del
fin; o de traicionar sus propios principios, pues si se incluyen en la accién to-
dos los resultados, tanto los huscados como seguros, como los previstos mera-
mente como posibles, i'n de finalista no tendrd mbs gne ol nombre.

A 41
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una accidon dolosa. ; Como resolver, entonces, el problema de la accién
en los delitog-culposos? Problema ésic que es el mayor escolio con que
ha tropezado la doctrina de la accidn finalista, que ha obligado a WrL-
ZEL a sucesivas correcciones del sistema y que atin no ha sido resuelto
a gusto de todes, por lo gue, a falta de mejores argumentos, se ha cen-
trado en él toda la critica de los opositores.

El pensaniiento de WELzrL, en cuanto a la aceién culposa, ha pa-
sado por los siguientes estadios:

«

=

aj  1938-1940. La accién culposa es una forma “minuciada” (61}
o “raquitica” de aceidn, esto es, una desviacion de la actividad huma-
ne final, una modalidad defectuosa del obrar voluntario. En los delitos
culposos el resuitado es causal-ciego, pero la circunstancia de haber
sido evitable con una actividad final mas correcta es lo que eleva ese
acontecer por encima de un simple proceso natural integrindeio en el
conceplo de accién. ““Mientras que en la accién dolosa la finalidad es
factor configurador del proceso accidn, en la culposa es sélo momento
de referencia’ (62)..

by 1949, La accidn culposa y la accidn dolosa son dos formas inn-
dependientes de accién. La accién propiamente dicha, la accion en

sentido estricto, es la accidn dolosa. Ta culposa sélo es accién en sen-
tido lato. s una accidn finalistica que tiene consecuencias no finalis-

tas, pero evitables con uma conducta finalista. A causa de la impru-
dencia con que s¢ practica la accién finalista (limpiar un fusil, p. ej.),
las consecuencias no finalistas (el fusil se dispara y alcanza a un hom-
bre) se imputan como culpables al agente (63).

¢) 1951-1952. Abandénase la escisidn formal del concepto de ac-
cidn. La accidn final es solamente la accidon dolosa. ! culpo-
s0s no sc estudian como figura de accidn, sing dentro del examen de
los tipos: la culpa constituye una forma de tipificacién; no hay ac
ciones culposas, sino imprudencias tipificadas. Istos tipos culposos
comprenden acciones gue, en lo que hace @ sus consecuencias causales.
no presentan el minimo de direccién final exigida por el trafico juridi-
co. Lin ellos las consecuencias finales de Ja accién (en si licitas) son irre-
levantes para el Derecho penal, por lo que no estdn descritas en el tipo,
mientras lo estan las consccuencias dafiosas no finales, que son las -
cas relevantes juridicamente. “El tipo de injuste de los delitos culposos
exige siempre la Jesidn de un bien juridico o, por lo menos, su puesta

o e
15 10T

(61} Utilizamos la voz “minuciada®™ por ser la empleada desde las primeras
traducciones de la obra de Welzel por Rodriguez Mufioz. Creemos, sin em-
bargo, més expresiva y clara la traduccidn de “raquiticas™ que en el texto
nsamos también como sindnimo.

(62) Wewern: Grungefuge, cit, vy Der allgemeinen Teil des deutsches
Strafrechts -in seinem Grundsugen, 10 ed., 1040, pigs. 23 v 24,

(63) Wrrznr: Das deutsche Strafrechts in seinon Grundsupen, 1940,
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en peligro; pero ni una ti otra pueden ser producidas fualisticamente,
s 86lo causalmente.” Y el disvalor de la aceidn en los tipos cul-
posos consiste en I omision de wa direccion finalista mejor, impues-
ta por el Derecho con miras a evitar lesiones de hienes juridicos™ (64).

d) 1957, Torna la culpa a la doctrina de la accion. Son acciones
ctlposas aquellas acciones finales (ue tienen consccuencias accesorias
1o finales. esto es, puramente causales, que podian evitarse con una
mejor direccidn final de la accidén en la cleccion ¥ aplicacion de los
niedios (inciuyendo el propio movimiento corporal). La accién culposa
es siempre también una accion final v solo puede explicarse partiendo
del concepto de accion finalista: el tipo de accion de los delitos culpo-
s0s se compone de un resultado y una accion final que causan ese re-
sultado en fornva no dolosa, pero adecuada a tal resultado. Ta lesion o
peligro de un bien juridico v la no ohservancia del cuidado exigido por
¢l ordenamiento son dos momentos ue integran el injusto de los deli-
tos culposus. i disvalor de la accidn, juntamente con el disvalor del
resultado (v no sélo éste) son ayul decisivos. Y culpe es el defecto de
la direccién de la voluntad en la cleccién y aplicacién de los medios
en relacidn con la medida minima de direccion final exigida por o
trifico ((55}‘

Hasta qué punlo esta filtima posicion de Werzet ha logrado su-
perar todas las objeciones que le han sido opuestas, v hasta qué pun-
to esas objeciones, aun siendo correctas, son suficientes para invalidar
la doctrina finalistica de la accidn, son cuestiones distintas (60).

Tl acento de las objeciones se hace recaer sobre el hecho de que la
doctrina de WELzEL no puede explicar satisfactoriamente la causacion
culposa (ScHovke, NAGLER, Asta) (67), con lo que el sistema apa-
rece ya desde su arranque escindido en dos: la accidn dolosa (final)
v la culposa (causal ciega); o sobre el error metodoldgico, puesto de
relieve por Marnorer (68), segtin el que las concepciones de WrLzZEL
lHevan a anticipar en la doctrina de la accidn conceptos pertenecientes

(64) Wwrzrr: La posizione dogmatica, cit, pags. 12 y 13, nota 3; Das
newe Bild des Strafrechtssvstems, 25 ed, 1952, § 4. Vid. también  Derecho
penal, cit., pags. 135-137.

(65) Wrrzrr: Das newe Bild des Strafrechissysteins, 3. ed, 1957, pagi-
nas 6, 7, 30 v ss.; Das deutsche Strafrecht, 6.7 ed., 1958, pags. 32, 36, 111 v ss.

(66) Ya sefialc Wrerzer (Lu posisione dogmatica, nota 14) que “la doctrina
finalista de la acciém no ha surgido periccta, como Atenea del cerchro de
Jove, sino que ha sido necesaric v es necesario todavia tna fatigosa labor paca
perfeccionarte liberdndola de toda objecién y de todo respecto dogmético™. Si
esa doctrina nos proporcionara una mis perfecta vision del delito, de su génesis
v del sistema juridico para su sancidn, constituivia ya tn avabce que no podsia
entorpecerse por la acusacion de duplicar el concepto de accidn, acusacidn gue,
de otro lado, parte de los partidarios de un sistema Heno de contradicciones v
duplicidades.

(67) Scidwgs: Nommentar, T1T, antes del § 1. Nacrer: Leipriger Ko
mendar, Introduccion, Asta: Tratede, vol. TIT § 1.036; vol. V, § 1.538.

6%y Aavrorir ;. Der  [Tandbungsbegrift im TTerbrechenssystein, 1953, pi-
gina 48,
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a la del tipo (si la distincion dolo culpa se maniflesta como modalidard
de dpificacién) o a la de la culpabilidad (si la accién culposa se cou-
cibe como una accion finalista defectuosa, ya que cse defecto o inob-
servancia de wn “‘minimo de diligencia” cs un dato normafivo para
apreciar el disvalor subjetivo de la conducta, valorable solo en el juicio
de culpabilidad). Mas concretamente, Mrzerr (69) afirma que no hasta
con decir que el que actda culposamente hace afgo fnal. porque aqul
de lo que se trata es de si la finalidad que existe en la accién culposa
esta dirigida al resultado que la ley considera aniijuridico, v el propio
WELzEL confiesa que no es asi. Por tanto, resulta que en el delito cul-
poso, “la parte pénalmente esencial no cs finalista”.

M4s importante es, todavia, otra objeccion venida del propio canipo
del finalismo. Niese (70) afirma que la finalidad es un concepto actual,
Fictico, (ue existe o no existe. Por ello si, come hace WELZEL, se pre-
tende centrar el disvalor de los delitos culposos en una “evitabilidas
con un actuar final” se traiciona ¢l concepto de finalidad, pues umi
“posible finalidad” no es tal {inalidad, si no el implicito reconocimier-
to de que el sujeto a quien se acusa de haber podido actuar finalmente,
lo que realmente hizo fué no actuar finalmente ni respecto a la pro-
duccion del resultado ni respecto a su evitacién. Por cllo es erréneo
considerar la culpa como una modalidad de la accién (actuar), todo 1o
mas cabra desplazar el reproche por la actuacion final deficiente al
terreno de la culpabilidad (deber actuar).

