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I . EL CONCEPTO DE LAACCION FINALISTA

Frente al concepto causal de la acci6n formuld Welzel el concepto
finalista (1). La formulaci6n del concepto finalista de la accidn tuvo lu-
gar dentro del marco de la critica de la influencia del naturalismo en la
Ciencia del Derecho penal, perceptible en el concepto causal de la ac-
ci6n, asi como de la critica de la filosofia juridica neokantiana, con su ta-
jante separaci6n entre el ser y el deber ser, la realidad y el valor (2) . «E1
legislador» -decia Welzel (3}- «no s61o esta vinculado a las leyes de
la naturaleza fisica, sino que debe atender a determinadas estructuras 16-

(*) Conferencia pronunciada el dia 26 de noviembre de 1992 en el Forum de Ma-
ringa (Parama, Brasil), por invitaci6n de la Universidad estatal de la misma Ciudad . El
autor se ha limitado a anadir las citas imprescindibles .

(1) Por primera vez en su articulo Kausalitat and Handlung, publicado en la
Z.Str.W, tomo 51, 1931, fasc. 5 .° y reproducido recientemente en Hans Welzel, Abhand-
lungen zum Strafrecht and zur Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva
York, 1975, pp . 7 y ss .

(2) V6ase HAivs WELzEL, Naturalismus and Wertphilosophie im Strafrecht . Un-
tersuchungen iiber die ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissenschaft, Mann-
hein, Berlin, Leipzig 1935, incluido enHans Welzel, Abhandlungun zum Strafrecht and
zurRechtsphilosophie, pp. 29 y ss .

(3) Vease WELzEL, Naturrecht and materiale Gerechtigkeit, Vandenhoeck-Ru-
precht, Gotinga, 2 .a ed ., 1955, p . 197 y 4 .a ed., 1962, pp . 243-4, Naturrecht and Re-
chtspositivismus, en Festchrift ftir H. Niedermeyer, Gotinga, 1953, incluido en Hans
Welzel, Abhandlungun zum Strafrecht and zur Rechtsphilosophie, pp. 274 y ss ., espe-
cialmente pp. 285-7 y Vom Bleibenden and Vom Verganglichen in der Strafrechtswi,-
senschaft, N.G. Elwert Veriag, Marburgo,1964, especialmente pp . 6 y ss. y 20 y ss .
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gico-objetivas en la materia de su regulaci6n ; en caso contrario, su
regulaci6n sera necesariamente falsa» . Las estructuras 16gico-objeti-
vas no pueden ser ignoradas por valoraci6n o regulacidn juridica al-
guna .

Welzel enumera varias estructuras 16gico-objetivas y la pri-
mera de ellas es el concepto ontol6gico de la acci6n humana. Ac-
cidn es ejercicio de actividad finalista . El legislador no puede
modificar ni ignorar la estructura finalista de la acci6n humana ni
el papel que desempena en ella la voluntad . La acci6n no es una
mera suma de elementos objetivos y subjetivos, sino una direc-
ci6n del curso causal por la voluntad humana . El contenido de la
voluntad ha de pertenecer al concepto de la acci6n si este ha de
corresponder al ser de la misma.

Para Welzel finalidad y voluntad de realizacidn son sin6nimos
(4) . Por ello rechaza la interpretacidn estricta de la finalidad, con
arreglo a la cual, esta comprenderia unicamente las consecuencias
que constituian el fin perseguido por el autor (5) y a to sumo las que
este consideraba necesariamente unidas a la realizaci6n del fin (6) .
Rechaza asimismo Welzel la extensi6n de la finalidad a todas las con-
secuencias previstas por el autor como posibles (7) . Quedan fuera de
la .voluntad de realizaci6n, segun 61, aquellas consecuencias que el
autor preve como posibles pero confia en que no se produzcan . La fi-
nalidad, la voluntad de realizaci6n, comprende segdn Welzel, el fin,
las consecuencias que el autor consideraba necesariamente unidas a
la consecuci6n del fin y aquellas previstas por el autor como posibles
y con cuya producci6n contaba (8) .

(4) V6ase WELzEL Das deutsche Strafrecht, 11 .a ed., Walter de Gruyter, Berlin,
1969, pp. 35-6 .

(5) Tesis mantenida por SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 .a ed .,
J.C.B . Mohr, Tubinga, 1975, pp . 201 y ss ., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Studien-
buch, 2 .a ed ., J.C.B . Mohr, Tubinga, 1984, pp . 77 y ss . y RODRIGUEz DEVESA-SERRA-
No G6mEz, Derecho Penal Espanol, Parte General, 15 .a ed ., Dykinson, Madrid,
1992, pp . 464 .

(6) V6ase, en este sentido, ANT6N ONECA, Derecho Pena4 Parte General, Ma-
drid, 1949, p. 160 y HARDwjG, Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafrechts,
Cram de Gruyter, Hamburgo, 1957, pp . 82 y ss.

(7) Sugerida por ENGISCH, en Probleme der Strafrechtsemeuerung, en Festschrift
fiir Ed Kohlrausch, Walter de Gruyter, Berlin, 1944, pp . 154 y ss. y GALLAS, Zum ge-
genwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen, separata de la Z.Str.W. Walter de Gruy-
ter, Berlin, 1955, pp . 42 y ss .

(8) V6ase WE[zEL, Das deutsche Strafrech4 pp . 34 y ss. y El nuevo sistema del
DerechoPenal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista, Ariel, Barcelona,
1964, pp. 26 y ss.
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11 . SISTEMA DE LATEORIA JURIDICA DELDELITOBASADO
EN EL CONCEPTO FINALISTA DE LAACCION

Welzel, Armin Kaufmann y Maurach deducian de la estructura fi-
nalista de la acci6n humana que el dolo tenia que ser necesariamente un
elemento subjetivo de to injusto de los delitos dolosos (9) .

