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Resumen: El presente trabajo analiza la interpretacion habitual de la
funcién ético-social del Derecho penal en Welzel. La misma no atien-
de al alcance que daba Welzel a los conceptos, de modo que la des-
contextualiza y puede criticarla severamente. Una interpretacién co-
rrecta de la misma evita la mayoria de las criticas y puede servir

como punto de partida para una discusién sobre conceptos basicos
del derecho.
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Abstract: This paper discusses the usual approach to Welzel’s social-
ethic function of criminal law. This approach desaboves the carac-
theristic Welzel’s thought and censure it. A right exposition of the
theorie saves the critic and makes a starting point in debate about ba-
sic concepts of criminal law.
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No hace mucho tiempo que RAGUES 1 VALLES sefial6, con razoén,
que la contraposicion entre bienes juridicos y vigencia de la norma es
«uno de los principales puntos de debate en la dogmatica penal de
los préximos afnos», de forma que «cualquier construccién tedrica en
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el ambito de la teoria del delito debe empezar tomando partido en
esta polémica»!. Ahora bien, la crisis actual del concepto de bien ju-
ridico, reconocida por amplios sectores doctrinales?, no debe hacer-
nos perder de vista que el concepto de bien juridico ha sufrido agre-
siones durante toda su historia3. Esta es la perspectiva que nos
interesa, pues, como veremos posteriormente con mayor detalle, sue-
le decirse que considerar que «la misién del Derecho penal es prote-
ger los valores elementales de la vida en comunidad» o que «la misién
central del Derecho penal radica en asegurar, en los supuestos de
abandono realmente manifestado de los valores basicos del actuar ju-
ridico, la inquebrantable validez de estos valores de acto por medio
de la conminacion penal y de la pena», tal y como afirmaba WELZEL?,
llevaria a una inaceptable relativizacion, en el mejor de los casos, de
la proteccién de bienes juridicos®. Mas, y éste sera el principal objeto
de analisis, ¢es realmente asi?

! RAGUES 1 VALLES, R., «Tres grandes dilemas de la dogmaética penal del siglo
XXI», Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penal (en adelante RPDJP) 2
(2001), pp. 532-533.

2 Asi, sin ninguna pretensién de exhaustividad, pueden verse las referencias, no
necesariamente coincidentes, de DiEz RIPOLLES, J. L., La racionalidad de las leyes pe-
nales. Prdctica y teoria, Trotta, Madrid, 2003, pp. 139-140; PENARANDA RAMOS, E.,
«Funcion de la pena y sistema del delito desde una orientacién preventiva del Derecho
penal», RPDJP 2 (2001), pp. 424 y ss.; STRATENWERTH, G., «Zum Begriff des «Rechts-
gutes», Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, C. H. Beck, Miinchen,
1998, pp. 377-378, donde sefiala que existen més de diez definiciones de bien juridico
—vy estimamos que ha hecho el cdlculo muy a la baja—; HirscH, H. J., «Acerca del es-
tado actual de la discusion sobre el concepto de bien juridico» (traduccién de Daniel
R. Pastor), en Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminolo-
gia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2001, pp. 371 y ss.

3 Lo recuerda, con razén, SILVA SANCHEZ, J. M.2, Aproximacién al Derecho penal
contempordneo, J. M. Bosch, Barcelona, 1992, p. 227.

4 Véase WELZEL, H., Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 11.
Auflage, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1969, pp. 1 y 2 respectivamente.

5 Asi, por ejemplo, para JESCHECK, H. H./WEIGEND, Th., Lehrbuch des Strafrechts.
Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Duncker & Humblot, Berlin, 1996, p. 8 las consecuencias tl-
timas de esta concepcién supondrian el escalonamiento de los marcos penales segiin
el grado del desvalor de la accién, la punicién de la tentativa en todo caso, la iguala-
cién punitiva del delito consumado con la tentativa acabada y la punicién de la im-
prudencia sin consideracion a la produccién del resultado; en una linea similar sefiala
Muroz CoNDE, F., Edmund Mezger y el Derecho Penal de su Tiempo. Estudios sobre el
Derecho penal en el Nacionalsocialismo, 4.2 ed. revisada y ampliada, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 97, respecto a la concepcién welzeliana, que «como es sabido, el re-
proche mas firme que se ha hecho a su teoria es precisamente que, desde el punto de
vista politicocriminal, favorecia el “Derecho penal de la voluntad” al subjetivizar en
demasia el concepto de ilicito o de injusto, preconizar que la tentativa fuera castigada
con la misma pena que el delito consumado, ampliar la punicién de la tentativa ini-
doénea a casos rayanos en la tentativa irreal o el delito imposible». Que, como supon-
go perfectamente conocido, no existe acuerdo entre los finalistas (discipulos directos

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 2 (2009)



VALORES DE LA ACCION Y BIENES JURIDICOS 63

Anecdéticamente podriamos recordar que JAKOBS, el principal
critico de un Derecho penal concebido como protector de bienes ju-
ridicos, se vinculaba a la funcién ético social del Derecho penal («el
aseguramiento de la vigencia de los valores ético sociales positivos de
acto ético») de su maestro WELZEL en el prélogo a la primera edicién
de su Tratado®. La concordancia entre las posturas es, claro esta,
meramente nominal. No por la supuesta visién moralizante de la
postura welzeliana, sino por la renormativizacién de los conceptos a
que hace referencia JAKOBs inmediatamente después de la alusién a
WELZEL’. Hasta qué punto JAKOBS es «deudor» de su maestro es algo
que, al menos a los efectos aqui buscados, no promete grandes re-
sultados, por lo que no merece la pena ocuparse de ello.

Podriamos pensar también en incluir a WELZEL, contra su propia
opiniénd, entre los defensores de una concepcién preventivo-general
positiva de la pena’®, o, al menos, considerarlo «antecedente» de la
misma'’. Aparentemente, tampoco habriamos ganado mucho. Dado

de WELZEL o no, pongan mayor o menor acento en la funcién ético-social) sobre estas
cuestiones —y muchas otras mas— creo que pone claramente de manifiesto lo errado
de afirmaciones como las anteriores.

¢ JAKOBS, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungsleh-
re, 2. Aufl., Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1991, p. VII («Del prélogo a la primera
edicion»).

7 JAKOBS, AT, p. VIL. En esta linea interpretativa, rechazando correctamente que el
planteamiento welzeliano conlleve una confusién entre Derecho y moral —y, por
supuesto, mucho menos el de JAKOBs—, PENARANDA RaMos, E./SUAREZ GONZALEZ,
C./CaNcio MELIA, M., Consideraciones criticas sobre la teoria de la imputacion de Giint-
her Jakobs, en JAKOBS, Estudios de Derecho penal, UAM-Civitas, Madrid, 1997, pp. 17 y
n. 1, 40-41; GiL GIL, A., «Prevencion general positiva y funcién ético-social del Derecho
penal», en DiEz RIPOLLES, J. L./ROMEO CASABONA, C. M.?/GRACIA MARTIN, L./HIGUERA
GUIMERA, J. F. (eds.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje
al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 15 y ss.

8 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 242.

° En este sentido, por ejemplo, MiR Puig, S., «<Funcién fundamentadora y funcién
limitadora de la prevencion general positiva», en El Derecho penal en el estado social y
democritico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 128-129 (que, sin embargo, sefia-
la que el propio WELZEL no consideraba la funcién ético-social integrante de la pre-
vencion general); ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal. Una aproxima-
cién desde la filosofia politica», ADPCP LI (1998), pp. 370, 371, 376-377, 392 y ss.;
también SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 229, una vez destacado que, en algunos ca-
sos, podria tratarse del desarrollo de tesis retributivas (pp. 227-228), donde aparecen
referencias a WELZEL.