Va vimos como WEeLzrL ha ido modificando su doctrina para sal-
var los sucesivos escollos. Iin parte intenta acallar todas esas objeciones
cuando afirma (71): “la accién finalista expresa dos cosas: 1) que toda
accién humana tiene una cstructura Analista, vale decir, se dirige a si
misma, de acuerdo con los medios, iuetas, consecuencias secundarias,
mentajmente anticipadas; 2) que las normas del Derecho penal nece-
sariamente se estructuran sobre esta construccién finalista de la ac-
cibn, o prohibiendo una direccion fOnalista determinada (hacia un re-
sultado no deseado), o imponiendo wna direccion finalista determinacia
{ia aplicacion de una medida minima de direccion finalista, para evitar
resultados no deseados). T.as normas, con respecto a la prohibicién, se
lesionan mediante acciones que concretan la direccion finalista probi-
bide hacia el resultado no deseado; las normas referentes a la impo-
sicidn, mediante acciones que no concretan la medida minima de direc-

(69) Muzour: Kurs-Lehrbuch, 3 Auf. 1951, pags. 44 v 45,

(70)  Cfr. Nuese: Finolitat, pags. 40 v ss. Téngase en cuenta que este autor
manticne deatro del finalismo upa posicién propia cuya exposicién detaliada
excederfa Tos Hihites de este trabajo; pero que en esencia viene a quedar reducida
a considerar la accidn ontolégicamente, esto es, con su contenido final, idéntica
tanto en los delitos dolosos como en los culposos, dejando para el estudio e
la tipicidad la distincién entre unos y otros: cn los delitos dolosos la tipifica-
cién se hace teniendo en cuenta la finalidad (el dolo es, pues, finalidad juridi-
camente relevante) v en los calposos la tipificacion prescinde de la finalidard
(que deviene a<i. en ellos, juridicarnente irrelevante} (Vid, infrae, la nota 1161

71y Cie. Waezen . Derecho pepal, phgs. 471-78,



R Candido Conde-Piumpido Ferreiro

cidn finalists, para evitar resultados 1o deseados. T los delitos doelosos,
a reiacion dnalista, con el resuitado pcnalmmte esencial, es #o debida
(prohibida), pere concretuda. En los delitos culposos, la relacién fina -
fista, penalmente decisiva para evitar el resultado no .descado, es de-
hida, pero no concretada. 1.o injusto de los delitos culposos consiste
enr que falfe a la accidn finalista rea la medida mmima impues’y de
direccion finalisia que hubiera impedido Ia lesion de os bienes juridicos.
La falta de respeto-a la Gnalidad impuesta en la ace ion finalista veal,
vy 1o la mera lesién causal de hienes juridicos, ¢s “la parte penalmenie
esencial en el hecho culposo ". 1is decir, que también el hecho culposo
estructura la “‘parte peaalmente esencial —vale decir, I lesion de la
medida minima 1=11puesu en direccion finalista— sobre la pecuinﬂduu
ontoldgica de la accidn humana, como proceso finalista de direccidn.
s oesta legalidad ontologica especifica de la estructura de la aceién
no se puede comprender en absoluto el delito culposo?.

I.a lectura de lo anteriormente transcrito demuestry que no es del
todo justa la objecién de Cerrzo (72), quien tras afirmar que tras los
timos retoques de WeLzrL el concepto final de la accidn no coincide
va mas en su valor funcional para los delitos cuiposos con el con-
cepto causal de la accidn, con lo que se supera la objecion de Ropri-
avrz MuSoz, sefiala que al hacer recae e disvalor de la actividad
final taribién sobre las consecuencias cansales que quedan fuera de.la
wecidn final (el resultado, en los delitos culposos) contradice los. prin-
ciptos fundamentales de In doctrina, porgue, seglin éstos, la causacion
de un resultado, como tal, no puede ser prohibida, sino que el Derccho
puede vetar tan s6lo las acciones que sean dirigidas a producir final-
siente un resultado o las que crean un peligro, esto es, las que lavan
consigo la posﬂnlumd (peiigro) de causar ese resultado. Pero --argdi-
mos 1osotros—, qué otra cosa, si ne una accion final que leva con-
sigo la posibilidad (peligro) de causar ese resultado es 14&, aceidn (cul-
posa definida por WeLzEL conio aquella accién finalista redd a la gue
falfz I medlidh minima de direccidn finalista imipuesta por el Derecho
para Tnpedir a lesion de bienes juridicos, causada? Ils indudable que
la ﬁltima formulacion de Wrrzrr salva la mayoria de los escollos
hasta ahora opuestos a st doctrina. Sdlo- ¢l resultado eoncebido sicm-
pre como puro factor causal, contintia siendo un elemento perturbador
que no acaba e encontrar su justo lugar en la sistemidtica del delito
culposo. impidiendo que la doctrina de Wernzri congiga su ansiada
perfeccion. ‘ , .

o definiviva, la idea de potencialidad ha sido amplianente mane-
jada por Ia anterior dogmédtica, no sélo dentro de la- culpahilidad (de-
ber o poder actuars, sino dentro de la propia culpa (la previsibilidad
es meramente potencialy v de o comisidén por omision (Ia accidn espe-
rada v la accitn exigible < pero neo realizadas—- son tambisn concep-

72y 1. Ll concepto do L
sistenia del Derecho penal, en Jlnvari
nas 568-369.

fnaliske romo  Juadamento.
v O op., 1959 :
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tos potenciales) (73). Por lo que ciertamente tampoco puede sorpren-
dernos que, para resolver el problema de las omisiones desde el punio
de vista de la accién final, haya de recurrirse igualmente a una pos-
tura potencial, como ahora veremos.

i)y La accion entendida en sentido immal es claramenie comprein-
sib e en sy aspecto activo (comision). Pero también la omisién habrd
de ser configurada finalmente, La dificuitad esta en los delitos promos
de omision, ya gue en los de omision nnglopla (0 comision por onii-
si6m) prcusamenw la jwzalulad puede explicar mejor ue la ceusalidad
el purque al agente se le hace responsable de su no lwcer, que solo eu
senticdo negativo (omision de una causa exigible) puede ser conectado
causalmente con ¢l resultado antijuridico, mientras que Ia finalidad hace
compreusibie el porqué del reprochic de esa omisién que tiene como fin
vrecisamente ¢l ‘mgr:n‘ que se produzea ¢f resultado antijuridico, Conl una
prevision v eleccion de los factores causales. Hasta que punio la fina-
Hdad puede ser funcional en los <dcliios de comisidn por omision o

sraeba ¢ que prec151m\;u te Nimsw (F4) jos utlliza como argumento al
efiniar que sélo desde el punto de vista de ka accidén {inalista pueden
considerarse iguales las conductas de dos personas gué actuando opues-
tamente (una hcw'endo y otra ()1‘1111611(19 han Hegade al mismo resui-
tado. In estos delitos de omision in wpropia el clemento s[‘])‘Gm() S1CT1-
pre ha sido fundamental. :

Tero veamos cudles son los puntos en litigio:

[in cuanto a los delitos de omision propia, en principio parcce (ue
contmtia vigente la afirmacion de Rapsrucy de que el sistema penal
aparece escm(hd() de arriba abajo en dos partes, puesto que, al con-
trario de lo que ocurre con la accidn, que exige un querer y un mo-
vimiento cor porul en ln onyision falta ese movimiento e incluso podria
ser concebida sin voluniad (un hacer es siempre {ruto de fa voluntad,
R 1o th(‘l‘ no precisa ser querido) (75). Por cllo en la onisiéon no

13
x
els ]

(73) Observemns coHmo, en cierto modo, \f’\-‘}«:LZI«:L, al configurar la impri-
dencia como una deficiencia de Ia finalidad ulterior, hace recaer ¢l acento de
la antijuridicidad de estos delitos en i momento omisivo, que recuer fa
teoria de Sincmrz TriERINA de la “omisidn espiritual”. 11 propio W
seiimla que “en este sentido ¢l tipo del injusto de los delitos, culposos contiene,
coino a menudo se ha observado (v. gr., por Rapsrven y por Gorvsciviot)
my momeito de omisién due pelmitc pomer en paralelo, en diferentes puntos, los
delitos culposos con los delitos impropios de omision” (Das wsewe Bild, § 4.
Iglmimmtu Mrzarr reconoce el parenteseo entre la culpa y lo omisitn, pues am-
has consisten en un no hacer alg/o exigido (Kurtz-Le Rrbacch, pao, 168) Tx
hién otros partidarios del finalismo, como L\\IPISI (op. cit,, pags. 47
huscen en la equiparaei('m de la culpa a la omisién, a través de Ta iden de * G‘{ﬂi
siony de cuidado™ “de ateneldn”, la solucidn para jusiificar que ol concepto
final de accion mnposw contenga clementos potenciales ¥ nor mauvm que extire-
vasan el puro concepto ontologno de accidn.

