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.Las tesis de la doctrina de la accién finalista y de la moderna
«teoria de la culpabilidad» obligan no sélo a una modificacién del
sistema del Derecho Penal; ellas modifican al mismo tiempo las
premisas a partir de las cuales han de ser resueltos problemas dog:
méaticos concretos, siendo precisamente aqui donde tienen que
mostrar su fecundidad. En esta respuesta a cuestioncs antiguas,
pero planteadas de nuevo, debe asimismo mostrarse si fa teoria de
la accién finalista 'y la «teoria de la culpabilidady se armonizan en-
tre si, mas ain, i la una necesita de la otra como presupuesto o
complemento necesario. - ' .

Todo esto tiene validez también—quiza incluso de un modo es
pecial—para la problematica .del dolo eventual. Aquellas dos doc-

(*) Nora pEL TRADUCIOR.—Este trabajo se ha publicado en Zeitschrift
fiir die gesamite Strafrechtswissenschaft (Walter de Gruyter & Co., Berlin),
tomeo 7o (1958), fasc. 1, con el titulo : Der Dolus eventualis im. Delikisaufbaa,
Die Auswirkungen der Handlungs-und der Schuldlehve auf diz Vorsatsgrense,
En ¢l sc plantea un tema muy delicado ¥ de gran aicance dogmdtico pars
la doctrina de la accién finalista. La necesidad de un deslinde meto entre
las exigencias ontolégicas del concepto de la accidn finalista y los puntos
de vista valerativos, propics de la culpabilidad, obliga, a juicio del autor,
a una revisién de los criterios tradicionalmente mantenidos en orden a la
delimitacién del dolo eventual frente a la culpa consciente. Mas tal revision
de la delimitacién entre dolo y culpa es exigida no sélo por la doctrina de
la. accidn, sino-también por la de la culpabilidad, desde que la lUamadz
wheorfa de la culpabilidady (teorfa segin la cual el dolo no requiere la con-
ciencia e la antijuridicidad) renuncia a la conclencia de la antijuridicidad
y se contents con la posibilidad de esa conciencia; con ello desaparece la
posibilidad de referirse, para la delimitacién entrel dolo y culpa, a criterios
que estén ligados de maodo inseparable a esa conciencia de la antijugidicidad.
.. Por tratarfe de un problema de la estructura del delito, hoyl en primer
plano del interds, a este estudio ha seguido otro, proveniente también del
campo del finalismo, en el que se examina, de forma igualmente amplia, el
mismo temal aunque por-camino y con conclusiones distintas (vid, GUNTER
STRATENWERTH, Dolus eventualis und bewusste Fahvldssigkeit, en Zeftschrift
Jiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, t. 70 (1989), fase, 1). '
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trinas repercuten aqui ya en el planteamiento mismo: ‘los princi~
pios de la «teoria de la culpabilidady tienen como consecuencia
que no se trata va de la determinacidon de los criterios del dolo
malo, sino de la delimitacién de la frontera entre /echo-dolo y
hecho-culpa. Por mis que este pensamiento sea evidente, sus con-
secuencias -todavia:no han sido .éstudiadas—que yo sepa—de un
modo precise. Por el contrario, la relacion entre dolo eventunal y
&structura final de la aceién ha sido ya' tempranamente objeto dé
consideracién ; pues dé la congruencia o incongruencia entre he-
cho doloso y accién final depende ¢l modo como la doctrina de la
accién finalista repercute sobre la estructura del delito:

Para la doctrina de la accién finalista el dolo es un caso parti-
cular de la «voluntad de realizacién finaly, «concretamente, la vo-
luntad de rcalizacién final en referencia a ’circunstancias de un
tipo legal’» (1). Que con ello el dolo no se limita a la «intenciény, a
la «aspiraciény o mclum al «querer tener», ha sido recalcado a me-
nndo (2). Ciertamente, el nexo final es acufiade por fa direccién ha-
cia un ob]etw apetemdo pero ¢l no compr ende ‘sélo el logro del
fin mismo, sino todo cl curso causal puesto en movimiento por la
acci6n dirigida, en cuanto es abarcado por la voluntad dirigente!
Por ello la veluntad de realizacién pucde—~con ‘palabras de Wel-
zel (3)——aba1car no sélo el fin apetecido sino también los medios 'y
las consecuencias accesorias con ellos. hoa(ms '

.Esto ya lo habia \oncedlco Fngisch (4) en sy sagaz critica dé
la doctrina de la accién finalista: «Si mlgmen obra a la vista de
efectos recotiocidos como necesarios .o incluso sélo como pmlbleq
entonces tales efectos no son causados -en mouovmauno ucga—
mente, sino que son incluidos en la QLlpl‘adLi.E‘l11’1111'[(‘1()11. atinque
10 }nyan sido perseguidos». Pero Eangisch dedujo de aqui la con-
secuencia de -que ello debe teneér validez también para rode ok am-
bito de la cilpa consciente: "«Con 11111'21: (L la mtmdma de Ia ac~
cifn, dolo -eventudl v <,111pa conscic : 4
realidad;:smientras que. -como grados. de Ja culpal )111(1&(1 se. 'sfpax
rany {5}

' Gallas ha hecho.suyo el 1)@11\11n16‘11to de Engischi-e ido todavia
més alld: «Al concepto de 1o finaly «pettenece no s6lo la represen:
tacion determinante del acto de voluntad, sino més hien la repre;
sentacidn tofal del hecho, que el autor tiene-.ante.la vista -al
obrary (6). «Si esa representacion comprende, jtifito al 1esultada
apetecido, todavid otros resultados o. modﬁhd«tdeq de 14 accidn, qué

“(1) Warzil, Das Newe Bil,, 3.0 ed., pdg. 10, B

{2) v, Wentr, Grundriss pAg. 63 x sig, y WELZNL, Stml’rt’ohi 02" &ty
pAg. 6o Das Neue Bild, pdg. 4 MAUmcn Lelwbuch I, pag. 227 ; (rALLAS,
76153017 i die ‘gesanmite Shctfnchlswzsvenschafl "By, 42 ¥ sig

(3) .- Strafrecht, 6.0 ed., pag. 6o.

) I{ohl’musch -Festsehrift, pag. ;

Y {5 Excison) Kohlrdsch-I cstwhnft pég;' I

{6) Garras, ZStW, 67, 42, subrayade’en '€

Aode " GarLrEs:
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§é'presentan al autor comd consecuencias necesarias o ineluso sélo
como posibles del resultado apetecido, o como posible resultado
alternativo-de su hecho, entonces éstos pertenecen también al con-
tenido final de la accién», con indiferencia de que sean deseados o
indeseados (7). Segfin esto, «dificilmente se puede evitar que el
concepto, de la finalidad se cxtienda tambicén a la culpa conscien-
tén (). Iisto constituye sin duda una «imperfecciény, pero estd «ob-
jetivamente justificada». lin cnanto el dolo se (,\tl(:ndd, como
acontece en el dolo eventual, «més alld del 4mbito de la finalidad
v, por tanto, del tipo del injuston, pertenece «al tipo de la culpabili.
dad y por ende al tipo delictivo del hecho doloso» (g9). Que de ello
flo se deriven ningunas dificultades sistematicas especiales, como
cree Gallas (10), €s ciertamente dudoso. Pues s1 la muerte culposa
consciente representa una accidn fival de muerte, lo identidad entre
realizacidn final del tipo y dolo es abando'nadw Ese «dolow, -que
irrumpe én el «tipo.de la culpablhdad» no es ya suficientemente de-
{erminddo por la deséripcibn como voluntad. de realizacién final
con relacién al ctimplimiento det tipo (11). Todo lo contrario: ei
eli'sistema de Gallas la finalidad ya no es critério necesario del
dolo: hay delitos idolosos, que no tienen por furidamento una rea-
lizacion final del tipo. Pucs Gallas mantiene para el &mbito de los
delitos«d= omisién dolosos, cl «reqmqto del «dolo» (12), aunque nie-
ga, con m/on, para la pufd omisiéh, lo mismo qué para el delito
dc omision, «la finalidad actualy.

Asi pues, de la exacta fijacién de los limites del dolo depende
al thismo- tiempo un problema de la estructura ‘del delito, que hoy
estd en primer plano defnterés.

1. Q’()BI\L EL METODO DE DI‘,LIMTTAC‘IO’\J

En contraste con. a referida tesis de Engisch y Gallas, de que
la. finalidad tiene que comprender fodas las circunstancias recono-
cidas.como posiblemente existentes o como de posible produccion,
siguen manteniendo v. Weber (1 3), Welzel (14), Maurach (13) ¥y
Niese (16) que sentido final de la accién y dolosidad coinciden y
que, por tanto, los limites.de la voluntad de realizacién deben tra-
rarse entre xdolo eveniual v culpa consclente, es decir, dentro, del
(7) Granras, Materialien sur Strafrechisreform, 1, pdg. 128; ZStW,
()7, 3. ; : i '
(8) (rarnas, ZStTW, 647, 43..

