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RESUMEN: En el presente trabajo, el autor
describe el alcance de la exigencia de vinculacion
del Derecho a las estructuras 16gico-objetivas de la
materia de la regulacion de acuerdo con el postula-
do fundamental del método finalista. Se argumenta
que, frente alo que habitualmente se afirma por los
detractores del finalismo, son precisamente la
funcion y los fines del Derecho penal los que
imponen aquella vinculacion como necesaria desde
el momento en que el respeto de las estructuras
|6gico-objetivas  constituye nada menos que la
condicion de la posibilidad de realizacion de la
funcion y de los fines del Derecho penal. Todo esto
se razona por medio de un examen de |as contradic-
ciones insalvables en que incurre la moderna
doctrina de la imputacion objetiva, la cual, en su

concepcion dominante —siempre a juicio del autor-,
es incompatible con € concepto persona de lo
injusto. Finalmente, €l autor sostiene que € criterio
valorativo de la adecuacion social constituye para el
finalismo una componente axioldgica con el mismo
rango que la componente ontolégica, que ello
demuestra que aquél no es un método estrictamente
ontolégico, sino uno méas bien ontoldgico-
normativo, y que entre la adecuacion socia del
finalismo y la teoria de la imputacién objetiva no
existe ningln punto de contacto, sino més bien un
profundo abismo.

PALABRAS CLAVES: Estructuras logico-
objetivas, funcién y fines del Derecho penal, mundo
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sistema de bienes juridicos, adecuacién social.
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Como es hien sabido, e finalismo representd un giro sistemético en casi todas las
cuestiones fundamentales para la Dogmaética penal. Aunque las premisas metodol 6gi-
cas del finalismo han sido objeto de un generalizado rechazo y aunque la fuerza
deductiva de las mismas ha sido también cuestionada incluso en las filas del propio
finalismo, las consecuencias sistematicas de dicho método parecen haberse impuesto
ampliamente. No obstante, el finalismo ha de ser visto como una doctrina cuyo acance
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trasciende e plano sistemético. El finalismo, en mi opinién®, debe ser comprendido
como algo mucho mas extenso y profundo que un simple método circunscrito a la
teoria del Derecho penal, y més concretamente como una filosofia general sobre €l
hombre, la sociedad y € Estado, esto es, como una filosofia ética, social, politicay
juridica, y ademés, también como una filosofia del conocimiento®. Por ello considero
gue las cuestiones por las que se quiere reconocer a finalismo, como por gemplo la
adscripcion del dolo a tipo de lo injusto de los delitos dolosos o la teoria pura de la
culpabilidad, no son més que derivados de un conocimiento mas general y profundo.
Por esta razén, creo también que la obra fundamental de lafilosofia del finalismo es €
“Naturrecht und materiale Gerechtigkeit” de Hans Welzel, de cuya 4 edicion alemana
existe una excelente traduccién a castellano, debida a Felipe Gonzalez Vicén, de
1962°. En esta obra, Welzel abre sin duda caminos seguros hacia el encuentro del
Derecho y de la democracia’. Mi adhesion a su doctrina 'y a su filosofia como a un
dogma —evidentemente no de fe, sino epistemol 6gico— puede considerarse ya defini-
tiva, y por cierto en e modo més ortodoxo imaginable, es decir, de acuerdo con €
modelo welzeliano puro’.

En esta exposicion voy atratar de mostrar & finalismo como lo que realmente es en
e campo de la teoria juridico-penal, en contraste y polémica con algunas opiniones
discrepantes de aquél que se empefian en caracterizarlo como algo que no es, sin dudaa
consecuencia de burdos equivocos, aunque en algin caso quiza también de una tergi-
versacion consciente o temeraria de los enfoques finalistas®. Se impone asi como

! Cfr. Gracia Martin, Prolegémenos paralalucha por lamodernizacion y expansion del Derecho penal y para
la critica del discurso de resistencia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 218 s.; véase también, Moreno
Hernandez Ontologismo o normativismo como base de la Dogmética pena y de la Palitica criminal, en Modernas
tendencias en la Ciencia del Derecho pend y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, pp. 607 s. Sobre la
plurdidad de dimensiones del pensamiento de Welzel, véase en detdle Oliver Sticht Sachlogik als Naturrecht?
Zur Rechtsphilosophie Hans Welzel (1904-1977), Ferdinand Schoningh, Paderborn/M tinchen/Wien/Zirich, 2000,
passim, y ahoratambién, de modo mésresumido, Hirsch, ZStW 116 (2004), pp. 1 ss., 10 ss.

2 En particular sobre la teoria del conocimiento de Welzel, véase Oliver Sticht Sachlogik als Naturrecht? (n.
1), pp. 4 ss.

ijans Welzel, Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho natural y Justicia material, traduccién de
Felipe Gonzalez Vicén, 22 ed., Ed. Aguilar, Madrid, 1971. La1? ed. espafiola delaobrase publico en 1957 con el
mismo titulo que € original aeman: “Derecho naturd y justicia material (Preliminares para una Filosofia del
Derecho).

“ Sobre todo, véase Welzdl, Introduccion (n. 3), pp. 251 ss.y 264 ss.

® Sobre todo, véase mi Prélogo alibro de mi discipula M2 Angeles Rueda Martin, Lateorfadelaimputacion
objetiva del resultado en el delito doloso de accidn, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, especialmente pp. 28 ss.
Por €ello es acertada 'y precisa la adscripcion que hace mi maestro Cerezo de mis posiciones, asi como también las
de mi discipula M@ Angeles Rueda Martin, a la corriente “welzeliana ortodoxa’; véase Cerezo Mir, Prélogo a
Fundamentos de la Dogmatica pena y de la Politica crimina (Ontologismo y Normativismo), Cepolcrim, Editorial
Jus Poenale, México DF., 2002, p. XV.

® No creo que deba dejar pasar esta ocasion para llamar la atencién sobre lainfundada, y por elo sorprendente
afirmacion que ha hecho en Espafia Laura Zlfiga, en € sentido de que & pensamiento de Welzel seria uno
iusnaturalistay que, ademas, el mismo distinguiria entre un Derecho natural ideal y otro existencial; véase Laura
ZU0figa, Palitica criminal, Ed. Colex, 2001, p. 97: “Su pensamiento (se refiere al de Welzel) no se aparta del ius
naturalismo existente en e Kantismo, sino que concibe dos derechos naturaes, uno ideal, eternamente vélido,
cognoscible por larazén y otro existencial, condicionado por laexperienciavital delaexistencid’ (j). Contraesta
afirmacion, y sobre laposicion, claray precisamente contrariaa Derecho natural de Welzel, véase sdlo lo que dice
¢l propio Welzd, Introduccién (n. 3), p. 11, y, sobre todo, pp. 253 ss. Precisamente con respecto a esta Gltima obra
destaca recientemente Hirsch que la resonancia que tuvo ese libro se debié a que con & “Welzel hizo frente como
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primera tarea la de describir |os fundamentos reales del método como uno de caracter
sintético, esto es, ontico-axioldgico, o real-normativo, en virtud de su aspiracion a
lograr —como a mi juicio logra— una plausible fusion de realidad y valor’. A tal finy
por expresarlo ahora de un modo simplificado, d méodo del finalismo consiste
basicamente en que a partir de la contemplacion de la funcién y de los fines del Dere-
cho penal, procede a identificar los fendmenos reales que interesan a Derecho penal,
para analizarlos en sus estructuras y sintetizar después los resultados del andlisis, y
todo €lo con € fin de conocer e fendmeno en su unidad y en su realidad para poder
fundirlo con los valores juridicos correspondientes. Asi descrito, este procedimiento no
tiene nada de nuevo. Asi operaba Descartes, asi procedié Galileo con respecto a
fendmeno de la caida de los cuerpos, y asi procedieron también Hobbesy Pufendorf
para estudiar y comprender |a constitucién de los Estados®. En un realismo sintético se
encuadra también la Fisica de Einstein, sin duda muy superior a realismo analitico de
Newton y de Maxwell. Servata distantia, a las Dogméticas discrepantes del finalismo
habria que asimilarlas en cuanto al método con un normativismo analitico, y a finalis-
mo con un realismo normativo sintético. De ahi la gran superioridad del finalismo
frente a resto de las Dogméticas, considerablemente mas retrasadas e incapaces de
progresar en el conocimiento de la materia del Derecho y de su valoracion correcta.
Puesto que, como dice con razén Aldous Huxley, la brevedad es incompatible con la
verdad en casi todas las cuestiones importantes® —y este es e rango de la que agui voy
atratar—, limitaré aqui mi discurso a mostrar cémo opera el método del finalismo con
una aplicacion concreta del mismo a lateorialo injusto en contraste y polémicacon la
teoria actualmente tan dominante como errénea de la imputacion objetiva.

A unateoriay a un método como los desarrollados por € finalismo, sdlo sellega, a
mi juicio, s alarespuesta que se obtenga de la pregunta sobre la funcion y los fines del
Derecho penal, sigue una nueva pregunta acerca de |las condiciones de la posibilidad de
realizacion de aquella funcién y de aquellos fines, si esta nueva pregunta va seguida

critico riguroso a renacimiento del Derecho natural que, en Alemania occidental, era de advertir en la jurispruden-
cia del Bundesgerichtshof después de la Segunda Guerra Mundiad”, y que fue precisamente dicho libro lo que
“contribuyé a que € renacimiento del Derecho natura fuera un breve episodio”; véase Hirsch, ZStW 116 (2004),
p. 11. Por lo demés, véase también Georg Kiipper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Duncker &

Humblot, Berlin, 1990, pp. 41 s.: “el Derecho natural representa un orden del deber ser, (mientras que) la
naturaleza de |as cosas const ituye un orden del ser”; y también Cerezo Mir, RDPC, n° 12 (2003), p. 47: “Welzel
Ilevd a cabo entonces una critica rigurosa de las concepciones iusnaturaistas’.