T (74) Nissg: Finalitat, pig. 20.

{75) Ropricrrz MuXoz (€ leracivnes, cit., pag. 2247 sefiula en esie sen-
tide gue si la doctrina de la accién finalista sc timita s6lo a destacar el clemen-
to personal en la accién, “no cree gue sea equivocado el decir gue ta nueva doc-
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hray mas substracto natural que el contenido de voluntad de esa omi-
sion (76). T.uego, ontoldyicamente, es la linalidad o voluntad lo que
da sentido a la omisién. Y juridicamente, el sistema tradicional al ha-
cer descansar el contenido antijuridico de la omision en lo accidn exi-
gible (por imperativo del ordenamiento juridico),” viene a reconocer
no va el sentido potencial del concepto, sino también que el contenide
de voluntad es va esencial en el instante de la antijuricidad: una omi-
sion. un ne hacer, que no tienda a incumpliv §u ordenado, 1o es nada,
juridicamente hablando.

Garras (77) ha llevado a cabo un estimable esfuerzo para exten-
der todas las consecuencias ¥ condiciones de la doctrina de Ia accion
finalista a los delitos de omisién dolosa. Sefiala que. si bien, consis-
tiendo esos delitos en “la no ejecucidu de una accidn, parece faltar
aqui desde un principio la finalidad, y con clla, of puato de partida
para el desplahumen‘m del dolo ul Ambito del injusto, es precisamente
en la negacién de una accién donde encuentra su base Ja antijuricidad
de esos dehtos En definitiva, como sefiala ese autor, “'del omitente
se espera una conducta de determinado contenido final”. Ks evidente
que al valorar la omisién se atiende no sdlo a la posibilidad fisica de
que cl agente cjecute la accidn cttya ausencia se pena, sino también
Ya posibilidad intelectual de tomar la decisién de quererla, “o sea, ha-
berse representado como fin voluntario realizable la accién ordenada
o hien habérsela podido representar, con el debido esfuerzo de sus
facu'tades psiquicas (atencidn, memoria, ete.)”. Aqui, pues, “el juicio
juridico de (11'5\"&]01‘ es upa innhdad imaginada ¥ la 'msencm de esa
finalidad™. :

" Vernos asi cémo también los finalistas, al igual que los causalistas,.
recurren aqui a una idea “potencial”, en cuanto la desaprobacién ju-
ridica sélo puede recaer sobre el no actuar de aquel gue tuvo la pe-
sibi‘idad de referir a si mismo la accién ordenadn, de comprender el
alcance de la orden o la trascendencia de la accién omitida para evitar
el resultado antijuridico. Pero, en definitiva, a lo que se llega es a la
afirmacion de que también “en los delitos dolosos de omision cl dolo

trina no ha contribuide de manera apreciable a la resolucién de aquel problema
previo y general que ticne planteado la doctrina del delito” (el de la dualidad
acidn-omisién).

(76) Cuando Darvora, v. gr., afirma que en el no hacer hay algo uatural
susceptible de valoracién, por cuanto el hecho de gue el sujeto ha omitido una.
conducta puede constatarse empiricamente, al igwal que ¢l hecho de realizar wnzm
conducta ((,oﬂdotm omissiva ¢ condotia permanente nella teoria genevale dol
reato, 1950, pags. 11 y ss.) sufre un espejismo, porque olvida que para poder
aﬁrmar que alguien omite voluntariamente (} la accién, atn en sentido nega-~
tivo, es voluntad) hemos de establecer un juicio comparativo entre el no hacer
v un hacer nnagmm io estableciendo mcvumente ¢l contenido de la voluniad
del agente, asi cémo cual seria ]a accién que debia haber realizado el sujuto.

{77) Cfr. Gawras: La teoria®del delite en su anomento actual, cit, §§ L.
TIT v IV. Siguiendo fiel a viejas ideas entremezcla aqui inicialmente el autor
los conceptos clasicos de anh;uncxdan v culpabilidad. S6lo posteriormente -
tenta la distincion, (Vid. § TV, 5)
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tiene ya para el tipo de injusto una significacién constitutiva, no
como elemento de una finalidad actual, sino como supuesto de una
finalidad esperada” (78). ‘

Pero es que incluso, v va en el terreno de Jos delitos de omision
mapropia, no vemos inconvenientte en reconocer la existencia de una
finalidad actual, crwando ¢l sujeto, con su dominio “vidente’ del futu-
ro, elige el no actuar, el no intervenir en la sucesion causal, como mce-
dio para la consecucién del objetive final. Fl Derecho, cono ordena-
dor de conductas, unas veces prohibe y otras ordena. Pero el contenido
antijuridico del acto del sujeto ¢ue incumple (haciendo) la prohibi-
cton v del que incumple (no haciendo) la orden, es el mismo, pues en
uno v otro caso se contradice el Derecho. E igualmente contradice el
Derecho quien para incumplir la prohibicion elige la inactividad. cuan-
do previamente sabe que de tal inactividad se deducird el evento pro-
hibido (79).

25 Lo accién asi entendida ha de ser forzosamente “accion tipi-
ca’’ en cuanto que solo ella sirve de hase a una valoracién juridica-
penal (80). El tipo es, para Werzer, la “materia” sobre que cae Ia
prohibicion- de las leyes penmales, esto es, la descripeidn objetiva de la
accion prohibida. Si, en principio, todo delito es un acontecimiento
individual-temporal, el tipo ba de abarcar todos los acontecimientos
de 1a misma clase, para lo que tiene que prescindir de las caracteris-
ticas puramente individuales de cada delito real: debe ser abstracto (31).

P*ero el concepto del “Tathestand” o fipo suire agui una nueva
orientacion al establecerse una equivalencia en're “Tathestand™ y ac-
cion. FI concepto es asi ampliado desde el momento que el “Tathes-
tand”" es una nccién (en sentido final) a la que el legislador penal da
el sello de la tipicidad (82). Ello implica necesariamente la introduc-
cion del dolo propio de la accién en el tipo, con lo cual éste pierde
su carActer netamente objetivo. “Fundamento real de todo delito es la
objetivizacién de Ta voluntad en un hecho externo™ (83). Isto cousti-
tuye el tipo objetivo, tipo objetivo que no es, de ninguna manera, algo

178)  Garras, Qp. cit, pag. 0.

£79)  Deliberadamente utilizamos aqui el vocablo “evento™ y.no “resultado ™,
para cludir toda posible asociacion de ideas con la causalidad.

(80) En este sentido, se sefiala, sin embargo por (arLnas que, frente al con-
cepto de accibn tipica, que debe tomarse en sentido comcreto, como conducta es-
pecifica descripta en el tipo delictivo, al concepto general de accién la queda la
funcién puramente negativa de integrar cu el ambito de la teorfa del delito el
medio adecuado para conocer la cualidad de actuar o no actuar. En otras pala-
hras, su valor funcional o sistematico es sefialar en qué casos existe y en qué
casos 10 accién, por concurrir o faltar alguno de los requisitos generales: el mo-
vimiento corporal o la voluntariedad. (Vid. para esto ¥ para la aceptacién o re-
pulsa o de esa distincién, op. cit. pag. 23 y nota 41) -

(81)  Cfr. Werzer: Derecha penal, pag. 59.

(82) Cir. MavracH, Op. cit, pag. 650.

(83)  Cir. WenzrL: Derecho penal, pag. 71.
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exterior *si'gddo de los clementos psiquicos subjetivos del acto, smo
<ue, por el contraric, ne puede ser comprendido sin i tendencia de
voluntad que anima e impulsa fa accién. Y asi puede decir WELZEL
{loc. cit.) que “el tipo objetivo no es objetivo en el sentido de ajeno
2 lo subjetvo, sino en el sentido de lo objetivado.