(o) Gartas, LSEW, 67, 43 ¥ sig.

(xoy ZStW, 67, 43.

(11) las consecuencias di esta conslatacién para la constivceion del
deflito. de comisién no intevesan aqud.

(Iz) Garras, ZStW, 67, 11.

(13) Grundriss, pé . ‘

{14) Strasfrechi, G , pag. 6o v I)as Vf’z'e tild, pdg. 4.

(15} - Lehrbuch, 1, p 5. 218 v qxffs 227 '

(16) Finalitit, Vorsdts ‘und: I’ahrhzswgkeu de‘ 9.
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4mbito de las modalidades y consccuencias accesorias de la accidn
répresentadas como posibles.

Con ello surge claramente la cuestion decisiva: ¢ Hay criterios
segun los \mles se pueda delimitar dentro del amb1to de las con-
secuencias y modalidades de la accion previstas como posibles lo
que no es abarcado por la voluntad de realizacion ? Con esto parece
p‘lante&r%e con toda su magnitud la vieja cuestién de 1a linea de
separacién entre dolo y culpa. Mientras tanto se han producuio
pro;fundOb cambios: Para la accidén final interesan solamente cri-
terios ontold gicamente aprehensibles. Pero también dogmdticamen.
te se phmea Ia cuestién «e nuevo, desde que, con el desarrollo de
la «teoria de la culpabilidady, el dolo ha de ﬂdo de ser.el dolo malo
para quedar contraido al conocimiento y voluatad de la realizacion
del tipo.

a) En p111ner lugar debe extraerse una consecuencia negati-
va: Todos los 7(:51/{1405 del dolo malo deben ser eliminados po¥
completo. Por ello es de aprobar plenamente Ia tesis fundamental
de Gallas de que todas las «consideraciones que no afecten al sen.,
tido final de la acc1on, sino a la medida de su 1‘Lprochabxhdad»,
deben excluirse (17)

Tal eliminacién de criterios de delimitacién del dolo precisa
todavia una explicacién mas detallada. Restos del dolo «malo» los
encontramos principalmente en dos direcciones, que con poca ire-
cuencia suelen destacarse nitidamente entre si.

1. La frontera entre dolo-eventual y culpa consciente se hus-
ca. frecyientemente en una waloracién del-contenido, psiquico. Este
método, ma,ne;ado conscientemente por M. IE. N.Tayu {18) y Boc-
kelmann (19), juega un papel en muchas teorias, especialmente
en las llamadas «emouonales» (z0).

Para el problema agui discutido debe eliminarse toda clase de
valoraciones, por la sola razdn de que la cuestion estd planteada
cntologicamente. Pero tampoco dogmaticamente hace prosperar
la cuestién el recurso a una valoracion como elemento de diferen-
clacion ; este recurso contiene en st mismo ug problema: el de sa-
ber cudndo debe ser valorado algo «como dolo». Pero acontece
que, dogméticamente, de lo que se trata es de la determinacidn
de lo que es dolo, ¥ porgue es dolo esti sujeto a un juicio de
valor. ,

2. FEi dolo malo aflora también cuando los criterios del dolo
eventual son buscados en la clise de relacion psiquica con el re-
sultado, pero entendiendo acto seguido por «resultadon la lesion
del bien juridico; lo mismo-acontece si se equipara realizacion
p—

(17} Gavuas, ZStW, 67, 43.

(r8) Partq Gen., pag. 243.

(ro) Taterschaft und Tmlncthme, pag. 24, nota 44.

(20) Confréntese a ste respecto, ENciscn, Untersuchungen iber Vor-
sotz und Fahrldssigheit, phgs. 186 y sigs. ; GrossMaN : Die Grenge mei.
schem Vorsate und Fahrlissigheit, pags, 62y sigs. :
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del tipo y lesion yuzzdzca Esta concepeidon domina casi por comple-
to las actuales teorias y férmulas sobre la distincidén entre doloy
culpa. Asi, en la precisa tesis de Engisch el «carlcter especifico. de
culpabilidad del dolo» ¢s designado con toda claridad «como el cri-
terio esencial de la exactitud de la delimitacion de fronterasy (21).
Engisch destaca de una parte la «falta de indiferencia frente a la
lesion juridica» (22), y de otra, «la falta de oposicidn frente a la le
sidn furtdica representada» (23), v determing el dolo segtn el grado
de «indiferencian frente «a la posible- produccion de un resultado
antijuridico» (24).

Coincidiendo con esta direccién, para Robert v. Hippel el «re-
proche» «en los tres grupos del ambito del doloy suena asi: «la
produccion del resuliado antijuridico fué para el autor mis que-
rida que la renuncia a su hecho, el egoismo le ha seducido a colo-
car sus fines por encima de la lesidn del ordenamiento juridi-
con (25), Segin esto hay dolo eventual «cuando la produccién del
resultado apetecido junto con el resultado antijuridico representado
como posible, fué para el autor mds querida que lo renuncia a su
Lecho (26). Por ello, «la reflexidén del anior determinante de la re-
soluciény solo puede rezar aqui: ¢ime es mas querido el resulta-
do deseado, junto con el antijuridico, que el estado «de¢ cosas ac-
tual?» (27).

aa) Que con ello aparece aludida la conciencia de la antijuridi-
ridad, es evidente. gblo quien sabe, o considera como posible, que
la produccién del resultado representa una lesion juridice o que la
1ealizacion de la accidn es antijuridica, puede acusar esa clase de
relacién psiquica. Ya Beling hizo notar correctamente (28): «la
representacién de que uno mediante su conducta “mata a un hom-
bre’ o 'dafla una cosa ajena’, etc., no estd, como tal, en el sentido
del ordenamiento juridico, en ahkoluto cLIll?ld(L a dctencr su obrar.
Por tales representaciones per se, nadic necesita cohibirse de la
realizacién,..»n. Con razén echa de ver en esto Engisch (29) «el

{21y NJW, g5, 1680.

(22) Vorsatz und Fohrlissigkeit, pag. 197.

(23) Lnciscr, Vorsats und Fahrldssigkeit, pags. 207 y sig.

{24) ENGISCH, Kohlrausch-Festschvift, pag. 155, nota 52, subrayado
por mi : .

{25) R. v, Hmwesr, Strafrechi, 11, pag. 317, subrayado por mi.

(26) R. v, Hweerr, Strafrecht, 11, pég 313, subrayado en v. HirreL.

R, v, Hirper, Strafrecht, 11, pdg. 313, mota 11, subrayado en el

1(*{t0w El ¢jemplo de ambos tebricos .\ﬁfmflcf,ldos del dolo puede bastar aqui.
Quien, come SCIRODER (Sawer-IT estschr ift, pag. 214), partd de gue ulo esen-
cial del dolo no radica ¢n ol centenido de voluntad, sino en ol elemento de
la represcntacion ddl cardeter prohibido del hcuho» para ¢ la cuestion do
las [ronteras del dolo se desplaza sin mds desde un prmmpm a.la concien-
cla de la nntuamlluchwl Asi, ya Bixome, Novmen, 11, pag. 8oy y sigs.;
Schuld, pag. 41. A ¢ste. 1(,>pec*tw, mi trabajo Lebendiges und Totes in Bin-
dings Normentheorie, pigs. 31 v sig., 208 ¥ snfs y 214 y sigs.

(28) Unsciuld, Schuld und ‘?Chuldqtufen pag. 33, subrayado por mi.

{20) Vorsats und Fahrlissigheit, pdg. 235/ '
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conocimiento clare de la situacidon del problemay. Mientras se con-
giba- la conciencia de la antijuridicidad como parte integrante: del
dolo, este camino en blisqueda de criterios de delimitacién es me-
tédicamente legitimo. Pero aparece cerrado cn el momento en que
con la moderna «teoria de la culpabilidady» se produce la separacion
de la conciencia de la antijuridicidad respecto del dolo, conto con-
ciencia y voluntad de realizacidn del tipo. Consecuentemente, Cual
sea la actitud del autor frente a la «lesién juridica» o «perjuicio
juridicon, no puede tener entonces la mas minima significacion para
el. dolo. ' T
bb) El recurso a elementos de la conciencia de la antijuridici-
dad, dentro de la «teoria de la culpabilidads, no sélo es tedricamen-
te falso sino que tiene que conducir también en la préctica a di-
ficutades insuperables. A la antigua e intrincada problematica - de
delimitacién vienen a unirse nuevos casos en los que sin remedio
pierden su sentido todos los criterios emocionales de delimitacion.
Inténtese, por ejemplo, en casos de ervor de prohibicidn legar a
criterios pricticamente utilizables con ayuda del requisito de la
«aprobaciony, del «consentimiento», del «correr el riesgon, de la
«indiferencian, o con la {ormula de Frank. Los ejemplos de con-
currencia «e error de prohibicién y casos limite del dolo no son
ciertamente demasiado frecuentes, pero si significativos.

