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Las Tesis de la Doctrina de la Acci6n Finalista y de la moderna "Teo­
na de la Culpabilidad", obligan no s6lo a una reconstrucci6n del Sistema 
del Derecho Penal; ellas modifican, al rnisn1o tie1npo, tambien las premisas 

a traves de las cuales serttn resueltos los problemas dogmiticos a.isladame.rlte� 
demostrande de esta manera su iecundidad. Con esta respuesta a antiguas, -
pero nuevamente planteadas cuestiones, debe ademäs, mostrarse si la Teoria 
de la AceiOn FL"tlalista y la "Teo-ria de la Culpabilidad", annonizan entre si.1 
:mas aU...TJ., si la una puede ser presupuesto o complemento necesario de la otra. 

Todo esto es valedero tambien --quiza hasta de un modo especial­

para la problemätica de1 dolo eventual. Esas dos doctrinas surten Ya sus 
efectos en el planteamiento misn1o: los conocirui.entos de la "Teoria de la 
Culpabilidad1', nos muestra que no se trata s6lo de la deterrninaci6n d-e los 
criterios del dolo 1n.alo, sino de la delimitaci6n entre dolo y culpa. Por mu­
cho que sea lo que este razonarniento insinUe, sus consecuencias -que yo 
sepa- no han sido del todo rec onocidas. Por el contrario, la relaci6n entre 
dolo eventual y est:r.uctura final de la acci6n ha sido ya desde temprano 
objeto de consideraci6n, pues de la congruencia o incongruencia del hecho doloso 
y de la acci6n final depende el modo c6mo la Doctrina de la acci6n finalista 
repercute en la estructura del delito: 

Para la doctrina de Ia acci6n finalista, el "dolo1' es un subcaso o caso 
particular de la uvoluntad final de realizaci6n", esto es, la "voluntad final 
de la realizaci6n" referida a circunstancias fäcticas de un tipo legal (1).  Que 
con ello el dolo no se limita a la "intenci6n", a la aaspiraci6n" o, jncluso, 
al "querer tener", ha sido frecuentemente recalcado (2) • .El n"exo final es, 

ciertamente, impulsado por la direcci6n hacia un pretendido fin; pero el 110 
abarca solamente la obtenci6n final en si, sino el total curso causal puesto 
en movirn.iento por la acci6n de direcciOn, en cuanto que es comprendido ;por 

la voluntad dir1gente. Por eso -con palabras de W(ELZEL (3)-, la vo!untad 

de realizaci6n puede abarcar no solamente el fin pretendido, sino tambi&l 
los medios y las consecuencias secundarias a e1 liga:dos. 

Eso ya lo habia concebido ENGISCH (4) en su aguda crltica a la Tee­

ria de la Acci6n Finalista: "Si alguien actU.a en vista de resultados recono­

cidos como necesarios o, aun, s6lo como posibles, esos resultados no son 
causados, en modo alguno, ciegamente, sino que estän relacionados a- la men­

tal supradeterminaci6n atln sin haber sido propuestos". Pero ENGISCH de­

dujo de aqui la consecuencia de que eso debia ser aplicable tambien para 

la esfera total de la culpa consciente: "Vista desde la estructura de la acciön, 

1. Welzel, Das Neue Bil<l (El Nuevo Sistama, )3. Ed., pag. 10. 
2. v. Weber, Grundrib (Fundamente de D-er. Penal Alemän), päg. 63; Welzel. Straf· 

recht (Der. Penal), 6. Ed., '!>äg. 60; Das Neue Bild, pag. 4; Maurach, Lehrbuch I, 
päg. 222; Gallas, ZStW, 67, päg. 42. 

3. Strafrecht, 6. Ed. päg. 60. 

4. Kohlrausch·Festschrift, pag. 155. 
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el dolo eventual y la culpa consciente perteo.ecen a la m:ism.a l'ealidad, m..ien­

t.ras -que1 com.o grado o.e culpab.ilidad caminan separados" \�J. 
ü...a.LL.A.S, ha adoptado y continuado el pensarruento. o.e J:!l'.l"GlSCH,. al 

decir: ..... U concepw de lo 'fmal' pertenece D.o sOlo la rep.resent..ac10n deter­

.rrunante del acto de voluntad., sino m.a.s bleu el cuadl:.o Wta.J. del t!e�.:ho. que 

e1 autor uene aelante a.l obrar'· l6i. Si �Ste cuadro comprende, ademas del 
resultao.o deseaao, too.avia otros resulta.dos o moda.llddaes de !a acciOn, que 
se p.resen.tan al a.uwr como necesarios o, incluso, sOlo como posibles eonse­
cuencias del l.'esultado dese.ado o como resultado posrblemente alternatl vo de 

su hecho, estos tambif§u pertenecen al contenici.o .final de la accion, .mo.llitin­

tamente ue que e.Jlos· sea.n o no desea4os l7J. Se� esto, · diflcilmente pod.ia 

evitarse e.xtend.er cl concepto de .tinalldad tamb1eo. a lq. culpa consciente' '  t�J. 