7 Véase Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsgp-
hilosophie, Walter de Gruyter, Berlin/New York, 1975, p. 286 (“en € Derecho lo féctico esta vinculado con o
normativo de un modo esencia”); véase ademas, mi Prélogo (n. 5), pp. 22 s., 24 ss., 32 s.; véase también, Georg
Kupper, Die Grenzen (n. 6), pp. 31 s., 40 s.; Oliver Sicht, Sachlogik as Naturrecht? (n. 1), pp. 90 ss. En su
aproximacion a método sintético del finalismo, cada vez més cercana, también Schiinemann habla de una
indispensable sintesis entre los datos énticos y los contenidos normativos; véase Schiinemann, La relacion entre
ontologismo y normat ivismo en la Dogmatica juridico-pend, en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho
penal y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, pp. 654 ss., 660 ss.

8 Véase Welzdl, Introduccion (n. 3), pp. 114s.

® Y que tomo de Rafagl Gambra, Historiasencilla de la Filosofia, 242 ed., Ed. Rialp, Madrid, 1999, pp. 12 s.

RECPC 06-07 (2004) - http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-07.pdf



07: 4 Luis GraciaMartin

después de una indagacién que conduzca a conocimiento de dichas condiciones de
posibilidad, y si, finalmente, se quiere configurar al Derecho penal como un sistema
conforme con aquellas condiciones de posibilidad de realizacion de su funcién y de sus
fines. Asi procedié Welzd, y asi fue como éste descubrid que €l respeto de determina
das estructuras fenoménicas de la materia del Derecho por € legislador y, con €llo, la
congruencia de la regulacion juridica con dichas estructuras 16gico-objetivas, constitu-
yen precisamente aquellas condiciones de la posibilidad de realizacion de la funcion y
de los fines del Derecho en general y del Derecho penal en particular *°. Todo esto
requiere, sin duda, de una explicacion.

Al menos una vez que se ha constituido la sociedad, los seres humanos desarrolla-
mos huestra existencia y nuestra actividad en relacion con dos mundos diferentes,
aungue no necesariamente incompatibles. Se trata de! mundo fisico-natural y del
mundo social o socio-poalitico. Tanto uno como otro se caracterizan porque en mayor 0
menor medida ambos funcionan de un modo ordenado, es decir, conforme a regulari-
dades del acontecer, conforme a una legalidad'. Ahora bien, en esta dimensién mera-
mente formal acaba la similitud. Las leyes del mundo fisico-natural son de caracter
necesario y el acontecer fisico-natural se impone inexorablemente por la causalidad.
Las leyes del mundo social, por € contrario, no tienen caracter necesario, pues se fijan
mediante convenciones entre los hombres. Como aqui no rige la causalidad, las leyes
del orden social requieren de algin otro mecanismo que reemplace a aguélla para su
imposicion®?, y ese mecanismo no puede consistir nada mas que o bien en actos de
coaccion de un poder superior 0 en e establecimiento de deberes u obligaciones para
los destinatarios de las leyes™. Ahora bien, sobre todo desde Pufendorf, se encuentran
perfectamente delimitados los campos en que una legalidad se impone como mera
coaccion del poder y en que seimpone, por e contrario, en tanto que Derecho™. Slo
una legalidad que pretenda imponerse por su caracter obligatorio, o sea, por medio del
deber, puede merecer € rango de Derecho. Sobre todo a partir de la autonomia kantia-
na, obligacion y persona responsable son dos conceptos inseparables. Todo mandato
gue pretenda obligar a un hombre en tanto que norma juridica, tiene que reconocerle
como persona. Por ello, dice y subraya Welzel, “el reconocimiento del hombre como
persona responsable es el presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden social s

10 Véase una exposicion sobre la doctrina de las estructuras |égico-objetivas, en Oliver Sticht, Sachlogik ds
Naturrecht? (n. 1), pp. 37 ss.

M véase Welzdl, Introduccion (n. 3), p. 252; véase también, en sentido parecido, Jakobs Sociedad, normay
persona en una teoria de un Derecho pena funciond, trad. de Manud Cancio y Bernardo Feijoo, Cuadernos
Civitas, Madrid, 1996, pp. 25 ss.

12 \/éase Jakobs Sociedad, normay persona (n. 10), pp. 27 s.

13 Véase Welzd, Introduccién (n. 3), pp. 251 s., 266; asimismo véase Jakobs Sobre lagénesis de la obligacion
juridica, en Jakobs/Cancio, Conferencias sobre temas penales, Universidad Naciona del Litoral, Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, sf., pp. 38 ss.

14 Véase Welze, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, Walter de Gruyter, Berlin/New Y ork, 1958, p. 55 n.
14; e mismo, Gesetz und Gewissen, en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter de
Gruyter, Berlin/New York, 1975, p. 299; el mismq Die Entstehung des modernen Rechtsbegriffs, en Der Staat n° 8
(1969), p. 441; el misma Introduccion (n. 3), pp. 135 ss., especialmente pp. 145 s.; véase también Oliver Sicht,
Sachlogik a's Naturrecht? (n. 1), pp. 106 s.
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este no quiere forzar simplemente por su poder, sino obligar en tanto que Derecho” *°.

Es evidente que este reconocimiento del hombre como persona responsable no resuelve
nada acerca de cudles deban ser 1os contenidos materiales de las normas juridicas™®. Su
virtualidad no reside en nada mas, pero tampoco en nada menos que en que para que
una norma pueda imponerse en tanto que Derecho y no en tanto que mero acto de
poder, es preciso que mantenga incolumes las propiedades o |os componentes esencia
les que hacen salir a hombre del estado del naturalis incultus, por expresarlo con
palabras de Pufendorf, y le hacen adquirir la condicién de persona responsable. La
dignidad de la persona es sin duda un valor, pero el sustrato de la persona pertenece a
la esfera ontoldgica y tiene como componentes 6nticos la capacidad de actuar de modo
final, esto es de dirigir su actividad de modo consciente a una meta, y la capacidad de
comprometerse y, por ello, de obligarse ético-socialmente, esto es, con conciencia de
gue le es posible cumplir las obligaciones que ha contraido. La estructura final de la
accion humanayy la cgpacidad de autodeterminacion conforme al sentido y a valor son,
por lo tanto, estructuras 16gico objetivas, 0 sea reales o fenoménicas de la condicion de
persona. El Derecho tiene que atenerse a éllas y respetarlas de modo necesario si es que
quiere imponerse en tanto que Derecho y no como mera fuerza.

Ahora bien, seglin la concepcion de Welzel, la vinculacién del legislador a estas
estructuras |6gico-objetivas, y la funcién limitativa de las mismas, es slo relativa’’. El
legislador se encuentra vinculado a ellas Unicamente en la medida en que quiera
establecer una regulacién de determinada clase, por € emplo una regulacion de conduc-
tas humanas en vez de otra de relaciones de adjudicacion o de distribucion de cosas, y
por otro lado, esa vinculacion es solo de caracter 16gico en el sentido de que la regula
cion debe ser adecuada objetivamente (sachgeméss), es decir, conforme con la materia
de laregulacion®®. Un desconocimiento de la estructura | 6gico-objetiva de la materia de
la regulacion por e legislador, no tiene como consecuencia la invalidez de su regula
cion, pero si dalugar a que ésta sea objetivamente erronea, totalmente contradictoria e
incompleta, y por todo esto, incapaz de alcanzar su fin™®. Asi, por ejemplo y con razén,
lo reconoce Zaffaroni cuando advierte que “el respeto a las estructuras reales del
mundo es una condicién de cualquier derecho que pretenda tener alguna eficacia sobre
éste’?®. Puesto que e Derecho penal es un ordenamiento que regula la conducta
humana, la estructura finalista de la accion, la estructura fenoménica de la cul pabilidad
como capacidad individual de autodeterminacion conforme a Derecho, y también la
relacion de la participacion con la finalidad del autor, son las estructuras l6gico-

15 éase Welzdl, Introduccion (n. 3), p. 252.

16 \/éase Welzd, Introduccion (n. 3), pp. 253 s.: “todos estos elementos —el deber ser incondicionado, &l suje-
to responsable, el carécter ordenado del obrar ético-social y la concordancia de los érdenes ético-socides— ...
representan el presupuesto de posibilidad de todo orden ético socia y son, por €llo, independientes de los
contenidos de estos 6rdenes”.

7 \/éase Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus (n. 7), p. 286.

18 \/éase Welze, Naturrecht und Rechtspositivismus (n. 7), pp. 283 s.

19/ éase Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus (n. 7), pp. 284, y 286.

20/ éase Zaffaroni PG 22 ed., p. 95.
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objetivas a las que tienen que atener se necesariamente el legislador penal, el aplicador
del Derecho y la Dogmética juridico penal™.

Este punto de partida metodol 6gico ha sido ampliamente rechazado o cuestionado®™.
En la exigencia de vinculacion de la regulacion juridico penal a las estructuras 16gico-
objetivas de su materia se ha querido ver un método que extraeria a los conceptos
juridicos de la esfera ontoldgica, en la cua estarian ya prefigurados. Los conceptos
juridicos, sin embargo, son de deber ser y, por €llo, estan referidos a valores. Por €llo,
segln Roxin, y de un modo alin mas pronunciado segin Jakobs, |a esfera ontol dgica no
puede proporcionar la materia ni los conceptos juridicos, pues s las regulaciones
juridicas tienen objetos y contenidos esencialmente normativos, entonces solo es
correcto determinar el objeto del Derecho penal en funcion de las valoraciones y de los
fines de éste. En este sentido, el legislador y € Derecho penal serian completamente
libres para crear sus conceptos, y tiene que ser precisamente en esta libertad donde sean
construidos de un modo racional teleol dgicamente®®, esto es, normativamente®. Como
ha sefidado Georg Kupper, esta critica, en particular la de Roxin, parece partir de la
base de que lo caracteristico del método del finalismo seria que pretenderia aproximar-
se a conocimiento de la materia juridico pena de un modo completamente avalorativo
o libre de valor®. Esto, sin embargo, no es cierto en absoluto™. Este método no postula
ninguna separacion absoluta entre realidad y valor, sino que mas bien indaga acercade
cuales son las relaciones posibles y, por €ello, correctas que pueden establecerse entre
ambas esferas”, y sintetiza luego esas relaciones mediante el puente de las estructuras
|6gico-objetivas®®. Como ha dicho con acierto Rueda Martin, “el finalismo en modo
alguno se limita a sefialar €l caracter ontol6gico de la accién humana, sino que lo que

21 véase Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus (n. 7), pp. 285 s.; € mismo, Vom Bleibenden und Ver-
ganglichen in der Strafrechtswissenschaft, en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter
de Gruyter, Berlin/New Y ork, 1975, pp. 347 ss., 354 ss.; el mismo, Introduccion (n. 3), pp. 256 s.; €l mismo, El
nuevo sistema del Derecho penal, trad. y notas de J. Cerezo Mir, Ed. Ariel, Barcelona, 1964, pp. 14 s.; Armin
Kaufmann, Die Dogmeatik der Unterlassungsdelikte, Verlag Otto Schwartz, Géttingen, 1956, pp. 16 ss.