10 Asi, por ejemplo, KAUFMANN, Armin, «Die Aufgabe des Strafrechts», en Stra-
frechtsdogmatik zwischen Sein und Wert. Gesammelte Aufsitze und Vortrige, Carl
Heymanns, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1982, p. 275; PEREZ MaNzANO, M., Culpa-
bilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion
de la imputacion subjetiva vy de la pena, Ediciones de la Universidad Auténoma de Ma-
drid, 1986, p. 28; GrRACIA MARTIN, L, en GRACIA MARTIN, L, (coord.)/BoLDOVA PAsA-
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que existen diversas concepciones preventivo-generales positivas'!, sin
que sea facil establecer siquiera unas notas minimas, fuera de lo que
ya se deduce de los propios términos —que se dirige a la generalidad
y no lo hace intimidando (salvo que este concepto se considere «po-
sitivo», lo que no parece ser el caso)—, la cuestién podria resultar
irrelevante. Sin embargo, no tiene por qué ser asi —y, desgraciada-
mente, no lo es—. Situar a WELZEL dentro de la prevencién general
positiva, porque creia que «la misién mas profunda del Derecho penal
era de naturaleza ético-positiva» y que «la mera proteccion de bienes
juridicos tiene sélo una finalidad preventivo-negativa, preventivo-po-
licial»'?> —frase tan repetida hoy en circulos jakobsianos!'>— tiene
consecuencias muy relevantes. Se olvida, por un lado, que contem-
plaba la prevencién general y especial negativas como un elemento de
su teoria de la pena'* y, por otro, que en esa funcién positiva, en la
que «por medio del castigo y proscripciéon del abandono de los valo-
res basicos de la actitud juridica manifestado realmente, se expresa de
la forma méas impresionante que el Estado tiene a su disposicion la
inquebrantable vigencia de estos valores positivos de la accién, se for-
ma el juicio ético social de los ciudadanos y se refuerza su actitud per-
manente de fidelidad al Derecho»", intervienen elementos de caracter
tan «positivo» como la coaccién'®. Obviar dichos elementos de la

MAR, M. A./ALASTUEY DOBON, M.? C., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cddigo penal espariol. El sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias acce-
sorias y responsabilidad civil derivada del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp.
58-59; el mismo, Fundamentos de dogmdtica penal. Una introduccion a la concepcion
finalista de la responsabilidad penal, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 172-173; el mismo,
Tratado de las consecuencias juridicas del delito, tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp.
63-64, mostrandose siempre critico con la nueva terminologia.

11 En este sentido, por todos, PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 13, 17
y ss.; ALCACER GUIRAO, «Fines», pp. 368 y ss., 376 y ss., 392 y ss.; GIL GIL, «Prevencién
general positiva», pp. 9-10; ALASTUEY DOBON, La reparacion a la victima en el marco de
las sanciones penales, tirant lo blanch, Valencia, 2000, pp. 147 y ss.; GRACIA MARTIN,
Fundamentos, p. 172 y n. 298.

12 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 3 (cursiva afiadida).

13 Véanse simplemente LEScH, H., Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funk-
tionalen Revision, Carl Heymanns, Kéln et. al, 1999, pp. 175 y ss.; FEIJ60 SANCHEZ, B.,
El injusto penal y su prevencion en el Cédigo penal de 1995, Colex, Madrid, pp. 33, 39 n.
93, 78-79.

14 Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 239.

5 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 3 (cursiva anadida); ya antes en «Das Ge-
sinnungsmoment im Recht», Festschrift fiir Julius von Gierke, Berlin, 1950, (publica-
do también en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, de Gruyter,
Berlin, New York, pp. 258 y ss., version por la que se cita —véase la p. 263—).

16 Bien sean intereses personales para obtener determinadas ventajas, bien el mie-
do a sufrir determinados perjuicios; asi, por ejemplo, «Uber den substantiellen Begriff
des Strafgesetzes», Probleme der Strafrechtserneuerung. Festschrift fiir Ed. Kolhrausch,
Berlin, 1944 (publicado también en Abhandlungen, pp. 224 y ss., por la que se cita
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concepcion welzeliana no resulta, claro est4, inocente, lo que no im-
plica, sin embargo, que se haga malintencionadamente.

De todas formas, volvamos al objeto principal de nuestras refle-
xiones. Las objeciones que se realizan a la postura welzeliana pode-
mos sintetizarlas en las siguientes, pese a la estrecha vinculacién en-
tre las mismas:

1. Ampliacion del ambito de incidencia que se considera legitimo
para el Derecho penal, esto es, sefialar que se trata de una concepcién
que «permite, e incluso obliga, utilizar la pena aunque no lo exija la
inmediata proteccién de bienes juridicos a través de la prevencién ge-
neral tradicional (como intimidacién) ni de la prevencién especial»'’.
En definitiva, estamos ante una teoria que permite ir mas alla en la
criminalizacién de lo que se deduciria de la proteccion inmediata de
bienes juridicos a través de la intimidacién.

2. Desbordamiento del limite representado por el fuero interno,
pues «la «actitud interna» (Gesinnung) no puede imponerse bajo la
amenaza de una pena..., la imposicién de una actitud interna de fi-
delidad al Derecho supone la internalizacién de la aceptacion ética
del Derecho. Si la prevencion general positiva se entendiera como au-
torizacién para intentar por medio de la pena la adhesion interna de
los ciudadanos al Derecho, seria rechazable»!8. Con otras palabras: el
respeto a la autonomia moral del individuo se opondria a una inci-
dencia del Derecho penal, en un Estado atento a la dignidad humana,
en la conciencia ético-social de los ciudadanos'.

aqui —véase p. 232—); sobre que los intereses egoistas son suficientes para la actitud
juridica —de ahi que pueda actuar la coaccién juridica—; igualmente «Das Gesin-
nungsmoment», p. 262.

17 En este sentido MIR PuIG, «Funcién fundamentadora», pp. 132 y 135 (a la que
pertenece el entrecomillado), afiadiendo, para reforzar el caracter inadmisible de la
misma que «sucede algo parecido a lo que supone la admision de la exigencia de re-
tribucién, aunque no resulte necesaria para la prevencién general ni para la preven-
cién especial en sentido clasico». Mucho més cauto posteriormente, pues se refiere ya
a que «podria resultar cuestionable si se concibiese en términos tales que permitiesen
ampliar la injererencia del Derecho penal a la esfera de la actitud interna del ciuda-
dano», Derecho Penal. Parte General, 6.* ed. Reppertor, Barcelona, 2002, p. 92 y n. 26,
con referencias a JAKOBS; en la misma linea SILvVA SANCHEZ, Aproximacion, pp. 229,
233, 237 —si bien refiriéndose sélo a la intimidacién—; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, In-
troduccion al Derecho Penal, 4. ed., Ceura, Madrid, 2006, p. 96.

18 MIR PuiG. «Funcién fundamentadora», p. 138.

19 MIR PuiG. «Funcién fundamentadora», p. 138; en esta linea de actuacién sobre
el fuero interno, moralizacién y caracter antiliberal, igualmente, SiLva SANCHEZ, Apro-
ximacion, pp. 231, 237, 302 y ss.; GARCIA-PABLOS, Introduccion, p. 96, apelando tam-
bién, en la linea de los autores anteriores, a lo que el Derecho no puede hacer por el
caréacter plural y democratico de una sociedad, de forma que considera que «no con-
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3. Confusién de Derecho y moral, moralizacién de los ciudadanos
o mejora ética de la sociedad, que va mas alla de lo que incumbe al
Derecho penal?®.

Incluso aunque no se acepte este aspecto de la concepcion welze-
liana, que, por lo demas, podria condensarse en la formulacién bas-
tante mas neutra —y por ello menos problematica— del «fomento del
respeto a los bienes juridicos»?!, sin que produjesen grandes cambios
de contenido, creemos que las criticas se basan en diversos malen-
tendidos.

Asi, si la asignacién de una funcion de proteccion de los valores
elementales de la accién lleva a una punicién mas alla de lo que exi-
giria la inmediata proteccién de bienes juridicos a través de otros me-
dios, me parece, como tal, una afirmacién gratuita. Desgraciada-
mente, sabemos poco o nada de lo que exige la protecciéon —sea
inmediata, sea mediata— de bienes juridicos??. Ello vale para todas
las teorias de la pena o, mas en general, para el Derecho penal?. Si la
afirmacién no tiene un sustento empirico —y que yo sepa no se ha
ofrecido, salvo cuando se alude a la funcién promocional del Derecho
penal, que puede estar relacionada o no, pese a que se afirme lo con-
trario, con el fondo de la teoria que ahora nos ocupa?*—, no deja de

vence, por tanto, el argumento de que inculcando actitudes internas favorables a los
valores del Derecho, se logra, indirectamente, una proteccién maés eficaz de los bienes
juridicos»; especialmente critico en este sentido ALCACER GUIRAO, «Fines», pp. 392,
405-406.