Pero es que. adeinds, ese concepto estricto del “tipo objetivo”, o
aspecto exteriorizado de la accién tipica, no es mas que uwno de los
mikiples conceptos de “Tatbestand” (84). Este, en su sentido mas
amplio, se utiliza como sindnimo de “tipo total” o, lo que es lo mismo,
“la totalidad de los presupuestos de la punibilidad”. Y dentro de este
tipo total se distingue “el nficleo de lo injusto”. que es el tipo en
sentido mis estricto, o sea, las caracteristicas propias de un concreto
delito que lo diferencian de todos los demas (tipicidad) v que contiene
un tipo objetivo v otro subjetivo. El primero referido. al aspecto fac-
‘i.ico de la accién (hecho, elementos objetivos del autor -—funciona-

, D. ej—, las modalidades de la ejecucién v el resuliado) v el se-
;{undo al final (dolo y elementos bllb]etl'ﬁ)a del autor).

Il tipo total abarca, pues, ese “hecho del injusto” —-con sus dos
-clementos, objetivo v subjetivo -, la culpabilidad v las condiciones de
punibiidad (alli donde la concreta especie de delito las exija) (83).

Mejor que nadie expresa Garras (86) cbénio el actual concepto de
tipo puede ser interpretado en varios sentidos: ““Por una parte, pue-
e ser entendido en sentido total, simplemente como tipo {87), rela-
cionandolo con el contenido de punibilidad de la figura delictiva, en
¢l que todavia no se han separado los dspectos de injusto v culpabi-
lidad. Pero ademds ese concepto puede ser referido cxelusivamente.
va a las caracieristicas del injusto, ya a las de cmpalnhd ad de la figu-
ra delictiva, distinguiendo de este modo entre #po de imjusto y tpo
de culpabilidad. Si finalmente se vuelven a unir las caracteristicas
configuradas de injusto v culpabilidad, resu'ta un tipo comjunto, ctiya
diferencia del tipo entendido en sentido total consiste tan solo en que
agquél concibe la figura delictiva como conjunto de caracteristicas
previamente diferenciadas en su aspecto de injusto v de culpabilidad.”

Para comprender atn mejor el valor pleno o total que la tipicidad,
como caracteristica del delito, adquiere en esa doctrina conviene te-

(84‘ Preferimos utilizar la palabla alemana, para evitar el confusionismoe en
que se puede caer al manejar lo traduccién castellana de “tipo”, a la qpe desde
un principio se le dio wna acepeion que tiende ‘a imbuirle un sentido dificilmente
conreiliable con To que en el texto se expone. Algo giie debe tenerse en cuenta al
leer las traducciones castellanas de obras germdnicas, es que al traducir “Tat-
béstand” por tipo, éste Gltimo vocablo adqguiere un seniido anfiboldgicn, ya e
“Tathestand " no siempre es sindnimo de- hip(’)resi\ fegal zzhs-tv-wm v obietiva.,

(85) Cir. Wurzrr: Derecho penal, cit. pdgs. 61y ss.

(86) (iarras: La feorfa del delito, cit. pigs.. 45-44.

(87y Téngase en cuenia que Gartias defiende la equiparacion entre tipo v fi-
gura delictiva, <niendiendo que “el tipo estd integrado por el counjunto de IOD Ca-
racteres constitutivos de la resnectiva especie de delito™ (Op. cit., pags. 76 v

39-40).
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ner en cuenia (ue csa curacteris.dca de tipiadad se relierve, no va.al
clenw*-‘f.:o objetivo de la conductn, sine a la conducta total, «
ble aspecto externo u objedvo o ifuicruo o subjetive (8% Hi dehio
po; un lado, injusto culpable y por otro tipico. La tipicidad es,
pues, la forma de presc entarse es njusto culpable “sm que ¢l cardc-
ter objetivo del térinino deba inducirnos a creer que nos
encontramos frente a una complementaria, anie un tercer
clemcnto gue se agrega al a la culpabilidat™ {89).

i

o Vet

1

Fyo o el terreno de la antijuricidad se establece por WeL-

{! O ia distincion entre los coneceptos de antijuricidad e injusm
% wituricidad es una caracteristica de la accidm v, por cierio, la rela-
cién g lu » expresa un desacuerdo entre accion y orden juridico. En cam-
bie, o injuste cs la accion antijuridica en su totalidad; por tanto, el
objcto, junto con su predicado de valor, es decir, ia accidn o
rada v :leclarada mm]u***c’um Lla antijurici('lzad es, pue:. il
"1s‘c1ca, 1 relucidn axioldgica, general y timica dentro del <,‘d~nulmcu
to juridico tolal (91 mientras gue io injusto s un sustantivo, el 0b-
Jete de est ion, y. por tanto, maltiple, como m'tiples son as
uccmn“ antijuridicas. " PPor esn razdn hay dertamente ijusc especi-
ficamente \,,ml {distinto de To injusio de derecho civil, p. e].): pero
nmguna ‘mfa jmmd.xd especiiicamente penal.”

U

Ta antijuricidad, aungue entendida tambidn en sentido objetivo, es
decir, como faicio de valor llevado a cabo desde “el orden social juri-
dico”. sufre también ¢l nnpactn Jinalista, pucsto que siendo ¢l objeo
gue ha de ser valorade (la accidn) una unidad compuesta de clementos
ub}ehvm v subjetivos *a afirmacion de que zmtijuricid;-.u:‘x es un jui-
cio de valor objetivo (generalmente, s valida) no contiens la afirmacion
de que ¢l objeto de la antijurizidad dehc ser un substracto ofjecwvo (det
muddo exterior), a pesar de que ambas afirmaciones son mezcladas fre-
cuentemente’’. Con cllo se resuelven las dudas que 11&9(1&1‘ plantearse wn
torno al cardcier objetivo y subjetivo de la antijuricidad. Esta es un
predicado objetivo de valor. aungue por recaer también sobre cienentos
subjetivos (voluntad. finalidad, dolo) pudo en algén memento concehir-

{4
i

(88) TPor un momento y para evitar posibles equivocos wtilizamos aqui el
rérizino couducta ~——en lugar de accidn-— como méds expresivo para la compien-
sion de lo que en ¢l contexto decimos.

(80)  Cir. GGarnas, Op. cit, pag. 28. Una aclaracidén ulterior tleva o distinguir
¢l tipo en sentido material (11'1'{1’111‘6*.1@!.(:1011‘ del contenido de injusto y culpabilidad
de la concreta infraccion) vy en sentido formal {configuracion positiva de la con-
ducta materialmente tipica). " El valor funcional de esta distincién radica en la
afirmacion de que el tipo material no puede extenderse mas alld de los limites
trazados por el tipo formal.

00y WerzsL: Derecho pe ;w:, phgs. 58 v ss.

(91) Iixiste aqui una conexién con cl mmepto de la antijur u,u’dd COMO ¢a-
racteristica total del delito, esto es como su esencia, en cuanto’ acio ilcito, esen-
cia gue aharca al total contenido de la conducta, que habian sefialado ya Roccn,
ANTOLISET v, en general, la doctrina italiana, . )
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sela subjetivamente por una confusion entre lo valorado (clemento sub-
jetivo) v la valoracién {predicado objetivo de ese elemento subjetivo).

[ cuanto a la forma de determinarse la antijuricidad del aclo con-
creto, consérvase la formula de la regla excepcidn: “Quien acta de
manera adecuada al iipo. actiia, en principio, antijm‘idlcmnente Pero
existe tmna doble excepcién de ese principio general: “la primera la
da ia conducta socialmente adecnacda, gue impide, desde un principio,
por su normalidad social, que fa adecuacion tipica indigue la "Ultl_)u-
ricidad (92); la segunda csid fijada por los fundamentos de justifica-
cton que eliminan la antijuricidad indicada, en virtud de determina-
das situaciones excepcionales™ (93).

Se vuelve, pues, a la tipicidad, indicio o *‘ratio cognoscendi’ de
la antijuricidad, pese a todos los reparos que a la fommla se habiati
va opuesto anteriormente. (GaLLaS intentard una solucidn intermedia
diciendo que si bien la tipicidad importa “solo un indicio refutable de
ia prohibicién del acto concreto, el hecho muestra el contenide material
del injusto flpiu) propio de la respectiva especie de infraccion” (94).
o lo que es lo mismo, pero expr esado en una terminologia mas tradicio-
nal, ka tipicidad es la “‘ratio essendi' de la antijuricidad del acto des-
crito en la ley, pero solo la “ratio cognoscendi’ de la antijuricidad del
acto concreto, subsumible en la hipotesis legal. Aparcce aqui de nueve
¢l cterno dualismo formal-material.

