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tiempo. 5. La adecuacién social como precursora de la normativizacion del tipo objetivo.

INTRODUCCION

El propésito de este trabajo no es el de retomar la discusién sobre la
adecuacion social, ni siquiera el de hacer un balance de la influencia que
este concepto pudo haber tenido en la evolucion de la teoria del delito.
Lo que se pretende es exponer algunas consideraciones sobre el sig-
nificado de la adecuacién social dentro de la concepcién inicial de Wel-

(*)  El presente trabajo tiene su origen en una ponencia presentada por el au-
tor en diciembre de 1992 en el seminario del Prof. Giinther Jakobs (Universidad de
Bonn), durante una estancia de investigacién realizada con ayuda de una beca del
Servicio de Intercambio Académico Aleman (DAAD). No pudo tenerse en cuenta
para su elaboracion el reciente estudio de ROLDAN BARBERO (Adecuacion social y
teoria juridica del delito. Sobre el contenido y los limites de una interpretacion so-
ciolégica restrictiva de los tipos penales, Cérdoba 1992), que dedica un amplio exa-
men a los temas a tratar aqui, por estar el presente trabajo ya en la imprenta al tener
conocimiento de su existencia.
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zel acerca del conjunto de la teoria del delito, esto es, se trata fundamen-
talmente de reflexiones de indole histérica, cuyo interés puede residir en
dos puntos: por un lado, en que la corriente dogmatica fundada por Wel-
zel, el finalismo, determinaria en una importante medida la evolucién de
la dogmdtica juridico-penal, tanto en Alemania como en nuestro pafs, y,
por otro y sobre todo, en que actualmente se estd produciendo un desa-
rrollo dogmaético que bajo el rétulo de «imputacién objetiva» vuelve a
colocar en el tipo objetivo determinados contenidos que Welzel anticipd
en su teorfa de la adecuacién social.

En primer lugar se expone el punto de partida de Welzel [1.1.a)], se
apunta brevemente su posterior evolucién [1.1.b)] y se presentan los ca-
sos concretos que pretendfa resolver [I.1.c)]. A continuacidn, se formula
la cuestién que nos interesa, esto es, el posible alcance del planteamien-
to de Welzel dentro de su concepcion, a través del prisma del estado de
evolucidn actual de la teoria de la imputacién objetiva [1.2.]. Para inten-
tar dar respuesta a la cuestin planteada, en primer lugar se intenta ave-
riguar si la adecuacién social en Welzel no resulta ser mas que un mero
tépico sin mayor relevancia teérica [I1.1.]; se constata que ello no es asf,
sino que Welzel le atribuye una funcién sistemdtica en el tipo objetivo.
A continuacioén {I1.2.] se recuerda la excursién de la adecuacién social a
la antijuridicidad. Después [11.3.] se analiza su relacion con el hecho do-
loso y su metamorfosis en la imprudencia. Finalmente [11.4.] se intenta
conectar brevemente la adecuacion social con la teoria de la accién de
Welzel y [I1.5.] se responde a la cuestién planteada afirmando el caric-
ter precursor de la formulacién original de la adecuacion social respecto
de actuales evoluciones dogmiticas en el tipo objetivo.

1. La formulacién de Ia idea de adecuacion social en Welzel
a) Concepcion original

Welzel se refiere por primera vez a la teorfa de la «adecuacion so-
cial» en su trabajo «Studien zum System des Strafrechts» (1). La tesis
central que Welzel mantiene bajo esta denominacién consiste en afirmar
que «quedan fuera del concepto de injusto todas aquellas acciones que se
mueven funcionalmente dentro del orden histéricamente constituido» (2).
Welzel propone llamar («sintéticamente») a estas acciones «socialmente
adecuadas»; la adecuacién social es el «significado social» de un com-

(1)  ZStW 58 (1939), p. 491 y ss. (= Abhandlungen zum Strafrecht und zu
Rechtsphilosophie, Berlin-New York 1975, p. 120y ss.).
(2) Op. cit-p. 516.
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portamiento de no estar prohibido; por ello, este comportamiento tam-
poco puede constituir un injusto penal; éste, segin Welzel, sélo comien-
za una vez traspasada la adecuacién social.

Al desarrollar el concepto que nos ocupa, Welzel parte de dos con-
sideraciones de caradcter fundamental:

Por un lado, su argumentacidn se inscribe en el marco de la critica
que formula frente a la concepcion «naturalista-causal» de la accién y
del bien juridico (3). En opinién de Welzel, ésta partia de una visién de
la realidad propia de las ciencias naturales, inadecuada desde un princi-
pio para abarcar el objeto del Derecho penal. De este modo, la cuestién
del curso causal, que originalmente no era mas que «una pequeiia cues-
tién puntual», se habia hipertrofiado hasta llegar a ser el problema domi-
nante del lado objetivo del delito (4). El problema causal «...ha sabido
colocarse en el centro del sistema del Derecho penal, ha absorbido la to-
talidad del lado objetivo de la accion delictiva...» (5). La teoria de la le-
sidn del bien juridico (6), emparentada con «el dogma causal» (7),
segun la cual «el estado original de los bienes juridicos es la ausencia de
lesién, de libertad y seguridad frente a las lesiones», de modo que «es
s6lo el delito el que hace sufrir lesiones» (8) al bien juridico, habia he-
cho posible, siempre segiin Welzel, que el delito pudiese concebirse co-
mo la mera lesién exterior de un bien juridico. Esto, sin embargo,
constituye una interpretacioén errénea de la «realidad social del Dere-

(3)  Sinque aqui sea preciso desentrafar hasta qué punto su critica se dirige ha-
cia el causalismo y en qué medida se refiere a la corriente neokantiana en la dogmaética
penal de la época. Basta constatar que tampoco esta direccién dogmadtica habia llegado,
mds alld del hallazgo de los «elementos normativos del tipo», a ubicar una categorfa
normativa general en el tipo. Asi, por ejemplo, lo sostiene SCHUNEMANN, Einfiilirung
in das strafrechtliche Systemdenken, en: Schiinemann [comp.], Grundfragen des mo-
dernen Strafrechtsystems, Berlin 1984, p. 24 y ss., 32 nota 68. (Traduccion castellana
de SILVA SANCHEZ, en: El sistema moderno del Derecho Penal. Cuestiones fundamen-
tales, Madrid 1991). Cfr. también, por ejemplo, las amplias exposiciones de la evolu-
cién doctrinal antes de Welzel realizadas por ZIELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert
im Unrechtsbegriff, Berlin 1973, p. 17 y ss. (hay trad. castellana de SANCINETT! [Dis-
valor de accion y disvalor de resultado en el concepio de ilicito], Buenos Aires 1990)
y SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Barcelona 1992,
p. 48 y ss.; segiin estos autores (respectivamente, p. 58 y 55 y ss., ambos con referen-
cias a otras obras [de filosofia juridica] de Welzel), la critica de Welzel se refiere tam-
bién a la filosofia valorativa neokantiana.

4) WELZEL, op. cit. p. 492.

(5) Ibidem.