22 \Véase Hirsch, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, en sus Strafrechliche Probleme.
Schriften aus drei Jahrzenten, Duncker & Humblot, Berlin, 1999, pp. 64 ss. (= en su Derecho pend. Obras
oom&)leta& t. 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, sf., pp. 18 ss.).

3 Véase Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, en su recopilacion Strafrechtliche Grundfragen, Walter
de Gruyter, Berlin/New York, 1973, p. 84 [= Problemas béasicos del Derecho pendl, trad. de D. M. Luzo6n Pefia,
Ed. Reus, Madrid, 1976, pp. 94 s.]; e mismo, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, en la
misma recopilacion anterior, pp. 141 ss. [= Problemas bésicos, pp. 144 ss.]; € mismo, AT |, 3? ed., 1997, pp. 154 s.
nm. 24y 167 ss.

24 \éase Jakobs AT 12 ed., 1983, pp. V-VI; el misma Sociedad, normay persona (n. 10), passim; y més re-
cientemente en La idea de la normativizacion en la Dogmética juridicopend, en Moisés Moreno Hernandez
(coordinador), Problemas capitales del moderno Derecho penal a principios del siglo XXI, Cepolcrim, D.R.
Editorial lus Poenae, México D.F., 2003, pp. 69 ss.

%5 v/ éase Georg Kiipper, Grenzen (n. 6), pp. 29 s.

26 Cfr. supra, la cita de Welzel en nota 7.

27 Asi Georg Kiipper, Grenzen (n. 6), p. 30; véase la exposicion al rsepecto de Oliver Sticht, Sachlogik as
Naturrecht? (n. 1), pp. 90 ss.

28 \/éase Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte (n. 21), pp. 16 ss.
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hace es ordenar la materia antes de efectuar las valoraciones a través del concepto
ontolégico de la accion {mputativitas) a la que afiade, posteriormente criterios de
significacion social extraidos de la realidad social” »°. Por otro lado, y en conexién con
esto, no es cierto en absoluto que el método del finalismo prescinda de las val oraciones
y de los fines del Derecho penal para determinar su objeto. Antes a contrario, para el
finalismo son precisamente la funcién y los fines del Derecho pena 1o que esta en €

punto de partida y lo que constituye la referencia permanente para la determinacién del
objeto de aquél®. Lo que sucede es que son precisamene la funcién y los fines del

Derecho pend los que imponen ya la vinculacion de la regulacion a las estructuras
|6gico-objetivas de la materia, y esto es asi por la simple razén de que €l respeto de
dichas estructuras constituye la condicion de la posibilidad de que aquél pueda desam-
pefiar su funcidn y cumplir sus fines como en lo que sigue se tratara de demostrar.

En efecto, & Derecho pena trata de influir en los hombres para que se abstengan de
realizar 0 para que realicen determinadas acciones y de ese modo evitar la produccion
de determinadas consecuencias lesivas, o bien producir determinadas consecuencias
positivas®". Para lograr tal influencia, parte de prohibicionesy de mandatos de realizar
tales acciones y conmina con penas que, en su caso, aplica efectivamente a quienes
realicen u omitan semejantes acciones. Ahora bien, una influencia tal sdlo puede
pretenderse y ser imaginada bajo la condicién de una orientacion o direccion de las
prohibiciones y de los mandatos exclusivamente a la capacidad del hombre de asignar-
se fines, de seleccionar los medios adecuados para su realizacion y de poner éstos en
préctica efectivamente en direccién a fin asignado. Como sefial 6 enféticamente Armin
Kaufmann, “ningln mariscal, ningln guarda de aparcamiento, ningun tirano, ningdn
Estado de Derecho pueden ejercer poder de otro modo que utilizando la capacidad
especificamente humana de dirigir finalmente el acontecer causal” *. La direccion de
las normas a la finalidad, esto es a la voluntad de realizacion, es, por €lo, una condi-
cion de la posibilidad de que € Derecho penal pueda cumplir su tarea. Por dlo, la
estructura | 6gico-objetiva de |a accidn, representada por la finalidad, ha de ser recono-
cida como un dato éntico que predetermina ya de un modo I6gico, no desde luego €
contenido axiolégico especifico, pero si la estructuray €l posible objeto de toda prohi-
bicion y de todo mandato. Ahora bien, si ninguna norma reguladora de conductas
humanas puede tener como objeto nada que no sean acciones finales, de aqui resulta
gue la voluntad de realizacion tiene que ser objeto, necesariamente ya de los juicios

29 véase M2 Angeles Rueda Martin, La teorfa de la imputacion objetiva del resultado en el ddlito doloso de
accion. Unainvestigacion, alavez, sobre los limites ontol 6gicos de las valoraciones juridico-pendes en € ambito
deloinjusto, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, especialmente p. 416. Contra la caracterizacion del finalismo
como un método exclusivamente ontolégico, véase también Gracia Martin, Prélogo (n. 5), pp. 24 ss.y 29 ss,, y
Moisés Moreno Hernandez, Ontologismo o normativismo (n. 1), pp. 600 sy 607 s.

%0 En este sentido, dice con razén Hirsch que “de hecho, e objeto del Derecho penal debe descubrirse con los
0jos 3puastos en susvaloracionesy fines’; véase Hirsch, en sus Obras completas, t. | (n. 22), p. 19.

! Véase Armin Kaufmann, Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie, Verlag Otto Schwartz, Gottin-
gen, 1954, pp. 160 ss,; véase también Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtdehre, insbesondereim
Spiegel der Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, en sus Strafrechliche Probleme. Schriften aus drei
Jahrzenten, Duncker & Humblot, Berlin, 1999, p. 352 [= en su Derecho penal. Obras completas, t. |1, Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires, sf., p. 105].

32 \/éase Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte (n. 21), pp. 19 ss.
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desvalorativos de la antinormatividad, de lo injusto y de la antijuridicidad. Esto signif i-
Ca, a su vez, que la estructura ldgico-objetiva de la accién impone de modo necesario
un concepto persona de lo injusto y con elo tanto que € dolo tenga que ser un elemen-
to del tipo de lo injusto de los delitos dolosos como que la contrariedad de la voluntad
de realizacion al deber objetivo de cuidado tenga que ser asimismo una cuestion del
tipo de o injusto de los delitos imprudentes®®.

v

Esta Ultima conclusién, sin embargo, no es aceptada por algunos finalistas como es
€ caso de mi maestro Cerezo. A partir de latesis de Sratenwerth, que é asume, de que
las estructuras l6gico-objetivas sdlo se destacan de la multitud de datos énticos como
esenciales desde e punto de vista valorativo de la concepcion del hombre como
persona>*, considera que si e Derecho parte de este punto de vista, entonces tiene que
destacarse como esencial parala vaoracion juridica la estructura finalista de la accion
humana, pues sélo una accién finalista puede ser considerada como conducta especifi-
camente humana y, por €llo, solo aquélla podra ser objeto de la valoracion juridica.
Ahora bien, lo Unico que puede deducirse de aquel punto de vista vaorativo, segin
Cerezo, es que € contenido de la voluntad de realizacion tiene que ser necesariamente
objeto de la valoracion juridica, es decir que no puede dejar de ser valorado, pero no
que deba serlo precisamente en €l juicio de la antijuridicidad. En su opinion, € conte-
nido de la voluntad de realizacion podria ser objeto de vaoracion Unicamente en €
juicio de reproche de la culpabilidad, y esto no supondria ningin desconocimiento de
la estructura finalista de la accion humana ni implicaria contradiccion alguna con la
concepcion del ser humano como persona. La pertenencia del dolo a tipo de lo injusto,
pues, no seria una consecuencia obligada del reconocimiento de la vinculacion del
Derecho pena a la estructura logico-objetiva de la accion findista, sino que ello
dependerd de consideraciones sisteméticas, como la existencia de otros elementos
subjetivos de lo injusto, la descripcién de la accién en algunos tipos mediante verbos
de significado inequivocamente finalista y, sobre todo, la punicion de la tentativa en €
Derecho positivo®.

Latesis de Cerezo, sin embargo, ho me parece convincente. Por e contrario, en-
tiendo, por un lado, que € reconocimiento de la estructura finalista de la accién en la
base del concepto del delito tiene que llevar por fuerza a la inclusion del dolo en €l
tipo, y por otro lado y alainversa, que lainclusion del dolo en € tipo solo es coherente
y puede operar significativamente en el sistema s €l tipo remite a una accion finalista.

33 Véase Welzel, Das deutsches Strafrecht, 112 ed., Walter de Gruyter, Berlin/New Y ork, 1969, p. 37; el mis
mo, El nuevo sistema(n. 21), pp. 14 s. y 30; € mismo, Naturrecht und Rechtspostivismus (n. 7), p. 285; el mismo,
VVom Bleibenden und Vergénglichen (n. 21), p. 349; Armin Kaufmann, Die Dogmatik (n. 21), pp. 16 ss.

34 v éase Sratenwerth , Das rechtstheoretische Problem der “Natur der Sache”, Verlag J.C.B Mohr (Paul Sie-
beck), Tibingen, 1957, pp. 17 ss.; Cerezo Mir, Lanaturaleza de las cosas y su relevanciajuridica, en sus Proble-
mas fundamentales del Derecho penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1982, pp. 56 ss.; €l mismo, en RDPC n° 12 (2003), pp.
59 ss. Véasetambién, Georg Kiipper, Grenzen (n. 6), pp. 30 ss.