La inclusi6n del dolo en el tipo subjetivo de to injusto de los delitos
dolosos venia avalada, ademas, por otros argumentos de caracter siste-
matico : existencia de otros elementos subjetivos de to injusto (10), pu-
nici6n de la tentativa (11) y presencia en algunos tipos de conductas
inequivocamente finalistas, que no pueden ser comprendidas de un mo-
do puramente causal (12).

El dolo era concebido por Welzel como conciencia y voluntad de la
realizaci6n de los elementos objetivos del tipo (13) . Era, por tanto, una
finalidad referida a un tipo delictivo . No es correcto hablar, por ello, de
dolo natural para referirse al concepto del dolo de Welzel, aunque se di-
ferenciaba, sin duda, del dolus malus, de la teoria juridica del delito tra-
dicional, basada en el concepto causal de la acci6n y que comprendia la
conciencia de la antijuridicidad .

La inclusion del dolo en el tipo de to injusto de los delitos dolosos
lleva a una diferenciaci6n, ya en el tipo, entre los delitos dolosos y cul-
posos (14) . En el tipo de to injusto de los delitos culposos se incluye la
producci6n de un resultado delictivo de un modo puramente causal, cie-
go, como consecuencia de una acci6n finalista que no responde al cuida-
do objetivamente debido .

Llega asi Welzel a la formulaci6n de la concepci6n personal de to
injusto, una concepci6n que distingue un desvalor de la acci6n y un des-
valor del resultado (15) . El desvalor de la acci6n en los delitos dolosos

(9) Vease WELzEL,Naturrechtand materiale Gerechtigkeit, 2 .a ed., 1955, p. 197,
El nuevo sistema del Derecho Penal, pp . 14-15, 30 y ss., especialmente p. 34, Vom Blei-
benden and vom Verganglichen in der Strafrechtswissenschaft, p . 9 yDas deutsche Stra-
frecht, p . 37, ARmiN KAUFMANiv, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Verlag O .
Schwartz, Gotinga, 1959, pp. 16 y ss., y MAuRncH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner
Ted, Verlag C.F. Miller, 4 . ed.,1971, pp. 170,228 y 233 .

(10) Vease WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 61, El nuevo sistema del Derecho
Penal, p. 63 y MAuRAcH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 231 .

(11) Vease WELzFL, DasdeutscheStrafrecht, p . 61 y El nuevo sistema delDerecho
Penal, p . 63 .

(12) Vease, en este sentido, V. WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechts, 2.a
ed.,1948, pp . 54 y ss.

(13) Vease WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp . 64-5 .
(14) Vease WELzEL, Das deutsche Strafrecht, pp . 59 y ss . y 127 y ss . y El nuevo

sistema delDerecho Penal, pp . 61 y ss . y 69 y ss .
(15) Vease WELzEL, Das deutsche Strafrecht, pp . 62 y 128 y ss . y El nuevo sistema

delDerecho Penal, pp . 67-8 y 69 y ss .
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viene determinado por el modo, forma o grado de realizaci6n de la mis-
ma (16), por el dolo, los restantes elementos subjetivos de to injusto,
cuando los haya y la infracci6n de los deberes juridicos especificos que
obligaban al autor. En los delitos culposos el desvalor de la acci6n esta
constituido por la inobservancia del cuidado objetivamente debido . El
desvalor del resultado en los delitos dolosos y culposos esta representa-
do por la lesi6n o el peligro concreto de un bien juridico .

Se discute, dentro de la escuela finalista, cual deba ser la relaci6n
entre el desvalor de la acci6n y el desvalor del resultado . Si to injusto
queda ya plenamente constituido (17) o agotado (18) por el desvalor de
la acci6n, o si to injusto queda s61o constituido cuando al desvalor de la
acci6n se anade el desvalor del resultado (19).

Por to que respecta a la culpabilidad, al extraer de ella el dolo y la
inobservancia del cuidado objetivamente debido, es decir, el elemento
objetivo de la culpa, su contenido queda reducido a la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad y los elementos de la reprochabilidad : el ele-
mento intelectual, conocimiento o posibilidad de conocimiento de la an-
tijuridicidad de la conducta y el elemento volitivo, la exigibilidad de la
obediencia al Derecho (20) .

En relaci6n con el elemento intelectual de la reprochabilidad hay
que destacar que la conciencia de la antijuridicidad, en el sistema basado
en el concepto finalista de la acci6n, ha quedado desgajada del dolo y
aparece como un elemento de la culpabilidad. Welzel formula, por ello,
la teoria de la culpabilidad para el tratamiento del error de prohibici6n o
sobre la antijuridicidad de la conducta . Seg6n esta teoria, el error de pro-
hibici6n no excluye el dolo, sino que cuando es vencible da lugar a una
atenuaci6n d'e la pena del delito doloso y cuando es invencible excluye
la culpabilidad y la pena. Se contrapone, como es sabido, la teoria de la

(16) En el desvalor de la acci6n hay que incluir tambien, sin duda, los aspectos ex-
ternos de la misma, como sena16 JEscHEcic; vdaseH.H . JEsctEcy, Lehrbuch des Stra-
frechts, Allgemeiner Teil, 4.a ed ., Duncker-Humblot, Berlin, 1988, pp . 215 y ss .

(17) Como estiman WEizE4 Das Deutsche Strafrecht, p. 62, El nuevo sistema del
Derecho Penal, pp. 67-8 y A1utIN KAUFMANN Zum Stand der Lehre vom personalen
Unrecht, Festschrift filr Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin-
Nueva York, 1974, pp . 395-6 y 403 y ss.