20 Asi, entre otros muchos, ALCACER GUIRAO, «Fines», pp. 395, 399 403 n. 110,
404-405 y n. 115 en la primera; PoLAINO NAVARRETE, «Naturaleza del deber juridico y
funcién ético-social en el Derecho penal» Lh-Cerezo, especialmente pp. 132-133; GARr-
CIA-PABLOS, Introduccion, p. 96; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 303, refiriéndose los
dos ultimos a la confusién de Derecho penal y ética civil, con el peligro de malinter-
pretar los procesos de «despenalizacién».

21 Asi CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaviol. Parte General. I. Introduc-
cion, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 2004 (con adenda de actualizacién a julio de 2007), p.
16, remitiéndose al propio WELZEL. Es habitual situar a CEREZo MIR dentro de esta co-
rriente, lo que, légicamente, no supone problema alguno.

22 De ahi que la elaboracién de una teoria de la legislacién penal puede mostrarse
muy util precisamente en este aspecto.

23 Sobre la falta de datos empiricos respecto a la eficacia de las diversas concep-
ciones de la pena o de la norma, esto es, sobre la insuficiencia de nuestros conoci-
mientos en este punto para deslegitimar opciones concretas, véanse, entre otros, PE-
REZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 227 y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion,
pp- 216 y ss.; ALCACER GUIRAO, «Fines», pp. 371 y ss.

24 Véanse, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Aproximacioén, pp. 302-303; GARCiA PABLOS,
DP, p. 97.

No hay vinculacién necesaria alguna entre la tesis de la «fuerza configuradora de
las costumbres del Derecho penal» y la utilizacién del mismo para crear conciencias
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ser mas que la contraposicion entre lo que se cree que se penaria se-
gun una teoria y segin otra, para quienes emiten su opinién. Ello, en
todo caso, nos remitiria a los criterios de incriminacién y a los prin-
cipios que fundamentarian el sistema de responsabilidad —las cate-
gorias del delito-. Alli es donde habria que demostrar las bondades de
la propia postura frente a las demas?.

En todo caso, la critica anterior no deberia pasar por alto varias
cuestiones: en primer lugar, que la punicién jamas iria mas alla de lo
necesario para el mantenimiento del orden social, elemento funda-
mental de la concepcién de la pena de WELZEL, como repite una y
otra vez?®. En segundo lugar, que WELZEL sefnala lo que entiende por
orden social: la suma de los bienes juridicos, que no constituyen una
masa atomizada, lo que supone que el significado de un bien juridico
no puede apreciarse aisladamente, por si solo, sino en conexién con
todo el orden social?’. Conjugando ambos factores parece dificil ver
una tendencia expansiva. Por dltimo, para realizar esa funcién con-
figuradora de las costumbres, significativa, que se realiza «en razén
de la proteccion de bienes juridicos»?3, es necesario que el Derecho
penal se limite a los deberes (ético sociales) mas elementales. Asi, el
Derecho penal va mas alla de si mismo y se incardina en la cultura
global de su tiempo, pero sélo si realiza una prudente limitacion de
sus medios: «Una punicién excesiva inutilizaria sus armas». De ahi el
caracter fragmentario del mismo y el rechazo de WELZEL a su utili-
zacion para la obtencién de fines organizativos o econémicos o para
combatir actitudes politicas, pues ello le haria perder su fuerza con-
figuradora de las costumbres?. Parece que WELZEL consideraba esen-

favorables en supuestos en que socialmente no existen. Seria una utilizacion ilegitima
del Derecho penal y de esa funcién —salvo que se admita el efecto troquelador; sobre
el mismo véase especialmente el analisis, que comparto practicamente en su totalidad
—incluidos los supuestos de utilizacion legitima del mismo—, de DiEz RIPOLLES, El
Derecho penal ante el sexo (Limites, criterios de concrecion y contenido del Derecho Pe-
nal sexual), Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1981, pp. 82 y ss., 86 y ss. y, especial-
mente, 91 y ss.—, pero de ello, como tal, no se sigue nada para el valor de la teorfa.
Sobre las confusiones entre aspectos legitimos e ilegitimos del Derecho penal «sim-
bélico», asi como la desconfianza hacia planteamientos de psicologia social véase DiEz
RrpoLLES, «El Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena» en Politica Criminal y
Derecho Penal —Estudios—, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 77-78, 90; La ra-
cionalidad, pp. 190 y ss.

%5 Una exposicion de las posturas basicas sobre estas cuestiones puede verse en
DiEz RIPOLLES, La racionalidad, pp. 166y ss.; ya antes en El Derecho penal ante el sexo,
pp. 119y ss.

26 Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, pp. 5-6, 239.

2T WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, pp. 4-5.

28 Asi WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 5.

2 Todo lo anterior en WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, pp. 5-6 (el entrecomillado
en esta ultima).
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cial una configuracién bastante limitada del Derecho penal si éste
queria cumplir esa funcién ético-social. No parece, al menos en prin-
cipio, que WELZEL defienda un concepto expansivo de Derecho penal.

Con todo, parece que se objeta a WELZEL un cambio de presente
por futuro, al considerar mas importante el largo plazo que la pro-
teccién inmediata®’. Se trata claramente de un malentendido. Al re-
ferirse WELZEL al momento en que el Derecho penal entra en accién
de forma real, senala que lo hace generalmente tarde?!. Dado que pa-
rece que por actuacion real del Derecho penal no podemos entender
otra cosa que la determinacion de la comision de un delito y la con-
siguiente imposiciéon de la pena —si es necesaria—, parece dificil
negar que WELZEL tenga razén. Si el delito ya se ha producido poco
podemos, desde el punto de vista de una proteccién actual, hacer®.
Ademas, buscar una proteccién a largo plazo no implica menoscabo
alguno de la prevencién actual: se habran dictado las normas y las
sanciones, unicos factores que pueden actuar preventivamente
—tanto la norma como el componente intimidatorio de la pena, aun-
que habria que anadir que la continuidad de la aplicacién del Dere-
cho también seria un factor disuasor actual, elemento que tampoco
olvida WELZEL*— en el caso concreto.

Por ultimo que WELZEL sefiale que «sélo por medio del asegura-
miento de los valores ético sociales elementales de la accién se al-
canza una proteccion de los bienes juridicos que sea realmente du-
radera y eficaz», esto es, que expresamente sefiale que «asegurar el
respeto a los bienes juridicos (esto es, la vigencia de los valores de
acto) es mas importante que alcanzar un resultado positivo en el
caso concreto actual»3*, se entiende, mas alla de lo dicho anterior-
mente porque, para WELZEL, los valores de acto son mas estables
que los beneficios o perjuicios derivados de la mera proteccion de
bienes*®. Ello es 16gico, pues, por un lado, los valores de acto tienen
un caracter mas general que los bienes juridicos, es decir, un valor
de acto puede ponerse en conexioén con distintos bienes juridicos —
lo que tampoco deja de plantear problemas— y, ademads, en este
punto creo que tiene razén HASSEMER cuando sefiala que se trata de

30 Asi, por ejemplo, MIR PuiG, «Funcién fundamentadora», pp. 132-135.

31 'WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 3; igualmente ya en «Das Gesinnungsmo-
ment», p. 263.

32 Similar CEREZO MIR, Curso I, p. 15, refiriéndose a que «la aplicacion de la
pena sigue a la comisién del delito»; GIL GIL, «Prevencién general positiva», p. 17.

33 Véase WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», p. 262, articulo al que se remite en
Das Deutsche Strafrecht, p. 6.

3% WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 4.