I

(3) Como es logico, dado el desplazamiento del dolo al terreno de
fa accidn, es cn materia de culpablhdad donde la accién hinalista intro-
duce mavores cambios v libra la mas dura batalla.

Ante todo, Ja doctrina de la accidn finalista pretende salvar este
sector de la doctrina penal de la precariedad, diversidad y artificiosi-
dad en que habia caido. la culpabilidad psicolégica y la normativi
luchan por imponer sus respectivos puntos de vista y los intentos de
conseguir un criterio uniforme fracasan en alguno de los maltiples as-
pectos que la variedad subjetiva del delito impone:

T.a culpabilidad psicolégica, como lazo psiquico entre el agente y
su delito, hasada en la voluntad o en la prcvigi(m naufraga, como ya
ij pmm, al Hegar al terreno de la llamada culpa inconsciente, y son va-
rios los intentos de Raperren (93) para elevar Ia culpdb;llda,d de un

(92) El concepto de adecuacién social es de trascendental importancia. ™ Se-
cialmente adecuadas son todas las actividades que se mueven dentro del maxes
de log Ordenes ético-sociales de la vida social, establecidos a través de la histo-
ria™. Asi, la explotacién de un ferrocarrill es socialmente adecuada, aungue cree
m riesgo y haya necesariamente de centrarse en clla con la inevitable producciw
muertes v lesiones. Iin todas las acciones socialmente adecuadas, un resaltado
tipico no indica aﬂtuuuudad porque esa conducta es \ocmlmente normal. (Cfr.
WerzsL, Op. cit., pigs. 63-66 y-88-89.)

(93) \'\’1«,1,/,14,1., Op. cit,, pags. 8 v 89.

94y  Ganpas, Op. cit., pag: 34

(95) Ransrvca: Uber den Schuldbegriff, in “Zeits. ges. Strafrechtswiss”,
vol. 24, 1904; nags. 344 v ss. Sahido es que confra lo tesis normativa, alega este
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plano normativo a otro mds puramente psicol4gico, que siempre desem-
bocan en la necesidad de reconocer una doble culpabilidad: la dolosa
v la culposa. Iin cuanto al intento de lograr normativamente una base
anitaria que sirva de apoyo a esas dos diversas posiciones animicas, en
¢l campo de la culpabilidad, sobre la base de un juicio de reproche
flevado a cabo desde el punto de vista del deber de obrar de cierta ma-
nera impuesta por el derecho ohjetivo, que origina a partir de IFraNK
la corriente dominante de la culpabilidad normativa, encuentra los obs-
taculos del cardcier ultrapersonal de ese juicio {la manida objecion de
RosexreLb de que la culpabilidad no puede radicar en la cabeza de
otro) v de la existencia de elementos objetivos de la culpabilidad. de
dificil encaje en un concepto de reprochabilidad que descansa en cierto
modo en la idea de deber: v vuelve otra vez a encontrar el escollo de la
culpa, especialmente la culpa inconsciente a la que no faltan quienes,
como KomrLrauscu (96), nieguen por ello toda nota de culpabilidad.
Caracteristico intenty de solucién del conflicto que la culpabilidad
plantea por su falia de definicién v claridad, es la tesis de Konro-
rowicz que pretende reducirla a mera condicion subjetiva de puni-
hilidad (97).

Dado lo inseguro de las bases sobre las (ue la culpabilidad se asen-
taba, no era dificil introducir en la polémica tm nuevo punto de vista
sustrayendo de su campo al dolo y reduciendo la culpabilidad al mero
juicio de disvalor del sujeto, desprovisto de contenido psicologico, cen-
trado en 1ma férmula que podria ser reducida a “obrar en forma dis-
tinta a como se debia v podia haber obrado”. En definitiva, se le re-
procha al sujeto no haber omitido la accién antijuridica. La culpabili-
dad adquiere asi ¢l mds puro sentido normativo: disvalor de la con-
ducia por su desviacién del patrén normativo tipo y sin referencias al
contenido subjetivo del objeto valorado. Correse con ello el riesgo de
convertir el juicio de culpabilidad en algo con mas valor formal ue
sustancial. desprovisto de aquel reproche sobre la subjetividad del acto
que ha sido consustancial en aquellos ordenamientos juridicos que,
como el nuestro, han conservado un concepto valorizado del dolo pe-
nal, equiparado al “dolus malus™ romanista, ¢ integrado en la idea
de “voluntad maliciosa™. (Hasta qué punto podsia incorporarse a nues-
tro sistema penal tal concepto de culpabilidad requirirfa una sostenida
investigacién que extravase los limites de cste trabajo. Basta de mo-
mento con sefialar la dificultad.)

autor que con ¢l juicio de culpabilidad normativo nada se agrega (ue no esté yu
coutenido en el de imputacién, que él defiende. :

(96) Konwavset: Die Reform des Strafgesctsbuch, 1910, T, pag. 194

97) Cir. Kowrorowrez: Tat und Schuld, pigs. 5y ss. v 19 y ss. En defini-
va, viene a decir, si la antijuricidad objetiva sefinla el contenido ilicito del acio,
v el hecho que contrasta con la norma es ilicito aunque no esté presente la culpa,
la existencia de ésta no afiade mis que un requisito preciso para que la pewva
sea impuesta.
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T esto es,

md. acguu WeLzrL (U8) es reproc
Hsvalor, u oi](uu, es decir, lo que se ey Ia {or
macion de voluntad antijuridica, sea que la voluntad de nccién se dirija
dolosamente a la ejcc,ucmn de un tipo, sea yue no aporie la medida mi-
nima de direccidn final impuesta juridicamente, en el caso de una cau-
sacion no dolosa de un resultado ilicite. “El objete de la reprochabi-
iidad es, por consiguiente, la voluntad de accidén dolesa o no diligente”.
En sentido estricto la culpabilidad es, pucs, la i‘eﬂrschabﬂidad, esto
es, la nota especifica del acto que lo hace ° culp ible™ ; en sentido am-
plio, “culpable” es el acto mismo, esto es, la voluntad juntc con su
caracteristics desvalorativa. ~

Presupuesw de la culpabilidad es la “autodetermuinabilidad”, esto
s, la imputabiiid'ld o “capacidad de culpa”. Esta capacidad es carac-
teristica del sujeto, v se da o no en el caso concreio con independencia
de si aquél actia o no en forma adecuada al Derecho, La imputabilidad
existe aun cuando el sujeto no chre culpablemente: pero no puede de-
cirse que obre culpablemente quien, aun cbrande antijus 1di camente,.
por su falta de capacidad, no pude conocer a querer un comportamien-
to adecuado al Derecho, es decir, no fué imputable.

Pero el punto original de la doctrina radica en el valor reconocido.
al dolo y a Ia culpa en el terrens de la culpabilidad. Afirmase que por
pertenccer a la accién no son parte constitutiva (forma o elemento}
de la culpabilidad, sino objeto del reproche de culpabilidad. Lo que se
reprocha al sujeto no es el conocmuenio, previsidn o consciencia de la
antijuricidad del acto, sino que se hace el reproche porque el autor
pudo conocer la antijuricidad del acto v, por cons Jguientc, abstenerse
de realizarlo. Estamos en plena concepeién normativa de la culpabili~
dad, formulada, como dijimos, en sus mds puras v Iogicas conse-
cuencias. - :

Sin embargo, la distincion entre dolo y culpa conserva relevancia
penal en cuanto objeto del reproche : Cuando se trata de accion dolosa,
el reproche cae sobre la decisién de cometer el hecho; cuando la accién
es culposa, se formula el reproche sobre su autor por no haber evitado
¢l resultado mediante una actividad entendida finalisticamente. Cotmo
dice otro de los seguidores de esta tendencia, Mavracm (99), “en et
hecho dolose, Ia accidn alcanza el efecto deseado o, en Gltimo caso,
aceptado. En el hecho culpose, la accién alcanza el efecto deseado, in~
diferente para el Derecho; pero, por efecto de une desviacion, dcm“—
miﬂz otro que es prohibido v penddo (100, :

(9‘5, (Ji Werzur: Derecho penol, pags. 148, 168 v ¢s. v 175 v 885 v Lo
fosizione dogmatica, c¢it., pigs. 9 v 10

99y -Mavwracw: (Op. cif., plg. 651, .