(18) Esta es la opini6n de D . Zmiuvsict, Handlungs and Erfolgsunwert Lm Unre-
chtsbegrif, Duncker-Humblot, Berlin, 1973, especialmente pp . 128 y ss.,135 y ss ., 205
y ss ., 209 y ss . y 308-9 .

(19) Criterio mantenido por STRATEnwERTH, en Handlungs andErfolgsunwert im
Strafrecht, Schw. Zeitschrift fair Strafrecht, 1963, fasc . 3 .°, pp. 233 y ss . y ZurRelevanz
des Erfolgsunwertes im Strafrecht, en Festschrift fir F. Schaffstein, Verlag Otto
Schwartz, Gotinga,1975, pp . 177 y ss., y por mi, vease J. CEREZO Mut, Curso de Dere-
cho Penal Espanol, Parte General, L Teoria juridica del delitoll, 3a ed., Tecnos, Ma-
drid, 1985, pp . 363 y ss. y 401-2.

(20) Vdase WE=i, Das deutscheStrafrecht, pp . 152 y ss.,157 y ss. y 178 y ss. y
El nuevo sistema delDerecho Penal, pp. 94 y ss . y 100 y ss .
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culpabilidad a la teoria del dolo, que era la dominante en la teoria juri-
dica del delito tradicional y segun la cual, el error de prohibicion o sobre
la antijuridicidad de la conducta excluye el dolo . Si el error era vencible
da lugar a una responsabilidad por culpa o imprudencia y si era invenci-
ble exime de culpabilidad y de pena .

III . EL CONCEPTO FINALISTA DE AUTOR

Del concepto de la accion finalista deducia tambien Welzel el con-
cepto de autor en los delitos dolosos . Autor es el que tiene el dominio fi-
nalista del hecho. «Autor es solo aquel que, mediante la direccion
consciente del curso causal hacia la produccion del resultado tipico dene
el dominio de la realizacion del tipo» . «E1 autor se diferencia del mero
participe por el dominio finalista del acontecer. El participe, o bien se li-
mita a apoyar el hecho, dominado por el autor de un modo finalista, o
ha determinado la resolucion de realizarlo» (21) .

IV ZQUE QUEDADEL FINALISMO HOY?

a) El concepto de la accibn.

Del finalismo se rechaza hoy basicamente su tesis de la vinculacibn
del Derecho a la naturaleza de las cosas, a las estructuras 16gico-objeti-
vas de la materia de su regulaci6n, pero se aceptan, generalmente, sus
consecuencias para el sistema de la teoria del delito .

Podemos hablar hoy de un resurgimiento del normativismo,
frente al ontologismo de la escuela finalista (22) ; de un normati-
vismo que enlaza, en cierto modo, con el dominante en la Ciencia
del Derecho penal europea bajo la influencia de la filosofia juridi-
ca neokantiana .

(21) Vease WELZEi, Das deutsche Strafrecht, p. 99 .
(22) Los representantes mas destacados de este nuevo normativismo, en la mo-

derna Ciencia del Derecho penal alemana, son JaJCOSS, Strafrecht, Allegemeiner
Teil. Die Grundlagen and die Zurechnungslehre, Lehrbuch, 2 .a ed ., Walter de Gruy-
ter, Berlin-Nueva York, 1991(vease ya el pr6logo) y RoxiN, Strafrecht, Allgemeiner
Ted, I, Grundlagen . DerAufbau der Verbrechenslehre, Verlag C.H . Beck, Munich,
1992, especialmente pp . 113 y ss . y 123 y ss . GEORG KOPPER, discipulo de Hirsch,
intenta, en cambio, una defensa a ultranza del ontologismo welzeliano, en su obra
Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Duncker-Humblot, Berlin, 1990 .
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Se explica, por ello, que aunque se acepten generalmente las conse-
cuencias del finalismo en la teoria juridica del delito se rechaza el con-
cepto finalista de la acci6n .

jPero el concepto finalista de la acci6n es realmente un concepto
ontol6gico? LNo existen formas de conducta humana no finalistas? Los
movimientos corporales del que sufre un ataque epildptico, los movi-
mientos reflejos en sentido estricto y los movimientos durante el sueflo
(piensese en el sonambulo) no responden, sin duda, al concepto finalista
de la acci6n .

Ahora bien, si el Derecho parte de la concepci6n del ser humano co-
mo persona, como ser responsable, se destaca como esencial para la va-
loraci6njuridica la estructura finalista de la acci6n humana (23) . S61o la
conducta finalista aparece entonces como conducta especificamente hu-
mana y puede ser objeto de la valoraci6n juridica . El Derecho tiene que
partir entonces del concepto finalista de la accidn . No se trata, en rigor,
de un concepto ontol6gico, pero es vinculante para el Derecho siempre
que 6ste parta de la concepcidn del hombre como persona (24) . Un con-
cepto de acci6n diferente al finalista seria entonces no solo incongruen-
te, sino in6til o perturbador en la construccidn o interpretaci6n de los
tipos de to injusto . El normativismo encuentra aqui un limite insalva-
ble (25) .

Carecen de fuerza las objeciones al concepto de la acci6n finalista
por no comprender el resultado en los delitos culposos, ni la omisi6n,
pues se deben a una exageraci6n del pensamiento sistematico (26).

La omisi6n no es acci6n . Entre la acci6n y la omisi6n la unica nota
comtin es la capacidad de acci6n (27) y 6sta no permite elaborar un con-
cepto generico de conducta . El concepto de la acci6n finalista y el con-
cepto de la omisi6n a 6l referido (no realizaci6n de una actividad

(23) vease, en este sentido, STTtATEtawEx'rK Das rechtstheoretische Problem derKNa-
turderSache», J.C.B. Mohr,Tubinga,1957, pp . 13 y ss. (traducci6n castellanapublicada por
mi, El problema de la naturaleza de las cosas en la teoria juridica, Revista de la Facultad de
Derecho dela Universidad de Madrid, vol. VIII, n .° 19,1964, pp . 7 y ss.).

