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A pesar de que el libro no es muy extenso (515 pdginas de texto para
exponer las Partes General y Especial) es mucho mds que un libro dirigido
a los estudiantes; rara es la monografia alemana sobre cualquier tema de
Derecho penal en la que no se cita constantemente —para seguirle o para
criticarle— el manual de Welzel; lo mds sorprendente es que, a menudo, si
uno se fija en la pdgina citada, se dard cuenta de que se trata tan sélo de
una o dos del manual; y es que Welzel posee la extrafia virtud de exponer
—y fundamentar— sus opiniones en poquisimas palabras.

Por su originalidad —y muchas veces genialidad—, su excelencia expo-
sitiva y su sentido critico el manual de Welzel es, en opinién del recensio-
nista, el mejor con que hoy en dia cuenta Alemania. Lo que no impide que
en muchos puntos discrepe de €l

E. G. O.

WELZEL, Hans: «Vom Bleibenden und vom Verganglichen in der Strafrechts-
wissenschaft» (Sobre lo permanente y sobre lo pasajero en la ciencia del
Derecho penal). N. G. Elwert Verlag. Marburg, 1964. 31 pags.

El librito de Welzel, que estd dirigido, sobre todo, a rechazar las obje-
ciones que Roxin habia opuesto recientemente a la teorfa final de la ac-
cién (1), muestra con toda claridad dénde se hallan los fallos de la doctrina
finalista.

Roxin habia escrito: El concepto finalista de la accién «encierra en si
la dimensién de sentido. El autor que no aprehende el cardcter injurioso de
sus palabras, la ajenidad de la cosa, la deshonestidad de su comportamiento
no actia dolosamente; en sentido juridicopenal no actiia en absoluto. De-
jemos a un lado si esto es correcto o no; lo cierto es que la finalidad, tal
como es entendida, como constituyente de la accién, por sus partidarios, y
tal como ha de ser entendida para que sea juridicamente fructifera, presu-
pone junto-a la direccién de los factores causales la aprehensién del sen-
tido. Con ello el concepto de accién pierde su condicién de ser algo que
viene previamente dado. Si queremos saber si alguien ha actuado finalmente,
no sélo necesitaremos preguntar: ’;ha dirigido los factores causales?’ —lo
cual es constatable prejuridicamente—, sino que, ademds, tendremos que exa-
minar si ha entendido el sentido de los datos objetivos, y para ello serd
preciso tener en cuenta que los elementos de sentido juridicamente relevan-
tes son seleccipnados unicamente por el legislador. Por tanto, quien haya de-
terminado el acontecimiento exterior en toda su extensién, pero sin haber
comprendido un facto de sentido elaborado por el legislador en el. tipo, no
ha actuado en absoluto» (2). El concepto final de la accién, concluye Roxin,
no sélo no viene ontolégicamente dado, sino que es un «producto juridico-
normativo par excellence» (3).

(1) Ofr. RoxiN, Zur Kritik der finalemm Handlungslehre, en «ZStW T4» (1962),
pags. 515561,

(2) «ZStW T4» (1962), pags. 525/526.

(3) «ZStW T4 (1962), pag. 527.
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La reaccién de Welzel no se ha hecho esperar. Pocas cosas podian ofen-
der tanto al fundador del finalismo como la afirmacién de que su concepto
de accién no sélo no viene previamente dado, sino que, al contrario, es un
concepto normativo por excelencia. Welzel contesta que, ciertamente, el
legislador es libre en la seleccién de los modelos de accién que quiere prohibir,
pero que estd vinculado a la estructura final de la accién (4). La estructura
final de la accién es lo que permanece (das Bleibende): ahi el legislador no
puede variar nada; lo que pasa (das Vergdngliche) son las acciones tipifica-
das, aquellos comportamientos que el legislador prohibe: éste es libre de
incluir en un Cdédigo penal ésta, aquélla o la otra accién (5). Welzel distin-
gue ahora entre «dolo tipico» («Tatbestandsvorsatz») y «voluntad final de
accién» (finaler Handlungswille) (por cierto: en contra de lo que insinia
Welzel, Roxin distingue también muy bien entre ambas cosas (6)): «Todo
dolo tipico», escribe Welzel (7), «es una voluntad final de accién, pero no
toda voluntad final de accién es un dolo tipico. El ’dolo tipico’ estd ’acuilado
normativamente’ en cuanto que es aquella voluntad final de accién que ’‘estd
dirigida a los caracteres objetivos de un tipo’ ... La circunstancia de que en
Derecho la finalidad estd referida al tipo no significa que sea el tipo el que
la crean.