Un extranjero no conoce ¢l limite de edad del § 176, Ziff. 3
StGB, sino solamente el de doce afios de su pais. El realiza en
Alemania actos deshonestos con una muchacha, encontrandose
en duda acerca de si ésta ticne trece o catorce afios. O bien:
X lleva consigo al extranjero 1.100 marcos. El no saber que 1a
cantidad de divisas libres es de 1.000 marcos, tampoco sabe' ep
aksolyto cuanto dinero tiene consigo; X sabe sélo que seran
‘de 800 a 1.200 marcos. ;Se puede preguntar aqui seriamente
si el autor «aprobdéy o «corrié el riesgo» de que la muchacha
fuese menor de catorcz afios o que la suma de dinero pasass
de 1.000 marcos? ¢Es l6gico preguntar si el autor «esperaha»
que,. o «confiaba» en que, lo que ocurria era el caso contrario?
Ciertamente, el autor puede haberse dicho: «sea asi o de otro
modo, en todo caso obro» (20). Pero, ipor qué debia haborse
dicho esa? Y si se lo ha dicho, ¢(qué significa ello aqui? Sin
duda, la indiferencia del autor %rente a las circunstencias jus
ridicamente relevantes, es agui evidente; pero, ghalbria due re-
solver de modo distinto en el supuesto gue X, por no guerer ex-
porler més dinero a los peligros del viaje, se hubiese entregaclo
a la esperanza de que entre el dinevo de la cartera, suello y
kolsa de pecho no reunia mas de 800 marcos? Lo mismo ocurre
en los casos de duda sobre la casualidad: 4 no se deja descon-
certar en su entrenamiento de tiro por un perro gue merodea en
la proximidad alrededor del blanco, porque cree que es permi-
tido matar perros callejeros. A quizi espera no dar al perro,
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v& gue sl no, se perderia inGtilmente un tiro; y en todo caso
sdesapruebay que el perro corra alrededor. Pero, ¢nio cacepto la
posibﬂida.di) de dar al pér}:of? &¢No le era ello «mdiferente»?"‘EI_l
reaiidad, una diferenciacion a base de la «actitud» del autor ne
tiene é;qt;i, sentido, por falta de la conciencic de g antijurz'c»idad.

ce; No es la direccion de la solucién de nuestro problema lo
que estos ejemples deben mostrar, sino s6lo poner en claro los
varios aspectos del mismo: si, con la doctrina hasta ahora impe-
tante, se elige como punto de referencia de la «aprobacidn», del
«consentimienton, del «correr el riesgon o de la «indiferencian», la
relevancia juridice de la circunstancia (el «perjuicio juridicon, la
«lesién juridican, etc.) para el autor dudosa, entonces el ervor de
prohibicion—lo mismo el évitable que el inevitable—tiene necesa-
rnamente que conducix siempre a negar el dolo eventual y a admi-
tir la culpa consciente. Pues quien no sabe que la produccién de un
resultado, para él dudosa, es antijuridica, ése no consiente «positi-
vameéntey en una lesion juridica ; la medida de su indiferencia fren-
te al bien juridico protegido no se puede averiguar.

. Ya, en gencral, antes de que el error de derecho pudiera ser
examinado en ordén a sw cvitabilidad, habria que negar el dolo. En
casos de error de derecho podria haber tan sélo dolo directo, pero
no eventual ; el error de prohibicién--también el evitable—converti-
ré todo el Ambito fronterizo de las consecuencias representadas como
posibles, péro 10 apetecidas, en «culpa consciéntey. Con ello se sa-
caria de quicio la teoria de la culpabilidad, al metios en parte. En
{a determinacién del objeto de referencia de la «aprobaciony, ctcé-
tera, se ha partido hasta ahora, expresa o ticitamente, de que Ta
concicncia de la antijuridicidad existe. Si se abandona esta premisa
—y la teorfa de la culpabilidad tiene que abandonarla, ya que la con-
ciencia de la antijuridicidad no es parte integrante del dolo—, en-
tonces aquel punto de referencia cae en el vacio; cl autor que se
encucntra en etror de prohibicién no sabe nada de la lesion juri-
dica, que él pudiera aprobar. '

dd) Ahora parecc quedar abierta una salida: en vez de referir
la ««aprobaciény, etc., a la lesidn juridice, referirla a los hechos
mismos, dudosos para ¢l autor. Cudles sean las dificultades que
esto depara, lo han mostrado los ejemplos anteriores. Quien se
encucntra en error de prohibicién no ticne la mayoria de las veces
motivo alguno para tomar posicidén aprobando o rechazando las
consecuencias ¢ modalidades de la accidén reconocidas como po-
sibles. De qué modo deba ser realizada la «aprobaciény de los he-
chos mismos (y no la de su desvalorizacion), permanece inaclarado.
Que cste cambio en el punto de conexién de la «aprobacién» no
deberfa limitarse a los casos de error de prohibicidn, sino que ten-
dria que ser elevado a principio gemeral, es obvio. Con ello se

(30) ‘ FﬁANK, StGB, § 59, Anm. V.
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habria abandonado el génuino sentido de todas estss doctrinas,
que hacen que decida la actitud del -autor” frente”al ofdenamiento
juridico. S o

7 Si se refiere la dprobacién o indiferencia exclusivamente a los
hechos mismos, n6 se podria evitar en los casos de error de prohi-
cidn caer en el extremo opuesto: En vez de excluir siempre—como
arriba en cc)—el dolo eventual, el error de prohibicién fundamen-
taria las mas de las veces el delo eventual y excluiria la culpa
consciente. Pues, ¢por qué no habria de serle indiferente al autor,
por qué no habria de «aprobar», lo que—caso de que exista--con-
sidera conforme al Derecho? (31).

Mas: Si se deja de referir la «aprobaciény al atributo de valor
del estado de cosas para el autor dudosas, entonces el aprobar o
desaprobar tiene que ser dependiente de motivos por completo con-
tingentes para el Derecho. La «aprobaciény tendria que ser iden-
tificada con el (ser deseada» la circunstancia dudosa. Que esto no
puede ser asi es hoy la opinién preponderante (32). Pues entonces
~—prescindiendo de otras objeciones—itendria consecuentemente
que quedar fuera de consideracién también ¢l resultado accesorio
reconocido como de produccidén necesorie, caso de que sea inde-
seado, lo que es un resultado insostenible.

Con ello se ha puesto en evidencia lo que, tanto ontoldgica-
mente—desde el campo de la doctrina de la accion finalista—-
como también dogmaticamente—conforme a las premisas de la
teoria de la culpabilidad—, debe ser eliminado para la delimita-
ciéon de la voluntad de realizacién: Todo recurso a la conciencia
del injusto o particula de la misma, y toda valoracién del proceso
de motivacion, debe ser evitado. Si no, estaria justificada la obs
jecion de Gallas: «Detrds de basar el dolo eventual sobre la su-
puesta voluntariedad, v la culpa consciente sobre la no voluntarie-

{31) Aqul se puede wobjetar diciendo que es precisamente efecto ordina-
rio del error de derecho el que se realice una accién que de otro modo no
se hubicra reafizado. Esto es—al menos para muchos casos—exactisimo.
Perc no modifica en nada €l absurde que radica en afirmar €l objeto
del juicio de antijuridicidad, el dolo, a causa del error sobre la antijuridici-
dad : Si X cree que la produccion de un efecto accesorio ropresentado como
posible estd cubierta por una causa de justificacién, en realidad mno existen-
te, entonces le serd «indiferenten, «a causa del errorm, el efecto accesorio o
incluso Yo «aprobardn. Seria, pues, punible por hecho doloso en error de de.
recho evitable, $i en cambio X considera antijurfdico su obtar, entonces pue
de, preeisamente por eso, faltarle la «aprobaciony del resuvitado o la «indi-
ferencian. Resultado : Culpa consciente, caso de gue, en general, sea puni.
ble, Clertamente estas fricciones se pueden evitar si uno, por su parte, de.
termina de suevo la caprobaciénn segin otros criterios, Pero ésta ¢s preci-
samente la cuestién en debate, '

(32) R. v, Hprer, Strafrecht, 11, pags. 309 v sig.; Muzavr, Lehrbuch,
pags. 345 y sig. ; Studienbuch, 1, pAg. 165; v. WEBER, Grundriss, pig. 64 ;
WeLzeL, Das Neye Bild, pag. 4; Strafrecht, pag. II1; Mauracw, Lehr
buch, 1, pag. 224 ; Drenmer-MaasseN, StGB, § 59, Anm. I, 4; BGIHSt., 7,

PAg. 363 v sigs.
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dad, se ocuita realmente wna diferencia en la valoracion de la mo-
tivacion y del consentimiento» (322).

) Tras esta clarificacién negativa debe colocarse una exigen-
cia posmva Lo que bace falta es una doctrina unitaria del dolo
que, seglin la estructura y los criterios del dolo, determine también
las fronteras de éste; mo, en camblo, una doctrma especial del
dolg eventual. s decir: Loa (,rlterl()% segtn los cuales debe ser
trazada la frontera entre dolo y culpa, deben caracterizar no solo
el dolo eventual, sino estar en armonia también con el dolo directo.
A esta exigencia da satisfaccidon la doctrina de Engisch; pues la
«medida de indiferenciay, que determina el dolo, se encuentra no
s6lo en el dolo eventual sino también—de manera elevada—en el
dolo directo.