(24) vease ya en este sentido mi articulo La naturaleza de las cosas y su relevancia
juridica, publicado en la Revista General de Legislaci6n y Jurisprudencia, julio-agosto
1961 (incluido en mi libro Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos, Ma-
drid, 1982, pp . 54 y ss .) y mi Curso de Derecho Penal Espanol, Parte General, I, pp .
278-9 .

(25) Es sintomatico que MuR PUIG considere tambien necesario atender a la estruc-
tura finalista de la acci6n humana, aunque segfin 61, dicha necesidad se deriva de la fun-
ci6n preventiva de la norma; vdase, Mnt PUIG, Funci6n de la pena y teoria del delito en
elEstado socialy democrktico deDerecho, 2.a ed ., Bosch, Barcelona, 1982, pp. 52 y ss .
y Derecho Penal, Parte General, 3a ed ., P.P.U., Barcelona, 1990, pp. 125 y 173 y ss .

(26) vease mi Curso de Derecho Penal Espanol, Parte General, I, pp . 266 y ss . y
277 y ss .

(27) Como ha senalado ARMiN KAimmAvN, DieDogmatikder Unterlassungsdelik-
te, pp . 85 .
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finalista que el sujeto podia realizar en la situaci6n concreta) pueden
cumplir la funci6n de elemento basico, aunque no unitario del siste-
ma.

La funci6n de elemento basico no implica, por otra parte, como
se ha supuesto err6neamente por exageraci6n del pensamiento siste-
matico, la necesidad de que pertenezcan a la accidn o la omisidn to-
dos los elementos del tipo de to injusto de los delitos dolosos y
culposos . La funci6n como elemento basico queda satisfecha si el
concepto de la acci6n o la omision permite una interpretaci6n satis-
factoria, convincente, de todos los tipos de to injusto . El concepto de
la acci6n finalista, al incluir el contenido de la voluntad en la acci6n
permite una comprensi6n mas correcta de to injusto de los delitos do-
losos y culposos, aunque en estos el resultado causado quede fuera de
la acci6n .

b) La concepci6n personal de to injusto

La inclusi6n del dolo en el tipo de to injusto de los delitos dolosos
es hoy aceptada casi unanimemente en la Ciencia del Derecho penal ale-
mana (28) y por la inmensa mayoria de los penalistas espanoles (29). Se
rechaza, sin embargo, en general, que la inclusi6n del dolo en el tipo
pueda deducirse de consideraciones ontol6gicas, concretamente de la
estructura finalista de la acci6n humana, como pretendian Welzel, Ar-
min Kaufmann y Maurach (30) .

La objecidn me parece valida . La estructura finalista de la acci6n es
compatible con una concepcidn objetiva o despersonalizada de to injus-
to, como mera lesi6n o peligro de un bien juridico (31) . Es cierto que las
normas no pueden tener por objeto sino acciones finalistas, como sena16

(28) Vease, por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
pp . 217 y ss . y 260 y ss ., Jfvcoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp . 255 y ss . y Roxtw,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, l, pp. 112-3, 143 y 266 y ss.

(29) Veanse numerosas referencias bibliograficas en mi Curso de Derecho Penal
Espanol, Parte General, I, p . 345, nota 46.

(30) Entre los penalistas no finalistas 6nicamenteJESCHECK admite que la inclusi6n
del dolo en el tipo de to injusto de los delitos de acci6n dolosos se deriva necesariamente
de la estructura finalista de la accidn humana : «Tambien el concepto social de la acci6n
tiene que reconocer este argumento ontol6gico, puesto que en la conducta activa se atie-
ne igualmente a la finalidad como categoria fundamental»; vdase JESCHECK, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Ted, p . 217 .

(31) Vease ya en este sentido mi articulo, La naturaleza de las cosas y su relevancia
juridica, publicado en 1961(citado en la nota 24) e incluido en mi libro, Problemasfun-
damentales delDerecho Penal, p. 57 . .
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Armin Kaufmann (32) y que el juicio valorativo que constituye el pre-
supuesto 16gico immediato de la norma (son valoradas negativamente
las acciones dirigidas a la lesi6n del bien juridico o que llevan consigo
la posibilidad de dicha lesi6n) ha de tener el mismo objeto. De ello no
cabe deducir, sin embargo, que el dolo tenga que ser un elemento sub-
jetivo de to injusto . Es imaginable un C6digo Penal en el que las figuras
delictivas esten redactadas de tal forma que no sea necesario apreciar
elementos subjetivos de to injusto, un C6digo Penal en el que no se cas-
tigase la tentativa de delito, es decir la realizaci6n de acciones dirigidas
por la voluntad del sujeto a producir un resultado delictivo (33) . De un
C6digo Penal de esta indole se derivaria una concepci6n puramente ob-
jetiva, despersonalizada, de to injusto .

Se ha puesto en duda, por otra parte, que el contenido del Bolo este
preconfigurado ontol6gicamente.

La identificaci6n de finalidad y voluntad de reahzaci6n, que lleva a
cabo Welzel, es discutible, pero me parece aceptable (34) .

No es cierto, ademas, que al concebir el dolo como finalidad juridi-
copenalmente relevante, es decir, al concebir Welzel el dolo como fina-
lidad referida a un tipo delictivo, el concepto de finalidad (y por tanto,
el conceptofinalista de la acci6n) adquiera un contenido normativo, co-
mo supone Roxin (35) . Es unicamente el dolo el que adquiere un conte-
nido normativopor la referencia de la finalidad a un tipo delictivo. Pero,
el finalismo nunca mantuvo la tesis de que de la estructura finalista de la
acci6n humana pudieran deducirse conclusiones acerca de las conductas
que deban ser consideradas punibles . Se mantuvo siempre una clara dis-
tinci6n entre los juicios 16gico-obletivos y los axiol6gicos (36) .