(6)  Aundespués de la reformulacién que WELZEL pretende realizar, op. cit. p. 514;
sobre el concepto de bien juridico en Welzel, cfr., por ejemplo, AMELUNG, Rechtsgutsverlet-
zung und Sozialschéidlichkeit, en: Jung et al. (comp.), Rechit und Moral. Beitriige zu einer
Standortbestimmung, Baden-Baden 1991, p. 274 y ss., con referencias.

)] Op. cit. p. 509.

(8) Ibidem.
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cho», en la que sélo hay bienes juridicos en la medida en que «desempe-
fian una “funcién”» (9). Sin que los bienes juridicos se expongan, es Im-
posible que se desarrolle la vida social; s6lo una concepcién de la realidad
como «mundo museal muerto» puede partir de una vision estatica de los
bienes juridicos. En la vida social habitual, todos estdn permanentemen-
te expuestos a que se pongan en peligro y se dafien sus bienes juridicos,
sin que ello tenga relevancia juridico-penal alguna; ello es asi, segiin
Welzel, porque el «mundo del Derecho» es un «mundo del sentido, del
significado» (10); y es la adecuacién social el concepto en el que se re-
fleja la insercion del Derecho penal en la sociedad, que refiere «los ele-
mentos del tipo... al... conjunto de la sociedad» (11).

Por otro lado, los tipos juridico-penales son, segiin Welzel, «tipifica-
ciones de comportamientos antijuridicos» (12); por ello, las acciones so-
cialmente adecuadas, desde un principio, no pueden ser tipicas; el
significado de las expresiones ¢ontenidas en el tipo sélo puede averiguarse
en su contexto social. La adecuacién social, al eliminar del tenor literal de
los tipos aquellos procesos vitales que desde el punto de vista material no
deben subsumirse bajo ellos, es la que hace posible que el tipo sea la tipifi-
cacion del injusto merecedor de pena (13). Por lo tanto, la referencia a la so-
ciedad que Welzel persigue y que la adecuacién social posibilita, se
produce en el marco de la teoria del delito en el nivel del tipo.

b) Desarrollo posterior del concepto en Welzel

Ya el encabezamiento del punto anterior indica que no existe una
sola teorfa de la adecuacién social; de hecho ni siquiera puede hablarse
de una tinica teoria de Welzel de la adecuacién social. En efecto, el ca-
ricter «tornasolado» (14) de este concepto seguramente hay que recon-
ducirlo, aparte de que sea problemadtica la materia a la que se refiere, a
los miiltiples cambios de opinién de Welzel en este campo. Las distintas
modificaciones operadas en el 4mbito de la adecuacién social estan relacio-

(9 Op.cit.p.514ys.

(10)  Op. cit. p. 530.

(1) Ibidem.

(12)  Op. cit. p. 527; Der allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts in seinen
Grundziigen, 2." ed., Berlin 1943, p. 42: «el tipo [es] tipificacién del injusto juridico-pe-
nal», «¢l tipo es el injusto juridico-penal, descrito con base en elementos tipicos».

(13)  Der allgemeine Teil..., 1." ed. (1940),p. 34 y s.; 2.%ed. (1943), p. 42.

(14) Esta denominacién parece ser acertada, ya que es frecuentemente utilizada:
ROEDER, Die Einhaltung des sozialaddquaten Risikos, Berlin 1969, p. 13; ROXIN, Be-
merkungen zur sozialen Addquanz im Strafrecht, en: Festschrift fiir Ulrich Klug t. 1,
Ko6in 1983, p. 303; HIRSCH, Leipziger Kommentar, 10. ed., n.m. 29 previo al § 32;
FRISCH, TatbestandsmdiPiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg 1988,
p. 113; WOLSKI, Soziale Addquanz, Berlin 1990, p. 119.
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nadas con otras remodelaciones mas amplias en el pensamiento de Welzel. Da-
da la imposibilidad de reproducir aqui toda la evolucién de su sistema, sélo me
referiré de modo incidental a las razones dogmaticas concretas que impulsaron
a Welzel a llevar a cabo los distintos cambios en la adecuacion social. Sigue un
breve esquema de la evolucién de Welzel respecto de la adecuacién social; en
todo caso, cabe resaltar que ésta esti al menos presente desde los «Estudios»
hasta la tltima edicién de su manual, en 1969.

En un primer momento, por tanto, la teoria de la adecuacion social se
correspondia con el esquema expuesto en el punto anterior. En una segunda
fase (15), sin embargo, Welzel modific6 su concepcién en el sentido de
considerar a la adecuacién social como una causa de justificacion conste-
tudinaria (16). Mas tarde, €1 mismo (17) recondujo este cambio de posicién
a haber tomado en consideracién la regla de antijunidicidad del § 240 StGB
(*}), que —concebida como «caso de aplicacién de Derecho positivo de la
idea de adecuacién social» (18)— aconsejaba esta modificacion. Por otro
lado, el traslado de la adecuacién social también se relaciona con los cam-
bios introducidos en su concepto original de tipo: se sostiene que fue su teo-
ria de los «tipos abiertos» la que le obligé a abandonar la postura segiin la
cual la adecuagion social pertenecia a la tipictdad (19). En una tercera fase,
Welzel finalmente volvié a colocar a la adecuacién social de nuevo en el
ambito del tipo. Volvi6 a afirmar, por ejemplo, que los comportamientos
socialmente adecuados no constituyen en ningin case homicidios, lesiones,
detenciones ilegales (20). Sin embargo, a pesar de que vuelve a la ubicacién

(15) Delad.?ala8.? edicién de su manual Das Deutsche Strafrecht, respectiva-
mente, Berlin 1954 y 1963 (traduccién castellana de la 11.% edicién [1969] por BUSTOS
RAMIREZ y Y ANEZ PEREZ, Santiago de Chile 1976).

(16) Porejemplo, en: Das Deutsche Strafrecht, 8." edicién (1967), p. 76.

(17y  Confirmando la opinién de HIRSCH (expresada en ZStW 74, cfr. nota 18),
Vom Bleibenden und Vergéinglichen in der Strafrechtswissenschaft (1964), en: Abhand-
lungen, p. 351, nota 21; Das Deutsche Strafrecht, 11." edicién (1969), p. 57.

(*) El § 240 del StGB tipifica el delito de coacciones:

«(1) Quien coaccione a otro de modo antijuridico, por la fuerza o amena-
zindole con un mal grave, a realizar, tolerar u omitir una accién...

(2) El hecho es antijuridico si la utilizacion de [a fuerza o la amenaza del
mal en orden a alcanzar el fin perseguido debe considerarse reprobable.»

(18) HIRSCH, Soziale Addquanz und Unrechtslehre, ZStW 74 (1962) p. 79.

(19) Eneste sentido, FIORE, L'azione socialmente adeguata nel diritto penale, Napo-
li 1966, p. 204; RoxiN FS Klug p. 306; El mismo, Strafrecht. Allgemeiner Teilt. I: Grundla-
gen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen 1992, § 10 1V n.m. 34; GALLAS, Zum
gegenwdirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZSIW 67 (1955) p. 22; SCHAFFSTEIN, So-
zale Adéiquanz und Tatbestandslehre, ZStW 72 (1960), p. 372; CORCOY BIDASOLO, El deli-
to imprudente. Criterios de imputacién del resultado, Barcelona 1989, p. 298.