Por el contrario, la teoria del consentimiento tropieza aqui con
dificultades, por lo menos, cuando se reviste del manto del «con-
sentimiento positivon y del «aprobarn. § Es, en realidad, «aproba-
da positivamentey la consecuencia accesoria reconocida como de
produccidn cierta, pero no deseada? Si se contesta positivamente a
la pregunta, y se eleva de este modo la aprobacion a criterio ge-
neral del dolo, la respuesta sélo puede fundamentarse diciendo que
el autor, en cuanto que obra a pesar de la representacion del resul-
tado, .aprueba también la consecuencia. Entonces tendria que ser
contestada la pregunta de por qué falla (o puede fallar) esa con-
clusién de que del obrar se sigue la aprobacién, cuando el autos

considera las consecuencias sélo como posibles. Si, por ¢l contra-
rio, se contesta a aquella pregunta negativamente, entonices habria
que explicar por qué la «aprobaciény es decisiva en <l dolo even-
tual y, en cambio, en el dolo directo no. ‘

Todavia mayores, bajo este punto de vista, son las dificulta-
des de la teorla de la prohabilidad: la produccidén del resultado
considerada como no probable puede ser también apetecida. Si no
quiere uno negar el dolo en este caso, entonces la representacion
de la probabilidad no puede ser una caracteristica gencral del
dolo. La teoria de la probabilidad es, pues, desde un principio,
s6lo una teoria del dolo eventunal.

Un reparo semejante existe contra el intento de Schmidhiuser,
digno, por otra parte, de temerse en cuenta, consistente en de-
terminar de modo indirecto, mediante la fijacién de los criterios de
la culpa consciente, también la frontera del dolo (33). En primer
lugar, aqui no sec desarrolla la frontera del dolo a partir de la
estructura del hecho doloso. Por otra parte, de una restriccion
de la culpa no fluye necesariamente una correspondiente exten- .
sion del concepto del dolo, tampoco en el dmbito del «considerar .
~»~~cc)111.o~—posib1e>>.,Al contrario, la pregunta por la culpa presu--

(32&) (ans ZStW., 67, 43.
(33) SCHMIDHAUSER, (74, 1957, rp:igs 308y sigs., especidimente PAgs. 316

¥ sigs.
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pone, precisainéiite, que no ‘existe dolo (referido al milsmo resul-

tade) (33%)-

II. 1.4 AUTODELIMITACION DE LA VOLUNTAD DE REALXZACION

@) Se debe partir de que la voluntad de realizacién se puede
extender a fodas las consecuencias y modalidades del obrar, si
¢l autor cuenta con la posibilidad de su existencia -0 de su pro-
duccién. Preguntar aqui por lo que el autor «no quieren, aunque
obra y toma en cuenita la posibilidad de la existencia o de la produc-
cién de las circunstancias, conduciria a la equiparacion entre «que-
rery v «deseary ; en este sentido la posicién de Hngisch y Gallas
—-respecto a la extensién del nexo final—es inatacable.

Pero si puede, en cambio, plantearse a la inversa la pregunta
acerca de si acaso la voluntad de realizacion del autor fué dirigida
precisamente a no dejar producir la congecuencia accesoria tenida
en cuenta como posible, esto es, dirigida mas bien a impedirla.
Pues la voluntad de realizacidn no puede estar dirigida, por una
parte, a dejar producir el resultado reconocido como posible, y por
otra, sin embargo, tender también, mediante la forma de obrar,
a evitar precisamente ese resultado. La wolunted de realizacidn
cncuentra su Hmite, por tento, en lo voluniad de realizacion.

b) Isto se desprende necesariamente del desarrollo de la direc-
cién final (34): A la anticipacién del objetivo perseguido sigue
la eleccién. de los medios que pueden producir ese objetivo. El

{33%) Pero no s6lo existen reparcs contra la via de solucién., ScuMID.
HAUSSER llega al resultado de que wdolosidad y culpa deben ser distingui-
‘dos también en el difcutible campo fronterizo plenamente como ’conoch
miento’ v ’no conocimiento’» v «que al dolo eventualy wno pertenece nada
més que la sola previsién de la concreta posibilidad del resultadon (GA, s7,
pdgs. 312 y sig.). Esta solucidn, «en el sentido de la teorfa de fla represen-
taciénn, o viene a ser lo mismo que el «dolo en caso de duda» de Bin-
“ding, v de este modo lleva a una determinacion del dolo como conciencia
‘del injusto en el sentido de la llamada «teorla def dolo» ; confréntese arri-
ba mota 27; o bien el dolo en el sentido de ScuMipHAUSER debe enten-
derse como dolo de hecho dentro de la «teorfa de la culpabilidad» ; en-
fonces ese concepto coincidirfa con la estructura final, tal como lo entiende
GarLLas, esto es, abarcando todo el dmbito de Jo representado como posible,
A este respecto se tomard postura en lo que sigue. Por o demds, no puedo
seguir a SCHMIDIAUSER ©n que con sut concepcién «se comprentde en reali-
dad aquel estado de cosas que comthmente--aungue hasta aliora no reco-
nocido—acostumbramos a presuponer para la culpa conscienter (G4, 37,
313). Tampoco en la jurisprudencia y en la clencia se entendido hasta aho.
ra como «culpa consciente» €l vado de la negacién «de la peligrosidad concre.
tan, «a pesar del conocimiento del peligro abstracto», sino ¢l caso en que
¢l autor ccnoce la «posibilidad concreta, del resultadon, Por tomar sélo un
ejemplo’ muy tratado : ¢ Puede, en ¢] caso de Lacoiaun, existir duda de que
el autor tiene conciencia de la peligrosidad concreta de su hacer? Sin
embargo, se ha admitido aqu{ muchas veces culpa conseciente y no se ha
afirmado <l dolo porque existiera, «la prevision de la posibilidad concreta del
resultadon. Compérese abajo yi'en la nota 45. ’

(34) Cfr. WeLzEL, Das Neue Bild, pag. 4.
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gue proyecta elegird primeramente, partiendo de la meta hacia
atrds, aquellos factores causales que le parecen los mis adecuados,
es decir, mas faciles de poner en movimiento. Si el autor toma
conciencia de que los medios mismos le son indeseados o de que
el empleo del medio conduce a una consecuencia accesoria que le
es indeseada, entonces puede echar mano de otros medios (35).

1. Si acontece esto, entonces la accidn dirigida al logro del
ubjetivo es enderezada al mismo tiempo a la evitacidn de resulta-
dos accesorios indeseados {36). Aqui hay que distinguir dos su-
puestos: ,

ag) Si el autor cree erréneamente que la accion dirigida a la
evitacion del resultado accesorio alcanzard con seguridad ese ob-
jetivo, entonces la voluntad de realizacién ya no puede compren-
der la produccidn  de la consecuencia eccesoria, porque faltan
componentes intelectuales de la voluntad de realizacion.

bb) Pero también cuando el autor permanesca en duda so-
bre si sus precauciones bastarn para la evitacion del resultado
accesorio, es decir, si €, lo mismo antes que después, sigue con-
tando con la posibilidad de la produccién del resultado, tampoco
esto modifica en nada el que sw voluntad final de realizacion sea
dirigida a la ewitacidn de la consecuencia accesoria y se hayan pues-
to medios para el logro de ese objetivo, Pues-—como hace notar
v, Weber (37)—falta el dolo «cuando ¢l autor reconocid ciertamente
Ia posibilidad -de la produccién del resultado, pero realizé la ac-
¢ién en la confianza de que podria evitarlon. Ia «voluntad de
evitaciony excluye la aceptacién de una «voluntad de producciény,
«6lo, en verdad, si se trata de una voluntad eficaz, es decir, si
la puesta de los contrafactores para la evitacidn del efecto acce-
sorio realmente se ha realizado ; correctamente define Finger: «Si
el autor considera como posible, o probable (juicio problematico)
la produccion de su resultado, entonces se considera doloso el
restltado si el autor obra precisamente por amor a cse resultado,
o €l realiza su accidén en atencidén a otro. resultado, pero no hace
nada pare evitar ese resultado previsto al mismo tiempo como
posible (dolo eventual)» (38). Un «querer evitary, en el sentido
del mero desear, tampoco tiene aqui relevancia, ’

2. Pites en el altimo caso existirfa ya una (tercera) hipdtesis
completamente distinta: Aunque el autor reconoce la posibilidad
de la prodiiccion de un resultado accesorio, no corrige su eleccion

(38) Caso dg que se encuentren a disposicion,

%36) Werzer, Das Neue Bild, pig. 4, subrayado por WrLzEL.