Es cierto, sin embargo, que para precisar los limites del dolo en los
supuestos de error sobre el curso causal, en el error en el objeto, el error
in personam y en la aberratio ictus es preciso acudir a criterios norma-
tivos . El propio Welzel, para determinar si la desviaci6n del curso causal
era esencial y deberia dar lugar a una exclusi6n del dolo acudia al crite-
rio de la previsibilidad objetiva (37). Una desviaci6n del curso causal
seria esencial si no era objetivamente previsible, es decir previsible por
el ser humano en general . En la soluci6n de los problemas que plantea el
error en el objeto (una de cuyas variedades es el error en la persona) y la

(32) Vease ARmiN KAuFmnlvlv, Lebendiges and Totes in BindingsNormentheorie,
Normlogik and moderne Strafrechtsdogmatik, Verlag O . Schwartz, Gotinga, 1954, pp .
67 y ss .

(33) Esta posibilidad fue senalada por BocKELmANN, Strafrechtliche Untersuchun-
gery Verlag O . Schwartz, Gotinga,1957, pp . 152 y ss .

(34) Vease mi Curso de DerechoPenalEspanol, Parte General, I, pp . 265-6.
(35) Vease Roxav, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, p. 142 (n .° 24).
(36) Vase STRATetvwERTH, Das rechtstheoretische Problem der «Natur der Sa-

cheH, p . 28 y ARmiN KnuFmANN, DieDogmatikder Unterlassungsdelihte, pp . 16 y ss
(37) Vase WEZzEi,Dasdeutsche Strafrecht, p . 73 .
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desviaci6n en el golpe (aberratio ictus) acudimos al criterio de la equiva-
lencia del objeto o de la persona desde el punto de vista de los tipos de to
injusto (38), criterio que, sin duda alguna, es de caracter normativo .

La inclusi6n de la inobservancia del cuidado debido en el tipo de to
injusto de los delitos culpows tenia precedentes ya anteriores al finalis-
mo (39) y es hoy aceptada casi unanimemente en la Ciencia del Derecho
penal alemana y por la mayor parte de los penalistas espanoles . La dis-
cusi6n se centra hoy en si el deber de cuidado debe ser considerado co-
mo un deber objetivo, cuyo contenido seria el cuidado necesario para el
desarrollo de una actividad social determinada, como estima la opini6n
dominante (40), o debe ser concebido de un modo subjetivo, de modo
que cada persona estaria obligada unicamente a prestar el cuidado o di-
ligencia que le fuera posible, segun su capacidad (41) .

El avance del normativismo se ha puesto de manifiesto en el desa-
rrollo de la moderna teoria de la imputaci6n objetiva de resultados .

Se propugna la restricc16n del tipo objetivo de los delitos dolosos y
culposos mediante los criterion de imputaci6n objetiva . No basta con
que exista una relaci6n de causalidad entre la acci6n y el resultado tipi-
cos, sino que es preciso, se dice, que el resultado sea, ademas, imputa-
ble a la acci6n (o la omisi6n) .

Para que esto sea asi, se exige que el resultado aparezca como reali-
zaci6n del peligro creado o incrementado por la conducta dolosa del au-
tor, que sea objetivamente previsible ex ante (42) .

(38) Vdase mi Curso deDerechoPenalEspanol, Parte General, I, pp. 354-5.
(39) ENGiscH fue el primero que incluy6 en el tipo de lo injusto <da inobservancia del cui-

dado necesano» ; v6ase KARL ENGts1, Untersuchungen fiber Vorsatz andFahrlassigkeit um
Strafrech; reimpresi6n de la edici6n deBerlin, de 1930, Scientia Verlag, Aalen,1964, p. 344.

(40) En Alemania (vease JESCHECic, Lehrbuch den Strafrechts, Allgemeiner Teil,
pp . 509 y ss . y 521 y ss.) y en Espaiia (vdanse numerosas referencias bibliograficas yju-
risprudenciales en mi Curso de Derecho Penal Espanol, Parte General, I, pp . 389-390) .

(41) Criterio mantenidopor STRATtvwERTH, Strafrech4 Allgemeiner Teil, I, Die Straf-
tat, 3,8 ed ., Carl Heymanns Verlag,1981, pp. 294y ss ., G. JAtcoss, Studien zumfahrlassin-
gen Delikt, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1972, pp . 64 y ss. y Strafrech;
Allgemeiner Teil, Die Grundlagen and die Zurechnungslehre, pp. 315 y ss., SawtsON, en
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, t . 1, Allgemeiner Teil, 5a ed ., Metzner,
1989, ap6ndice al aft . 16, n .° 13 y ss. y HARRO OTro, Grundlrurs Strafrech4 AllgemeineStra-
frechtslehre,Walter de Gruyter, 3.a ed., Berlin-Nueva York, 1988, pp . 206-7, en Alernaniay
BAaGAiupo,Principios de DerechoPena4 Parte Genera4 Akal, Madrid, 1990, p . 244 .

(42) Vease, por ejemplo, RoxiN, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im
Strafrecht, Festschrift fur R. Honig, Verlag O . Schwartz, Gotinga,1970, pp . 135 y ss. y
144 y Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 230-2 (n.° 36, 39 y 41), 233-4 (n .° 45-46) y
238-9 (n .° 59-62), RuDoLp[u, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1,
Allgemeiner Teil, A. Metzner Verlag, 5 .a ed ., 1990, introducci6n al art . 1 .°, n .° 57 y en
Espana GIMtBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad Reus, Madrid,
1966, pp. 101 y ss . (si el resultado no era objetivamente previsible falta la reprochabili-
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No es imputable objetivamente el resultado, por otra parte, si en la
realizaci6n de la acci6n peligrosa el sujeto habia observado el cuidado
objetivamente debido (era un peligro licito) (43) .