35 Véase Cerezo Mir, RDPC, n° 12 (2003), pp. 50 y 58 ss.
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En primer lugar me parece conveniente comenzar recordando la ami juicio acertada
observacién de Jescheck en el sentido de que con la teoria del hecho punible se trata de
comprender teoréticamente la accidn punible como un todo mediante la fijacion de
elementos generales®. Estos elementos generales son la tipicidad, la antijuridicidad y
la culpabilidad, y cada uno de €llos es un juicio de valor parcial y a los cuales se
somete de un modo sucesivo a la accidn o a la omision previamente dadas a los mis-
mos. Ahora bien, como ya seflald Engisch el enjuiciamiento de la accidn delictiva en
virtud de este proceso analitico, no impide la consideracion del hecho delictivo como
un todo unitario, la cual puede preceder y seguir a la subsuncion de la conducta en €
concepto del delito en funcion de los diversos elementos de éste®’. La contemplacion
dd delito como un todo unitario remite a una realidad fenoménica que en ese plano red
Se muestra asimismo como un todo unitario que no puede ser dividido o escindido en
sus elementos. Por el contrario, el Derecho pena si puede seccionarla, como de hecho
la secciona, por medio de los juicios parciales y sucesivos de latipicidad, antijuridici-
dad y culpabilidad. Dado su caracter parcial, es evidente que cada uno de estos juicios
solo podra tener como objeto propio algun fragmento de la realidad fenoménica, pero
no su totalidad, pues ésta, como ya he dicho, constituye el substrato del delito como un
todo unitario, y éste sdlo Ilega a formarse como resultado cel proceso de sintesis de
aguellos juicios parciales. La tarea de la Dogmaética o de la construccion del sistema
consiste, por ello, como advierte con razdn Cerezo, en “la insercion correcta de los
elementos facticos que integran el objeto de la valoracion en los diversos caracteres del
delito” ®. Es cierto que esta posibilidad de seccionar |a realidad prejuridica mediante
valoraciones juridicas parciadles y sucesivas, permite de hecho que dicha realidad
aparezca escindida luego en los correspondientes conceptos juridicos parciales. Pero
como hadicho Hirsch, “una divergencia en la construccion juridica de conceptos con
respecto a lo que se encuentra en la realidad” solamente podria justificarse por medio
de fundamentos materiales, los cuales desde luego no existen en relacién con el con-
cepto de la accion porque “ e ordenamiento juridico remite a través de sus mandatos y
prohibiciones precisamente al fenémeno prejuridico del actuar™®.

Si se parte de un concepto prejuridico de accién, como exige € punto de partidade
la concepcion del hombre como persona, y como también reclaman tanto la funcion
como los fines del Derecho penal, entonces no puede verse como conforme con estas
exigencias ninguna escision o seccion de la accion en una parte objetiva 0 externa que
fuera objeto dd juicio parcia de lo injusto, y en una parte subjetiva o animica que 1o
fuera de otro juicio parcial distinto como es el del reproche de la culpabilidad. Una
regulacion tal no respetaria la estructura |6gico-objetiva de la accion y seria, por €lo,
completamente errdnea, contradictoria e incapaz de cumplir su fin. Si la“accion” esen

%6 v/éase Jescheck/Weigend, AT, 5 ed., p. 195n° 2.

37 \éase Engisch, Die Idee der Konkretisierung im Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, Carl Winters
Universitétsbuchhandlung, Heidelberg, 1953, pp. 128 ss. y 141 ss.; asimismo, Cerezo PG 11, 62 ed., p. 23.

38 \/éase Cerezo, Notas aWelzel, El nuevo sistema del Derecho penal, Ed. Ariel, Barcelona, 1964, nota 22, p.
83; el mismg PG I, 6% ed., p. 166.

39 Véase Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre (n. 30), p. 352 [= en sus Obras completas, t. I,
p. 105].
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la esfera prejuridica un fendmeno unitario final-causal de sentido, y €llo no obstante se
segrega 0 abstrae de lamisma el contenido de la voluntad de realizacion para configu-
rar como objeto de la valoracion de lo injusto Unicamente a su parte externa, entonces
habra que preguntar sobre cud es € objeto real de la tipicidad, y cuestionar que €

Derecho penal pueda seguir hablando con propiedad de un concepto de “accion” tipica.
Lo tipico, en tal caso, serd cualquier cosa menos una accion. Como ha dicho Hirsch,
resultaria particularmente erréneo que la pura causacion de un resultado (que sdlo deja
fuera de consideracion los movimientos reflgjos) se quisiera transformar en una accion
“en sentido juridico”, pues “los mandatos juridicos quieren influir en los procesos
dominados por los hombres; son érdenes de conducta (y) por esa razon deben orientar-
se alas formas de aparicién reales de la conducta humanay tener en cuenta su estruc-
tura general” *°. Por lo demés, y como ha resaltado Zaffaroni, el sentido de la voluntad
es inescindible de lamismayy, por ello, la abstraccion de la voluntad de realizacion solo
puede dar lugar a un concepto de accidén completamente inventado™.

Por otro lado, desde Pufendorf conocemos las diferencias existentes en el acontecer
seguin se trate del mundo fisico natural o del espiritual o cultural, es decir, e mundo del
sentido. Pufendorf aclard y explico taes diferencias mediante el juego de los denomi-
nados por é mismo como entia physica y entia moralis. Todos los elementos del
mundo fisico natural, a cual también pertenecen los elementos fisicos y psiquicos de la
accién, son —abstraccion hecha de los entia moralia— completamente indiferentes
axiolégicamente, no son ni buenos ni malos™, es decir, no tienen ninglin sentido
cultural, social, ético o juridico. De este modo, es posible que los elementos fisicos de
varias acciones extremadamente distintas desde € punto de vista ético o ético-social,
sean en si iguales; como por ejemplo, € acto de matar del asesino, del verdugo, del
soldado o de alguien que obra en legitima defensa™. El sentido y la determinacion o
diferencia valorativa de todas estas acciones se percibe Unicamente a través de los entia
moralia, justamente porque éstos, dice Welzel, son los modos de ser morales (y tam-
bién juridicos); es decir, dotados de sentido de una accién®™. Ahora bien, sdlo d
conocimiento y la voluntad libre dotan a una accién de un sentido especifico y de
diferencia axiolégica'®. El Derecho penal no sanciona meros procesos causales del
mundo fisico natural, sino hechos dotados de sentido y con diferencia axioldgica
(injustos especificos). No castiga meras “ causaciones’, por gjemplo, de la muerte de un
hombre, de la pérdida de un bien patrimonial o de la disminucién del patrimonio, sino
hechos con un determinado sentido y contenido axioldgico, como € “homicidio”, €l

40 véase Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre (n. 30), p. 352 [= en sus Obras completas, t. |1,
p. 105].

41/ éase Zaffaroni, PG, 22 ed., pp. 414-415.

42 \/éase sobre ello Welzdl, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (n. 14), pp. 19 ss. e Introduccién (n. 1),
pp. 135 ss.; M2 Angeles Rueda Martin, Lateoriade laimputacion objetiva (n. 29), pp. 68 ss.

43 véase Pufendorf, De jure naturae et gentium, reimpresién no modificada de |la Ed. de G. Mascovius, de
Frankfurt und Leipzig (1759), en Minerva G.M.B.H., Frankfurt a. M., 1967, t. I, Lib. I, cap. Il, N. 6 [pp. 28 5;
véase Welzd, Die Naturrechtd ehre Samuel Pufendorfs (n. 14), p. 26y n. 21, e Introduccion (n. 3), pp. 136 s.

44 Véase Welzd, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (n. 14), p. 27, e Introduccién (n. 3), p. 137.

45 \/éase Welzdl, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (n. 14), p. 27, e Introduccién (n. 3), p. 137.

46 Véase sobre todo esto Welzdl, Introduccién (n. 3), pp. 136s.
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“robo” o la “estafa’. Ahora bien, €l sentido y la diferencia axiolégica de estos hechos
relevantes para el Derecho penal no pueden determinarse sin un examen de la voluntad
derealizacion del autor, pues en su sustrato fisico-natural pertenecen solo alaesferade
los —axiol6gicamente completamente indiferentes— entia physica. Ni siquiera en €l
lenguaje coloquial se denomina “homicidio” a la mera causacion de la muerte de un
hombre. “Homicidio” es solo la muerte de un hombre realizada por otro hombre de un
modo consciente y voluntario o a consecuencia de la puesta en practica de una voluntad
de realizacion que contradice el cuidado objetivamente debido.

En sintesis, la funcién del Derecho penal consiste, a mi juicio, en la proteccion de
bienes juridicos por medio del aseguramiento de los valores ético-sociales de concien-
cia, de laformacion del juicio ético-socia de los ciudadanos y del fortalecimiento de su
conciencia de permanente fidelidad (legal) al Derecho®’. De aqui tiene que resultar que
una precisay completa definicion de los hechos que tengan €l “sentido” de contradic-
cion de aquéllos valores, en tipos especificos y diferenciados de o injusto, tiene que
ser ya una condicion de la posibilidad de cumplimiento de aquélla funcién. Ahora bien,
de nuevo hay que recordar que la determinacion del sentido especifico y diferenciado
de todo hecho penadmente relevante no es posible sin e examen de la voluntad de
realizacion del autor. De aqui, empero, solo puede deducirse que la voluntad de reali-
Zacion tiene que ser por fuerza objeto de valoracion yaen latipicidad. Si se remitiera el
enjuiciamiento de la misma a la culpabilidad, entonces no seria posible identificar de
ningun modo cudl es el hecho real, es decir, € especifico injusto que puede ser objeto
de reproche al autor, ni € valor ético-social especifico cuya vigencia debe ser confir-
mada por el Derecho penal y con respecto a cual es preciso fortalecer la conciencia de
fidelidad juridica o plantear cuestiones de necesidad de pena. Como ilustra Welzd, si
alguien es herido por € arma de fuego que tiene otro en la mano, es cierto que las
lesiones podran ser reconducidas causalmente a la conducta del disparo, pero esto nada
dice sobre el sentido del hecho, y asi no puede determinarse cud ha sido la accion, ni
por €ello € tipo de lo injusto realizado por €l autor: tentativa de asesinato o de homici-
dio, lesiones dolosas consumadas, disparo en lugar habitado, |esiones imprudentes o
puro accidente desgraciado®. Esto sdlo puede determinarse mediante e examen de la
voluntad de realizacion configuradora de la accién. Ahorabien, si esto es asi, entonces
¢cOmo se puede explicar y entender que el examen del elemento que determina y
permite identificar precisamente a tipo de lo injusto realizado, quede postergado a un
momento posterior a de la tipicidad? Estamos aqui, sin duda, ante una contradiccién
resultante del desconocimiento de la estructura |6gico-objetiva de la accion en la
valoracion juridica. Pues como ha dicho Zaffaroni “debe sefialarse que €l componente
final forma parte de cualquier accién humana, y que las acciones que tipifican las
estructuras dolosas o0 culposas, activas u omisivas, son siempre finales’, eso es ago

47 Véase, en este sentido, Welzel, Das detusche Strafrecht, 112 ed., pp. 4 ss.; Gracia Martin, Prolegémenos (n.
1), pp. 191 ss; Alicia Gil Gil, Prevencion genera positiva y funcion ético socia del Derecho penal, en Di-
ez/Romeo/GracialHiguera, La Cienciadel Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje a Profesor Dr. D.
José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pp. 10, 14 ss,, 21 ss,,y 29 ss.