37; Grundriss, pdg. 64, subrayado por mf,

(38) Tomr, Deutsches Strafrecht, 1, pag. 259, subrayado por mf, Tras
este certero realce de la wooluntad de evitaciényn, aflade FiNcer la frase,
metédicamente caracterfstica : «BEil dolo, en el sentido arriba descrito, es_ju.
ridicamente incoloro; jurfdicamente relevante deviene de su contenido,
porque Se refiere a una actuacién penmitida o prohibida» (Deutsches Straf.
recht, I, pdg. 260). M4s tarde ha variado FINGER su pensamiento; efr,
Strafrecht 1932 (Stammler), pigs. Zo6 v sig. :
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de los medios; no dirige; per fanto, €l curso de la accidn. hacia Ia
evitacion de. la. consecuencia accesoria. Esta no realizacidn de un
cambio para la. evitacién de la consecuencia puede tener tres mo-
tivos: O.no es en absoluto posible una configuracion distinta de
iz accion (pero <l objetivo ‘de la accién es al autor demasiado
importante para abandonarlo a fin de evitar la consecuencia ac-
cesoria) ; o cl empleo necesario para- la modificacion de la elewcion
de los medios resulia al autor desmasiado costcso; o es mdifer “ente
al autor la produccién de la posible consecuencia accesoria (39).
Sin consideracion a la diversidad de los miotivos, el efecto sobre
I1 voluntad de realizacidn final es siempre el mismo: La repre-
sentacion de la consecuencia accesoria conduce «a la recepcidén
de las consecuencias accesorias en la voluntad de realizacién como
parte integrante del resultado total que debe ser reafizado para el
logro del objetivon (40). Agqui—de nuevo con palabras de Welzel—
«es incluildo en la voluntad de realizacién un résultado accesorio,
que ¢s al autor indiferente o incluso indeseado, porque, v en cuanto
que, ¢l autor s&lo puede alcanzar el objetivo juntamente con el
resultade accesorion (41). '

¢y Un ejemplo puede aclarar lo tratado: El duefio de un jar-
din quiere extirpar las malas hierbas de un vivero de flores. Porque
st azada es ancha y la distancia entre los macizos de flores pe-
quefia, reconoce el peligro de lesionar los delicados tallos. Si cava
con entera despreocupacién, entonces acoge en sit voluntad de
realizacién el dafio «de los tallos. Distinto, en cambio, si se pre-
ocupa de conducir su instrumento de tal forma que sea evitada una
lesién. Entonces su voluntad de realizacidén estd dirigida precisa-
mente a proteger las flores, y 1o comprende, en cambio, lo con-
trario, esto es, la posﬂ)le lesion.

En ambos casos no depende ello de que el jardinero sc hava
dicho: «Serfa lastima gne dafase las Donitas flores», o dos
viejos tallos deben arraucarse pronto, en todo casc; si arran-
co alguno, to importan. Hasta qué punto alcanza aqui’la vo-
luntad de realizacién, si por encima del objetive apetecido—eli-
minacién de lss malas hierhas—comprende también el dafio de los
tallos, previsto como posible, depende tan s6lo. de lo que el jar-
dinero se propone y realiza: si pone atencion v «dirige» su ins-
triumento para evitar el resultado accesorio, o no.

Al misimo tlempo aparcce claro en este ejemplo que, de ese
moco, la delimitacién de la voluntad de realizacidn no se hace
depender del «sentimientoy, de 1a «actitudy y ni siquiera sélo de
la representacién del autor, sino de un criterio objetivo; pues
la voluntad de realizacién que s¢ propohe como oh jetivo la evi-
1'acic’m del resultado accesorio, vy con ello excluye 1’1 produccion

(39) Los motw()s de' esa - «indiferencian del -autor carccen de impe wfan-
cia para ¢l enjuiciamiento’ dif la estructura de su hechi,

{40) 'WunzEL, Das Neue Bild, pig: 4.

(41) Das Neue Bild, pag. 4.
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del resultado accesorio como contenido posible de la voluntad de
realizacién, tiene que ser voluntad dirigeate que se manifieste en
<1 acontecer externo.

Por ello no puede convencerme el siguiente ejemplo de Wel-
zel (42): «Un crizdo ha causado un incendio por haber entrado
en €l pajar con un cigarro encendido, siendo consciente de la
peligrosiddd de su accién. Si hubo confiado en que no surgiria
incendio, obré con culpa (consciente). Si en cambio estaba de
acuerdo con la posible consecuencia (por ejemplo, porque hahia
precisainente refido con el amo), produjo el incendio con dolo
eventualy, Me parece que aqui la solucién se hace depender de
Is indiferencia del autor frente a la lesion del bien juridico.
St tanto la representacion de la peligrosidad, como ls configu-
racion de la accién, son en ambos casos exactamente las mis-
mas, entonces no pueden ser resueltos los casos, a mi modo de
ver, de modo diferente. Esto se muesira aln més claro en Ia
siguiente modificacién : "E1 lunes por la noche sube el criado
al pajar ¥ se preocupa de gue el cigarro encendido no roce con
el heno, v de no dejar caer ninguna brasa, pero sigue teniendo
conciencia de la peligrosidad. Bl martes por la noche, después
que el criado habia refiido con el ame, ocwre exactamente lo
mismo; g6lo que ¢l criado piensa: «Si pasa algo, kden merecido
lo tieney, En ambos casos confis el criado en gue no estaliara
fuego, o mas precisamente: confia en su habilidad para evifar
el posible incendio. El que su actitud sentimental frente a la
consectiencia accesoria representada come posible haya sufrido
cambio, es, & mi modo de ver, irrelevante; tampoco existe dolo
en el segundo caso, v por tanto ninguna tentativa de incendio.
For el contrario: si el criado atroja la colilla encendida a la
era siendo consciente del peligro, pero no hace nada para ha-
cer frente al peligro, entonces obra con dolo eventual respecto
de un incendio, El que él esperase que no surgiria fuego alguno,
no puedes modificar nada en ello (43).

d) Sélo existe una cficaz voluntad de realizacién respecto a
la evitacidn de las consecuencias accesorias si el autor, a la ptiesta
de su direccion, y a su propie habilidad, atribuye una posibilidad
real de evitar el resultado. Seg@n esto, en el cgso de Lacmann,
de la seflorita de la barraca de tiro, distinguen con razén Mez-
ger (44) y Welzel: «Si creyd el autor evitar el resultado mediante
su ‘poder’, entonces obrd culposamente; si, en cambio, lo aban-
dond a su suerte, es decir, al azar, entonces ohréd dolosamenteyn (45).

. {42) Strafrecht, g ed., pig. 57.
- (43) Mdy ejemplos ofrece Muzoer, quicn —lo mismo que v, WEBER ¥
Werzpr—comparte en lo esencial la opinién aqui defendida (Mezesr, Lefw.
buch, piygs. 345 v sigs. ; Studienbuch, T, pdg. 166).

(44) Lehrbuch, pag. 348. : : :

(45) WrrzeL, Strajrecht, 6. -ed., pig. 62. Por completo semecjanfe ¢s
ol ejemplo de Larrrer de los mendigos rusos,” que-han mutilado ‘a nifios
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Por supuesto, en su direccién final para la evitacion de une
consecuencia accesoria, puede el autor servirse de otras personas,
ya sea de un «instrumentor, de un «cOmplicey o de un «coautor».

"Que la voluntad de realizacion, dirigida en un principio tanto
al logro del objetivo como a la evitacidon de la consccuencia ac-
cesoria, puede cambiar durante el curso de la accidn—y entonces
ser acogida, en la voluntad de realizacion, la produccién de la
consecuencia accesoria representada como posible--ya lo ha puesto
de manifiesto Welzel (46) en el ejemplo de BGHSt. 7, 303.

¢) Con ello estd descrito el principic conforme al cual se
delimita el nexo final dentro del dmbito de las posibilidades re-
presentadas por el autor. El pensamiento ha sido desarrollado des-
de la teorfa de la accién misma: es obtenido de la contemplacidn
del curso y de la naturaleza de la direccién final. La existencia de
esta frontera rebate la afirmacién de Engisch y Gallas de que la
finalidad—-si no se la quiere reducir a la aspiracion de un objetivo-—
tiene necesariamente que comprender todo el ambito de las cir-
cunstancias de la accién tenidas en cuenta como posibles. Ista
tesls se muestra errénea debido 4 que hay casos en los que el curso
de la accién es precisamente dirigido en forma final a que no se
produzea una consecuencia accesoria representada .como posible.

La voluntad de realizacidn tiene, pues, su-limite en si misma.
No es preciso ningtn criterio valorativo proveniente de fue-
ra para delimitarla, y con ello delimitar ¢l nexo final; {fampoco
es necesario un recurso al sentimiento, que sdlo puede ser enten-
dido como actitud juridica o antijuridica ante el hecho. 5i se con-
templa la voluntad de realizacién en su dmbito fotal, entonces re-
sulta claro que la misma puede dirigirse, a la vez, a la realizacion

e varios objetivos, y que, por tanto, pueden ser propugnadas, al
mismo tiempo, tanto la obtencién de un objetivo deseado como
In evitacién de un resultado accesorio.