Algunos penalistas exigen no s61o que el resultado aparezca como reali-
zaci6n del peligro creado o incrementado porla acci6n del sujeto, sino que es-
te comprendido, ademAs, en el ambito de protecci6n de la norma (44) .

No es imputable tampoco el resultado si el sujeto se esforz6 en y
consigui6 disminuir el riesgo de su producci6n (principio de la disminu-
ci6n del riesgo) (45) .

La imputaci6n objetiva del resultado quedaria excluida asimismo
cuando se hubiera producido con la misma intensidad y en el mismo tiem-
po como consecuencia de la acci6n licita (por estar amparadapor una causa
de justificaci6n) de otra persona, o simplemente de los factores causales
concurrentes en el caso (criterio de la causa sustitutoria) (46) .

dadobjetiva), S. MIRPUm, DerechoPenal, Parte General, pp . 247-8 y A . Toxio L6PEZ,
Los delitos de peligro hipotetico (Contribuci6n al estudio diferencial de los delitos de pe-
ligro abstracto), Anuario de Derecho Penaly Ciencias Penales, 1981, fasc . 2-3, pp. 844
y ss., Naturaleza y ambito de lateoria de la imputacidn objetiva,Anuario deDerechoPe-
nal y Ciencias Penales, 1986, fasc. 1 .°, pp. 33 y ss .

(43) Vease, por ejemplo, ROXI1v, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im
Strafrecht, pp. 136 y ss . y 144, Finalitat and objektive Zurechnung, en Gedachtnisschrift
furArmin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag, 1989, pp. 245 y ss ., Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, I, pp . 231-2 (n.° 39 y 41), 237-8 (n .° 56-57), RUDOLPHI, ob. cit., introducci6n al
art. 1 .°, n.° 57 y 62, G . JAxoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen and die
Zurechnungslehre, pp. 201 y ss . y GINtsEIUVAT, La causalidad en Derecho Penal, Anua-
rio de DerechoPenal y Ciencias Penales, 1962, fasc. 3.°, pp . 567 y ss ., Delitos cualifi-
cados por el resultado y causalidad, pp . 103-4 y 151 y ss. y ZQue es la imputaci6n
objetiva?, enEstudios de Derecho Penal, 3 .a ed., Tecnos, Madrid, 1990, pg . 215-6 .

(44) Vease, en este sentido, RUDoLrxi, ob. cit., introducci6n al art. 1 . , n .° 62, 63 y
64, G . JAxoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp . 220 y ss ., ToRio, Versari in re illicita y
delito culposo. El denominado caso fortuito impropio, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1976, fasc. 1 .°, pp. 39-40, Los delitos depeligro hipotetico, lug. cit.,
pp . 845 y ss., Fin de protecci6n y ambito de"prohibici6n de la norma, en Estudios Pena-
les y Criminologicos, X, Universidad de Santiago de Compostela, 1987, pp. 393 y ss . y
MIR PUIG, DerechoPenal, Parte General, p . 249 . ROXIN distingue el fin de proteccidn
de la norma de cuidado que delimita el riesgo permitido (segfn 6l, tanto en los delitos do-
losos como culposos) y el fm de protecci6n de la norma implicita en el tipo de to injusto
de los delitos dolosos y culposos . En este fdtimo caso seria mejor, segfin 6l, hablar del
criterio del ambito del tipo ; vease Roxltv, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 239 y ss .
(n.° 63 y ss .), especialmente p . 242 (n .° 71), 247-8 (n .° 84) y 248 (n.° 85) .

(45) Vease, por ejemplo, RoxiN, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im
Strafrecht, p . 136, Finalitkt and objektive Zurechnung, pp . 242 y ss . y Strafrecht, Allge-
meiner Teil, I, pp. 232-3 (n .° 43-44), RUDOI,PHI, ob. cit., introducci6n al art . 1 .0, n.°58 y
MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, pp. 245-6 .

(46) Sustentado con diversas variantes por E. SAMSON, HypothedscheKausalverlaufe
im Strafrech4 Metzner, Frankfurt A.M. 1972, pp . 86 y ss. y 96 y ss ., RUDOt.PI-II, ob. cit., in-
troducci6n al arL 1 .°, n.° 59 y ss. y JAxoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 233 y ss .
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Estos criterios de la imputaci6n objetiva son discutibles, pero no
voy a detenerme ahora en su analisis critico, que he realizado ya en otro
lugar (47) . Me limitare a exponer brevemente mi opini6n .

En los delitos de acci6n dolosos su campo de aplicaci6n es, a mi
juicio, muy limitado .

S61o en los delitos calificados por el resultado esta justificada la exi-
gencia de que el resultado aparezca como realizaci6n del peligro creado
o incrementado por la acci6n del sujeto, es decir que el resultado aparez-
ca como realizaci6n del peligro, de la tendencia, implicita en la conducta
inicial dolosa . La exigencia en todos los delitos de accidn dolosos de que
el resultado aparezca como realizaci6n del peligro creado o incrementa-
do por la acci6n del sujeto, que fuera objetivamente previsible ex ante,
conduciria a consecuencias sumamente insatisfactorias, se produciria
una restricci6n excesiva del ambito del tipo .

La referencia al cuidado objetivamente debido para evitar la lesi6n
de los bienesjuridicos carece de sentido, a mi juicio, en los delitos de ac-
ci6n dolosos, pues en ellos la conducta va dirigida por la voluntad del
autor a producir la lesi6n o el peligro del bien juridico .