35 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 4.
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evitar la «funcionalizacién» de principios y valores que no pueden
tenerse en cuenta de modo puramente cuantitativo®. Si, en todo
caso, WELZEL consideraba los valores de acto un criterio de incri-
minacién y cual sea su relacién con los bienes juridicos, es una
cuestién que, por su importancia y complejidad, vamos a dejar para
el final.

Volviendo a las criticas, debemos destacar que el sentido en el que
WELZEL hablaba de una actitud juridica no ha sido muy tenido en
cuenta por sus criticos. Si atendemos al contenido que WELZEL le
daba, se pone claramente de manifiesto que no intentaba imponer
ninguna actitud interna. Todo lo contrario, era perfectamente cons-
ciente de que «el Derecho no puede realizar directamente estos valo-
res por medio de su coaccién, aunque asegure indirectamente su vi-
gencia al castigar el alejamiento de los mismos en las acciones
reales»3’. Mas ello tampoco supone, en modo alguno, optar por una
actitud moralizante. Refiriéndose a la actitud juridica WELZEL dijo lo
siguiente: «Actitud es la tendencia duradera, una clase permanente de
actitud valorativa y volitiva, y no se pierde nada de la misma si sus mo-
tivos particulares no son, sencillamente, la conciencia del valor y del de-
ber, sino impulsos de los intereses personales y el miedo a sufrir perjui-
cios»*%. Algtin tiempo después dira: «Actitud, en el sentido de tener la
intencion de, es la disposicion animica duradera, la clase persistente del
valorar y querer. En este sentido hay también una actitud legal (juridi-
ca), la voluntad persistente de cumplir los deberes juridicos. Para esta
actitud juridica es indiferente si los motivos son mds los de los intereses
egoistas o los de la conciencia del valor (del cumplimiento del deber)»*.
«La actitud juridico-legal comprende, asi pues, tanto la disposicion
auténoma (moral) como la heterénoma»*°. Una conducta basada en
una actitud juridica puede no tener valor moral alguno, lo que no le
quita nada de correccion juridica. No hay moralizacién, pues, en el
concepto de actitud juridica. De hecho, si en lugar de actitud habla-
semos de disposiciéon*!, nos encontrariamos con un término muy

36 HASSEMER, W./MuUNo0z CoNDE, F., Introduccion a la Criminologia y al Derecho Pe-
nal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 101
7 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 231.

38 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 232 (cursiva afiadida).

39 WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», p. 262 (cursiva afiadida).

40 WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», p. 262 (cursiva afiadida), aludiendo, claro
est4, a la distincién kantiana entre moralidad —como vinculacién auténoma a la ley
por su contenido de valor ético-material— y legalidad —como posibilidad de vincu-
lacién auténoma o heterénoma, esto es, en el tltimo caso (el que aqui importa) por la
dependencia de impulsos extrafios al valor—.

41 Algo perfectamente posible, pues no resulta extrafio traducir Gesinnungsmerk-
male por elementos de la disposicién de animo.

)
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utilizado actualmente —incluso por autores que han criticado dura-
mente a WELZEL*—, que no parece suscitar mayores problemas.

En cuanto al respeto a la autonomia moral, cualquiera de los es-
critos welzelianos a partir de 1947 puede dar perfecta cuenta de la
importancia que dicho concepto posee en su pensamiento juridico-fi-
loséfico. Claro esta que la critica puede estar, entonces, parcialmente
justificada. Volveremos posteriormente sobre esta cuestion.

La ultima objecién, la confusién entre Derecho y moral, es, en mi
opinioén, la que plantea problemas mas interesantes, pues nos lleva,
directamente, a los referentes de la construccién sistematica. De to-
das formas, son necesarias unas consideraciones previas.

Asi, resulta dificil hablar de confusion entre Derecho y moral si se
quiere hacer referencia al Derecho penal como el «minimo ético».
Por dos razones: en primer lugar porque el aspecto subjetivo (morali-
dad vs. legalidad) seguiria siendo distinto, como el propio WELZEL
sefiala una y otra vez®, lo que, ademas, invalida la objecién de la pro-
duccién de una mejora ética de la sociedad, al menos si la entendemos
en sentido estricto, como comportamientos realizados por la con-
ciencia del valor ético del mismo*. Para actuar juridicamente WELZEL
no exigio jamas esa vinculacién interna; simplemente no la excluyo,
como se pone de manifiesto en las referencias anteriores. En segundo
lugar, porque no estariamos ante confusién alguna sino ante algo
buscado intencionadamente. WELZEL considera que el Derecho pe-
nal y la ética social coinciden sustancialmente en su contenido, por
mucho que la segunda sea mas amplia que el primero®. Mas, ;qué en-
tendia WELZEL por ética social? Una vez mas, se trata de una cuestién
no especialmente atendida por los criticos.

4 Véase tinicamente ALCACER GUIRAO, «Fines», pp. 552-553, donde se refiere a la
disposicion al respeto a las normas a propésito de su modelo de hombre politico.

4 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 232; «Das Gesinnungsmoment», pp.
260-262; Das Deutsche Strafrecht, p. 2.

4 Senala con razén DiEz RIPOLLES, El Derecho penal ante el sexo, pp. 82-83 que una
ampliacién excesiva del ambito de influencia del Derecho penal, para conseguir meros
acatamientos externos de la moral, «<no sé6lo no fomenta la Moral, sino que trabaja en
contra ella».

4 La limitacién de WELZEL del Derecho penal a los deberes ético sociales mas ele-
mentales es una constante en sus obras —véase ya Naturalismus und Wertphilosophie im
Strafrecht — Untersuchugen iiber die ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissenschafft,
Manheim, Berlin, Leipzig, 1935 (publicado también en Abhanlungen, pp. 29y ss., por la
que se cita, véase p. 104 n. 54) y comparese con Das Deutsche Strafrecht, p. 5—. Preci-
samente por esa limitacion a los deberes ético sociales mas elementales rechazaba,
como ya sefialamos, la utilizacién del Derecho penal para la obtencién de fines organi-
zativos o politicos o para luchar contra actitudes politicas —véase Das Deutsche Stra-
frecht, p. 6—, lo que no quiere decir que no admitiese excepciones (por ejemplo en si-
tuaciones de guerra —véase «Uber den substantiellen Begriff», p. 239—).
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Para WELZEL, el problema de la ética tiene dos aspectos, que estan
en una relacién de tension:

Por un lado, el problema del objeto del actuar ético, las preguntas
por lo éticamente ordenado y éticamente permitido. Se trata del pro-
blema de la materia ética, del objeto ético y lo denomina la faceta ob-
jetiva o material de la ética. Aqui se pregunta por los fines valorativos
éticos del actuar, por los valores del estado de cosas que se dirigen a la
persona con un deber ser para realizarlos o mantenerlos*. Hay que
distinguir dos grandes grupos de contenidos del deber desde esta
perspectiva: los ético-individuales, que incumben tinicamente al par-
ticular, las tareas vitales personal-individuales (el autoperfecciona—
y los ético sociales, esto es, los que afectan al hombre como ser social,
frente a los demas®*.

Por otro lado tenemos el problema del acto ético como tal, es de-
cir, no ¢qué hay que hacer éticamente?, sino ¢cémo tiene que for-
marse el acto ético? Aspecto que, a su vez, se divide en otros dos mo-
mentos: el problema de la conciencia, el cercioramiento del deber,
pues la accién tiene que realizarse a conciencia y el problema de la
actitud en sentido estricto, dado que la accién tiene que realizarse a
partir de una actitud pura*.

Por supuesto, la coincidencia del Derecho y la ética sélo se da en
el aspecto objetivo, esto es, la concordancia entre las normas de la éti-
ca social y del derecho penal®. Se podra rechazar la vinculacién entre
Derecho penal y ética social, desde luego, pero no se trata de confu-
si6én alguna, ni implica una moralizacién del Derecho penal.

Podemos tratar ahora el complejo problema de los valores de
acto y los bienes juridicos, pues la funcién ético social ha sido ulti-
mamente tanto defendida como duramente criticada en nuestra
doctrina®’.