71 De este modo se alcanza a la vez una objetivacidn del limite
del dolo ; pues el «confiary en poder evitar un resultado solo es
voluntad de realizacion, y excluye, por tanto, el dolo, si, por la
forma de eleccién de Jos medios v de la direccién, se hage patente

para sus fines mendicantes, pereciendo varios de ellos; ellog repiten, sin
embargo, su aceibn, v de nuevo muere un nifio. Ilptevvr Mayer (Straf-
Aecht, pag. 233) objefa contra Ta solucidn de Muzorr de este ejemplo que
la aera eSperanza es privilegiada. Pero Mpzask distingue todavia mucho
mdas ¢l caso: «Que hayan matade o no dolosamente, depende de lag circuns-
tancias particulares : Si consideraron clerta la muerte de up nifio, enfon-
ces resulta dolon, coma cosa sobreentendida; «si esperaron evitar la con-
secuencia mediante ia forma de suf intervencién, entonces han obrade sdlo
culposamente ; si abandonaron fodo al azar y consideraron la muerte como
probable, entonces pesa sobre ellos la muerte dolosan (Muzonr, Lehrbuch,
pag. 347, subrayado por MEzasr)., Hsta sclucidn me parece, si se tlene cn
cuenta lo acabado de decir, completamente objetiva; gue aqui surgirdn di-
ficultades para averiguar el verdadere cuadro de representaciones de los au.
tores, es cuestibn distinta, que ninguna teorfa  puede evitar,
{46) Das Neue Bild, phg. 4; Strafrecht, 6% ed., pag. 20 ¥ sig.
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en el curso de lo eceidn misma, La supuesta «subjetivan doctrina
de: la accién finalista conduce, pues, a la. objetivacion de un des:
linde de fronteras, que la doectrina imperante ha hecho depender no
va de la representacion del autor, sino de sus sentimientos, moti-
vos, actitudes y aprobaciones. Esa diferenciacién, basada €n congsi-
deraciones de una €tica de sentimientos, no puede dar al hecho do-
loso contornos claros. No puede depender de esto 1o que es «accién
finaly, «voluntad de realizacidny, ¢hecho doloso». El hecho doloso
no es excluido por «esperanzasy con cuya decepcion conté el autor,
ni por una «desaprobaciény que no impide al autor en su ohrar,
ni por un «eonfiary en un feliz resultado para cuya justificacién
nada hace el autor mismo. Por el contrario, las formulaciones pe.-
sitivas de la «teoria de la aprobaciénn—«correr el riesgon, «con
sentirn, «aprobar»—pdeden perfectamente ponerse en consonancia
con el pensamiento que aqui se defiende. Asi v. Weber y Mezger,
vy en parte también Welzel, derivan de la teoria del consentimien-
to el reconocimiento de la idea del que la voluntad de realizacion
dirigida a la evitacién excluye el dolo. Gracias a la flexibilidad de
esta «octrina y de sus féormulas no ofrece ello dificultades lin-
giifsticas. Sin embargo, €l pensamiento «e la aprobacién procede
realmente de un mundo distinto, que reconduce, en definitiva,
a consideraciones e ética de sentimiento, vy no puede, por ello,
aportar nada a la comprensiéon de la estructura de la accion, a la
delimitacion del «hecho dolosoy. ’

g) En cuanto la expuesta restriccidn de la voluntad de reali-
zacion no se manifieste fuera de si misma, estdn en lo cierto
Engisch y Gallas. Si el curso de la accidn no es dirigido a la
gvitacion del resultado accesorio tenido en cuenta como de posible
produccién, la woluntad de realizacién abarca la realizacion del
resultado total, tanto del objetivo principal” como del efecto ac-
cesorio {47). Aqui falta una voluntad de evitacion final.

Esto vale también para los casos en que falta desde un prin-
cipio una supraconfiguracién de la direccion  final para la cvita-
cién de lo representado como posible. Se trata, sobre todo, de
particularidades del objeto del hecho y de modalidades de la ac-
cion. Mezger ha puesto acertadamente de relieve la especialidad de
este grupo de casos (48). Aqui cousidera el autor «el resultado po-
sible como independiente de su voluntad ; entoices lo ha querido en

{47) Cir. Werzer, Dus Neuwe Bild, pig. 4. -

(48) Lerhbuch, pags. 345y sigs., ofr. Studienbuch, 1, 7.2 ed., pag. 166.
£l otro grupo de casos ha sido tratado arriba; «el autor considera el resul-
tado posible dependiente de su voluntadn. Aquf llega también Mszesr (par
iiendo de la base de la teorfa del consentimiento) al resultado de que la
wyoluniad de evitacidn» excluye €l dolo, Que en este grupo se trate de «ea-
805 poco {recuentesy, no puede concederse a M., Maver (Strafrecht, phg. 253);
al contrario, estos casos de Ja «duda sobre la causalidadr, me parece que
preponderan. Muy; prégimo a la opinidn de Mrzargr, y con ello a'la del téx.
W, estd también EBErHARD ScuMIDT i ofry v. LisgtnSchmidi, 26 ed., pag. 201
v pag. 262, nota 1.
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tanto en cuanto lo considera probable, esto es, cuenta con la posi
bilidad de la producciény (49). «Como independientes de su volun-
tad considera el autor, por regla general, las circunstancias que ya
existen con anterioridad a su obrar; es decir, que estan ya pre-
senics, y-que él, segn se imagina, no puede en absoluto modi-
ficar» (50). En efecto, si el autor obra con duda acerca de la
zjenidad de ia cosa que va a tomar, la edad de la victima, o
toma en consideracion que el ciervo que va a matar se encuentra
al otro lado de los lindes de su coto, entonces ninguna «espe-
ranzay en ¢l «o-ser-asi» puede excluir la voluntad de realizacion ;
tampoco. es necesaria una aprobacién positiva de las circunstan-
cias tenidas en cuenta como posibles (51). A tal residuo del dolo
malo no puede conectarse ni la teorfa de la accién ni la dogmi-
tica del dolo descargada de la conciencia de la antijuridicidad.
Por ello, con razén considera suficiente Welzel para el dolo de la
seduccion, «que el autor que quiera seducir a la muchacha al acto
carnal, cuente con la posibilidad de que es honesta y menor de
dieciséis afios. Solo la creencia positive en la deshonestidad y en
una edad superior excluye el dolo» (52).

k) Sélo falta por aclarar de qué clase tiene que ser la duda
para imputar una circunstancia al dolo. La respuesta a esta cues-
tion, acerca del grado necesario de representacién, aqui tan sbdlo
puede ser indicada ; basta un bosquejo, tanto mas cuanto que este
problema sc plantea a toda doctrina del dolo.

De antemano se excluyen aguellds dudas que mds tarde han
sido nuevamente eliminadas, ya sea por una reflexion objetiva, ya
por un inocente auto-engafio; pues aqui falta ya el presupuesto
mas elemental de toda voluntad de realizacién, a saber, la existen-

(49) MsrzeEr, Lehrbuch, pag. 346. Ulimamente -(Studienbuch, I, pa-
ginas 164 v sigs.; LK, 1,-8= ed., § 50, Anm. IL, 20) no contrapone Mzz-
cER e tanta nitidez como en el Tratado ambos grupos de casos; fin em.
bargo, {o mismo ahora que antes, la diferenciacién se hace fructifera en {la
solucién de los casos partieulares. Sélo que la «probabilidad» es considera-
da como base del «consentimiento positivon : «El que €l cdzador que mata
un clervo sin saber si estd a efta o a la otra parte del limite de su
coto de caza, lesione dolosamente el detrecho det caza ajeno, dependerd, en
general, det grado de probabilidad con que se ha representado o wno o lo
otro, puesd segdni esto se juzga por regla general, acerca de si ha querido
aceptar tal lesidn o evitarlan (Studienbuch, I, pag. 166).

{50) Muezcer, Lehrbuch, pag. 346. .

(s1) Confréntese la acertada critica de la teorfa de la aprobacion hecha
por H. Maver, Strajrecht (19583), pigs. 251 y sig. ; véase también Scrmip.
HAUSER, G4, 1957, 308.

{32) WerzeL, Strafrechi, 6.0 od., pag. 357 subrayado por WrrzsL. Ls
también opinién de v, Wausr (Mesger-Festschvift, pag. 185) que solo la
creeteia positiva, on Ja edad, superior excluye ¢l <olo. 81 v, Westr s, sin
duda, de la opinién de que no es precisa la conciencia de la. faita de edad
-superior, sblo puedo estar de acuerde con esto con la restriccldn de que tiene
.que existir, por lo menos, la duda sobre la existencia de la cavacteristica ;
-en caso contrario faltan componentes. intelectuales del dolo. La discrepan-
cia reconduce al problema de las_elrcunstancias negativasy, que aqui ne
es del caso discutir. :
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cia real de la representacion. de-que es posible exista una circuns
tancia o de que posiblemente- se produzca. Por-lo demas, para
admitir el dolo tampoco puede bastar ctialquier «dada ligera». Illlo
estaria en contradiccidn con-¢l-conocimiento. priactice de que, debids
a la limitacién del conocimiento humano, casi nunca sen posibles
representaciones ciertas, «indudablesy.(33}). Si la dudd no es alin
seria, entonces no existe todavia dolo eventual; si ha pasado ya
de ser seria, entonces no hay dolo eventual, sino dolo directo.
Aqui alcanza el pensamiento de la probabilidad wna rasén relativa,
caso de que uno defina, con Mezger (54),. el «tener por probable»
como «contar con la posibilidad de la producciénn (55). Lingisch
(56) describe de un modo mis preciso el grado de representacion que
puede devenir relevante para ¢l dolo: No basta «cualquicr posibi-
lidad representada de la realizacion del tipoy, sino que «tiene que
ser realizado psicoldgicamente un juicio objetivo de adecuaciony.