Las objeciones de Roxin y la defensa de Welzel ¢onsisten, pues, en lo
siguiente. Roxin interpreta el finalismo en el sentido de que si la accién no
va dirigida a la realizacién del tipo no hay finalidad y, por tanto, no hay
accién; el finalismo, en la interpretacién que Roxin da a esta teoria, iden-
tifica dolo y finalidad; como es el legislador el que determina cudles son
los elementos del tipo, resulta que segiin los elementos que aquél haya de-
cidido seleccionar habrd o no finalidad, habrd o no accién; de ahi que Ro-
xin piense que el concepto final de la accién es un concepto «juridico-
normativo por excelencia»r. )

A esto contesta. Welzel: No es cierto que mi teoria identifique dolo ti-
pico y finalidad. El que un hombre haya obrado o no con dolo tipico es algo,
confiesa Welzel, que depende de que la Ley haya admitido mds o menos
elementos en el tipd: en este sentido, escribe Welzel, la existencia o inexis-
tencia de dolo tipico es algo que depende de la voluntad del legislador; el
dolo tipico es, por tanto, un concepto normativo. En cambio, afirma el fun-
dador del finalismo, la voluntad final de accién es algo que al legislador le
viene dado, es algo ontoldgico. El que toma una cosa suya no actda con dolo
tipico (falta la ajenidad que es un elemento del tipo hurto), pero, en contra
de lo que piensa Roxin que piensa el finalismo, si que'ejecuta una accién,
pues ha dirigido su actividad planificadamente hacia un fin (el de tomar una
cosa propia).

Uno no cesa de asombrarse. Segin Welzel, Roxin ha interpretado mal el
concepto final de la accién porque ... no lo ha interpretado en el sentido
del Hamado concepto causal de la accién (!). Roxin ha entendido que, seguin
el finalismo, hay accién sélo cuando el sujeto ha dirigido su actividad a la

4) Cfr. Vom Bleibenden und vom Verginglichen, pags. 8, 20/21.
(») Cfr. WeLzEL, Vom Bleibenden und vom Verganglichen, pag. 21.
(6) Cir. RoxiN, «ZStW T (1962) pag. 525.

(7) Vom Bleibenden und vom Vergdinglichen, pig. 10, nota 20.
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realizacién del tipo, cuando, escribe ahora Welzel, lo que en realidad dice la
teoria final es que hay accién cuando el agente ha querido algo, sin importar
qué es lo que ha querido. Pues bien, eso que ahora dice el finalismo lo
viene diciendo, desde hace ya muchos afios, el concepto causal de la accidn:
para saber si ha habido accién o no basta con determinar si hubo voluntad
(en la actual terminologia welzeliana: voluntad final de accidn); el conte-
nido de la voluntad sélo interesa para la cuestién del dolo (del dolo tipico,
como le llama ahora Welzel).

Si se tratase de una confusién de Roxin, puesta en claro por Welzel, po-
driamos dejar aqui la controversia. La realidad es, sin embargo, que esta
identificacién de dolo tipico y voluntad final de accién no es algo que Ro-
xin se haya sacado de la imaginacién: la ha sacado del finalismo. Welzel
sigue un notable procedimiento cuando abandona una concepcién: en vez
de confesarlo abiertamente, achaca a los demds, cuando reproducen la con-
cepcion secretamente abandonada, errénea interpretacién de sus ideas: es
éste el original modo que tiene Welzel de participar al atdnito lector que
ha cambiado de opinidn.