(20)  El nuevo sistema del Derecho penal, Barcelona 1964 (trad. de CEREZO MIR de la
cuarta edicién alemana de Das neue Bild des Strafrechtssystems [1961], incorporando algunas
modificaciones, entre ellas también el paso de la segunda a la tercera fase en materia de adecuacién
social), p. 54 y s.; Das Deutsche Strafrecht, 10 ed. (1967), p. 54; 11 2ed. (1969), p- 57.
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en el tipo, el status de la adecuacién social —como se verd mas tarde— es
distinto al que ocupaba en la formulacién original. De momento, cabe
constatar que ya no aparece la referencia al «valor ético-social» de la accién
en este contexto (21): Welzel ya no afirma —como si lo hacia en la formu-
lacién original— que la adecuacién social sea la «interpretacién del senti-
do» (22) de los tipos, ya no sostiene que sélo con la adecuacién social se
entra en «el dmbito del tipo, ...en las regiones del injusto tipificado» (23).
En esta tercera fase, la adecuacion social es «la falsilla de los tipos juridico-
penales: es el estado «normal» de libertad de actuacién social que se en-
cuentra en la base de los tipos y que éstos presuponen (ticitamente)» (24),
queda reducida a un «principio general en materia de interpretacién» (25).

c) Constelaciones de casos

Como expresién de la importancia cambiante que adscribia a la ade-
cuacién social, Welzel modific6 en varias ocasiones los supuestos de hecho
enunciados como casos de aplicacién de la misma. En este sentido, afirma
a lo largo de su obra que podian resolverse los siguientes casos a través de
esta categoria: el sobrino que manda a su tio rico a realizar un viaje en tren
con la esperanza de que €ste muera; plantar una belladona en el bosque con
la esperanza de que alguien la ingiera y muera por ello; las amenazas con
medios adecuados al trafico; el coito realizado con una mujer aquejada de
una enfermedad pulmonar con la intencién de que muera durante el emba-
razo; los pequefios presentes que habitualmente se entregan en algunas re-
giones de Alemania a los carteros en la €poca de Navidad; el «riesgo
permitido» en aquellas actividades peligrosas que tienen unas reglas fijas
(competiciones deportivas; fabricas peligrosas); limitaciones de la libertad
de movimientos en el trifico de masas, etc. (26). A lo largo de la evolucién
de Welzel puede constatarse, por un lado, que el nimero de los casos va
disminuyendo en la segunda y tercera fase respecto de la primera, y, por
otro, que el centro de gravedad va trasladandose paralelamente de los com-
portamientos dolosos a los imprudentes en la segunda y tercera fase (27).

En el momento actual, estos casos deberian ser ubicados en muy diver-
sas posiciones dentro de la teorfa del delito: falta del riesgo prohibido, ge-

(21}  En este sentido. PETERS, Sozialadiquanz und Legalitéitsprinzip, en: Fest-
schrift fiir Hans Welzel, Berlin 1974, p. 420.

(22)  Asi adn en: Der allgemeine Teil..., 1." ed. 1940, p. 33; 2.% ed. 1943, p. 40.

(23) Como asi lo hace en ZStW 58 (1939), p. 529.

(24)  Elnuevo sistema..., p. 55y s.; Das Deutsche Strafrecht, 11.” edicién (1969), p. 57.

(25)  Das Deutsche Strafrecht, 11." edicién (1969), p. 58. Vid. también infra 111,
especialmente nota 64.

(26)  Vid. los casos recogidos por HIRSCH en ZStW 74 (1902}, p. 87 y ss.

(27) Esta disminucién de los supuestos dolosos también es observada por
SCHAFFSTEIN ZStW 72 (1960), p. 372 y s.
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neracién de un riesgo vital normal, falta de dominio del hecho, falta de ade-
cuacién en delitos de peligro abstracto, autolesién, actuar a propio riesgo... Si
sélo se tienen en consideracién los supuestos aducidos por Welzel como ca-
sos de aplicacién, queda justificado, desde luego, que se hable del «eslogan
de la adecuacién social», empleado de un modo global, en vez de realizar las
diferenciaciones pertinentes (28). Sin embargo, Welzel no parti6 de un deter-
minado caso problemadtico para llegar a la adecuacion social, sino que, alain-
versa, la plante6 en primer lugar en el marco tedrico de su doctrina como
categoria y después adujo ejemplos (mas o menos afortunados) (29). Aqui
nos interesa lo primero, esto es, el alcance teérico de su propuesta (30).

d) Recepcion

La propuesta de Welzel desencadend una fuerte discusién, que ha con-
tribuido de manera decisiva a que adquiriese su caricter camalednico:
ha sido ubicada en casi todas las posiciones posibles en la estructura del
delito (31); la discusién sobre ella sélo dltimamente ha ido decayendo,
siendo abandonada por la mayor parte de la doctrina.

(28)  En este sentido, por ejemplo, HIRSCH LK 10." ed. n.m. 29 previo al § 32;
FRISCH, TatbestandsmdBiges Verhalten, p. 113.

(29) En sentido similar, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del re-
sultado, Madrid 1992, p. 145.

(30) El hecho de que Welzel en sus «Estudios» pretenda sentar las bases de un
nuevo sistema dogmdtico, y por ello su exposicion no se refiera en primera linea a la re-
solucién de determinados casos concretos, no justifica la opinién de que sus argumentos
persiguen «legitimar metadogmaticamente» un determinado «sustrato social» (el trabajo
de Welzel se publicé en 1939). En este sentido se manifiesta, sin embargo, FROMMEL
(Welzels finale Handlungslehre (eine konservative Antwort auf das nationalsozialisti-
sche Willensstrafrecht-oder die Legende von der « Uberwindung des Wertneutralismus»
im Strafrecht), en: Udo Reifner/B.-R. Sonnen [comp.], Strafjustiz und Polizei im Dritten
Reich, p. 87 [hay traduccién castellana de MUNOZ CONDE en ADPCP 1989 p. 621 y
ss.]). Sin entrar a discutir en profundidad la postura de FROMMEL, parece dificil estar de
acuerdo en que los «Estudios» carezcan de toda intencién dogmadtica (p. 87), y no es
acertado ni negarle valor cientifico a su trabajo ni colocarlo en el 4mbito de influencia
del «Derecho penal de la voluntad» nazi (p. 90) (jla adecuacién social precisamente sos-
tiene que no basta la «mala» voluntad!). En contra de esta interpretacién también JE-
SCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4." ed., Berlin 1988, p. 189 nota 55
(traduccién castellana de la 3." edicién alemana y adiciones de Derecho espaiiol de MIR
PuIG y MuRNoz CONDE, Barcelona 1981). Respecto de la interpretacién en clave exclusi-
vamente subjetiva de la propuesta original de Welzel, cfr. infra 11.3.