TI1. CONSECUENCIAS PARA LA DOGMATICA DEL DOLO

Con esto queda trazado el limite de la voluntad de realizacion -
Todas las circunstancias que el autor toma en cuenta como po-
siblemente cxistentes o como de posible produccién, son abarca-
das por su dolo, a no ser gue -su voluntad de realizac¢ién esté
dirigida precisamente a cvitar una consecuencia accesoria reco
nocida como de posible produccién. De este modo es eliminada
la «fealdady lamentada por Gallas, pues la finalidad no comprende
toedo el Ambito de lo representado como posible, sino—tambiét:
aqui—sélo un sector parcial, debido al limite que la voluntad de
realizaciébn comporta en si misma. No hay, por tanto, motive
alguno para abandonar la identidad entre finalidad y dolo, y re-
mitir asi el dolo a un tipo e culpabilidad, con la consecuencia de
que sélo aqui podria ser trazado el Himite entre dolo y culpa cons-
clente. ‘ o

En cuanto el himite del dolo queda reducido a la estructura
de la direccion final, vy con ello al curso de la accién, se obtiene,
ademis de la objetivacién, todavia otra cosa: La diferenciacion
gradual, puramente cuantitativa, entre dolo y culpa, tal como es
hoy, confesada o inconfesadamente, dominante, se transfortma en
una separacién esencial de dos clases de injusto, fundamentalmente
distintas. Tampoco el ropaje con que la Hamada teoria del con-

sentimiento positive ha encubierto sus principios de delimitacion

(s3) Cfr. Exciscm, NJW, g5, 1680: «Los grados superiores de proba-
bilidad equivalen précticamente para ¢l jurista a la seguridad.» Cir. tam.
bién Mrzour, Studienbuch, I, pdg. 1647 LK, I, 8. ed., pag. 516.

(54) Lehrbuch, pig. 346. ) ‘

“(55) La definicion de H, Maver (Strafrechi, pig. 251) ¢s mds restrie-
tiva : «Probabilidad significa . més que mera posibilidad y menos que pro.
babilidad preponderante.» .

{86y TVorsats ynd Fahvlissigkeit, pag. 220.
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dehe engaflarnos sobre el hecho de que, conforme a ella, no puede
en _absoluto ser trazada entre dolo cventual y culpa consciente una
linea de delimitacién cualitativa, sino tan s6lo cuantitativa. Séle
consideraciones dificiles sobre diferencias sutiles de la actitud o del
sentimiento conducen a una respuesta tedrica de la cuestién. Un
ligero desplazamiento a la izquierda o a la derecha—y del dolo re-
sulta culpa, o a la inversa. Que la prosis de los tribunales inferio-
res nunca ha trabajado seriamente con la teoria de la «aprobaciony,
es notorio ; se conformé con un sano juicio y la férmula no dema-
siado precisa del «aceptar el riesgoy, abandonindose en lo demés a
la seguridad de la revision de los fundamentos de la sentencia.
¢ Cémo podria depender de matices emocionales la diferencia lapi-
daria que, existe entre una muerte dolosa y la causacion culposs
de muerte? ; Se convierte la culpa en dolo si el conductor, que por
ligereza estd a punto de pasar rozando a un peatdn, que estima
ser su competidor, se dice: «S5i cojo a ése, no hay nada que la-
mentarn?

Que en la doctrina imperante se trata en realidad de una deli-
mitacién puramente cuantitativa, lo ha puesto claramente de mani-
fiesto Engisch ; en su profundo andlisis parte de la premisa: «Dolo
y culpa tienen la funcién esencial de someter el hecho, respecto a
su tipicidad inequivoco, a limites distintos de pena, de conformidad
con, el diverso grado de reprochabilidady (57). Engisch llega, con-
secuentemente, al resultado de que «una diferencia entre dolo y
culpa consciente sélo puede encontrarse en €l distinto grado de in-
diferencia» (58). Por mis que sean en si convincentes, las deduccio-
nes de Fingisch, no es compatible con la «teoria de la culpabilidady
la premisa misma. Ademds, ;deberiamos tener realmente una ley
tan mala, que para sutiles diferencias de grado de la reprochabili-
dad prevea marcos de pena tan notablemente diferentes? (59). A mi
més bien me parece que es precisamente la ley la que da motivos
para advertir la diferencia decisiva ya en la «imagen del hechoy,
o lo que es igual, en ia tipicidad v en la antijuridicidad.

El sisterna de la doctrina de la accién finalista tiene en cuenta
ia profunda diferencia que media entre dolo y culpa ya en la con-
figuracion de los tipos. Para {ransiciones fluctuantes no hay aqui
lugar. Bn el «traslado de domicilion del dolo desde el tercer piso
(la- reprochabilidad) al primero (la tipicidad), el mobiliario de la
teoria de la aprobacién tiene que permanecer en el piso superior;
no cabe utilizarlo para la delimitacidn del tipo del delito doloso
respecto de los tipos culposos. Con razén destaca Gallas que la eli-
minacion de toda consideracidn valorativa emocional responde al

[rR——

(57) Enciscy, Vorsats und Fahrlissigheil, pag. 58; cfr. pags. 27 y sigs.
:(58; Vorsats und Fahrldssighelt, pag. 233. '

(50) Si no, podrfa depender de meras diferencias graduales de indife-
rencia, el si debe castigarse por asesinato o por muerte culposa. Asl si 4
mata al policfa que estd a punto de enconirar el escondrijo del robo. Rt
caso Serfa todavin mAs extremo si hay solamenfe tentativa de asesinate.
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sentido de los tipos de prohibicidén (6o): «Prohibida, en el sentide
del desvalor de la accién, es. la conducta con la que el resultado
delictivo s propugnado, pero lo es también una conducta en la
conciencia de que el resultado delictivo estd necesaria o posible-
mente unido a ellay. SOlo hay que afiadir a ello la restriccidn tra-
tada: S la voluntad de realizacion se dirige precisamente a la
evitacion del «resultado delictivon, falta el dolo, v el tipo prohibi-
tivo no se cumple.

De este modo, el dolo, como voluntad de realizacidn, -recibe
s contenido v su limite desde si mismo, desde su posicidén en la
estructura de la accidn. No necesita de una valoracién del senti-
miento que lo acompaiie. La ética de sentimientos, a la gue recu-
rren las teorias emocionales, no constituye ni siquiera el principio
decisivo para la fundamentacién de la reprochabilidad, y mucho
menos decide sobre el cumplimiento del tipo prohibitivo.

Tras estas anotaciones al sistema de la teoria de la accidn fi-
nalista, debe destacarse expresamente una vez mis que la exactitud
de las consideraciones aqui hechas no se limita a este sistema, sino
gue, por el cantrario, afecta a foda concepcidn que separe el he-
cho-dolo, como conocimiento y voluntad de realizacién del tipo,
de la conciencia de la antijuricidad. Una reconsideracion de la pro-
hlematica de delimitacion e¢s obligada, por de pronto, para la mo-
derna «teoria de la culpabilidady, pues con ela se desquicia la an-
tigua delimitacién de fronteras a base de las teorfas emocionales,
segfm se ha demostrado arriba (61).

TV. T.a DUDA SOBRE LA ANTIJURIDICIDAD

Segfin ha mostrado la investigacion, las teorfas emocionales son
acufiadas desde un principio con vistas a expresar la diferente
gravedad del contenido de culpabilidad ; por otra parte, ellas van
referidas a la actitud frente a la «lesidn juridican, por tanto frente
a la antijuridicidad de la accién. ;Poseen, en ese-sentido propio
de ellas, todavia significacién en el sistema del finalismo y de la
teoria e la culipabilidad?

(60) Garras, ZStW, 67, 43.