8 \éase Welzd, El nuevo sistema (n. 21), p. 41
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gue viene impuesto “incluso por razones sistematicas, 0 sea, porque sin el dato de la
finalidad concreta no puede llevarse a cabo la comprobacién de ninguna tipicidad” *°.

\

La demostracién de que la estructura finalista de la accion humana impone la perte-
nencia del dolo a tipo de lo injusto, proporciona ahora la ocasion de someter a contras-
te la Dogmética finalista del tipo de lo injusto con las Dogmaticas actuales que aun
rechazando €l método y el concepto finalista de accion, distinguen también entre un
tipo objetivo y un tipo subjetivo e incluyen por tanto a dolo en e tipo. Esta compara
Cion critica me parece necesaria, en primer lugar, para someter arevision la extendida
creencia que existe incluso entre los finalistas de que e rechazo generalizado de los
fundamentos metodol 6gicos del finalismo, no habria impedido, al menos en Alemania,
gue se hubieran impuesto la mayor parte de los resultados sistematicos obtenidos por
aquél, y dllo tanto en la teoria cientifica como en la legidacion pena positivay en la
jurisprudencia®. Si se parte de la estructura finalista de la accién humana, la pertenen-
cia del dolo d tipo de lo injusto es una consecuencia necesaria. Pero —asi reza la
pregunta que ahora hay que plantear— ¢es realmente posible construir un tipo de
estructura finalista a partir de un concepto de accion no finalista? Ya anticipo la
respuesta: €llo no es posible, y si seincluye el dolo en el tipo sin partir de un concepto
finalista de accién, €l sistema, y, mas concretamente, € tipo de lo injusto resultante, no
puede dejar de presentar contradicciones internas.

Hay que partir de la observacion de que en las Dogméticas que rechazan el concep-
to final de accidn, e incluyen no obstante el dolo en d tipo, las relaciones entre € tipo
objetivo y e subjetivo difieren sustancialmente de las existentes en la construccion
finalista™. Esta parte de la accién como una unidad final-causal de sentido, y por ello
€ tipo que construye representa una valoracion global y unitaria, pero sobre todo
sintética de la totalidad de los elementos de la accion®™. La division del tipo en una
parte objetivay en otra subjetiva, asi como también la anteposicion del tipo objetivo al
subjetivo es s6lo wa exigencia del aspecto meramente analitico del método y de la
didactica™. Materiamente, sin embargo, e tipo objetivo y e subjetivo se encuentran
fundidos en una unidad sintética indisoluble®. El tipo objetivo de un delito doloso no
puede haberse realizado sin que el autor haya obrado con €l dolo correspondiente y, a
su vez, la voluntad que no est4 orientada a la realizacidon de un tipo objetivo no es

49 Véase Zaffaroni, PG, 22 ed., p. 416.

%0 véase Hirsch, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik (n. 22), pp. 61 ss. [= en sus Obras completas, t. I,
pp. 13 ss] y Der Streit um Handlungs- und Unrechtdlehre (n. 30), pp. 338 s. y 343 ss. [= en sus Obras completas; t.
I, Pp: 86s.y 92ss]; e mismg ZStW 116 (2004), p. 1.

! Véase, en este sentido, con razén, Bustos Ramirez, Imputacion objetiva (cuestiones metodolégicas y siste-
méticas), en EPyC XII (1989), p. 121; asimismo, Rueda Martin, La teoria de la imputacion objetiva (n. 29), pp.
158 ss.; Gracia Martin, RDPC n° 5 (2000), pp. 378 ss. y Prdlogo (n. 5), pp. 21 ss.

52 \/éase Gracia Martin, RDPC n° 5 (2000), p. 379.

%3 Véase, en este sentido, Rueda Martin, Lateoriade laimputacion objetiva (n. 29), p. 159.

¥ En este sentido, claramente, Cuello Contreras PG, 3® ed., 2003, pp. 498 ss., para quien “no se trata, por
decirlo una vez més, de contraponer o objetivo alo subjetivo, sino de entender de una vez por todas que ambos
forman una unidad inescindible’ [p. 502]; Gracia Martin, RDPC n° 5 (2000), p. 379.
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tampoco constitutiva del dolo. Esto es asi porque lo que €l tipo valora es justamente la
totaidad de la accion y ésta es una unidad final-causal de sentido®. En las sisteméticas
gue no parten de un concepto final de accién, por el contrario, €l tipo objetivo y el

subjetivo se muestran como dos niveles separados e independientes de imputacién o de
enjuiciamiento®. Para la determinacion del tipo objetivo se prescinde —o se dice
prescindir— por completo del contenido de la voluntad, dado que ésta no es elemento
del concepto de accion del que se parte. EI examen de la voluntad de realizacién es
relegado ahora no ala culpabilidad sino al tipo subjetivo, pero éste es un tipo sujetivo
gue no operaen ningunarelacion de sintesis con el objetivo, sino independientemente.
El tipo objetivo opera también independientemente del subjetivo, es decir, fuera de
toda relacion de sintesis con éste, y se delimita con criterios propios de vaoracion de la
accion objetiva, esto es, sblo de la parte externa de la accion.

Con €llo, sin embargo, |os problemas sistematicos contindan aln planteados —y, a
mi juicio, no resueltos en asoluto—, en idéntico modo que en los sistemas prefinalis-
tas. ¢CAmo es posible identificar € tipo objetivo que haredizado €l autor Unicamente a
partir de la manifestacion activa o pasiva de la voluntad, si no se indaga antes en €l
contenido y direccion de la voluntad? El sujeto que ha controlado voluntariamente el
disparo que ha ocasionado la lesion de otro ¢qué tipo objetivo ha realizado? ¢homicidio
en grado de tentativa, lesiones dolosas consumadas, |esiones imprudentes, o se trata de
un puro accidente desgraciado? A mi juicio, contindia en pié todavia la objecion finalis-
ta de que sin examinar € contenido de la voluntad del autor no puede determinarse ya
el tipo objetivo del delito realizado por e autor®’.

Por otro lado, las contradicciones en que incurren estas Dogmaticas no finalistas en
la construccion del tipo son realmente ostensibles. Una abstraccién de la voluntad de
realizacion tiene que dejar como posible objeto de valoracidn del tipo objetivo Unica
mente al mero proceso causal. Ahora bien, como las consecuencias causales de un acto
son ilimitadas y como, por otra parte, la causalidad retrocede hasta el infinito, y esto
daria lugar a resultado del tan conocido y esperpéntico gjemplo de que habria que
considerar realizado el tipo objetivo del asesinato con el acto de engendrar a asesino,
porque fue voluntario y también causa de la muerte posterior de un hombre, de ahi que
se imponga de modo patente la necesidad de reducir y limitar el tipo objetivo. La
doctrina dominante pretende limitar ahora a tipo objetivo mediante diversos criterios
normativos independientes a los cuales agrupa, como es sabido, en una teoria que
denomina como “imputacion objetiva’. De acuerdo con esta doctrina, y simplificando,
la realizacion del tipo objetivo tiene lugar solo si € acto del autor ha creado o incre-
mentado un riesgo de produccién del resultado tipico, si el resultado acaecido aparece
como realizacion de ese riesgo, S éste riesgo es uno prohibido, esto es, contrario al
deber objetivo de cuidado, y s, finalmente, € resultado producido estd comprendido en

%5 \/éase Rueda Martin,, Lateoria de laimputacion objetiva (n. 29), pp. 406 ss.

%6 Véase, a respecto, la exposicion de Rueda Martin, La teoria de laimputacién objetiva (n. 29), pp. 158 s.
con diversasreferencias doctrinalesen n. 154.

57 \/éase, también en este sentido, Rueda Martin, Lateoriade laimputacion objetiva (n. 29), pp. 159 s.
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el fin de proteccién de lanorma o en el dmbito de proteccion del tipo®. Laimputacion
objetiva del resultado seria asf un requisito implicito del tipo objetivo®. Consecuente-
mente, €l dolo, ubicado en un tipo subjetivo independiente del objetivo, debera com-
prender el conocimiento de la imputacion objetiva del resultado, es decir, e conoci-
miento “de las circunstancias facticas ... que permiten afirmar su concurrencia’®°. El
modo de proceder de esta Dogmaética, por tanto, se puede resumir asi: primero hay que
comprobar que concurren las circunstancias de la imputacién objetiva en un primer
nivel independiente del tipo objetivo, 1o que en rigor presupone una abstraccion del

dolo cuando se parte de un concepto no finalista de accion; y a continuacion, una vez
constatada la concurrencia del tipo objetivo, debera procederse a laimputacion al dolo
en el segundo nivel, asimismo independiente, del tipo subjetivo. Por lo demés, igual

gue sucedia con €l tipo Unico de los sistemas causalistas prefinalistas, € tipo objetivo
de la doctrina no finalista actualmente dominante se presenta como Unico e idéntico
para el delito doloso y para el imprudente.

Pero como advertia antes, este proceder de la teoria de la imputacion objetivano
sblo es sistematicamente incorrecto, sino que no puede ser llevado a efecto sin incurrir
en graves contradicciones. De entre la multitud de objeciones que cabe plantear contra
esta doctrina desarrollaré aqui dos que me parecen especial mente reveladoras.