(31)  Algunos autores recogieron la propuesta de Welzel en la «segunda fase» de
construir la adecuacién social como causa de justificacion; cfr. SCHMIDHAUSER, Strafrecht
Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 2." ed., Tiibingen 1975, p. 298 y s. (partiendo de su peculiar de-
finicién del tipo); OTTO (Grundkurs Strafrecht. Aligemeine Strafrechislehre, 3." ed., Berlin
New York 1988, p. 77 y s.) sostiene sobre la base de sus sistema bipartito del delito que es
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En este trabajo, sin embargo, lo que interesa es la concepcion de
Welzel acerca de la adecuacién social, y ello sobre todo en lo que se re-
fiere al papel de ésta en el desarrollo de su teoria. Por consiguiente, al ha-
cerse referencia en lo que sigue a la discusién que tuvo lugar después de
que Welzel presentase su propuesta, ello sucede sélo en orden a analizar
su concepcidn, y no para ocuparse de la discusién y desarrollo de 1a ade-
cuacion social en la bibliografia posterior.

2. Adecuacion social e imputacion objetiva: ;la adecuacion social
como «segundo pilar» en la teoria de Welzel?

Después de la representacién esquematica que se ha hecho més arri-
ba de la teoria de la adecuacién social en Welzel, el observador que ten-

equivalente la exclusién del tipo a la exclusién de la antijuridicidad; KLUG (Sozialkongruenz

und Sozialadéiquanz, Festschrift fiir Eb. Schmidt, 2. ed. [reimpresién de la 1." ed. 1961], Gét-
tingen 1971, p. 249 y ss., 262) distingue entre la «congruencia social», que excluiria el tipo, y
la «adecuacién social» como causa de justificacion.

En algiin caso, incluso se ha defendido la calificacién como causa de exculpa-
cidn (ROEDER, Die Einhaltung des sozialadédquaten Risikos, p. 77y ss.).

La mayorfa de la doctrina se pronuncia por un uso restringido como instrumento
hermenéutico de la adecuacién social, aproximandose, por tanto, a la «tercera fase» en Wel-
zel, o la rechazan por ser demasiado inconcreta. Sin embargo, tampoco aquellos autores que
quieren hacer uso de ella en materia de interpretacién le atribuyen un significado sistemético
de caricter general; cfr. en la bibliografia juridico-civil WIETHOLTER, Der Rechifertigungs-
grund des verkelrsrichtigen Verhaltens, Karlsruhe 1960, p. 56 con referencias; HIRSCH
ZStW 74 (1962) p. 132; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte General, Madrid
1977, p. 263 y ss.; JAKOBS, Regrefverbot beim Erfolgsdelikt. Zugleich eine Untersuchung
zum Grund der strafrechtlichen Haftung fiir Begehung, ZStW 89 (1977), p. 5, y Strafrecht
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslefre, 2." ed., Berlin 1991, 24/14;
ESER, Strafrecht 11, 3." ed., Miinchen 1980,24 A 3,27 A 7 y ss.; JESCHECK AT p. 238; BUSTOS
RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Significacion social y tipicidad, LH Antén Oneca, Sa-
lamanca 1982, p. 121 y ss., 130 y ss.; ROXIN FS Klug p. 313 y AT 1§ 101V n.m.37, GOMEZ
BENITEZ, Teoria juridica del delito, Derecho Penal Parte General, Madrid 1984, p. 165; Ba-
CIGALUPO, Linearmientos de la teoria del delito, 2." ed., Buenos Aires 1986, p. 46 y s. y Prin-
cipios de Derecho penal. Parte General, 2." ed., Madrid 1990, p. 138 y 5.; BAUMANN/WEBER,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 9.7 ed., Bielefeld 1985, p. 181; CORCOY BIDASOLO, El delito im-
prudente, p. 301 y ss.; Schonke/Schrider-LENCKNER, StGB, 24.% ed. (1991) n.m.70 previo a
los §§ 13 y ss.; MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 151.

Finalmente, algunos autores vinculan la problematica de la adecuacion social al
riesgo pemitido: cfr. por todos ENGISCH, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, en: Hundert
Jahre Deutsches Rechtsleben, Festschrift zum hundertjiihrigen Bestehen des deutschen Juris-
tentages, t.I., Karlsruhe 1960, p. 417 y s. (refiriéndose expresamente a la concepci6n original
de Welzel respecto del tipo); JAKOBS, Das Fahridissigkeitsdelike, Beiheft zur ZStW 86 (1974),
p. 13;ELMISMO ZStW 89 (1977) p. 4 y 5.; ELMISMO AT 7/4b; MIR PUIG, Derecho Penal Parte
General (Fundamentos y Teoria del delito), 3." ed., Barcelona 1990. pp. 246, 569 y s., esp.
nota 4!; BACIGALUPO, Principios, p. 138 ys.
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ga en la cabeza la imagen habitual del finalismo posiblemente se vea in-
vadido por una sensacién de extrafieza. En la propuesta esbozada «atin no
se habla... de estructuras inamovibles del ser, de “verdades etemas™» (32),
no aparecen en ningiin momento estructuras «légico-objetivas» ni «pre-
juridicas». Por el contrario, Welzel se refiere a la «realidad social signifi-
cativa», al «riesgo permitido», a la «interpretacién de sentido del tipo».

Por supuesto que en la exposicién inicial se ha seleccionado aquello
que puede llamar la atencidn. Y es aqui en donde puede radicar el interés
del tema; dicho brevemente: puede discutirse acerca de si la teoria de
Welzel no sélo «desnaturalizé» el tipo penal en lo que se refiere a la di-
reccion del comportamiento (en el sentido de que no s6lo aparecen en él
personas que causan lesiones de bienes juridicos por un acto voluntario
cualquiera, sino seres humanos que dirigen su comportamiento [que
«actdan finalmente»]), sino que también reconocid, a través de su pro-
puesta de la adecuacidn social, que es preciso tener en cuenta los esque-
mas sociales de interpretacion para que exista injusto. Y es partiendo de
este interés que aqui se pretende tluminar el concepto de adecuacidn so-
cial desde distintas perspectivas. Esto no es del todo sencillo, como ha-
brd podido observarse con base en el esquema anterior de la teoria y en
la diversidad de los ejemplos enunciados, por varias razones: por un la-
do, Welzel siempre €Xpuso su postura en este ambito de manera muy
sintética y cambié de opinidn en varias ocasiones. Por otra parte, sus di-
versos puntos de vista se generaron con ocasién de la discusién mante-
nida con opiniones y en el contexto de cuestiones distintas; por ello, la
exposicién que sigue necesariamente serd incompleta. Esto, sin embar-
go, no significa que se pretenda recomponer de modo arbitrarto la teorfa
de Welzel con ayuda de distintos fragmentos para llegar a la conclusién,
por ejemplo, de que en realidad fue Welzel quien ya en los afios treinta
formulé la moderna teoria de la imputacién objetiva. Por el contrario, lo
que se persigue es investigar qué hay de vilido en la concepcion de Welzel,
sobre todo en su formulacion original. Para ello deberd tenerse en cuenta,
desde un principio, que no conviene asirse al tenor literal del término «ade-
cuacién social», ya que sélo se trata de una denominacién «sintética» (33)
que puede implicar un proyecto dogmético de mayor alcance.

Como es sabido, es la llamada teoria de la imputacidn objetiva la
que pretende abarcar en el momento actual aquellos casos en los que
«los elementos de la imputacién petrificados» en la dogmatica tradi-
cional, es decir, la causalidad y la evitabilidad (dolo e imprudencia),

(32) Asi ROXIN, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ZStW 74 (1962)
(=Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin 1973, p. 72 y ss.; traduccidn caste-
llana y notas de LuzZON PENA cn Problemas bdsicos del Derecho penal, Madrid
1976, p. 84 y ss.) p. 534, refiriéndose a los «Estudios» de Welzel desde un punto de
vista mds general.