46 WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», p. 259.

47 WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», p. 259. Incidentalmente podemos sefalar
que cuestion distinta es si, realmente, puede trazarse tal distincién o la misma es tan
nitida como parece, pues, por ejemplo, una decisién ético-individual bésica tiene
que ver con el trato respecto a los demas.

4 WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», p. 260.

49 WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», p. 260.

50 Véase, a favor de la misma, GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la
modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 191-192 y nn. 369-370, 194 n. 372, 195-196, 217,
el mismo, Fundamentos, pp. 158 y ss. (si bien con una postura personal); GIL GIL,
«Prevencion general positiva», pp. 9 y ss.; en contra, ALCACER GUIRAO, «Fines», pp. 392
y ss.; POLAINO NAVARRETE, «Naturaleza del deber juridico», pp. 109 y ss.
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En su analisis de los modelos de Derecho penal desde una pers-
pectiva filoséfico-politica (liberalismo-comunitarismo), no duda AL-
CACER en incluir la teoria de la funcién ético-social welzeliana dentro
de los ultimos3!. De hecho, la hipétesis que plantea es que «la razon
de ser originaria del fin ético-social..., es heredero del estatalismo éti-
co hegeliano, de la comprensién “comunitarista” de lo social y de la
confusién de Derecho y moral que se da en dicha comprension ética
del Estado»*?2. Mas alla de que, l6gicamente, suscriba todas las cri-
ticas anteriores realizadas a WELZEL, considera que aunque el mis-
mo no abandona del todo la proteccién de bienes juridicos, «ésta
aparece como un fin dependiente y condicionado por el de la pro-
teccién de “los valores de la actitud correcta”, el cual se establece
como una finalidad previa y axiolégica y valorativamente supe-
rior»>3, Asi, aunque la proteccién de los valores de acto pueda con-
cebirse como un medio, por su efectividad, para un fin ulterior, «al
menos en su concepcion original, la razon de ser del fin de interna-
lizacién de los valores plasmados en las normas..., en su fundamen-
to ético-politico adquiere un caracter, relativamente auténomo, de
fin en si mismo»>*.

Lo verdaderamente importante, sin embargo, es que considera
que entender el fin ético-social en sentido instrumental (proteccién de
bienes juridicos) supone orientarlo a fines en principio extrafios a las
premisas filoséfico-politicas que inspiraban los fines a que se dirigia
dicha concepcién®. Aqui radica, en nuestra opinién, el malentendido.
Ni siquiera en el momento mas comunitarista de WELZEL pueden
desvincularse los valores de accién de los bienes juridicos. Precisa-
mente por ello, tampoco resulta correcto senalar, en este momento,
como hace HASSEMER, que «el bien juridico es el ojo de la aguja por el
que tienen que pasar los valores de la accién»>. ¢Por qué? Pues por-
que como vamos a poder ver, sin bienes juridicos no hay valores de ac-
cion. Los bienes juridicos son el presupuesto de los valores de acto. Sin

51 ALCACER GUIRAO, «Fines», p. 407.

52 ALCACER GUIRAO, «Fines», p. 406 (cursiva en el original).

53 ALCACER GUIRAO, «Fines», p. 392 (cursiva afiadida. Obviamente, la traduccién de
rechtliche Gesinnung por «actitud correcta» es una mera errata, como se desprende de
otros puntos de la obra de ALCACER).

5% ALCACER GUIRAO, «Fines», p. 394. De ahi que las interpretaciones posteriores de
la concepcion welzeliana o incluso posteriores posiciones del propio WELZEL —asun-
cion de la proteccion de los valores de la actitud ético social no sélo dirigido al fin de
la pervivencia histérica sino como un medio mas efectivo para la proteccion de bienes
juridicos— no le resulten convincentes pues la internalizacién y conformacién del fue-
ro interno siempre son rechazables desde una perspectiva liberal (p. 511).

55 ALCACER GUIRAO, «Fines», p. 510.

56 HASSEMER/MUNOz CONDE, Introduccion, p. 102.
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un valor de un estado de cosas no se puede pensar, para WELZEL, en un
valor de acto. De este modo, el abandono de un comunitarismo ex-
tremo —que es precisamente lo que hace WELZEL—, no supone, en
modo alguno, desnaturalizar la funcién ético-social del Derecho pe-
nal. Veamoslo algo mas detalladamente.

Como hemos senalado, punto de partida del valor de acto es siem-
pre el valor de un estado de cosas. Con palabras de WELZEL, «son el
presupuesto necesario para la existencia de valores éticos»>’, dado
que se pregunta, con razoén, por el sentido que tendria la honradez
si no existiese el valor del estado de cosas de la propiedad. En defi-
nitiva, «la disposicién al sacrificio, la fidelidad, la entrega, la va-
lentia, etc., suponen que el fin para el que se realizan es valioso para
el particular o la comunidad»>8. Pese a todo, WELZEL considera que el
valor ético mismo no se encuentra en los fines (valores de bienes)
sino en los actos que se realizan para aquellos fines*. Ahora bien, el
valor ético como tal, arrancando de KANT, no se encuentra en el re-
sultado alcanzado por la accién, esto es, no depende de su caracter
de mero medio para esos fines, sino que se lo presta la actitud que
los sustenta®®. Esta actitud —disposicién al sacrificio, entrega, fi-
delidad, valentia, veracidad, honradez, etc.— es la que da valor éti-
co al acto®'.

Trasladado al Derecho penal es cuando sefiala que su orientacién
central es el valor de acto y no el del estado de cosas. «La lesién del
bien juridico (el desvalor del estado de cosas) es s6lo un momento par-
cial condicionante, carente de independencia, dentro del mas amplio

57 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 227.

58 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 227 (cursiva afiadida).

5 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 227.

6 WELZEL, «Uber den substantiellen», pp. 227-228. La referencia a KANT resulta
pertinente, para desechar las interpretaciones hegelianizantes de WELZEL, realiza-
das especialmente por ALCACER GUIRAO, «Fines», pp. 394-395, 399, 403 n. 110, 404-405
y n. 115 en la primera, 406, pues aunque en este escrito todavia hay resabios comu-
nitaristas fuertes —igual que en Naturalismus, lo que nadie en su sano juicio nega-
ria—, la postura de WELZEL se modifica de forma sustancial desde 1944 —véase, es-
pecialmente, «Uber die etischen Grundlagen der sozialen Ordnung», Siiddeutsche
Juristen Zeitung (1947) (publicado también en Abhandlungen, pp. 241 y ss.)—, de
forma que podriamos inscribirlo, sin grandes dificultades en la linea de un republi-
canismo civico.

61 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 227. Por supuesto que los valores aqui
destacados pueden resultar todavia excesivamente comunitarios (posteriormente —p.
229— anade la fidelidad al pueblo y al Reich, la obediencia al poder estatal, la dispo-
sicién a la guerra, entre otros, si bien aparecen ya el respeto a la vida, la salud y honor
de los demas, la honradez frente a la propiedad ajena, la honestidad en las transac-
ciones patrimoniales).
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desvalor de acto de la accion»®2. Es justamente por esa referencia de
los valores de acto a valores de estados de cosas por lo que los prote-
gen —incluso mejor que la propia proteccién de bienes—, aunque
WELZEL otorgue significado independiente al aseguramiento de la vi-
gencia de los valores de acto con independencia de la proteccién de
bienes juridicos concretos®. A partir de aqui critica que la lesién de
bienes juridicos se haya convertido en el contenido material del delito y
en el contenido material de la antijuridicidad®. Por eso sefnala que la te-
oria dominante sélo es una generalizacién y absolutizacién precipita-
da de un momento parcial de la norma penal, de forma que a dicha
concepcién material de la antijuricidad va a contraponer otra forma
de la misma teoria: «contenido material de las proposiciones juridico pe-
nales no es la mera proteccion de bienes juridicos, sino el manteni-
miento de los valores de la actitud juridica; en ellos estd contenida esen-
cialmente, como momento parcial condicionante la proteccion de bienes
juridicos»®®. Y no puede decirse que considere poco importantes los
bienes juridicos cuando él mismo dice que «los valores de acto estan
referidos por su esencia a valores del estado de cosas (bienes juridicos)
como su presupuesto condicionante. Con la proteccion de los valores
de acto se protegen también, por ello, los valores del estado de cosas:
éste es el sentido que no se puede perder de la teoria de la proteccion de
bienes»%. Aclara, ademas, en qué sentido tiene un significado inde-
pendiente la proteccién de valores de acto: en que se dirige a una ac-
titud juridica permanente, que va mas alla del mantenimiento actual
del bien juridico particular®’.