La cuestion de la creacion de un peligro penalmente relevante no puede resolverse
de modo independiente en el tipo objetivo, pues es absolutamente dependiente de la
voluntad de realizacién del autor, y, por lo tanto, del dolo®. Si una accion es peligrosa
y en qué medida lo es no puede determinarse si la valoracion se proyecta exclusive
mente a lado objetivo o externo del acto, pues para fundar un juicio correcto de
peligrosidad es preciso tener en cuenta no sdlo los conocimientos del autor sobre las
circunstancias del hechoez, sino también la direccion de la voluntad de la accién. Asi 1o
reconocen los mismos defensores de la imputacion objetiva cuando, como no podria
ser de otro modo, afirman que sin duda la accién dolosa es mas peligrosa que la
imprudente, precisamene porque en la primerala voluntad se dirige a la produccién del
resultado. Asi por jemplo, en la doctrina espafiola, Luzdn reconoce que “la actuacién
dolosa, a menos como regla general, significa también mayor peligrosidad, y por tanto
mayor desvalor objetivo de la accion” . Ahora bien, si esto es asi, entonces es preciso
reconocer que el dolo tiene que ser ya un fundamento de la [lamada imputacion objeti-
va y no un nivel independiente de imputacién de un hecho previamente valorado

%8 \/éase, por todos, Roxin AT |, 3* ed., 1997, pp. 310 ss. nm. 39 ss,

%9 éase, por giemplo, Luzén Pefia, PG |, p. 376.

€0 véase, por gjemplo, Luzon Pefia, PG I, p. 411.

®1 Es significativo que Torio, plantee @ problemade s “laimputacion objetiva no es objetiva, es decir, desi es
funcion también de datos subjetivos, o sea, del factor configurador de lo injusto que, seguin la doctrin adominante,
es el dolo del tipd’; véase Torio, Fin de proteccion y ambito de prohibicion de la norma, en EPyC X (1987), p.
388.

62/ éase en detalle sobre la problemética que plantean ala doctrina de laimputacion objetiva los conocimien
tos especiales del autor, Rueda Martin, Lateoriade laimputacion objetiva (n. 29), pp. 161 ss.

83 Véase Luzon Pefia, PG |, pp. 406, 412; pero véase también, en & mismo sentido, por gjemplo, Mir Puig,
ADPCP (1983), p. 13 (“el dolo puede aumentar |a peligrosidad objetiva de la conducta’) y € mismo, ADPCP
(1984), p. 16 (“€l intentar voluntariamente la lesidn supone en general un mayor peligro ex ante para e bien
concretamente afectado, que €l actuar frente a él de forma descuidada pero queriendo evitar lalesion”).
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mediante criterios normativos en un tipo objetivo independiente. Pero entonces, s la
determinacion de la peligrosidad objetiva de la accidn depende de la presencia o no del
dolo, ¢cémo puede fundamentarse laimputacion objetiva del resultado exclusivamente
en d tipo objetivo, s d criterio de imputacién —la peligrosidad de la accion— exige
ya el examen del contenido de la voluntad del sujeto y, por lo tanto, el tipo subjetivo?
Y, por otro lado, si la comprobacion de la imputacidn objetiva no puede desligarse del
examen del dolo ¢cémo puede explicarse que las circunstancias que fundamentan la
imputacion objetiva tengan que ser objeto de conocimiento del dolo si éste es precisa
mente ya una circunstancia constitutiva o a menos cofundamentadora de aquélla?

Por otro lado, la doctrina de la imputacién objetiva en e delito doloso parte de la
suposicién de que en las constelaciones de casos a los que deben aplicarse los criterios
de aguélla se trata de hechos en que e autor actiia dolosamente®. Puesto que los
hechos en cuestion no deben ser punibles porque en ellos no cabe ver ninguna relevan-
cia pena, y puesto que esta irrelevancia no puede resultar del tipo subjetivo porque,
segun se ha afirmado en €l punto de partida, € autor obra con dolo, entonces recurre a
criterios normativos restrictivos —y, para tales hechos, excluyentes— del tipo objeti-
vo™. Ahora bien, si los hechos en cuestién son unos que, de acuerdo con criterios
normativos, no tienen que estar comprendidos en el tipo objetivo, ya solo por esta
razén habria que negar la presencia del dolo si es que alin quiere mantenerse que éste
es e conocimiento y la voluntad de realizacion del tipo objetivo™. No obstante, para
gue esta objecién sea bien comprendida y no sea tachada de sofisma, es conveniente
recordar que para d finalismo, como ya aclaré Welzel de un modo que hasta hoy no ha
podido ser contestado de ningiin modo convincente, no son coincidentes € dolo y la
finalidad. Esta Ultima es la voluntad de realizacion de cualquier accién, mientras que €
dolo es la finalidad o voluntad de realizacion de un tipo delictive®™. Por ello, hay que
rechazar que la doctrina dominante llame dolo a una voluntad de realizacion que esta
dirigida a la produccion de un hecho que, segln criterios normativos, estaria excluido
ya dd tipo abjetivo.

Finalmente quiero dejar abierta aqui una cuestion para la reflexion en torno ala teo-
ria de la imputacion objetiva. Como ya hemos visto, no es posible prescindir del
examen de la voluntad de realizacion para comprobar la realizacion del tipo objetivo.
Pero s ello fuera posible, entonces habria que preguntar a la doctrina de la imputacion

84 Cfr., por todos, Gimbernat Ordeig, ¢Qué es laimputacion objetiva?, en sus Estudios de Derecho penal, 32
ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1990, p. 215 (“como en los casos que estamos examinando existe un comportamiento
doloso causante de un resultado tipico y concurren, con ello, todos |os elementos —expresamente previstos por la
Ley— que la doctrina dominante atribuye a la tipicidad del delito doloso, de ahi que la Unica posibilidad de
fundamentar |a atipicidad de esas conductas sea la de demostrar que € riesgo permitido desempefiaun papel, no
solo en € tipo de los ddlitos imprudentes, sino también en el delos dolosos”).

85 Cfr., por jemplo Gimbernat, ¢Qué es laimputacion objetiva? (n. 62), p. 216 (“el tréfico aéreo, la explota:
cién de minas de carbon o las carreras de formula 1, cuando se realizan observando la diligencia debida, son
actividades expresamente aprobadas —porque en ellas no existe e minimo desvalor objetivo— por el ordenamien-
to juridico; y s € hecho realizado es una conducta correcta —por mucho que  redice con la peor de las
intenciones—, entonces, para un Derecho penal regido por €l principio del hecho, no existe tampoco una manifes-
tacion externa ala que se pueda vincular una prohibicion [tipificacion] pend”).

€6 \éase, por ejemplo, Cerezo PG 11, 62 ed., p. 123.

67 \/éase Welze, Vom Bleibenden und Verganglichen (n. 21), pp. 349 ss.
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objetiva alin por si puede creer seriamente en poder cumplir su declaracion programati-
ca fundamental, a saber: que su finalidad es fijar criterios que permitan distinguir
aquéllo que es la “obra de un sujeto”, del acaso y de la casualidad®®. Sin embargo,
como recuerda Georg Kiipper, esta es también la finalidad de la teoria del dominio del
hecho, determinar si un hecho es la obra del autor. Ahora bien, parece evidente esto no
puede resolverse sin recurrir a momentos subjetivos®. Y es que, desde la Etica a
Nicémaco de Aristételes sabemos ya que Unicamente puede entenderse como obra de
un sujeto determinado aquello que aparece como € resultado de una accion suya con
dominio del hecho, es decir, como producto de su voluntad de realizacion™. Y desde
Pufendorf sabemos que la imputacion —imputatio— presupone la imputabilidad —
imputativitas— que es en ésta donde se constata si algo aparece como la obra del
sujeto, y que esto sdlo puede afirmarse si € hecho es un producto de la voluntad de
realizacion del autor”. O sea que lo que sea la obra de un sujeto es algo que depende
absolutamente de la voluntad de realizacion. Pero si esto es asi, y i la doctrina de la
imputacion objetiva imputa a un sujeto un hecho definido exclusivamente mediante
criterios normativos que no tienen en cuenta para nada la voluntad de realizacion,
entonces hay que plantearle a la doctrina de la imputacién objetiva por qué es realmen-
telo que imputaa sujeto por medio del tipo objetivo y por si cree poder mantener aln
seriamente que los criterios de la imputacion objetiva delimitan realmente alo que es la
obra de un sujeto determinado de o que sblo es acaso y casualidad.

Las contradicciones en gque incurre la doctrina dominante no tienen lugar en modo
alguno en la concepcidn finalista. Aqui, como ya dije antes, € tipo objetivo y €
subjetivo no constituyen niveles de enjuiciamiento independientes, sino que operan en
unarelacion sintética que expresa la valoracion unitaria de lo injusto de la totalidad de
la accion. El tipo subjetivo es uno |6gicamente anterior a objetivo, pues éste es €l
objeto de aquél. Por €ello, si no se da el tipo subjetivo, porque la voluntad del autor no
eraunadirigida alarealizacion del tipo objetivo, entonces todo o que haya ocurrido en
el mundo exterior no podra ser valorado ya como realizacién del tipo objetivo doloso,
pues se tratara de un mero acontecimiento que no podra ser configurado como un
desvalor de resultado Erfolgsunwert), sino a lo sumo —y para € caso de que €
acontecimiento sea uno juridicamente relevante— como un simple desvalor de situa-
cion (Sachverhaltsunwert) juridico penalmente irrelevante. De todo ello resulta que,
para €l finalismo, donde no hay dolo es imposible que o que se readlice en € mundo
exterior pueda ser desvalorado como realizacion del tipo objetivo del delito doloso. Y,
por lo mismo, es imposible que pueda constituirse €l tipo subjetivo ali donde lo que se

88 \/éanse abundantes referencias doctrinales sobre ello en Rueda Martin, Lateoria de laimputacion objet va
(n. 29), pp. 52s.

69 v/ éase Georg Kiipper, Die Grenzen (n. 6), p. 93.