(33) WELZEL ZStW 58 (1939), p. 516; cfr. a este respecto infra I1.1.
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«conducen a soluciones que necesitan de correccién» (34). Cabe constatar
en este sentido que la imputacién objetiva pasa en cierto sector doctrinal por
un proceso en el que incluso va desligdndose de la problematica del resultado
para convertirse €n una categoria general del tipo (35). Sin embargo, algunos
de los més significados representantes del finalismo rechazan esta teorfa de
plano, sosteniendo que la imputacién objetiva trata en realidad problemas
pertenecientes al tipo subjetivo o abarca cuestiones puntuales de algunos ti-
pos que deben resolverse a través de una «correccion de los tipos» a ubicar
en la Parte Especial (36). También el fundador de la teoria final de la accién,
Welzel, resuelve en la dltima edicidn de su manual uno de los ejemplos que
hoy suelen ubicarse en el marco de la teoria de la imputacién objetiva, en el
yue alguien «manda a otro a pasear por el bosque en el momento en el que
esta por comenzar la tormenta, con la esperanza de que un rayo le cause la
muerte» (37) afirmando que no hay dolo, puesto que el autor no tiene vo-
luntad de matar. Sin embargo, precisamente Welzel solucioné este mismo
caso de otra manera, totalmente opuesta, en los «Estudios»: «Este ejemplo
no tiene nada que ver ni con la causalidad ni con el dolo, sino con el signi-
ficado social de la accion que hemos llamado adecuacion social» (38).

(34)  Jakons ZStW 89 (1977) p. 3; cfr. respecto de la teoria de la imputacién ob-
jetiva, por todos, MIR PUIG PG p. 245 y ss. y ROXINAT § 11, ambos con referencias.

(35) Enestesentido, por ejemplo, las concepciones desarrolladas por JAKOBS AT 7/1
y ss., especialmente 7/4 ay s., 735y ss.; 7/51 y s. (principio de confianza); AT 7/56 y ZStW
89 (1977) p. 34 y s. (posicion de garante en los delitos de comisién); ZStW 89 (1977) p. 17 y
ss., 26 ys. y AT 21/14 y ss. (prohibicién de regreso); FRISCH, Tatbestandsniifiges Verhalten,
passim (resaltando terminol6gicamente el «comportamiento tipico», p. 67 y s.); REYES AL-
VARADO, Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva, ADPCP 1992 p. 933 y ss. (=
Theoretische Grundlagen der objektiven Zurechnung, ZStW 105 [1993] p. 108 y ss.); a favor
de la extensi6n también MIR PUIG PG p. 249 y s.; la opini6n actualmente dominante, sin em-
bargo, limita la imputaci6n objetiva como categoria de la Parte General a los delitos con im-
putacién de un resultado, cfr. por todos ROXIN AT § 11 n.m. 1.

(36) Cifr. en cste sentido, por todos, respecto del delito doloso, ARMIN KAUFMANN,
Objektive Zirveclmmg beim Vorsatzdelike?, en Festschrift fiir H. -H. Jescheck t.1, Berlin 1985,
pp. 269,271 y passim (traduccién castellana de CUELLO CONTRERAS [;Atribucion objetiva en
el delito doloso?) en ADPCP 1985 p. 807 y ss.); en el &mbito del delito imprudente, STRUEN-
SEE (Objektive Zurechnung und Fahrlissigkeit, GA 1987 p. 97 y ss. [=CPC 1991 p. 449 y ss.])
considera que las cuestiones tratadas por la imputacin objetiva han de resolverse en el Ambito
del tipo subjetivo del delito imprudente; cfr. también la exposicién critica de KUPPER, Grenzen
der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin 1990, pp. 91 y ss.,99ys., 100 y ss. y la to-
ma de postura de HIRSCH en contra de la aplicacion del criterio del «riesgo permitido» en los
delitos dolosos, y, de modo general, contra el valor sistemdtico de este instituto de la imputa-
ci6én objetiva (LK, 10." ed., n.m. 32 previo al § 32, con ulteriores referencias).

(37) Das Deutsche Strafrecht, 11." ed. 1969, p. 66.

(38)  ZStW 58 (1939) p. 517 (sin subrayado en el original), tratdndose en esta
version original del ejemplo de un avaricioso sobrino que convence a su tio para que
efectie un viaje en ferrocarril; puesto que en ninguno de los dos casos se supera el nivel
del riesgo «permitido» o «socialmente adecuado», son equivalentes a este respecto.
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Por lo tanto, la cuestién que aqui nos interesa puede formular-
se de otro modo preguntdndonos si la teoria de Welzel de la ade-
cuacion social realizd los «trabajos preparatorios» (39) para la
normativizacién del tipo objetivo que se ha producido a través
de la imputacién objetiva (40), con lo que la adecuacién social
constituirfa un verdadero «segundo pilar de apoyo» (41) (junto a
la finalidad de la accién) de su concepcidn original, o si, por el
contrario, se trata de una solucién improvisada con la que Welzel,
ocupado en desarrollar el concepto personal de injusto, pretendia
dejar de lado la problematica hoy abarcada por la imputacién ob-
jetiva (42).

«Especialmente los institutos del riesgo permitido, del principio
de confianza, de la comision referida al garante y de la prohibicién de
regreso son explicaciones de la adecuacién social» (43). Segtin el
sector doctrinal antes aludido, partidario de «globalizar» la imputa-
cién objetiva, y dicho de modo sintético, existen dos grandes campos
en la imputacidn objetiva: la determinacién de la tipicidad objetiva
del comportamiento y la determinacién de la tipicidad objetiva del
resultado. Las instituciones mencionadas son las que segiin esta pos-
tura integran materialmente el primer nivel de la imputacién objetiva.
En este sentido, el riesgo permitido es la determinacién descontextua-
lizada (por sectores) de los dmbitos de libertad de los ciudadanos, mien-
tras que las otras instituciones (prohibicién de regreso, principio de
confianza, posicién de garantia) sirven a la realizacién del juicio de im-
putacién introduciendo un mayor contexto en la definicién del compor-
tamiento. Sin pretender entrar en la discusién acerca de la teoria de la
imputacién objetiva, este planteamiento puede ser un punto de partida
fructifero para verificar si las categorfas discutidas en la actualidad son
compatibles con la «adecuacién social» en la propuesta original de Wel-
zel, estin emparentadas con ella o incluso son, de algiin modo, sus des-
cendientes. Para ello puede ser ttil hacer referencia al actual instituto
del riesgo permitido, que a causa de su caricter mds genérico es quizas
la categoria que mds cerca esté de la idea original de la adecuacién so-
cial. |

(39) En este sentido JAKOBS, Der strafrechtliche Handlungbegriff, Schrif-
ten der Juristischen Studiengesellschaft Regensburg, Heft 10, Miinchen 1992, p.
29.

(40) JAKoOBS, op. cit. p. 12.