Debe admitirse, en cambio, el criterio de imputacidn objetiva de que
el resultado este comprendido en el ambito de protecci6n de la norma,
criterio que debe ser desligado del de la creaci6n o aumento del riesgo .
Es preciso, sin duda, que el resultado, aunque no fuera objetivamente
previsible sea de aquellos cuya producci6n trate de evitar la norma. El
resultado ha de aparecer como realizacidn de la conducta prohibida por
la norma .

Rechazables me parecen, en cambio, los criterios de la dismi-
nuci6n del riesgo, pues supone la inclusion en el tipo de la solu-
ci6n de conflictos de intereses, cuyo lugar adecuado son las
causas de justificaci6n y de la causa sustitutoria, pues no hay base
alguna en la ley para excluir la responsabilidad penal por el mero
hecho de que el resultado delictivo causado por el sujeto se habria
producido con la misma intensidad y en el mismo momento como
consecuencia de la acci6n licita de otra persona o de los factores
causales concurrentes .

En los delitos de acci6n culposos la teoria de la imputaci6n objetiva
encuentra su principal campo de aplicaci6n . Es preciso, sin duda, que el
resultado sea consecuencia de la inobservancia del cuidado objetiva-
mente debido y que fuera uno de los que trataba de evitar la norma de
cuidado infringida .

En los delitos de comisi6n por omisi6n, la exigencia de que el sujeto
ocupe una posicidn de garante y de que la omisi6n aparezca como equi-
valente a la acci6n desde el punto de vista de su sentido social, o desde

(47) vease mi Curso de Derecho Penal Espanol, Parte General, 1, pp . 323 y ss .,
396 y ss . y 399 y ss .
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el punto de vista del contenido de to injusto, son, en realidad, criterios
de la imputaci6n objetiva de resultados.

Pero to que me importa destacar aqui es que la restricci6n del tipo
objetivo de los delitos dolosos y culposos, de acci6n y de omisi6n me-
diante los criterios de la imputaci6n objetiva no pone en tela de juicio
la aportaci6n basica del finalismo, de que el dolo ha de ser un elemento
subjetivo del tipo de los delitos dolosos y de que la inobservancia del
cuidado (objetivamente) debido es un elemento del tipo de to injusto de
los delitos culposos, sino que viene a completarla. Se mantiene la distin-
cidn entre los tipos de to injusto de los delifos dolosos y culposos, de ac-
cidn y de omisidn y se restringe unicamente su contenido, en el ambito
del tipo objetivo, mediante los criterion de la imputaci6n objetiva . Se
viene a completar la superaci6n de la vieja concepcion del tipo, de un ti-
po comun para los delitos dolosos y culposos, de acci6n y de omisi6n,
constituido por la simple causaci6n de un resultado mediante un movi-
miento corporal voluntario o la omisi6n voluntaria de un movimiento
corporal .

c) La trascendencia del error de prohibici6n o sobre la antijuridici-
dad de la conducta

Con la inclusidn del Bolo en el tipo de to injusto ha hallado tambi6n
general aceptaci6n la teoria de la culpabilidad . La conciencia de la anti-
juridicidad de la conducta es concebida por casi todos los penalistas ale-
manes y por la mayor parte de los espanoles como un elemento de la
culpabilidad, independiente del dolo . El error de prohibici6n da lugar, si
es invencible, a la exclusidn de la culpabilidad y de la pena y si es ven-
cible a una atenuaci6n de la responsabilidad dolosa (o culposa).

La polemica doctrinal se centra actualmente,en el tratamiento que
deba darse al error sobre las circunstancias que sirven de base a las
causas de justificaci6n . Segun la teoria de la culpabilidad restringida
el error sobre las circunstancias que sirven de base a las causas de
justificaci6n no es un error deyrohibicion, sino que es un error sobre
elementos del tipo o debe ser tratado como si to fuera por llegarse, su-
puestamente, de este modo a consecuencias man justas (48) .

(48) Lateoria de la culpabilidad restringida es mantenida, en efecto, no solo porlos
penalistas que defienden al mismo tiempo la teoria de los elementos negativos del tipo,
sino tambi6n por otros penalistas, como GALLns, Zum gegenwdrtigen Stand derLehre
vom Verbrechen, lug . cit., p. 46 (nota 89), STRATEtvwERTft Strafrecht, AllgemeinerTeil,
I, Die Straftat, pp . 153-4, JESCHhCic, Lehrbuch den Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp.
418-9 y RoxN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp . 389 y ss .
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La teoria de la culpabilidad ha hallado acogida en numerosos c6di-
gos penales : en la nueva parte general del C6digo Penal aleman (art. 17),
en el C6digo penal suizo (art . 20), en el C6digo penal austriaco de 1975
(arts . 8 y 9), en el C6digo penal portugues de 1982 (art. 17), en el C6di-
go penal espanol (art . 6 bis a) y en la nueva Parte General del C6digo pe-
nal brasileno (art. 21) .

En algunos de estos c6digos (el aleman y el espanol) el legislador ha
evitado tomar posici6n sobre el problema del error sobre las circunstancias
que sirven de base a las causas dejustificaci6n ; es decir, ha introducido una
regulaci6n del error sobre un elemento del tipo y del error de prohibici6n,
pero no ha senalado si el error sobre las circunstancias que sirven de base a
las causas dejustificaci6n es un error de prohibici6n o es un error sobre un
elemento del tipo . En los c6digos penales suizo (art . 19), portugues (art .
16,2), austriaco (art. 8.) y brasileno (art. 20, 1.) se regula, en cambio, el
error sobre las circunstancias que sirven de base a ]as causas de justifica-
ci6n en el sentido de la teoria de la culpabilidad restringida . El error venci-
ble sobre las circunstancias que sirven de base a las causas de justificaci6n
da lugar a una responsabilidad por un delito culposo o imprudente, si es in-
vencible quedan excluidas la culpabilidad y la pena.