Claro que la doctrina de los valores de acto no es, precisamente, el
punto mas claramente explicado del planteamiento de WELZEL. En
nuestra opinion, con la categoria de los valores de acto WELZEL no
esta pensando Unicamente en la teoria de lo injusto. Sus referencias a
las personas capaces de vinculacién ético-social frente a aquéllos a los
que hay que actuar con medidas de seguridad, sus referencias a la
pena, sus criticas a la peligrosidad como momento de la culpabilidad,
etc.®8, son una prueba mas que suficiente. En definitiva, la teoria de

¢2 WeLzEL, «Uber den substantiellen», p. 228 (cursiva afiadida). Como vemos se re-
fiere WELZEL a momento condicionante (bedingendes) —no condicionado (beding-
tes), como ha sefialado ALCACER—, lo que modifica las relaciones de forma significa-
tiva en nuestra opinion. Sobre el caracter condicionante, igualmente, pp. 229, 232.

63 WELZEL, «Uber den substantiellen», pp. 228-229.

¢ WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 229.

¢ WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 229 (cursiva afiadida).

¢ WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 232 (cursiva afiadida).

67 WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 232.

¢ Véase WELZEL, «Uber den substantiellen», pp. 237 y ss.; «Das Gesinnungsmo-
ment», p. 263; Das Deutsche Strafrecht, pp. 6, 8-9, 238, 244-245.
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los valores y desvalores de acto va mucho mas alla de lo injusto y tie-
ne en cuenta aspectos de la culpabilidad. El propio WELZEL sefialaba
expresamente que la distribuciéon de los elementos del desvalor de
acto entre los elementos del desvalor de la accién y de la culpabilidad
era cuestion especifica de la dogmatica penal, remitiéndose a su pro-
pio manual®. Desgraciadamente, tiene razén KRUMPELMANN cuando
sefnala que jamas clarificé la relacion entre los conceptos de desvalor
de acto y desvalor de accién, utilizdndolos aparentemente como si-
nénimos’. Incluso aunque nos limitdsemos a los denominados «ele-
mentos de la disposicién de animo» (Gesinnungsmerkmale), volveri-
amos a encontrarnos con uno de los puntos mas problematicos del
pensamiento welzeliano”. En este sentido si puede criticarse a WEL-
ZEL, pues parece claro que el desvalor de la accién en sentido estricto,
en sentido dogmatico, se extrae de su referencia al desvalor del re-
sultado”, por mucho que, ademas, podamos ponerlo en conexién
con un referente adicional (el desvalor de acto). Claro esta que WEL-
ZEL no defendi6 jaméas que se castigase la actitud manifestada en el
hecho —como defendia, por ejemplo, GALLAS™>—, sino que, al castigar
el hecho reforzabamos el valor de acto con el que aquél estaba co-
nectado de forma negativa.

En mi opinién pudo haber una etapa en que la relacién con los va-
lores de acto era tenida en cuenta en la culpabilidad por WELZEL. No
en sentido fundamentador de la culpabilidad, sino en sentido excul-
pante. Me refiero a la época que va de 1949 a 1965, cuando ve la esen-

¢ WELZEL, «Uber den substantiellen», p. 228, n. 7. Aparentemente la primera vez
que WELZEL se refiri6 a la funcién ético social del Derecho penal fue precisamente en
1940, en la primera edicién del manual —véase la referencia en Armin KAUFMANN,
«Hans Welzel zum Gedenken», Strafrechtsdogmatik, p. 288, n. 25—, pese a que ya exis-
tia algan indicio anterior —«Studien zum System des Strafrechts», ZStW 58 (1939),
publicado también en Abhandlungen, pp. 120 y ss. (véanse 137-139 en n. 30—).

70 KRUMPELMANN, J., Die Bagatelldelikte Untersuchungen zum Verbrechen als Stei-
gerungsbegriff, Duncker & Humblot, Berlin, 1966, pp. 75-76 y n. 56. En todo caso para
Armin Kaufmann en Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik
und moderne Strafrechtsdogmatik, erweiterter Nachdruck der 1. Auflage (1954), Verlag
Otto Schwarz & Co. Géttingen, 1988, no habia la mas minima diferencia entre el des-
valor de la accién y el desvalor del acto, tal y como sefiala —con razén— KRUMPEL-
MANN —loc. cit.—.

"l Criticos, por ejemplo, SCHMIDHAUSER, Eb., Gesinnungsmerkmale im Strafrecht,
J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1958, pp. 154-155; Diez RIPOLLES, «La atenuante de obrar por
motivos morales, altruistas o patriéticos de notoria importancia», ADPCP 1977, p. 104.

72 Véase, por ejemplo, CEREZO MIR, Notas a la traduccién de El nuevo sistema del
Derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista, Ariel, Barcelona,
1964, nota 10, pp. 44-45.

7 Sobre ello MELENDO PARDOS, El concepto material de culpabilidad y el principio de
inexigibilidad. Sobre el nacimiento y evolucion de las concepciones normativas, Coma-
res, Granada, 2002, pp. 368-369, 392 y ss.
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cia de la culpabilidad en la reprochabilidad, y alude a la omision del
reproche de culpabilidad por razones éticas —supuestos del estado de
necesidad del § 54 StGB en su anterior redaccién—, o sefiala que para
alcanzar la culpabilidad juridica debe haberse lesionado aquella me-
dida de consideracion frente a los deberes sociales que cualquier
otro miembro de la comunidad, en lugar del autor, estaria en situa-
cién de prestar’. La cuestiéon, sin embargo, carece en el fondo de im-
portancia y poco tendria que aportar —mas alla de un «argumento de
autoridad», poco aceptable como tal— en el momento actual.

Mas importante resulta destacar que es cierto que hay un mo-
mento comunitarista muy intenso en WELZEL. Sin embargo, desde el
momento en que rechaza toda ética de masas, en que profundiza en
su critica a KANT por haber permanecido en una mera ética de la dis-
posicion de animo, sin atender al contenido de la accién —el proble-
ma de la autonomia—, cuando se refiere a rescatar los valores de la
simple eticidad humana, de la humanitas, esto es, cuando vuelve a si-
tuar al sujeto antes de su pertenencia a cualquier colectivo’, desapa-
recen los rasgos comunitaristas extremos sefialados por ALCACER. Y,
sin embargo, ello apenas supone modificaciones en la funcién ético-
social del Derecho penal’, pues, como hemos visto, los bienes juri-
dicos y su proteccién son algo inherente, esencial al mismo.

No podemos pasar por alto, sin embargo, que, para complicar
las cosas, WELZEL parte de que el valor de acto es relativamente in-
dependiente del valor del estado de cosas”. Con ello se estéa refiriendo
a que un mismo valor de acto puede estar en relacién con diversos
bienes juridicos. Asi, por ejemplo, WELZEL habla del valor de acto del
respeto a la personalidad ajena y sefiala que va dirigido a bienes ju-
ridicos como la vida, la salud y el honor de los demas. Aqui si tiene
sentido que HASSEMER quiera hacerlos pasar «por el ojo de la aguja
del bien juridico», como hemos visto antes, pues si la afirmacién
era incorrecta desde una perspectiva de la génesis de los valores de
acto, no lo es en el sentido de que «al ser difusos y fundamentales,
quedaria sofocada la concrecién y claridad de los bienes juridicos»"°.

" Véase WELZEL, Um die finale Handlungslehre. Eine Auseinandersetzung mit ihren
Kritrikern, J. C. B. Mohr, Tiibingen, 1949, p. 27; «Zum Notstandsproblem», ZStW
1951, p. 74. Sobre estas cuestiones y, en general, sobre esta segunda época welzeliana,
MELENDO PARDOS, El concepto material, pp. 345 y ss.