(41) La expresién es de REYES, ADPCP 1992 p. 947 = ZStW 105 (1993) p. 114
ys.

(42) En este sentido se expresan, por ¢gjemplo, HIRSCH ZStW 74 (1962) p. 133y
RoxIN FS Klug p. 311.

(43) Jaxoss, AT 7/4b.
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En el marco de la teoria del tipo objetivo, esto es, al
fijar «el lado externo del injusto» (44), existen, por lo
tanto, determinadas «cualidades objetivas generales de
un comportamiento imputable» (45). La teoria de la im-
putacién objetiva debe sistematizar esta parte de la im-
putacién. Para ello, como se ha dicho, parte de dos ideas
bdsicas: por un lado, entre otras cosas, ¢l resultado sélo
debe ser imputado cuando la accidén generadora del peli-
gro de que se realice el tipo sobrepase el riesgo permiti-
do (46). Por otra parte, ese riesgo generado de modo no
permitido debe realizarse en el resultado, al menos en
la modalidad delictiva predominante que son los deli-
tos de resultado (47).

La cuestion reside en saber —en la primera de las
ideas basicas a las que antes se ha hecho referencia—
cuindo y por qué un comportamiento o, en su caso, la
generacién de un riesgo estan «permitidos». La respues-
ta de Jakobs es la siguiente: «[En el caso de este primer
segmento]... de lo que se trata es de la finalidad del Dere-
cho penal de garantizar la seguridad de expectati-
vas» (48). Por lo tanto, se trata de la funcién del
establecimiento de normas penales: la de garantizar la
subsistencia de las normas que se consideran esenciales y
se fijan en tipos penales. Esta valoracién se introduce en
el tipo penal: es el origen de la fijacion de la norma, de
la tipificacién del injusto juridico-penal. La determi-
nacién de aquel nivel de riesgo que se considera per-
mitido por el Derecho penal puede ser llevada a
cabo por el Estado de manera expresa, por ejem-
plo, fijando medidas de seguridad en determinadas
actividades o estableciendo estidndares técnicos; en
otros casos, no existen normas expresas, sino que el ca-
racter permitido del riesgo se ha generado histéricamen-
te, de manera que en el momento actual resulta evidente.

(44)  Por ejemplo, JAKOBS AT 7/1.

(45) JaxoBs AT 7/4. :

(46) Cfr. por todos RUDOLPHI, Systematischer Kommentar, 5 2ed. (dic.
1992), n.m. 57 previo al § 1 y ROXINAT § 11 n.m. 39 con las referencias alli recogi-
das.

(47) JaxoBs AT 7/4b.

(48)  JAKOBS, ibidem, sin subrayado en el original.
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No hay un grado fijo (inamovible desde el punto de vista
histérico) de «peligro» a partir del cual el riesgo pasase a
no estar permitido: «Si un comportamiento, a pesar de
dafiar bienes, no defrauda, y ello porque su aceptacion se
ha convertido en costumbre, ello sélo es contradictorio si
se parte de una visién “policial” de la seguridad de los
bienes.» (49). Esto, sin embargo, no significa que esta
modalidad de génesis del riesgo permitido conllevase que
el juez, para comprobar si se ha realizado el tipo objetivo,
deba llevar a cabo una encuesta popular, que la valoracién
social de un comportamiento como «estafa» deba coinci-
dir con la de la Ley penal.

Resumiendo, por tanto, cabe decir que el tipo ob-
jetivo contiene, expresada en la categoria de lo impu-
table objetivamente, una determinacién normativa
del contenido del tipo que va mds alld de 1a mera des-
cripcién de un determinado comportamiento o de un
determinado resultado. Hay imputacidén ya en el tipo
objetivo, imputacién que va mas alla de constatar
que concurre un resultado exterior cualquiera que fue
producido por un acto humano voluntario; debe con-
currir, ademds, un comportamiento prohibido (en
terminologia de Welzel: por ser socialmente inade-
cuado). Un ejemplo: el automovilista que se compor-
ta conforme a las reglas del trifico y a pesar de ello
se ve envuelto en un accidente en el que muere una
persona no es que haya matado (en el sentido del ti-
po) «sin culpabilidad» o «sin dolo», sino que no ha
matado en el sentido del tipo objetivo (50), ya que el
tipo no prohibe conducir conforme a las reglas del
trafico.

Si se compara esta breve exposicidn con el esquema antes realizado
de la teorfa de Welzel, la sensacién de extraneza a la que mads arriba se
ha hecho referencia consiste en que parecen constatarse muchas coinci-

(49) JAKoBs AT 7/37, sin subrayado en el original.

(50) «Paraimputar un resultado al tipo no basta la causacién de la lesién tipi-
ca de bienes juridicos; pero tampoco es preciso que para ello concurra un actuar fi-
nal»., ROXIN, Finalitéit und objektive Zurechnung, en: Gedichtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, Kéin 1989, p. 239 (traduccién castellana de CASAS BARQUERO en CPC
1990 p. 131y ss.).
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dencias. Sin embargo, si se desecha sin mds el criterio de la adecua-
cién social en favor del del riesgo permitido (51), ello parece dar a
entender que tales coincidencias en realidad no existen, que las con-
sideractones de Welzel iban en otra direccidén. No puede negarse, sin
embargo, que al menos externamente existe la sospecha de que haya
parentesco entre el «riesgo permitido» actual y la adecuacidn social de
Welzel en su primera fase. Por ello merece la pena entrar a considerar
la cuestién antes planteada, esto es, el posible caricter precursor de la
categoria de la adecuacion social.

II

1. ¢Concepto normativo o mero topico? La adecuacidén social en el
tipo

En primer lugar, a la hora de valorar la teorfa de la adecuacién social,
en realidad se trata de determinar si es una «teoria», 0 al menos el punto de
partida de la fondamentacion de una categoria vilida. En efecto, se le niega
esta consideracién si se entiende el concepto «adecuacién social» en Wel-
zel como referido meramente a la aceptacion social fdctica de determinadas
formas de comportamiento, a la «normalidad» social en este sentido.

Parece que se ata a Welzel a la utilizacién de las expresio-
nes «ético-social» (52) u «orden social “normal”» (53); de he-
cho, estos términos parecen indicar que sus consideraciones se
refieren a la valoracién social concreta de un comportamiento,
referida al caso individual, como aparece, por ejemplo, en el
«riesgo ponderado» de Binding (54) en el ambito de los delitos
imprudentes, y que probablemente también constituia la base de
varias sentencias del Reichsgericht alemén (55): en casos ex-

(51)  Asi, porejemplo, ROXIN (FS Klug, p. 311), respecto del caso del sobrino avari-
cioso que aficiona a su tio a los viajes en ferrocarril: «... no falta una accién de homicidio, co-
mo suponia Welzel entonces, por haberse comportado el sobrino de manera socialmente
adecuada, sino porque un viaje en ferrocarril no constituye un riesgo juridicamente relevan-
te» (sin subrayado en el original).

(52)  Asi, por ejemplo, en: Der allgemeine Teil... 1.* ed. 1940, p. 33; ZSIW 58
(1939), p. 497.

(53) Por ejemplo, en Das Deutsche Strafrech, 11.% ed. (1969), p. 56; El nuevo
sistema..., p. 54.