.Eso co.nstituia, ciertamente, una '"pequeiia imper.fecci6n", pero estaba ' 'objeti­

vamente justl.tlcao.o". En cuanto el dolo se extienu.a, como sucede con el dolo 

eventual, "al runbito · d.e la fmalia.aun y por ta.11.to.,. del .. tipo del in.justo", 

perteneceri\ al "tipo de culpabilidad" y, por ende, al "tipo delictJ.vo dal b.echo 

doloso'' l�>. Que de ello no se deriven dilicultades sistemäticas, como cree 

LiALLAS l10J1 es Ciertamente cuesuonable. Porque si un homicidio ,por impru­

dencia consciente describe una accl()n final de matar, la identid.ad entre rea­

lizaci6n final dal tipo y dolo es abandonada. Ese "dolo", que irrumpe en el 

"tipo de culpabilidad", no estä ya suficientemente dete:rntinado por la ciJ:­

,:unscripci6n como vohmtad final de realizaci6n en tratändose del cumphmiento 
del tipo lll). Si, en cambio, la iinalidad no es ya nin.glln criierio uecesario 

en el sistema de GALLAS, hay delitos dolo.."'S que no se someten a una 

rea.li:l:acion tipica .final. Pues G.ALLAS mantiene el "requisito del dolo", para 

eJ. iunbito de los "delitos dolosos •le omisi6n", por mäs que H n.legue, con 

raz6n, "finalid-ad actua!'P para la omisi6n pura como para · el delito de on1i­

si6n {12>. 
Asi pues, de la exacta fijaci6n de los limites del dolo, de:Pende a la 

ve:< un proble.tna de la estructura del de.lito, que hoy ocupa el primer plano 

de los intereses. 

! . ......SOBRE EL METODO DE DELIMITACION. 

Eo contrasie con la discutida tesis de ENGISCH y GA.LLAS, d.:o que 

la finalldad debe camprender todas !as circunstancias facticas, reconocidas 

5. Engisc:h, Kolllrausch.-Festschrift, päg. 1;;5. 

6. G!illB.s, Materiales para la Reforma del Derecho Penal I, pag. 12ll. 
7. Gallas, ZStW fi7, 42; subrayado. 
8. Gallas, zstW 67, päg. 43. 

9. Gallas, ZStW 67, päg. 43. 
10. ZStW 67, päg. 4ll. 
11. Ioas e;oo.secuencias de esta comt,.tacl.OO. para Ia construecl6n del de!lto de co­

misiOO. pueden apeyone en allo. 
12. Gallas, zstW fi7, pag. 41. 
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como pnsiblemente existentes o como susceptible5, von ""\\-'EBER (13), WEL­
ZEL <�<>, lV'..AURACH OS) y NIESE <16), siguen sosteniendo que el sentido final 
de la acci61J. Y la dolosidad (o intencionalidad) coinciden y, por eso, deben 
trazarse los lnnit.es de la voluntad de reahz:,ci6n entre dolo eventual y culpa 
eonsciente, es decir, dentro de la esfera d las modalidades de la acci6n v 
ronsecuenci.as accesorias represtntadas corno posibles. 

. 

Con eso, surge claramente la pregunta decisiva: �Hay criterios segltn 
los cuales pueda ser limitado, dentro de ·la esfe:ra de las consecuencias y 
modalidades de la acd6n, representadas como posibles , lo que no es ab arcado 
p�r la volu��ad de ��alizaci6n? -Asi parece ser pl8.1lt.eada, en toda su mag· �tud, la Vle:Ja cuestion sobre la linea de bifurcaci6n entre .dolo y culpa-. 
S1n embargo, los augurios se han cambiado: sobre la base de Ja teori f' _ r .. . 1 •  • , , ... . . . 

. a ma 
lS1-a ae -a acc10n solo son apllcables cnterws ontologicamente concebible p t b" 1 

- s. 
ero am 1en se p_antea la cuestj6n dogmRtica, a consecuencia de que con 

el desarrollo de la Hteorfa de la culpabilidad", el dolo es contraido del
' 

dolo 
malo a1 conocimiento y querer de la realizaci6n tfp1ca. 