(61) Sélo, a lo sumo, La teoria de la probabilidad puede ofrecer una
orientacion Hbre de una valoracién. sentimental cuantitativa. Por ella bha
abogado recientemenie con ahinco H. Maver (Strafrecht, phgs. 250 y sigs.).
S6lo que, por mas que sea contundente la crftica de Maver & la teoria de la
aprobacién, contra ol pensamiento de la probabilidad como principio general
def la estructura del dolo, debe objetarse lo mismo que confra la determi-
nacién el nexo final al mode como lo hace Garras @ Queda sin considerar
gque la voluntad dé realizacién puede dirigivse precisamente tambicn a evi-
tar la consecuencia accesoria, réconosida como posible o probable, mediante
la clase de diveceidn de curso de la aceién., El conductor que osa eonscien-
temente una maniobra pcligrosa de adelantamiento no obra con «dolo de
muerten ; no esi punible por muerte intentada o consumada s ha conside-
rado la produccién de una muerte eomo «no preponderantemente probablen,
El;l'pifa precisamente todo su wpoder de conduciory para evitar ese re-
sultado. :
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Parece natural recabar la teoria de la aprobacién .o la de la in-
diferencia para la solucion de una cuestién que parece semejarsc
aquella del dolo eventual: los casos en que el autor considera
posible que su actuar sea antijuridico. Aqui hay que partir, por de
pronto, del principio de que la duda acerca del deher tiene que
ser resuelta en favor del deber (62). Si el autor cuenta con que su
conducta es antijuridica, su responsabilidad por el injusto cometido
csth fuera de duda (63). (

Pero con esto no se ha dicho todavia qué grado de reprochabi-
lidad corresponde al autor que se halla en duda acerca de la an-
tijuridicidad. La duda sobre la existencia del deber juridico no
prede quedar por completo sin cousideracidén; pues a quien
tiene la -seguridad, no afectada de duda, de la antijuridicidag de
su conducta, le es, bajo este aspecto, mas «fdcily seguir el de-
ber que a aquel que solamente cuenta con la posibilidad de su exis-
tencia (64). Por otra parte, seria injustificado tratar, sin mds, la
duda sobre el injusto mds suavemente que el conocimiento de la
antijuricidad ; pues el que la duda subsista puede obedccer a que
el autor no se ha preocupado en absoluto de aclarar la duda; a que
le era, por tabto, «indiferentey la antijuridicidad o licitud de su
conducea. Com respecto al limite punitive legal de los 8§ st Tijaq
St(GB, tiene en todo caso que ser contestada la cuestion acerca de
¢i el mero contar con la posibilidad de la antijuridicidad puede ser
tratado tan suavemente como el error de derecho evitable.

El BGH ha acuflado el principio: «Quien tienc la representa-
cién de que posiblemente comete injusto, y acoge esa posibiliaad
en su voluntad, tiene conciencia del injuston (65). A esto se adhiere
expresamente Lange (66). De modo semejante lo formula Wel-
zel (67 Si el autor «cuenta con la posibilidad de yn comporta-
miento antijuridico y quiere cometer el hecho en todo caso, obra
con conciencia del injustor. Estas direcciones parecen estar orien-
tadas en la lamada teoria positiva del consentimiento, segln fué
desarrollada para el dolo eventual. Y con efecto, aqui, en el cam-
po de la reprochabilidad, el empleo del pensatmen‘to del asenti-
miento es metédicamente legitimo. Pues aqui hay lugar para gra-
duaciones ; ¢l reproche de L,tllpdblh(ldd es cuant f1mb1~e (68). El
limite unitario de pena, que solamente puede ser extendido hacia
abajo, permite aqui una consideracién de todos los factores; un

asalton, como el que hay entre los limites de la pena del delito
doloso vy del delito culposo,.o entre el hecho doloso punible y Ia

(tw) Kaurmany, Normentheorie, pdg. sar.
{63) Waerznr, J! 53y ‘67 Das Neue Bild, pag. 64 ; Kourausca-Lanas,
SIG B, § 50, Anm, 11, h h.; BGII»S! Aok 3 ];CrII e LM Nr, 6 al 50 SiGB.
-(64) KAUFMANN, Normentheorie, pag. 221,
~(65)_ BGH en LM, Nr. 6 a] § 59, St(:rB BGHSE, 4, 4.
{66) KO]ILRAUSCIIMLA.NGE StGB, § g9, Anm. 11, 2 h.
§67) Das Neue Bild, pag. 64 ; JZ, 53, 2675 Stmfwchr, w2 ed., pdg. 151,
68) Kavrmann, Novmentheorie, pig. 109 v sigs.
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culpa-né punible, fo viene en- conmdel acion. Aqm es también legi-
tima la pregunta por el sentimiento del autor ;-la actitud del autor
frente @ la «lesién del bien juridicow-o frente a la «antijuridicidad»
simplemente, no- s6lo puede, sino ‘gue debe ser planteada y res-
pondida agui, pues pdra el grado de reprochabilidad, y con ello
para la medicion de la pena, es codeterminaite esa actitud del au-
tor. Las teorias emocionales, desarrolladas para la delimitacion del
dolo eventual; afirman, pues, de-cste modo, su relativo derecho en
el marco del reproche de culpabilidad. Aqm encuentran, pues—se-
paradas -del- dolo-hecho ¥y, por tanto, con completa .darldadw, el
miembro-de referencia, al que exclusivamente pueden ser conecta-
das: la duda sobre ln «lesidn juridican. Si uno reconduce estas
consideraciones a su mas-profundo sentido, se muestra que, dentro

de los limites-—necesariamente trazados por una ética de responsa-
bilidad—que conciernen a la fundamneniacidn de la reprochabilidad,
debe merecer consideracién todo elemento ético-emocional, y pre-
cisamente para la medida del reproche de culpabilidad. .

“Con todo esto no se ha dicho todavia gqué teoria se debe seguir
pam la gruduacién de la reprochabilidad, hajo el aspecto explicado
Sin dudu, las antiguas discusiones sobre la formulacién de esas
teorias pierden considerable peso por razdén del marco en que ahora
son colocadas. Ya no deciden en absoluto en orden a si tiene lugar
pena por dolo o pera por culpa, o incluso absolucidn, sino gue
afectan tan solo a la modesta cucstion de la aplicacién del § 44

StGB.

Pero también aqui surgen—rviejos——reparos contra la teoria del
consentimiento: ; Cudndo podrd uno realmente decir, con el BGH,
que el autor ha aceptado «en su voluntady la posibilidad de la an-
tijuridicidad de su obrar? Se cae en el viejo recurso a férmulas
que, interpretativamente, sélo muy pocos grupos de casos pueden
abarcar. Pero prescindiendo también de la cuestion del manejo
practico, me parecen muy certeras las consideraciones que para la
duda sobre la aentijuridicidad ha hecho Engisch (para les limites
del dolo) (69). La indiferencia es aqui el criterio decisivo, que tie-
ne, ademds, la ventaja de ser cuantificable (70). Para la cuestion
especial acerca de cudndo la duda sobre la antijuridicidad es
cquiparable al conocimiento del irjusto (v no de aplicar el § 44
StGB), resulta, de acuerdo con Engisch (71), que: La aceptacion
de -uaa «elevada probabilidad de la antijuridicidady debe también
aqui ser equivalente a la certeza; si, en cambio, el autor se re-
presenta la antijuricidad como «solamente posible o simplemente
probableyn, cntonces es preciso que el autor ¢haya sido indiferente
frente a ellax.

(69) Ewncisch, Vorsalz und Fahrlissigheit, especialmente pag. 188 y sigs.
{70} Cfr. también Werzrr, Das Neue Bild "pag. 72,
{71) Vorsatz und Fahrlissigkeit, pig. 238, 219 v sig.
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En orden .a si respecto a la -duda sobre el caricter .prohibido
&el hecho se debe seguir la teoria de Ta aprobacion del BGH o la
teoria dela indiferencia (los efectos de la diferencia son sumamen-
te pequefios en -este campo), debe hacerse todavia, en todo caso,
ana restriccidn esencial: Si,. antes o durante el hecho, la duda
del autor era eliminable en favor de una clara comprensién del
injusto, entonces no cabe una ponderacidn de la. aprobacion o indi-
ferencia respecto a la antijuridicidad. Quien ya tiene conciencia,
aunque dudosa, de la antijuridicidad, y puede resolver esa duda,
no merece el privilegio que radica en la aplicacién del Hmite de
pena de los §§ 51 IT/44 StGB (72). Sélo, pues, cuando el autor se
encuentra en una duda para él insoluble sobre la antijuridicidad de
stt conducta, puede depender de su aprobacién o del grado de su
indiferencia respecto a la antijuridicidad, la cuestién acerca de si
halla o no aplicacién el limite de pena mds suave: '

Con ello se ha hallado también el lugar dogmético para los le-
gitimos deseos de las teorias emocionales de delimitacion: ellas
solucionan los casos de duda sobre la antijuridicidad. El hecho-
dolo, empero, tan sélo se puede comprender y delimitar desde su
posicidn en la estructura de la accién, El comprende todas las con-
secuencias y modalidades cuya produccidn, ¢ existencia, ha sido te-
dirigida en cuenta como posible, a no ser que la voluntad rectora
dirigida a su evitacion.

(72)  Cuestion distinta es la- de -si puede tener lugar en ocasiones una
atenuacién dentro dél limite normal de la pena en atencién a fla duda sobre
€] injusto.