(54)  Die Normen und ihre Ubertretung t. 1V, Leipzig 1919, p. 440 y ss.

(55) Esto puede observarse con bastante claridad comparando [a sentencia del
RG enel caso del barquero del rio Memel [en el que un barquero habfa intentado cruzar
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cepcionales esta permitido generar un determinado riesgo, de-
pendiendo de cudles sean las razones concretas por las que ello
se haga, esto es, de cémo se valore socialmente el comporta-
miento concreto. «Sin embargo, cuanto mds prescindible sea la
accién, mas disminuye el riesgo permitido a correr con ocasion
de ella. Nunca puede justificarse que concurra tal riesgo permi-
tido al llevarse a cabo... acciones completamente intitiles e inne-
cesarias» (56); y lo que es «intitil» o «innecesario» no se
tipifica, sino que queda «justificado» de caso a caso.

Parece claro que es imposible relacionar una adecuacién social en-
tendida de este modo con un elemento o una categoria normativa del ti-
po, esto es, con el tipo como injusto tipificado (57). Si, por lo tanto,
puede vincularse pars pro toto a Welzel a esta interpretacién del término
«ético-social», seria completamente acertado descalificar su punto de
partida respecto de la adecuacién soctal como «eslogan sin un contenido
claro» (58). Si esto fuese cierto, la concepcién de Welzel sélo habria

a varias personas a través del helado Memel a peticién de éstas, después de informarles
de lo peligroso de su propésito, pereciendo los viajeros] (RGSt 57, 172) (absolucién),
con la sentencia en el caso de la motocicleta [en el que dos jévenes habian realizado en
varias ocasiones arriesgados recorridos en motocicleta; sufren un accidente en el que
muere cl copiloto] (RGStv. 11.6.25, recogida en Juristische Wochenschrift 25, p. 2250 y
ss.) (condena). En el primer caso, se trataba del ejercicio de la profesién del acusado,
«Aqui en cambio, una persona no autorizada se ha arrogado ¢l derecho de conducir un
vehiculo de motor por pura ligereza... no cabe hablar de que concurra “consentimiento”»
(p- 2252): no se argumenta con base en la situacidn de riesgo, sino en la motivacion del
riesgo. Lo que se produce es una valoracién del motivo de la puesta en peligro, una va-
loracién concreta de los méviles conforme a criterios sociales, que el juez efectiia ex
post.

Lo que aqui nos interesa es que no se analiza si el comportamiento es abarcado objetiva-
mente por el tipo (se parte de que esto es asi, ya que concurre en ambos casos la lesién
del bien juridico). sino que los motivos de los sujetos que actian se toman como tnico
fundamento de la valoracién concreta del hecho. Y en efecto, el considerar decisiva la
«buena» 0 «mala» voluntad e¢s un procedimiento propio de la valoracién féctico-social
(asf RoXIN, FS Klug, p. 311).

(56) BINDING, op. cit., p. 442.

(57) Asi, por cjemplo, la comprension de GRAF zu DOHNA de la adecvacion
social {(que se manifiesta en la recensién de la primera edicién de la parte general de
Welzel [ZStW GO (1941) p. 293]), en virtud de la cual afirma que el cazador furtivo
realiza el tipo de la caza furtiva de modo prohibido, mientras que el titular del dere-
cho de caza lo realiza conforme a derecho {(mientras que la caza «en si» es social-
mente adecuada), sélo ¢s posible con base en una concepcién del tipo distinta de la
del «injusto tipificado».

(58) RoxIN FS Klug p. 304; en este mismo sentido, por ¢jemplo, ARMIN KAUF-
MANN, FS Jescheck t. I p. 268; HIRSCH LK 10.” ed., n.m. 29 previo al § 32; similar tam-
bién SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Teoria del delito imprudente (Doctrina General
y resolucion fegal), Madrid 1991, p. 123.
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consistido en una referencia al sentir empirico de la sociedad, al «senti-
do comiin», no suponiendo, por tanto, un avance respecto de otras con-
cepciones ya presentes en la bibliografia anterior.

Parece que es en este sentido en el que se entiende el concepto de
adecuacién social, por ejemplo, por parte de Hirsch; por ello es posible
que hable —para criticar la concepcién de Welzel— de riesgos social-
mente /nadecuados y no prohibidos (59): segun Hirsch, ciertos riesgos no
pueden compatibilizarse con el orden normal de la vida social y, a pesar de
ello, no constituyen infracciones tipicas del deber de cuidado, como, por
ejemplo, Ia «puesta en peligro de 1a salud y de la vida de las meretrices em-
pleadas en un burdel de un barrio portuario poco recomendable». Constata
que no todo lo que es socialmente inadecuado en el sentido de «socialmente
reprobado» cae bajo tipos penales, lo que a su modo de ver hace inviable la
categoria de adecuacién social como elemento de definicién del injusto. Al
entenderse el «eslogan» adecuacion social de manera literal (60), no puede
ir mds alld del descubrimiento que la realizacién de los tipos penales no
suele ser soctalmente adecuada (=aceptada por la sociedad). Entonces, en
efecto, no parece ser un punto de partida demasiado titil, ya que «la moder-
na teoria de la imputacién posibilita... reglas mucho més precisas que el re-
curso a la ética social, que dificilmente puede dejar totalmente fuera de
consideracién la motivacion de quien actiia...» (61). Si esta interpretacién
es correcta, la adecuacién social no hace mas que indicar «meramente el
contenido de desvalor social del hecho que es consustancial al injusto y
conforma su fundamento material» (62).

Si ésta hubiese sido de hecho la intencién de Welzel al formular la ade-
cuacidn social, habria dejado de advertir que la falta de aceptacion social
factica de determinados comportamientos de hecho constituye la base de
los tipos penales, pero no tiene por qué coincidir necesariamente con ellos:
entonces, la adecuacién social de Welzel no podria ser un elemento inte-
grante del tipo, a través del cual penetrase el cardcter social de las normas
juridico-penales, sino que se referiria al tipo en cuanto tipo de delito (63).

La consecuencia que deriva de esta interpretacién de la pos-
tura de Welzel es considerar que su punto de partida en ningtn

(59) ZStW 74 (1962) p. 95 y s., 134; en el mismo sentido de HIRSCH, CEREZO
MIR, El tipo de injusto de los delitos culposos, ADPCP 1983 p. 482 nota 40.

(60) Y de procederse asi, la adecuacion social necesariamente consistird en «cri-
terios valorativos extrajuridicos» (asi ZIPF, Rechiskonformes und sozialaddquates Ver-
halten im Strafrecht, ZStW 82 [1970] p. 637); esto mismo lo constata, para criticar la
adecuaci6n social, RODRIGUEZ MOURULLO PG p. 265.

(61) RoxINFS Klug p. 311, sin subrayado en el original.

(62) ROXINATI§ 10 n.m.37.