Se discute tambien, en el marco de la teoria de la culpabilidad, si la
atenuaci6n de la pena para el error de prohibici6n vencible debe ser me-
ramente facultativa, como propugnaba Welzel y se establece en la ma-
yor parte de los c6digos penales que regulan el error de prohibici6n con
arreglo a la teoria de la culpabilidad, o de caracter obligatorio, como su-
cede en el C6digo penal espanol (art . 6 bis a, parrafo 3 .°) (49) .

d) El concepto de autor

El concepto finalista de autor es el dominante en la moderna Ciencia
del Derecho penal alemana y ha hallado tambi6n considerable eco en la
espanola (50), en gran parte porque permite una perfecta comprensi6n
de la figura del autor mediato. ,

(49) Vase, a este respecto, mi articulo, O tratamento do erro de proibicao no Co-
digo penal espanhol, traducido al portugues por Luiz Regis Prado y publicado en Fasci-
culos de Ciencias Penais, ano 3, v. 3, n . 1, jan-fev-mar, 1990, pp . 14 y ss . y en Revista
dos Tribunais, ano 78, maio 1989, vol. 643, fasc . 2, pp . 398 y ss ., asi como mi contribu-
ci6n al Geddchtnisschrift fur Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag,1989, La regu-
laci6n del error de prohibicidn en el C6digo Penal es anol, cuya traduccibn castellana se
incluye en mi libro, Estudios sobre la moderna rejorma penal espanola, Tecnos, Ma-
drid, 1992, pp . 113 y ss.

(50) Vease, por ejemplo, JEscHEcK, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 590 y ss.,
C6RDOBA RODA, Notas a la traduccion del Tratado de Derecho Penal, de Maurach,
Ariel, Barcelona, 1962, H, p. 310 (nota 3), MUNOz CONDE, Teoria generaldeldelito, 2 .a
ed ., Tirant to Blanch, Valencia, 1989, pp . 177-8 y E. BACIGALUPO, Principios de Dere-
cho Penal, Parte General, pp. 215 y ss .
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Es indudable, sin embargo, que el concepto finalista de autor en los
delitos dolosos no se deriva de consideraciones ontologicas . Welzel
partia de la base de que todo el que realiza la acci6n tipica tiene el domi-
nio finalista del hecho, pero esto no es asf necesariamente. Maurach se
percat6 de ello y decia que el que realiza la accion tipica tiene el domi-
nio del hecho en virtud de una presunci6n legal irrebatible (51) . Pero,
entonces, el componente normativo del concepto de autor es indudable .

En realidad el concepto de autor, la teoria de la autoria y la partici-
pacion, forma parte, como senalaba el mismo Welzel, de la teoria de to
injusto . «La doctrina de la autoria contiene la parte final de la teoria de
to injusto . Por ello, los fundamentos de la teorfa de to injusto, especial-
mente el tipo y sus limites, son decisivos para la definicidn del autor ; so-
bre todo la diferencia entre los tipos de los delitos dolosos y culposos es
esencial para la definici6n del autor» (52) . El propio Welzel consideraba
que en los delitos culposos es autor «todo el que a traves de una acci6n
que infringe el cuidado exigible en el trafico, causa en forma no dolosa
un resultado tipico» (53) .

Del mismo principio de legalidad de los delitos y de las penas se de-
riva que autor tendra que ser necesariamente, tanto en los delitos dolo-
sos como culposos, el que realiza la accion tfpica .

En los delitos culposos realiza el tipo todo el que causa un resultado
mediante una acci6n (cualquiera o determinada) que no responda al cui-
dado objetivamente debido, o realiza una accidn desconociendo una
cualidad de la misma o de su objeto como consecuencia de la inobser-
vancia del cuidado objetivamente debido .

En los delitos dolosos sera autor todo el que realiza la acci6n tipica,
aunque no tenga el dominio del hecho (54) .

Por otra parte, el que tenga el dominio del hecho sera tambi6n autor
aunque no realice la acci6n tipica (autor mediato o coautor) si el codigo
se inspira en una concepci6n personal de to injusto (55) . Este sera el ca-
so en todo c6digo penal en que se castigue la tentativa de delito y sea
preciso apreciar la existencia de otros elementos subjetivos de to injusto,
ademas del dolo . El que tiene el dominio del hecho aparece entonces co-
mo el centro personal de to injusto.

(51) Vease R. MnuRwcH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 658.
(52) Vease WELzEL, DasDeutsche Strafrecht, p. 98 .
(53) Vease WELzo, DasDeutsche Strafrecht, p. 99 .
(54) Wase, en este sentido, F . CHt . SCHRODER, Der Tdter hinter dem Tkter Ein

Beitrag zurLehre von der mittelbaren Taterschaft, Duncker-Humblot, Berlin, 1965, pp .
39 y ss ., 68 y ss . y 191 y ss .

(55) Vease ya, en este sentido, mi articulo, La polemica en torno al concepto fina-
lista de autor en la Ciencia del Derecho Penal espanola (que fue mi contribucidn al Fes-
tschrift fur Hans Welzel zum 70 . Geburtstag), incluido en mi libro Problemas
fundamentales del Derecho Penal, pp. 172-3.
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Si un c6digo se inspirara, en cambio, en una concepcion objetiva o
despersonalizada de to injusto, como mera lesion o peligro del bien juri-
dico, todo el que pusiera una condicion de la producci6n del resultado o
de la realizacibn de la accion tipica seria, en principio, autor. Se llegaria
a un concepto extensivo de autor aunque el Derecho partiera del concep-
to de la accion finalista, pues el juicio desvalorativo de la antijuridicidad
recaeria entonces exclusivamente sobre el lado objetivo o extemo de la
acci6n.