«Lo que junto al resultado (a la lesion de un bien juridico) constituye
lo injusto penal especifico es, primariamente, la accién final y también, ex-
cepcionalmente, la causacién evitable», escribia Welzel (8). Era €], pues, el
que identificaba voluntad final de accién y dolo tipico. Pues si las dos cosas
son distintas entre si, entonces no se explica por qué contraponia, como en
este texto, caccién final» (delito doloso) a «causacion evitable» (delito cul-
poso). Si, como Welzel afirma ahora, hay accién en cuanto se dirige final-
mente el acontecimiento (independientemente de que la voluntad vaya diri-
gida a un resultado tipico o extratipico), entonces tan accion final es el de-
lito doloso como el imprudente. El que a este tltimo le llamase, sin embar-
g0, causacién evitable y no accién final sélo es comprensible si partimos
de que Welzel identificaba finalidad con dolo tipico. De ahi hay que partir
también para comprender esta otra frase de Welzel: «El elemento de accién
consiste aqui (sc. en los delitos culposos), por consiguiente, no en una re-
lacién final real, sino en una posible» (9). Naturalmente que en el delito
culposo también hay una finalidad real dirigida a un resultado extratipico:
pero Welzel no la conseguiria ver por ninguna parte y tenia que acudir a
una posible; y no conseguia ver la finalidad real porque, al identificar ésta
con el dolo tipico, tenia que faltar en el delito imprudente que se caracteriza
precisamente porque en él la voluntad no estd dirigida al resultado tipico
La bisqueda de la’ finalidad (potencial) en la imprudencia en la concepcién
originaria de Welzel sélo se explica, asimismo, desde estas bases: ¢a qué
viene el recurso a la finalidad potencial si, como Welzel afirma ahora —al
distinguir entre dolo tipico y voluntad final de accién—, en el delito im-
prudente existe también una finalidad real (se quiere algo)? Pues viene a
que lo que ahora distingue Welzel antes no lo distinguia. Por ultimo, me
permito recordar que fue un finalista tan caracteristico como Niese el que
afirmé que, de§de el punto de vista ontoldgico, sélo los comportamientos

(8) Studien zsum System des Strafrechts, en «ZStW 58» (1929). pag. 516 (pa-
réntes’s en el texto original).
(9) «ZStW 58 (1939). pig. 539 (subravados en el texto original).
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dolosos merecian el nombre de «acciones»; a los hechos imprudentes habia
que lamarles, en cambio, «causaciones de resultados» (10). También aqui se
pone de manifiesto que la concepcion de Niese se basaba en la identifica-
«cién de dolo y finalidad.

La actual confusa situacién proviene, en realidad, del modo cémo reac-
cionaron los criticos del finalismo cuando Welzel abandoné la finalidad po-
tencial y pasé a fundamentar el cardcter de accién en el hecho imprudente
con la finalidad dirigida a un resultado no tipico (esto es: a un resultado
cualquiera). Si esto es asi, pensaron los criticos del finalismo, entonces éste
fundamenta ahora la accién en los delitos culposos igual que el concepto
causal de la accién; pero con esto se estaba diciendo implicitamente, al mis-
mo tiempo: en los delitos dolosos siguen existiendo diferencias entre am-
bas concepciones (11). Con ello se oculté el verdadero cardcter del abandono
por Welzel de la finalidad potencial; pues al afirmar el finalismo que en los
delitos culposos existe accién en el momento en que se persigue un fin cual-
quiera, estd estableciendo un concepto de accién que tiene que ser vilido
también para los delitos dolosos; esto es: al abandonar la finalidad poten-
cial, el finalismo reconocié, tdcitamente, que los delitos dolosos son accio-
nes, no porque el autor haya querido realizar el resultado tipico, sino por-
que ha querido realizar un resultado cualquiera. Por supuesto que Welzel
mismo cuidé y aliment$ este error de sus criticos de pensar que, si bien el
finalismo volvia al concepto tradicional de la accién en la imprudencia, se-
gufa manteniendo un concepto propio de accién en los delitos dolosos; y lo
cuidé y alimenté porque para Welzel no tiene que ser agradable confesar
que el famoso concepto final de la accién no existe en absoluto: no es otra
cosa que el concepto defendido desde siempre por la doctrina causal de la
accién.

(10) Cfr. Niesk, Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1951, pag. 63.

(11) Cerezo, Notas a El nuevo sistema del Dercclio penal de Welzel, 1964,
pig. 38, nota 7, me incluye, apoyandose en mi articulo en el ADPCP, 1962,
pags. 530 y sigs. (en el que se recoge la critica al finalismo de mi tesis doctoral
hamburguesa), entre los detractores del finalismo que sostienen que el concepto
final de la accién coincide con el causal, Sin embargo, tanto Ropricukez MuSoz
como ARTHUR KAUFMANN —los otros dos criticos del finalismo que menciona Cg-
REZO— se limitan a sefialar la coincidencia de ambos conceptos en los delitos cul-
posos, con lo que dan a entender que en los dolesos siguen subsistiendo diferen-
cias; vo, en cambio, me he esforzado en demostrar que la coincidencia no existe
so6lo en la imprudencia, sino que es absoluta.