(100) Como se wve, #n log casos de imprudencia podria decirse que io que
se castiga es el hober pucsto unos medios inadecundos para consegiir ol pro-
phsito queride v leito, pero adecvados para conseguir el resuliade no querido
e ilicito. Ta este coniraste m‘méaito licito- u,mulnch ilicite, podria conirarse
teda voa teorfa de dxff’rc;:cms entre el acto doloso (1‘;000%11(: v resultados ilici-
tor v eoincidentes), tentado o nreterintencional (propdsito v resultado ilcitos v
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o 3111’:10 de culpabilidad se centra dqm en torno a una desviacion
de la conde & un o'i;rm“ incorrecto <del auior, gque pudiendo actuar
de acuerds ¢ i echo, actta antijuridicamente. Nse poder se da-
ria regularmeste en M omisidn dolosa; pero faltaria -—y también, por
ianto, la Cuipﬁ) h;’-:t(i.—‘ . v con caracter general, cuando el sujeto hu-
me ra actuado en circunsiancias de inimputabilidad, va “in conereto”.

a pe sctuar doloso no hubiera tenido ia posibilidad de reco-
nocer el injusto de su hacer, va, por fltimo, cuande ante la especial
sitan .fm de hecho no se huLu cra, podido exigir de & un actuar ade-
cuads al Derecho (101). La necesidad de und':mentau‘ la culpabilidad
en esa idea de “poder” mejor que en la de “deber” (102) es razona-
da sebre la base de que una “culpabﬂidad considerada desde el punto
de vista individual, tan sélo puede fundamentarse sobre el poder in-
dividual. El del delnr es un criterio general y grosere, que es mcom-
patible con el concepto de Lulpdblhdad” (103). Y si bien el deber tie-
ne su valor funcional en el terreno de los delitos dolosos, especialmen-
te en el 4drea de la exigibilidad, en el campo de la culpa sdlo cabe Ia
idea de poder, ya que la indagacién de la culpabilidad de los delitos

(La
culposos, dice MaURA \CH (loc cit.), cu'mina en esta interrogacién: jel
agente ha puesto el grado de diligencia que de él se pcdra pretender

en la situacidn concreta? “Result‘& asi que a diferencia del (11(}‘{), el de
ia culpa es siempre un concepto normativo.

}fero como ese camino, mds psicolégico v natural que JHYILICO del’
“poder” actuar, corre el riesgo de desembocar en wna concepeitn no-
normativa de la culpabilidad, vy, sobre todo, tiende o confundir los jui-
cios de antijuricidad v culpabilidad, al perder la distincién tradicional
entre “deber” v “poder”, (;r:\xju s cree encontrar otro punto de partida.
normativo en el hecho de gue “quien se decide libremente en contra det
BDerecho, manifiesta una actitud que contradice la gue el orden juridico.

no coincidentes en menos ¢ més) ¥ el acto impradente (propdsito lcito y resu’
tade ilicito no coincidente).

(101) Cfr. Garras: Lo teoria del delite, phg. 61. Téngase en cuenta, sin
argo, que no todos los seguidores del finalismo estin conformes con esa
osicién trielemental de la culpabilidad, imputabilidad, consciencia de anti-
jundici(.dd ¢ inexigibilidad. Es mds, frente a la posicién tradicional, ¥WeLzen
reduce 105 eleineutos a los dos primeros y radia la exigibilidad de su concepto

e

FALLAS ”

, sin embargo, cémo, siendo el concepto de “deber”™ ef
¢ ﬁlm ilidad y antijuridicidad, Ia falta de ese “poder” no puede
excluir el “no ser debido”™ de la decisién de la accidén, pues de otro modo,
jumto con la culpahilidad, faltaria también la antijuridicidad. Se ve, pues, que
la culpalilidad, después de haber perdide la voluntad de la accién como ob-
jeto de valoracién que a clla sblo correspondifa, pierde tamibién el punio de
partida normativoe que—al menos segfin la teorfa imperante— habia vmseulu‘
(sobre Iz base de dichin voluntad®. Chrvese usi e riesgo de cue, falto de
base ¢ referencia ohjetiva, el juicio de culpabilidad no pueda ser fundamen-
tado como un ]u;CxO juridico de deber, independiente del juicio de antijuridi-
cidad {(¢p. it ©
(1631 (.”

L'evollucione delln dogmedica, cif., p 633 v ss.
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reclama del sujeto justo v consciente”, con lo gue la culpabilidad viene
a ser reprochabilidad del acto en atencion al animo (Gesinnung) juri-
dicamente desaprobado que se realiza en é” (104). Afloran aqui con-
cepciones éticas, v una sobrevaloracion del elemento subjetivo, que pa-
recen reminiscencias de épocas superadas. Concepeiones élicas que son
remarcadas por Mavract cuando dice (loc. cit.) que con el juicio de
culpabilidad “se juzga a un hombre que ha hecho un mal uso de un
don que le fué concedido -—-la capacidad de entender v de querer—y
que, con ello, 1o sélo se ha alejado de la norma de conducta media, sino
que también ha descendido de aquel potenciml “yo mejor”, que tene
su fundamento en Ia capacidad citada”.

Pero afn hay mds: esa concepcion de la culpabilidad, necesaria-
mente coneclada con la actitud de un sujeto concreto (el autor de la
accion), se presenta incompatible con la cldsica construccion triele-
mental de la culpabilidad: imputabilidad, dolo o culpa v ausen-
cia de causas excluyentes. Se hace observar, especiaimente por Mau-
RACH (0p. et loc. cit), que la imputabilidad del agente ha de ser deter-
minada concretamente en cada sujeto, y la concurrencia de dolo o cul-
pa es también problema concreto, sin (ie valgan esquemas o genera-
lizaciones ; en cambio, en lus circunstancias llamadas de inculpabilidad
(estado de necesidad, obediencia debida, violencia o intimidacion) la
investigacién recae sobre elementos objetivos y generales, al margen
de la auténtica subjetividad del agente. “Nadie se pregunta —dice—,
en la hipétesis de estado de necesidad, si <l sujeto concreto ha hecho
1s0 de toda la necesaria fuerza psiquica de resistencia: nadie se pre-
ocupa en la hipGtesis del mandato antijuridico, de saber de qué tipo
fueron los efectos psicolégicos sobre el inferior cuando aguél le era
dirigido: basta la constatacién del hecho objetivo —el peligro propio
del estado de necesidad o la efectiva emanacién de la orden (ue debe
ser obedecida--para excluir en el agente la culpabilidad™, va que son
ajenas a ella v a su contenido psiquico y ético, sino que pertenecen a
un terreno intermedio entre antijuricidad v culpabilidad.

“Tntre el elemento caracteristico de ia antijuricidad, que funciona
exclusivamente comer medida de valor del fecho, ¥ el de la culpabili-
dad, que funciona exclusivamente como medida de valor del sujeto
conereto, es preciso introducir un grado intermedio”. Iiste grado es
la lamada responsabilidad por el hecho (Latverantwortuny) que sirve
de hase para la reaccion penal coutra los actos antijuridicos de los
inimputables e inculpables. lfectivamente, averiguada la antijuricidacd
del acto v Ja no existencia de causas excluyentes de la responsabilidad,
declarada asi la responsabilidad por el hecho, hasta afiadir un clemento

(104 Garras: Op. ¢il,, pag. 62 “Gesinnung ™ no tiene aqui el sentido de una
cualidad permanente del autor, ni tampoco ¢l de peligrosidad o tendencia: “se
trata, por el contrario, del valor o disvalor de la actitud acfualizada en el acto
concreto; se trata de la conclusion que ha de ser extraida de tal acto y de sus
méviles en refacidn a la posicién total del aunter ante  las exigencias del
derechoe ™.
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‘mas, la culpabilidad o la peligrosidad, para que el Derecho penal pueda
actuar en a'guna de sus dobles vertientes represiva o preventiva, “la
Tatverantworiuny por si sola no ¢s el fundamento de la culpabilidad
ui de la peligrosidad ; la primera debe todavia ser declarada, para jus-
tificar o pena; la segunda debe ser afirmada, en el caso de los no
unputables, para abrir el camino a las medidas de seguridad.” '

Se introduce aqul un tercer término o estadio intermedio entre la
accidn tipica v la culpabilidad. Isa responsabilidad por el hecho ha de
levantarse en el Derecho penal aleman como medio para establecer una
base unitaria a la responsabilidad penal, que a partir de 1933 aparecia
escindida al admitirse, al lado de los delitos de los imputables, hechos
punibles cometidos por incapaces, fendémeno este dltimo que no encon-
traba solucién posible, segtin el tradicional concepto de Ta culpabilidad.
TLa utilidad de tal concepcion de responsabilidad, por ¢l mero hecho, en
un ordenamiento juridico gue no admite para los inimputables sanciones
penales, es dudosa, como np se reduzea su valor funcional a servir de
base a una medida de seguridad, medida que por st esencia estad lejos
e todo concepto de sancién v hasta de culpabilidad.