0 Véase cfr. Aristételes, Etica Nicomaguea, Lib. I11, 1113 b, citado por la edicién Etica Nicomaguea-Etica
Eudemia, con introduccion de Emilio Lledd Ifiigo y traduccion y notas de Julio Palli Bonet, 12 ed., de 1985, Ed.
Gredos, Madrid, 5* reimpresion de 2000, p. 191; sobre ello, Rueda Martin, Lateoriade laimputacion objetiva (n.
29), pp. 66 s.

i Sobre ello véase, ampliamente, Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (n. 14), pp. 84 ss,; Hard-
wig, Die Zurechnung, Crram, de Gruyter, Hamburg, 1957, pp. 35 ss.; Rueda Martin, La teoria de laimputacion
objetiva (n. 29), pp. 68 ss.
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representa el sujeto como objeto de su voluntad sea algo extrafio a la descripcion del
tipo objetivo. En definitiva, que sin desvalor de la accidn no hay desvalor del resultado,
y sin la referencia a un desvalor del resultado no puede haber tampoco desvalor de la
accion porgue no cabe hablar de ninglin desvalor en si de la accion.

\

De lo expuesto hasta aqui se tendria que deducir que la vinculacién del legislador a
la estructura ontolégica de la accién humana en la configuracion de los tipos de 1o
injusto no va mas alla de —sino que se agota en— la necesidad de que las valoraciones
juridicas de ese nivel tengan que tener por fuerza como objeto acciones finales, o sea
unidades final-causales de sentido. Aqui se trata solo de una exigencia |6gico-objetiva
gue no condiciona de ningln modo @ contenido material, esto es, axiolégico, de los
tipos de lo injusto. Qué acciones finalistas deben ser comprendidas en los tipos de o
injusto es una cuestion que en absoluto resulta de la esfera ontol 6gica, sino que perte-
nece por completo a la esfera axiolégica. En este sentido, los juicios de latipicidad y de
lo injusto tienen en el finalismo un componente claramente normativo. La diferencia
con las otras Dogmaticas radica en que dicho componente normativo, que en ese nivel
esta representado por lainadecuacion social de la conducta, respeta completamente la
estructura ontolégica de la accién. Los tipos de o injusto comprenden necesariamente
acciones finales, pero sdlo en la medida en que éstas sean valoradas como social mente
inadecuadas o, lo que es lo mismo, como contrarias a las concepciones ético-sociaes
dominantes en una sociedad determinada y en una época histérica determinada. Segun
esto, quedan excluidas de los tipos de lo injusto aquellas conductas que si bien podrian
estar formalmente incluidas en su tenor literal, se mantienen no obstante dentro del
orden ético-social histérico “normal” de la comunidad social. Como ejemplos de
conductas social mente adecuadas citaba Welzel |as lesiones corporales insignificantes,
las privaciones de libertad irrelevantes, la entrega de aguinaldos a los funcionarios por
Navidad o Afio Nuevo, las conductas meramente indecorosas o0 impertinentes en los
delitos contra la libertad sexual, € inducir a participar en € moderno trafico motoriza
do, ferroviario 0 aéreo y @ servir bebidas alcohdlicas en los bares situados en las
carreteras o autopistas’”.

Por otro lado, para €l finalismo ha estado completamente claro desde un principio
gue lo injusto material que acotan los tipos del Derecho penal se formay constituye en
virtud y como resultado de diversas ponderaciones normativas relativas a las funciones
sociaes que desempefian los bienes juridicos. En este sentido, cabe recordar que Welzel
proporciond las bases para una concepcion funcional y dindmica de los bienes juridicos
frente a la vision estética de éstos que esta en €l trasfondo del concepto de lo injusto
que gravita en torno a desvalor del resultado. Los bienes juridicos, decia Welzel, no
pueden ser comprendidos como piezas de museo custodiadas cuidadosamente en
vitrinas frente a influencias lesivas y sdlo expuestos a la vista de los que los contem-

72 \/éase Welzd, El nuevo sistema (n. 21), pp. 53 ss. y Das deutsche Srafrecht, 112 ed., pp. 55 ss.
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plan, pues la redlidad social del Derecho es muy distinta’®. En realidad, solo hay bienes
juridicos en la medida en que cumplen una funcién socia y producen efectos en lavida
social. Los bienes juridicos no solo estan ahi sino que su existencia radica més bien en
un “estar en funcion”, es decir, en “producir y soportar efectos en su contexto social” .
En este sentido, “toda vida social consiste en € uso y consumo de bienes juridicos, del

mismo modo que, finalmente, toda vida es al mismo tiempo, consumo de la vida’ . Si

e Derecho quisiera prohibir como injusto objetivo toda lesion de los bienes juridicos,

entonces “tendria que paralizarse la vida socia en todo momento y tendriamos aquel

mundo de museo dedicado slo a la contemplacion” *°. Por esta razon, el Derecho

puede dispensar proteccién a los bienes juridicos Unicamente frente a determinadas
clases de acciones que pueden producir en ellos dafios que sobrepasen la medida de los
gue se presupone que han de producirse necesariamente en la realizacion de una vida
social ordenada en funciones activas’’. Solo mediante la aceptacion de determinadas
clases de dafios es imaginable una proteccién de bienes juridicos y frente a la mera
causacion de aguéllos bastara con una compensacion civil .

Puesto que mi exposicion pretende abordar Gnicamente problemas generales de mé-
todo, puedo dejar de lado ahora cuestiones especificas y detalladas que hay planteadas
sobre la adecuacién social y sobre las relaciones de ésta con el deber objetivo de
cuidado incluso dentro de las filas del propio finalismo™. Al respecto me limito a decir
agui que si bien es cierto que € criterio normativo de la adecuacién social se encuentra
necesitado alin de desarrollo y de delimitacion, asi como también de una depuracion de
los casos que deban encontrar solucidn en su ambito®, el mismo tiene qgue ser aceptado
como e componente axiol6gico de |a teoria de lo injusto del finalismo®. Lo que agui,
en todo caso, me interesa destacar, es que metodol 6gicamente, y en contra de ciertas
opiniones que circulan en la doctrina actual, entre la adecuacion social y la doctrina de
laimputacion objetiva no puede verse més que un profundo abismo®.

Especialmente representativa me parece la opinién de Cancio, magnifico penalista
espafiol estrechamente vinculado a Jakobs, quien hace aproximadamente una década
publicé una importante investigacion sobre los origenes de la teoria de la adecuacion

73 Véase Welzd, Studien zum System des Strafrechts, en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphi-
Iosog)hi e, Walter de Gruyter, Berlin/New Y ork, 1975, p. 140.

* Véase Welzd, Studien (n. 73), p. 140; el mismo, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., p. 5.

75 \éase Welzd, Studien (n. 73), p. 140.

76 Véase Welzd, Studien (n. 73), p. 141.

7 \/éase Welzd, Studien (n. 73), p. 141.

78 \Véase Welzd, Studien (n. 73), p. 141.

79 Cfr. sobre ello, con detalle, Rueda Martin, La teoria de laimputacion objetiva (n. 29), pp. 232 ss.; Cando,
Los origenes de la teoria de la adecuacion social. Teoria final de la accién e imputacién objetiva, Universidad
Externado de Colombia, Santa Fe de Bogota, 1994, pp. 39 ss. [= ADPCP (1993), pp. 721 ss].

8 No obstante, en su impresionante tesis doctoral sobre |a imputacion objetiva en e delito doloso, absluta:
mente critica con dicha doctrinay decididamente opuesta ala misma, mi discipula M2 Angeles Rueda Martin ha
desarrollado ya criterios generales de fundamentacion de la adecuacion social y delimitado grupos de casos cuya
solucion deberia remitirse inequivocamente a dicho dmbito normativo; véase Rueda Martin, La teoria de la
imputacion objetiva(n. 29), pp. 244 ss.

81 Asi, con razon, Cancio califica a la adecuacion social como “segundo pilar” del finalismo junto a de la
teoria de la accion; véase Cancio, Los origenes (n. 79), pp. 21 ss. [=ADPCP (1993), pp. 704 ss.].

82 No tan radical como aqui, Hirsch, ZStwW 116 (2004), p. 10.
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socia y la concluia con las siguientes dirmaciones. “después del andlisis ddl plantea
miento de la adecuacion social, desde luego cabe constatar caracteristicas paralelas a
evoluciones doctrinales actuales en € ambito del tipo objetivo que se denominan

‘imputacion objetiva. El punto de partida de la adecuacion social demuestra que

finalismo, la corriente dogmatica iniciada por Welzel, no sdlo pretendia afiadir la
finalidad a tipo objetivo del causalismo, sino que originalmente éste debia convertirse
en la ubicacién del significado objetivo dd comportamiento... Ademés’ —prosigue
Cancio— “esta amplitud también permite observar un paralelismo hacia aquellos

intentos doctrinales que persiguen la ampliacion de la imputacion objetiva hacia una
teoria del ‘lado externo del injusto’. En € ambito de b imputacion dd resultado,” —
sigue Cancio— “el finalismo contintio desarrollando —si bien de modo limitado a los
delitos imprudentes— dentro del ‘deber objetivo de cuidado’ los criterios materiales
planteados en la adecuacién social. Sin embargo,” —termina diciendo Cancio— “la
implicacion sistemética general de la adecuacion social se perdid, y en e ambito de los
delitos dolosos este vacio hubo de ser rellenado con soluciones trasladadas al concepto
de dolo. La insistencia en € desarrollo de la teoria fina de la accidn por parte del

finalismo —desde un prisma ontol 6gi co-subjetivo exclusivo— hizo caer en €l olvido a

otro pilar de la concepcion de Welzel, un olvido injustificado que puede finalizar a la
luz de la evolucién actual de la dogmética del tipo objetivo” .