5 Sobre lo anterior WELZEL, «Uber die etische Grundlagen der sozialen Ord-
nung», Abhandlungen, pp. 241 y ss.

76 WELZEL, «Das Gesinnungsmoment», pp. 258 y ss.

77 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 4; por supuesto, ya antes, en «Uber den
substantiellen», p. 227.

8 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 3.

79 HASSEMER/MUNOz CONDE, Introduccion, p. 102.
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Ahora bien, los valores de acto tampoco se protegen directamente,
sino que el seguimiento real de los mismos lo asegura el Derecho pe-
nal castigando el abandono de los mismos que se pone de manifiesto
en las acciones que quiebran la confianza, que no son honradas, etc.
Por ello puede decir WELZEL que «la misién central del Derecho penal
radica en asegurar, por medio de la conminacion penal y la pena, la
vigencia inquebrantable de estos valores fundamentales del actuar ju-
ridico para el caso de un alejamiento de los mismos manifestado re-
almente»?°. Por tanto, es el desvalor de la accién, el que a través de su
referencia a un desvalor del resultado, concreta la clase de aleja-
miento de los valores basicos que hay que combatir penalmente. De
ahi que sefiale WELZEL la necesidad que tiene un Derecho penal ético
socialmente fundamentado de aparecer en tipos delimitados clara-
mente?!. Y la misma comprension ético social le lleva a destacar la
importancia de la culpabilidad y la pena retributiva®? —en un sentido,
por lo demaés, no aceptable en aspectos basicos®*—.

En definitiva, la teoria de la proteccién de los valores ético-socia-
les de la accién no suele ser expuesta correctamente por la doctrina.
De ahi no se deduce, sin mas, que la misma sea aceptable ni, mucho
menos, que todos y cada uno de sus aspectos lo sean. Pero mas alla
de las posibles rectificaciones histéricas, lo importante, segiin creo, es
que se sientan las bases para una discusién adecuada de los distintos
planteamientos. No era otro el objeto de este escrito.

80 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 2 (cursiva afiadida). No puede decirse, por
tanto, como hace ALCACER, «Fines», pp. 371 y ss., que esta teoria, como todas las que
se fijan en la vigencia de la norma, se centra en el momento de la imposicién de la
pena. La referencia a la conminacién penal —que no es, desde luego, nueva (véase ya
«Das Gesinnungsmoment», p. 263)— es evidente.

81 'WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, pp. 8 y 9; algo distinto, utilizando el concepto
de tipo en sentido no técnico, «Uber den substantiellen», p. 235.

82 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, pp. 9, 238.

8 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 239, sobre la necesidad de que la pena se ex-
perimente como un mal (aspecto del efecto, dentro de la faceta personal de la pena).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 2 (2009)



	RDPCri 2009(2).p001.pdf
	Bookmarks
	00_Portadillas.pdf


	RDPCri 2009(2).p002.pdf
	RDPCri 2009(2).p003.pdf
	RDPCri 2009(2).p004.pdf
	RDPCri 2009(2).p005.pdf
	RDPCri 2009(2).p006.pdf
	RDPCri 2009(2).p007.pdf
	RDPCri 2009(2).p008.pdf
	RDPCri 2009(2).p009.pdf
	Bookmarks
	01_Indice.pdf


	RDPCri 2009(2).p010.pdf
	RDPCri 2009(2).p011.pdf
	Bookmarks
	02_Beatriz.pdf


	RDPCri 2009(2).p012.pdf
	RDPCri 2009(2).p013.pdf
	RDPCri 2009(2).p014.pdf
	RDPCri 2009(2).p015.pdf
	RDPCri 2009(2).p016.pdf
	RDPCri 2009(2).p017.pdf
	RDPCri 2009(2).p018.pdf
	RDPCri 2009(2).p019.pdf
	RDPCri 2009(2).p020.pdf
	RDPCri 2009(2).p021.pdf
	RDPCri 2009(2).p022.pdf
	RDPCri 2009(2).p023.pdf
	RDPCri 2009(2).p024.pdf
	RDPCri 2009(2).p025.pdf
	RDPCri 2009(2).p026.pdf
	RDPCri 2009(2).p027.pdf
	RDPCri 2009(2).p028.pdf
	RDPCri 2009(2).p029.pdf
	RDPCri 2009(2).p030.pdf
	RDPCri 2009(2).p031.pdf
	RDPCri 2009(2).p032.pdf
	RDPCri 2009(2).p033.pdf
	RDPCri 2009(2).p034.pdf
	RDPCri 2009(2).p035.pdf
	RDPCri 2009(2).p036.pdf
	RDPCri 2009(2).p037.pdf
	Bookmarks
	03_Joaquin.pdf


	RDPCri 2009(2).p038.pdf
	RDPCri 2009(2).p039.pdf
	RDPCri 2009(2).p040.pdf
	RDPCri 2009(2).p041.pdf
	RDPCri 2009(2).p042.pdf
	RDPCri 2009(2).p043.pdf
	RDPCri 2009(2).p044.pdf
	RDPCri 2009(2).p045.pdf
	RDPCri 2009(2).p046.pdf
	RDPCri 2009(2).p047.pdf
	RDPCri 2009(2).p048.pdf
	RDPCri 2009(2).p049.pdf
	RDPCri 2009(2).p050.pdf
	RDPCri 2009(2).p051.pdf
	RDPCri 2009(2).p052.pdf
	RDPCri 2009(2).p053.pdf
	RDPCri 2009(2).p054.pdf
	RDPCri 2009(2).p055.pdf
	RDPCri 2009(2).p056.pdf
	RDPCri 2009(2).p057.pdf
	RDPCri 2009(2).p058.pdf
	RDPCri 2009(2).p059.pdf
	RDPCri 2009(2).p060.pdf
	RDPCri 2009(2).p061.pdf
	Bookmarks
	04_Mariano.pdf


	RDPCri 2009(2).p062.pdf
	RDPCri 2009(2).p063.pdf
	RDPCri 2009(2).p064.pdf
	RDPCri 2009(2).p065.pdf
	RDPCri 2009(2).p066.pdf
	RDPCri 2009(2).p067.pdf
	RDPCri 2009(2).p068.pdf
	RDPCri 2009(2).p069.pdf
	RDPCri 2009(2).p070.pdf
	RDPCri 2009(2).p071.pdf
	RDPCri 2009(2).p072.pdf
	RDPCri 2009(2).p073.pdf
	RDPCri 2009(2).p074.pdf
	RDPCri 2009(2).p075.pdf
	RDPCri 2009(2).p076.pdf
	RDPCri 2009(2).p077.pdf
	RDPCri 2009(2).p078.pdf
	RDPCri 2009(2).p079.pdf
	Bookmarks
	05_Francisco.pdf


	RDPCri 2009(2).p080.pdf
	RDPCri 2009(2).p081.pdf
	RDPCri 2009(2).p082.pdf
	RDPCri 2009(2).p083.pdf
	RDPCri 2009(2).p084.pdf
	RDPCri 2009(2).p085.pdf
	RDPCri 2009(2).p086.pdf
	RDPCri 2009(2).p087.pdf
	RDPCri 2009(2).p088.pdf
	RDPCri 2009(2).p089.pdf
	RDPCri 2009(2).p090.pdf
	RDPCri 2009(2).p091.pdf
	RDPCri 2009(2).p092.pdf
	RDPCri 2009(2).p093.pdf
	RDPCri 2009(2).p094.pdf
	RDPCri 2009(2).p095.pdf
	RDPCri 2009(2).p096.pdf
	RDPCri 2009(2).p097.pdf
	RDPCri 2009(2).p098.pdf
	RDPCri 2009(2).p099.pdf
	RDPCri 2009(2).p100.pdf
	RDPCri 2009(2).p101.pdf
	RDPCri 2009(2).p102.pdf
	RDPCri 2009(2).p103.pdf
	RDPCri 2009(2).p104.pdf
	RDPCri 2009(2).p105.pdf
	RDPCri 2009(2).p106.pdf
	RDPCri 2009(2).p107.pdf
	RDPCri 2009(2).p108.pdf
	RDPCri 2009(2).p109.pdf
	RDPCri 2009(2).p110.pdf
	RDPCri 2009(2).p111.pdf
	RDPCri 2009(2).p112.pdf
	RDPCri 2009(2).p113.pdf
	RDPCri 2009(2).p114.pdf
	RDPCri 2009(2).p115.pdf
	RDPCri 2009(2).p116.pdf
	RDPCri 2009(2).p117.pdf
	RDPCri 2009(2).p118.pdf
	RDPCri 2009(2).p119.pdf
	RDPCri 2009(2).p120.pdf
	RDPCri 2009(2).p121.pdf
	RDPCri 2009(2).p122.pdf
	RDPCri 2009(2).p123.pdf
	RDPCri 2009(2).p124.pdf
	RDPCri 2009(2).p125.pdf
	RDPCri 2009(2).p126.pdf
	RDPCri 2009(2).p127.pdf
	Bookmarks
	06_JoseLuis.pdf