T1) Para completar la panoramica de la culpabilidad en la doc-
“trina finalista de la accién, especialmente en su mas pura formulacidn
welziana, serd menester coneretar cudl es el lugar que en ella ocupan
Tas clasicas cuestiones del dolo, Ia culpa v el error.

Con respecto wl dolo, éste, como elemento de la accion en sentido
final, no pertenece a la culpabilidad, como va dijimos, sino que es un
clemento del tipo del injusto de los delitos dolosos, mas concretamen-
te, un elemento del tipo subjetivo, v, dentro de ellos, el primero v fun-
<damental. T.a tesis de Wrrzel es clara (103): Toda accidn consciente
s llevada a cabo por la decision de la accién, es decir, por la concien-
<ia de lo que se quiere —elemento intelectual—y la decision de querer
realizarlo —clemento volitivo-——. Ambos elementos juntos, como facto-
tes creadores de una accion real, constituven el dolo. T.a accién ob-
jetiva es la ejecucidn {malista del dolo, ejecucion que puede que-
«lar detenida en su estadio inmicial —tentativa—— o llegar finalisti-
camente hasta su ferminacion —-consumacion—. En el primer caso,
«1 dolo va mas alld de lo alcanzado; en el segundo caso, el hecho no
s6lo es dolosamente (uerido, sino ¢ue ha sido también dolosamente al-
canzado. “El dolo es en toda su extensién un clemento finalista de
da aceion.”

El dolo —continta WeLzeL—, como mera decisién de un hecho, es
penalmente irrelevante, ya que el Derecho penal no puede afectar a las
‘intenciones. Solamente cuando conduce al hecho real ¥ lo domina, es
relevante penalmente. Por ello ¢l dolo penal tiene siempre dos dimen-
siones: 10 es tan sdlo la voluntad tendente a un hecho, sino también
1a voluntad apte para dar concrecidn a cse hecho. Fsta funcién fina-

€105) Cir. WrLzgL: Derecho penal, cit., pags. 73 y ss.
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lsta objetiva del dolo, respecto al hecho, es siempre presumida et
Derecho penal cuando se define el dolo como conciencia y voluntad
del hecho. Fl dolo tiene, pues, su valor funcional dentro de la accidon
al diferenciar, en su estructura, las acciones tipicas dolosas, de las ac-
ciones tipicas culposas. Las primeras son finales, por estar doninadas
por ¢ dolo a lo largo de su total ejecucién; las segundas pueden lla-
marse causales, porque en ellas la finalidad no domina el resultado.

Fl dolo es, pues, conocimiento y concrecion del resultado. De ahi
que la diferencia entre ¢l dolo eventual v la culpa con prevision o culpa
consciente estd precisamente en que el autor quiere e hecho incondi-
clonalniente, también para el caso de ue se produzcan las consecueti-
cias penales mis graves previstas. Por ello, en este dolo eventual, o
condicionado (eventual) no es la voluntad, sino las consecuencias sc-
cundarias de la accion. Ta voluntad quiere incondicionalmente la accion,
v esa voluntad se extiende a los resultados eventuales de ella. Ko la
culpa consciente no hay tal extensién de la voluntad. sino que el agente
espera cvitar la consecuencia antijuridica que previd como posible.

FEn lo que hace a la cupa, ya dijimos que pasa WERLZEL por suce-
sivas fases: forma de accién, distinta de accidon final dolosa; un tipo de
injusto distinto (el culposo, al lado del tipo de injusto de los delitos
dolosos) ; v de nuevo una forma de accidn, en la que la culpa es con-
cebida finalmente como “ef defesto de fa direccién real de la voluntad
en la cleccion v aplicacién de los medios en relacién con la medida mi-
nima de direccion final exigida en el trafico juridico™.

En cualquiera de esos sentidos la culpa deja de ser también forma
de culpabilidad. Esta es el juicio sobre el sujeto, el disvalor del sujeto,
que sc realiza’ también aqui en la afirmacién de que el sujeto pudo co-
conocer v, en consectencia, evitar con una conducta final mds ade-
cuada, la lesién del hien juridico causada.

Por dltimo, en lo que hace al error, éste sufre también una escision
en su situacién metodologica. Bl error de hecho, que 1o es otra cosa
que “el dolo a la inversa™ (109), entra en juego en la teoria del tipo
como error del tipo: Si el autor verra sobre una circunstancia de hecho
ohjetiva abarcada por cl dolo, entonces se excluye el dolo. Si el error
es producto de una negligencia, el autor ¢s punible por causacion cul-
posa. Si el autor supone que concurre una circunstancia (ue produce
Ja disminucién de la penalidad, entonces existe tan sélo el dolo del
hecho mas henigno, con el cousiguiente reflejo en la pena.

i cambio, “la conciencia de la antijuricidad de Ia accidn “no per-
tenece al dolo del tipo, sing que es elemento de la culpa, de la re-
prochabilidad™ (loc. cit.). Consecuencia: también ¢l “error iuris” es
relevante penalmente, desde ¢l -momento yue al excluir la conciencia
de la antijuricidad de! ucto excluye la culpabilidad (cfr. op. cit., pagi-
nas 172 v 173).

(106% Wryrzer: Derecho penal, pag. 82.
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Pero esa conclusién se ve atenuada en la practica por la afirmacion
de que tan sblo “el crror de prohibicion inevitable libera de pena”
(vid. op. cil.,-pag. 177). Viene a reconocerse asi la escoldstica distin-
cién entre la “ignorantia invencible”, que excluia la culpahilidad, v la
*“ignorantia vencible”, que no tenia tal valor excluyente.

Tsta distincién entre el error de hecho, que se hace pertenecer a
la teoria del tipo, v el de derecho, que permancee en la de la culpahi-
lidad, ha despertado también criticas desde el punto de vista metodo-
l6gico al escindir una materia que hasta ahora era tratada unitaria-
mente (107). Pese a ello, hay mucho de escoldstico en la objecidon, ya
que, aun siendo ¢dsicamente estudiadas ambas formas de error den-
tro.de la culpabilidad y como causa excluyente del dolo, es lo cierto
que va se advertia como ¢l error de hecho era generalmente un error
sobre los elementos constitutivos del tipo, v el de Derecho un error
sobre la antijuricidad del acto. La distincién existia ya, y no creemos
gue haya perdido claridad la exposicion de la materia, sino, al con-
trario, con haber trasladado el estudio de cada una de las formas a
un lugar donde su efecto excluyente de la responsabilidad se hace mas
patenite v comprensible,

4. T.a teoria de la accién finalista parcce extenderse en Alemania,
v no s6lo por el tesdn con que la clabora WELzEL, sino por las co-
recciones @ que la han sometido Nimse, Maturacw y Ganpas. cada
dia aparece con sus cimientos mejor sentados v sus fisuras mds ta-
ponadas. Ta mayor parte de las criticas a clla dirigidas provienen de
quienes se aferran a sus viejas convicciones v le wcusan de herejia
sobre bases puramente metodologicas,

Ni el que la doctrina tienda a enturbiar la distincion enire antiju-
ricidad v cuwpabilidad; ni la existencia de tipos puramente causa-
les (108); ni el que con la introduccién del dolo en Ja antijuricidad se
obliga a una doble valoracion del elemento subjetivo, contrariando el

(107)  Cir. Caversi: Op. cit., pag. 42. Es aqui precisamenie donde se ha
cehado la critica negativa de esta posicién, sobre todo en el terreno de la
culpa. Sefiala Rooricuez MuoSoz (Consideraciones sobre la doctrina de o
wccidn finalista, pags. 210-211) que esta tesis “tan sélo puede considerar-e
jograda con plenitud vy merecedora de sincero elogio, a condicién de que ofrezca
un sistema completo, unitario en referencia al primer clemento del delito ue
nos exima, de una vez para siempre, de la necesidad a que se refiere RADBRUDCII
(alll con vista de la omisién) de considerar escindido desde el comienzo <l
sistema penmal, por no poder conjugar armoénicamente dentro de un concept>
superior-accién-fendmenos que no tenian, o que no tenjan necesariamente ca-
racterfstica alguna comiin”. Sabido es que el malogrado catedratico de Valencia
sefiala como quiebra de la concepeion fnalista de los delitos culposos, que de un
lado llevaria a ampliar excesivamente los términos de la participacién en los
delitos de imprudencia, y, por otro, conserva la escisién entre los dos cldsicos
términos de Ta culpabilidad: dolo v culpa (Vid. también sus Notes al Mrzcur
v La accion finalista, cit.).