No puedo compartir, sin embargo, estas estimaciones de Cancio. Ya advierte
Hirsch sobre cdmo entre penalistas adscritos al normativismo, y en particular a la
doctrina de la imputacion objetiva, existe una cierta inclinacion a ver en la adecuacion
social no solo la aportacion o e rendimiento més significativo de la teoria de Welzd,
sino sobre todo a ver en ella e punto de conexién con la imputacion objetiva®®. Pero
esto carece de todo fundamento. En primer lugar, debe aclararse que en el sstema
finalista la adecuacién socia no puede ser ningun criterio normativo del tipo objetivo o
del lado externo de lo injusto, pues ello estaria en grave contradiccion con su concep-
cion sintética del tipo de lo injusto, expuesta mas atras, en el sentido de que la valora-
cion juridica de este nivel silo puede ser correctasi se proyecta de un modo sintético a
latotalidad del objeto de la valoracién, esto es, ala unidad final causal de la accion, y
no si se proyecta sélo de un modo analitico y sucesivamente a fragmentos del objeto de
la vaoracion. El criterio normativo de la adecuacion social tiene también como objeto
de valoracion “acciones’, y por ello ha de respetar la estructura |6gico-objetiva de la
accion finalista. En efecto, como explica Rueda Martin, “el criterio de exclusion de las
conductas socialmente adecuadas del tipo de lo injusto debe ser uno mediante @ que se
enjuicia la unidad final-causal de la conducta, y en €l que la pauta rectora debe ser la
comprobacion de la coincidencia o divergencia de la finalidad subjetiva de la accién
con la finalidad general positivamente valorada por la comunidad” ®°. También aqui
debe ser tenido en cuenta, evidentemente, que los elementos objetivos externos de una

83 Véase Cancio, Los origenes (n. 79), pp. 65 s. [= ADPCP (1993), pp. 728 s].

84 V/éase Hirsch, ZStW 116 (2004), p. 10.

8 Véase Rueda Martin, Lateoria de laimputacion objetiva (n. 29), p. 280, y ademés, véase p. 282y pp. 237
S, 253s, 263 s.
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accion socialmente adecuada, en cuanto tales, es decir, en larealidad fisico-natural son
axiol6gicamente indiferentes, ya que pueden ser idénticos a los de otra accion social-
mente inadecuada. Solamente cuando se atiende a la voluntad de realizacion del autor
se puede comprender la diferencia axiol6gica de una accién. El juicio de adecuacion
social, por tanto, solo puede formularse, dd mismo modo que € de inadecuacion
socia, a partir de una valoracion unitaria y sintética de la unidad final-causal de la
accién de que se trate, y no puede quedar reducido en modo alguno a un criterio de
valoracion del tipo objetivo.

Aun cuando sea cierto que € juicio de adecuacion socia esta aln necesitado de ul-
teriores desarrollos que deben llevar a una depuracion de los casos que han de ser
resueltos en su ambito, no obstante quiero adelantar aqui mi vision de lo que considero,
al menos, como un criterio rector de aquella. El juicio de adecuacidn social se basa en
ponderaciones de intereses relativas a la funcionalidad de los bienes juridicos en
determinados ambitos de la vida socia, las cuales dan como resultado que en esos
ambitos un bien juridico aparezca, por asi decirlo, subordinado ala realizacién de una
determinada actividad socialmente valorada en virtud de su finalidad, porque la reali-
zacion de la misma involucra necesariamente a ese bien por mucho que su uso supon-
ga, para decirlo con palabras de Welzel, un consumo de él en mayor o menor grado y,
con ello, su desgaste 0 menoscabo®®. En consecuencia, tienen que ser valoradas como
sociamente adecuadas aquellas acciones que estén dirigidas a fin de la actividad
socialmente valiosa aln a pesar de que la voluntad de realizacion comprenda como de
segura produccién o cuente con la posible produccion del menoscabo del bien juridico
implicado y subordinado al ejercicio de aquella actividad®’. Piénsese, por gjemplo, en
la necesaria afeccion corporal producida de un modo consciente y voluntario por la
incisién del cirujano que opera a un paciente, en ciertos e inevitables efectos secunda
rios que produce la administracion de determinados medicamentos y de cuya produc-
cion es asimismo consciente e médico que prescribe e tratamiento, o finalmente en las
agresiones corporales conscientes y voluntarias entre quienes participan en € gercicio
de determinados deportes cuya préctica, como es e caso del boxeo, supone y exige a
los participantes que involucren su cuerpo, etc. Seglin esto, € juicio de adecuacion
social debe agotar su funcién en la valoracién como conformes con € orden ético-
social normal de la sociedad sblo de acciones que tienen lugar en un ambito de activ i-
dad socia positivamente vaorada y en relacién Unicamente con las consecuencias
tipicas —en € sentido de normales— de dichas acci ones®®. Por lo demés, Unicamente
pueden ser valoradas como sociamente adecuadas las acciones s la voluntad de
realizacion del agente esta dirigida a la consecucion del fin tipico de la actividad
socialmente valorada®. En las acciones socialmente adecuadas |a voluntad de realiza
cion queda reducida a mera finalidad y en modo alguno puede ser conceptuada como
dolo. Si lavoluntad de realizacion del agente esta dirigida a la consecucion de algin fin

% \/éase Rueda Martin, Lateoria de laimputacion objetiva (n. 29), pp. 249 ss.
87\ éase Rueda Martin, Lateoria de laimputacion objetiva (n. 29), pp. 282 ss.
8 \/éase Rueda Martin, Lateoria de laimputacion objetiva (n. 29), pp. 250 s.
89 v éase Rueda Martin,, Lateoria de laimputacion objetiva (n. 29), p. 280.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2004, nim. 06-07, p. 07:1-0722 [0 1SSN 1695-0194



El finalismo como método sintético real-normativo para la construccion de la teoriadel delito 07: 21

no tipico de la actividad socialmente valorada, entonces la accién que verdaderamente
realizara sera ya una distinta de la socialmente adecuada y, por €llo, axiolégicamente
diferente. Y asi, por gemplo, s e boxeador que ha sufrido un ataque de ira golpea a su
contrincante con voluntad de causarle lesiones que exceden de las que son tipicas y
normales en la préactica reglamentada del boxeo, o incluso la muerte, entonces su
accion yo no puede ser entendida como una —sociamente adecuada— de practicar
boxeo, sino mas bien como una —sociamente inadecuada— de “lesionar” o, en su
caso, de “matar”®.

Por otro lado, segun la concepcion agui solo esbozada, deberia distinguirse clara
mente entre los planos de la adecuacion social y del deber objetivo de cuidado®. Si es
cierto que, como afirma Cancio, el finalismo proyectd e hizo operar alguna vez a la
adecuacion socia “dentro” del deber objetivo de cuidado en relacion con el delito
imprudente, en ello no habria que ver nada més que un episodio transitorio cuya razon
solo puede verse en el subdesarrollo cientifico de que adolece esta componente axiol-
gica del finalismo, €l cual, a su vez, también explica, sin duda, la incertidumbre y la
inseguridad que ha habido hasta ahora en el seno del propio finalismo tanto sobre los
contenidos y criterios de la adecuacion social como sobre su ubicacion sistematica. Por
d contrario, de acuerdo con mi concepcion, lo que considero correcto es que la adecua
cion social termina alli donde comienza el ambito del deber objetivo de cuidado. Como
acabo de exponer, € juicio de adecuacion social valora como conformes con la norma
lidad del orden ético-socia histérico de la comunidad a determinadas acciones s6lo en
referencia a sus consecuencias tipicas o normales dentro de la actividad socialmente
valorada en cuyo ambito se realizan y en razén de la finalidad positivamente valorada
de esa actividad. Aqui termina la adecuacion social. Mas como la realizacion de una
acciéon socialmente adecuada también puede producir consecuencias objetivamente
previsibles que ya no pueden considerarse tipicas 0 normales en la actividad socialmen-
te valorada en cuyo ambito se realizan, la voluntad & realizacion de las acciones
socialmente adecuadas esta asimismo sometida a deberes de cuidado objetivo cuyo fin
es la evitacion de la produccidon de esas consecuencias no tipicas o normales de la
accion socialmente adecuada®™. Por lo demés, una inobservancia del cuidado objetiv a
mente debido por la accidn socialmente adecuada la convierte ya en socialmente
inadecuada, no por su finalidad —que si es socialmente adecuada— sino por €l gjerci-
cio defectuoso y, por ello, ya socialmente inadecuado, de la voluntad e realizacion
socialmente adecuada y porque las consecuencias previsibles de aguéllainobservancia
exceden de las que son tipicas y normales de la accién socialmente adecuada.

VIl

Con esto doy por terminada mi exposicion, pero ain quiero hacer una reflexion fi-
nal. En las Ultimas dos décadas, ha disminuido considerablemente el interés por la

90 Cfr., en sentido similar, Rueda Martin, Lateoriade laimputacion objetiva (n. 29), p. 265.
®1 Véase al respecto Rueda Martin, Lateorfadelaimputacion objetiva (n. 29), pp. 284 ss.
92 \/éase, en este sentido, Rueda Martin, Lateoriade laimputacion objetiva (n. 29), pp. 286 ss.
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investigacion sobre los fundamentos del sistema juridico pena®, y hoy dominan
nuestra disciplina el caosy la inseguridad creados por un normativismo gque, como ha
dicho con razén Hirsch, es idealmente mas comodo que la investigacion verdadera
mente cientifica, y también més dificil de verificar cientificamente™. Pero como esta
exposicion ha tenido que poner de relieve, lo que si parece verificable es |la falta de
cientificidad del método puramente normativista, pues todo lo que de ese modo se
puede construir remite a objetos completamente inventados porque carecen de existen-
ciaen lareslidad fenoménica del mundo a que se dirige el Derech penal.

Por todo ello, y reproduciendo aqui un fragmento del epilogo con que cierro mi po-
Ilémico ensayo sobre politica penal, publicado en 2003, e intitulado como Prolegéme-
nos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la
critica del discurso de resistencia, concluyo expresando que “en € momento evolutivo
actual en que se encuentrala Humanidad, y de acuerdo con los conocimientos disponi-
bles por la misma gracias al saber acumulado durante algo mas de dos mil quinientos
afos de gercitar y de desarrollar los hombres sus facultades de raciocinio para apre-
hender los contenidos materiales de su misma existencia, solamente €l programay los
métodos filosoficos, ético-paliticos, y ético-juridicos eshozados ya en sus aspectos y
contenidos fundamentales en la insuperable obra de Welzel, a quien no dudo en calif i-
car como el mas grande entre todos los penalistas de todos los tiempos, merecen ser
reconocidos como |os instrumentos, de entre |os conocidos hasta la fecha, mas adecua:
dos para la construccién y para € funcionamiento préactico de un Derecho penal racio-
nal conforme a las exigencias del ser individual y social del hombre”*°.

93 \Véase, en sentido similar, Hirsch, ZStW 116 (2004), pp. 1s.
94 \/éase Hirsch, en sus Obras completas, t. | [n. 22], p. 19.
95V éase Gracia Martin,, Prolegémenos (n. 1), pp. 218 s.
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