(63) ROXIN, ibidem, sin subrayado en el original; ZiPF, ibidem: consecuentemen-
te, la adecuacion social es entonces «...subsidiaria respecto de la regulacion legal» (y no
forma parte de esa regulacién [por ejemplo, del tipo]).
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momento tuvo una pretensién que fuese mds alld de configurar un
criterio general de interpretacion, de utilidad en determinados ca-
sos problematicos, o que la adecuacién social directamente carece
de interés por su vaguedad (64). Sin embargo, en este contexto no
nos interesa determinar st la teorfa de la adecuacién social en el
momento actual puede «pretender que se le asigne un especial sig-
nificado dogmatico» (65) o si la teorfa moderna de la imputacién
dispone de instrumentos mas precisos; esto seguramente es cierto.
Lo que debemos cuestionar es st el punto de partida de Welzel era
tan vago como para consistir en afirmar que lo que es socialmente
adecuado (en el sentido de socialmente aceptado) suele ser social-
mente adecuado (en el sentido de no prohibido).

¢Se limitd entonces Welzel a resaltar 1a obviedad de que «al averi-
guar la voluntad de la Ley es preciso tomar en consideracién también la
realidad de la vida» (66)7 La referencia al «orden ético-social» (67) y
también a la «normalidad» social (68) o a la adecuacién social como
principio inmanente de la creacién del Derecho (69), sobre todo la di-

(64) Cfr. entre otros, con diferenciaciones (criterio de interpretacién, concepto
incompatible con la seguridad juridica o completamente irrelevante): HIRSCH ZStW 74
(1962) p. 132; RODRIGUEZ MOURULLO PG p. 263 y ss.; JESCHECKAT p. 238; ROXIN FS
Klugp. 313y AT1§ 101V n.m. 37; GOMEZ BENITEZ PG p. 165; ARMIN KAUFMANN FS
Jescheck, p. 271; MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva..., p. 151 y las
referencias ulteriores supra en la nota 31.

Welzel mismo considera mds tarde, como se ha visto, (en la «tercera fase») la
adecuacién social un «principio general de interpretacién» (Das Deutsche Strafrecht,
11.%ed. [1969], p. 58), «un principio de interpretaci6n dentro del tipo» (Vom Bleibenden
und Vergdnglichen in der Strafrechiswissenschaft, en: Abhandiungen [1975], p. 351 no-
ta 21, subrayado en el original). En los trabajos de la «primera fase», ésto no se afirma:
aunque Welzel habla de la «interpretacion de sentido del tipo» (por ejemplo, en Der
allgemeine Teil..., 2.* ed. [1943] p. 40), no lo hace en el sentido de un criterio externo al
tipo, como botén de muestra: «sélo las acciones que sobrepasan 1a adecuacién social...»
entran en el injusto (op. cit. p. 42, sin subrayado en ¢l original). Sin embargo, la vuelta
al tipo que Welzel realiza con la adecuaci6n social en la tercera fase no le atribuye el sig-
nificado sistemdtico que le correspondia en la formulacion original [cfr. supra 1.1.b)].

(65) ROXINATI§ 10 n.m. 42, dando una respuesta negativa a la cuestion.

(66) HIRSCH ZStW 74 (1962) p. 134.

(67) Refiriéndose a la génesis histérica de éste; sin embargo, también afirma que
el Derecho penetra en un mundo configurado histéricamente, cuyos érdenes robustece o
«modifica y desarrolla» (ZStW 58 [1939] p. 517 nota 38, sin subrayado en el original).

(68)  Este punto de vista, el de la «absoluta normalidad» (Das Deutsche Strafrecht,
11."ed. [1969], p. 56) no se utiliza atin en la formulacién de los «Estudios»; en contra de una
interpretacion en este sentido también FIORE, L’azione socialmente adeguata..., p. 144 y ss..

(69) Estaafirmacidn, que se produce en uno de los puntos de los «Estudios» que
mds extensamente se ocupan de la adecuacidn social (p. 516 nota 38), recuerda la expre-
sion relativa a la adecuacion social como «falsilla de los tipos juridico-penaless» (perte-
neciente a la «tercera fase»), por ejemplo, en Das Deutsche Strafrecht, 11." ed. [1969],
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versidad de los ejemplos por él utilizados (70), en los que el denomina-
dor comun parece ser una relacién con las ideas valorativas de la socie-
dad, parecen abogar a favor de una respuesta afirmativa.

Sin embargo, esta interpretacién no se corresponde con el diseiio
original de la categoria de la adecuaciodn social; la referencia a la génesis
histérica de los «valores ético-sociales» no tiene por qué significar des-
de un principio que con ella pretenda recurrirse a convicciones sociales
empiricas del momento. Esta «definicién explicativa», que de hecho, en
s{ misma «es, con mucho, demasiado amplia» (71), también puede con-
sistir en la mera constatacién de uno de los mecanismos de constitucion (72)
de «riesgos permitidos» y no implica necesariamente que con ella quiera
hacerse referencia a algo fuera del tipo (convicciones sociales empiri-
cas). Por el contrario, es preciso colocar las consideraciones de Welzel
en el contexto en el que fueron formuladas; como es sabido, todo su
punto de partida se dirige contra la concepcidn segiin la cual lo injusto
consistia en la mera causacién de un resultado «disvalioso». Por un la-
do, pretende que se reconozca que la esencia de las acciones humanas se
halla en la «realizacién del sentido de la accién, formulado por la voluntad»
(73). Por otra parte, sin embargo, también forma parte de su concepcién cri-
tica que esta accién se conciba como «fenémeno socialmente relevante, co-
mo accién en el dmbito vital social» (74); este punto de partida se formula
claramente y es el que conduce a la afirmacién reproducida més arriba, se-
gun la cual es sdlo la adecuacion social la que hace posible que los tipos
sean injusto tipificado (75). Esto, sin embargo, no concuerda con una in-
terpretacion en clave exclusivamente factica del concepto.

Cabe recordar aqui el ejemplo del sobrino avaricioso (supral.2., texto co-
mrespondiente a la nota 38): no se trata de lo «bueno» o «malo» desde el punto
de vista social, sino del contenido normativo del tipo (76). La adecuacién

p. 57, El nuevo sistema..., p. 55), que no forma parte de los tipos, sino que es «presupues-
to» de éslos, y parece abogar en favor de la interpretacién segiin la cual la propuesta de
Weizel no llegaba mds alid de afirmar que los comportamientos sociaimente adecuados
(=socialmente aceptados) son atipicos (ROXINAT 1 § 10 n.m. 36 y s.). Vid., sin embargo,
el esbozo de la evolucién de WELZEL supra 1.1.b) y el contexto de esta formulacién de
los «Estudios» en el texto que sigue.

(70)  Vid. supral.2.c).

(71)  Asi la critica planteada por ROXIN FS Klug, p. 305.

(72) Cfr, por ejemplo, JAKOBS AT 7/36 con nota 63: que queda constituido por
aceptacién histérica, es decir, sin un proceso consciente de ponderacién de bienes; cfr.
también supra 1.2., texto correspondiente a la nota 49.

(73)  ZStW 58 (1939), p. 503.

(74) Op. cit. p. 516.

(75)  Der allgemeine Teil... 1.” ed. (1940), p. 34.

(76)  ZStW 58 (1939), p. 517; bien es cierto que con las categorias dogmdticas
actuales, ¢l caso se resolveria de un modo mds preciso que afirmando simplemente que
sc trata de un comportamiento socialmente adecuado. En este sentido, segiin Roxin (GS



















