(108)  Asi Muzeer: Moderne Wege, phgs. 22 vy s,
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principio “non bis in idem” (109), representa nada que pueda ser un
auténtico obstaculo dentro del campo cientifico. Il que una doctrina
naciente encuentre dificultades para establecer una distincidn ue, por
referirse a elementos (antijuricidad y culpabilidad) de un todo (el acto
ilicito penal), es mas metodologica que esencial, nada dice sobre su
verdad o falsfa, va que, en todo caso, de demostrarse cierta la teoria
en su esencia, obligaria a resolver de otro modo el problema de mé-
todo. IEn cuanto al contenido intencional (v a consecuencia, final) de
los tipos que aparecen construidos como una mera causacion, ha dicho
va Dastante T1. Maver (110). Y, por tltimo, el argumento de la valo-
-acidon superflua o repetida del dolo, olvida que lo valorado siempre y
en todo caso es el delito, esto es, que ka accion con su resultado es 1o
que constituye el objeto del juicio de antijuricidad, y que esa mis-
ma accidn es la que vuelve a constituir ¢f objeio del juicio de culpa-
bilidad, por lo que nada empece para que esa accién, en si misma con-
siderada, teuga a su vez un doble contenido axiolégico (111), pues se
irata, en definitiva, de una serie de juicios sucesivos que desde puntos
de vista distintos recaen sobre una misma cosa. No existe una quiebra
del principio “ion his in idem” quee de otro lado, tiene un sentido
mas propiamente procesal ¥ metodoldgico ue sustancial.

La fuerza del sentido final de la accién es de tal indole que hasta
fos contradictores mds serios de Wernzer, (BOCKEIMANN vy MEzGER)
han terminado por aceptaria, si bien otorgandole distinto alcance y
significacién metodologica del que le es concedido en el sistema wel-
ziano (112}. :

Bockuimaxy (113) reconoce que la accion como fundamento del
delito tiene siempre un sentido final y alirma la imposibilidad de dis-
cuatir lo correcto de las apreciaciones de WELZEL sobre el concepto on-
tolégico de la accién. En su trabajo “Vom Sinn der strafbaren Hand-
lung” (in “Juristenzeitung”, 1932, pags. 673-678) acepta (ue la ac-

’

(109) Este es uno de los maximos argumentos esgrimidos por JIMENEZ DTE
Asta contra la teorfa final de la accién (Cir. Tratado, cit, T. V, pag. 212).

(110) Cfr. HL. Maver: Op. cit, pags. 231 y ss. Sahido es que ese autor
sefiala céHmo en los tipos mas objetivos (el homicidio, por ej.) existe una refe-
rencia a la finalidad, por més que la atribucién del sentido que a la accitn ha
de concedérsele 1a hagamos de un modo tan institutivo, rapido v natural que
1o nos damos cuenta de su necesidad 16gica.

(111y Ya hemos visto como el concepto ‘de accién tenia también para mu-
chos clasicos un contenido valorizado. No es, pues, nada sorprendente el rue
vuclya a darsele tal contenido, amnque sea partiendo de diversas premisas y
concepciones. .

{112) Superado el coucepto causal de accidn el sentido final de la conducta
humana se impone en el campo del Derecho pemal. Se han hecho, sin embargo,
otros intentos para formular un concepto ontolégico de accién con pretensiones
de superar ¢ de la accién finalista, Destacan de entre ellos el “concepto social
de accién” de Marmover (Handhngshegriff, cit.) v el de Ja adecuacién de -
crsenr  (Probleme dev  Strafrechtserneuwerung Der finale Handhmgsbegriff, en
“Festschift f. Kohlrausch™, 1944 y Fon [elbild des Juristen, 1950 pig. 38).

(113)  Cir. Bocksraanx, Qp. cit, pdg. 31 vy nota 60.
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cion, en sentido juridico, Iejos de ser un concepto caisal es un coin-
cepto final. Fl querer de la accién pertencce, pues, al tipo. Hasta
aqui las coincidencias.

MrzeEr va mas alla (114). Ta accidn, como fundamento del sistema
juridico-penal, es “‘un concepto afectado de sentido™, por 1o que la doc-
trina de la accién finalista sélo contempla una parte de la realidad
entologica de la accion punible, realidad cque contiene alyo mds que
lag relaciones finales del awtor: toda accién no sélo puede contem-
plarse desde el punto de vista de la realizacién de los fines de su autor,
sino que debe también contemplarse desde el punto de vista de sus
conexiones con los. valores supraindividuales. Olvidar esto altimo es
lo que da a la doctrina de WerLzrL un sentido unilateral. Por dltimo,
sefiala MrzGER (ue el juicio de valor normativo se reaiiza de acuerdo
con el Derecho vigeute, por lo que el finalismo welziano, al pretender
ligar al legislador a un determinado aspecto del concepto ontologico
de accién (el final) olvida que el legislador es libre de sehalar el as-
pecto .o parte integrante de la accion sobre el que han de recaer los
juicios valorativos (113). Y en este terreno el Derecho penal vigente
ha sefialado dos aspectos o categorias normativos de valoracion: uno
objetivo, o juicio de valor sobre el acto, que constituyve la antijurici-
dad, vy otro subjetivo o imputacién personal de ese aclo a su autor,
que constituye la culpabilidad. Ambos juicios recaen sobre la accion
1o en su totalidad, sino contemplada desde un “determinado lado™.

Pero, si bien se mira, esta consideracion, tan cara a los téenico-
juridicos, de poner la vista sobre todo en el derecho positivado, no es
olvidada por los finalistas, e incluso es utilizada por Niuse (110) para

(114) Sienta Mrzeer, como {esis iniciales, que la accidn 1o es un concepto
causel v que la accion, como Tundamento del sistema es un concepto final. Sélo
en la tercera y cuarta tesis aparecen las divergencias: La accion es un concepto
afectado de sentido, esto es, no s6lo final en cuanto cumple fines individuales,
smo también secial, en cuanto pone en actuacién conclusiones de sentido supra-
individual; por altimo, la accién viene sometida, independientemente de  sus
realidades ontolégicas, a una valoracién normativa realizada tan solo por el De-
recho vigente. Estos dos filtimas tesis son las aludidas en el texto.

(115) En poder concretar hasta qué punto las normas, una vez positivadas
v sustraidas a la voluntad del legislador, pueden ser objeto de elaboracién cien-
tifica diversa, radica el valor de ese argumento de Mrzeer. En definitiva la ma-
vorfa de las leyes penales fueron redactadas al margen de toda preocupacion de
distinguir los juicios de antijuricidad y culpabilidad y atm antes de que tal dis-
tincién se formulara.

(116) Nimsk intenta superar, como’ ya seflalamos, la supuesta escision del
concepta finalista de accidy en una accidn finalista dolosa ¥ otra accidn culposa
causal-ciega, afirmando: «) el de accidn es un concepto unitario comdn a los
delitos dolosos v a los culposos, concebido como conducta humana dirigida &
un fin: ) fa distineion entre delitos dolosos v culposos se halla en la tipicidad:
los tipos de delito doloso describen la aecién en su totalidad, esto es, incluvendo
también en el tipo la finalidad; en cambio los tipos culposos no recogen la ac-
cién en st plenitud, pues prescinden del clemento final (ue por su cardcter -
cito se cousidera intrascendente para el Derecho, mientras seflalan una causa-
cion desaprobada de un resultado en virtud de aquella accién. El legislador,
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seflalar como es el legislador quien da o np relevancia a la finalidad
de la accidn en el instante de tipificar los actos ilicitos merecedores
de pena.

Vemos, pues, conio, precisamente por {raer su origen de una po-
sicién filoséfica en hoga, la doctrina de la accidn finalista, puede ser
discutida mas facilmente en sus consecuencias sistemadticas que en su
arranque conceptual. Seria de interés, por cllo, conocer hasta qué punto
podria ser adaptada a nuestro Derecho, problema al que estamos de-
dicando nuestra atencidn.

pues lha dado relevancia juridica a la finalidad en los delitos dolosos v ha de-
clarado penalmente irrelevante esa misma finalidad en los culposos. (Cir. Nigse:
Finalitad, cit.) -

Obsérvese como csa construcidon de Nikse parece especialmente apta para
nuestro Derecho en el que los tipos culposos del art. 565 exigen precisamente
un aranque licito, esto es, una accidon dirigida a un fin penalmente irrelevate.