	RDPCri 2009(2).p128.pdf
	RDPCri 2009(2).p129.pdf
	RDPCri 2009(2).p130.pdf
	RDPCri 2009(2).p131.pdf
	RDPCri 2009(2).p132.pdf
	RDPCri 2009(2).p133.pdf
	RDPCri 2009(2).p134.pdf
	RDPCri 2009(2).p135.pdf
	RDPCri 2009(2).p136.pdf
	RDPCri 2009(2).p137.pdf
	RDPCri 2009(2).p138.pdf
	RDPCri 2009(2).p139.pdf
	RDPCri 2009(2).p140.pdf
	RDPCri 2009(2).p141.pdf
	RDPCri 2009(2).p142.pdf
	RDPCri 2009(2).p143.pdf
	RDPCri 2009(2).p144.pdf
	RDPCri 2009(2).p145.pdf
	RDPCri 2009(2).p146.pdf
	RDPCri 2009(2).p147.pdf
	RDPCri 2009(2).p148.pdf
	RDPCri 2009(2).p149.pdf
	RDPCri 2009(2).p150.pdf
	RDPCri 2009(2).p151.pdf
	RDPCri 2009(2).p152.pdf
	RDPCri 2009(2).p153.pdf
	RDPCri 2009(2).p154.pdf
	RDPCri 2009(2).p155.pdf
	RDPCri 2009(2).p156.pdf
	RDPCri 2009(2).p157.pdf
	Bookmarks
	07_Hernan.pdf


	RDPCri 2009(2).p158.pdf
	RDPCri 2009(2).p159.pdf
	RDPCri 2009(2).p160.pdf
	RDPCri 2009(2).p161.pdf
	RDPCri 2009(2).p162.pdf
	RDPCri 2009(2).p163.pdf
	RDPCri 2009(2).p164.pdf
	RDPCri 2009(2).p165.pdf
	RDPCri 2009(2).p166.pdf
	RDPCri 2009(2).p167.pdf
	RDPCri 2009(2).p168.pdf
	RDPCri 2009(2).p169.pdf
	RDPCri 2009(2).p170.pdf
	RDPCri 2009(2).p171.pdf
	RDPCri 2009(2).p172.pdf
	RDPCri 2009(2).p173.pdf
	RDPCri 2009(2).p174.pdf
	RDPCri 2009(2).p175.pdf
	RDPCri 2009(2).p176.pdf
	RDPCri 2009(2).p177.pdf
	RDPCri 2009(2).p178.pdf
	RDPCri 2009(2).p179.pdf
	RDPCri 2009(2).p180.pdf
	RDPCri 2009(2).p181.pdf
	RDPCri 2009(2).p182.pdf
	RDPCri 2009(2).p183.pdf
	RDPCri 2009(2).p184.pdf
	RDPCri 2009(2).p185.pdf
	RDPCri 2009(2).p186.pdf
	RDPCri 2009(2).p187.pdf
	RDPCri 2009(2).p188.pdf
	RDPCri 2009(2).p189.pdf
	RDPCri 2009(2).p190.pdf
	RDPCri 2009(2).p191.pdf
	RDPCri 2009(2).p192.pdf
	RDPCri 2009(2).p193.pdf
	RDPCri 2009(2).p194.pdf
	RDPCri 2009(2).p195.pdf
	RDPCri 2009(2).p196.pdf
	RDPCri 2009(2).p197.pdf
	Bookmarks
	08_Manuel.pdf


	RDPCri 2009(2).p198.pdf
	RDPCri 2009(2).p199.pdf
	RDPCri 2009(2).p200.pdf
	RDPCri 2009(2).p201.pdf
	RDPCri 2009(2).p202.pdf
	RDPCri 2009(2).p203.pdf
	RDPCri 2009(2).p204.pdf
	RDPCri 2009(2).p205.pdf
	RDPCri 2009(2).p206.pdf
	RDPCri 2009(2).p207.pdf
	RDPCri 2009(2).p208.pdf
	RDPCri 2009(2).p209.pdf
	RDPCri 2009(2).p210.pdf
	RDPCri 2009(2).p211.pdf
	RDPCri 2009(2).p212.pdf
	RDPCri 2009(2).p213.pdf
	RDPCri 2009(2).p214.pdf
	RDPCri 2009(2).p215.pdf
	Bookmarks
	09_Recensiones1.pdf


	RDPCri 2009(2).p216.pdf
	RDPCri 2009(2).p217.pdf
	RDPCri 2009(2).p218.pdf
	RDPCri 2009(2).p219.pdf
	RDPCri 2009(2).p220.pdf
	RDPCri 2009(2).p221.pdf
	RDPCri 2009(2).p222.pdf
	RDPCri 2009(2).p223.pdf
	RDPCri 2009(2).p224.pdf
	RDPCri 2009(2).p225.pdf
	RDPCri 2009(2).p226.pdf
	RDPCri 2009(2).p227.pdf
	RDPCri 2009(2).p228.pdf
	RDPCri 2009(2).p229.pdf
	Bookmarks
	10_Recensiones2.pdf


	RDPCri 2009(2).p230.pdf
	RDPCri 2009(2).p231.pdf
	RDPCri 2009(2).p232.pdf
	RDPCri 2009(2).p233.pdf
	RDPCri 2009(2).p234.pdf
	RDPCri 2009(2).p235.pdf
	RDPCri 2009(2).p236.pdf
	RDPCri 2009(2).p237.pdf
	RDPCri 2009(2).p238.pdf
	RDPCri 2009(2).p239.pdf
	RDPCri 2009(2).p240.pdf
	RDPCri 2009(2).p241.pdf
	RDPCri 2009(2).p242.pdf
	RDPCri 2009(2).p243.pdf
	RDPCri 2009(2).p244.pdf
	RDPCri 2009(2).p245.pdf
	RDPCri 2009(2).p246.pdf
	RDPCri 2009(2).p247.pdf
	RDPCri 2009(2).p248.pdf
	RDPCri 2009(2).p249.pdf
	RDPCri 2009(2).p250.pdf
	RDPCri 2009(2).p251.pdf
	RDPCri 2009(2).p252.pdf
	RDPCri 2009(2).p253.pdf
	Bookmarks
	11_Estadistica.pdf


	RDPCri 2009(2).p254.pdf
	RDPCri 2009(2).p255.pdf
	RDPCri 2009(2).p256.pdf
	RDPCri 2009(2).p257.pdf
	RDPCri 2009(2).p258.pdf
	RDPCri 2009(2).p259.pdf
	RDPCri 2009(2).p260.pdf
	RDPCri 2009(2).p261.pdf
	RDPCri 2009(2).p262.pdf
	RDPCri 2009(2).p263.pdf
	RDPCri 2009(2).p264.pdf
	RDPCri 2009(2).p265.pdf
	RDPCri 2009(2).p266.pdf
	RDPCri 2009(2).p267.pdf
	RDPCri 2009(2).p268.pdf
	RDPCri 2009(2).p269.pdf
	RDPCri 2009(2).p270.pdf