. 
a). En prlmer lugar debe, pues, ser deducida una consecuencia· nega� 

!Jva: todos los residuos de! dolo ma]o deben eliminarse por completo p 
o d b ti' 1 

. or 
so e e asen 

.
rse P-�namente la co...'"1cepciön fundam-ental de G..A...LLAS, de que 

todas las
. 
�ons1deracwnes que no atafien al sentido final de la a-cciOn. sino 

a la mediaa de su reprocha.bilidad, deben e..•wluirse ({17)_ 

. 
Est� selecci6n negativa de los criterios sobre la delimitaci6n del dolo 

neceslta aun de una exp1icaci6n mäs aproximada. Los restos del 
·
o:dola malo" las enco

d

ntr

t

amos> P�:ticularmente en dos direcciones que, sin duda, s6lo rara. 
ve-.l se es acan n1t1damente uno de ot.ro: 

1. EI limite entre dolo eventual y culpa con�iente es buscado a me-
nudo en una valoraci6n de resultados pslquicos Este me'tod - d . - . o maneJa o, como es sabido, ;por M. E. MAYER (18) y BOCKELMANN (191 · 

• 
, Juega un pape! en 

muchas teonas, particularmente para las liamadas "emocionales" {20) 
Para el problema aqui debatido, deben excluirse todas las vaioracio­

nes, porque la cuesti6n esta Ya ontol6gicamente planteada. Dogmäticarnente empero tampo · ' 

. ; co prosp.era el recurso a una valoraci6n como momento de dife-
renCJ.ac16n; este recurso, en verdad, imp1ica por si mismo un prohlema, el 

13. Grnndrlb, pag_ 64-
14. Strafrecllt, 6. Ed_, vag_ 60: Das Neue Bild, päg_ 4. 
15_ Lehrbuch I. p. 218 y sigs., 22:7. 
16. Finalidad, Dolo y Cu!pa, p:\g. 9. 
17. Gal!as, ZStW 67, 4.3. 
18. Allg_ Teil, pag. 2.43_ 

19. Autoria y participaci6n. pag. 24, Anm. 44. 

2fl. Co1�6r:tese, a este r�specto, En�sch, Unter&-uchungen über Vorsatz und Fahr� las�Jgke1t, päg. 186 y s1gs.; Grundr1b, die Grenze zwis<hen Vorsatz und Fahrlassig­kell, päg. 62 y SJ.gS. 
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de saber cuando algo debe ser valorado "como 
oue se trata es de la determinaci6n de lo que 
e-s dolo, supone un j uicio de valoraci6n. 

dolo". Dogmclticamente, de lo 
e1 dolo es y, por eso, porque 

2. El dolo malo aflora tambien Cuando los criterios del dolo eventual 

son buscados en la manera de la re1aci6n psiquica co
_
n e� r�s�Ttado, �ero, 

desde luego, entendiendo por "resulta.do" la lesi6n dcl biEm JUndico; lo mlsm
'
o 

- d 1 1· · · del t'po -,. Ia vio1aci6n de un derecho so�1 sucecte cuan o a rea 1zacwn ... J 
equiparados. Esta concepci6n domina casi por completo en las actuales teo� 
rias y f6rmulas sobre Ja distinci6n entre dolo y culpa. Asl, e1� la

, 
favorable 

t"sl· s de ENGISCH se encnentra sefialado con toda claridad ei '·caracter espe­
,.. l 

• • 1 .. _;t . ' " (21) Cifican1ente culpable del dolo" como el "critert(il..esenclal . de la de mi"' acwn 
. 
, 

ENGISCH destaca, por una parte, Ia "falta de indiferencia frente
. 
� l� l:s1

_
on 

·uridica" (22) v por otra. la "falta d e  una oposici6n frente a la leswn JUDdica J � ' 

u· dif · " obre la prevista" (23). y determina el dolo segU.n el grado de m erencia s 
producci6n de un resultado antijuridico" <24l. 

Coincidiendo con este sentido, para ROBERT v .  HIPPEL el "reproche"' 
en los tres grupos de ämbitos del dolo, es como sigue: "La produc�i6n del 
resultado antijuridico fue para el autor mas querida que la renunc�a sobre 
su hecho, pues el ego.ismo le ha inducido a ello para colocar sus f1nes por 
encima de Ja Jesi6n del orden juridico" t25J . Conforme a eso, se da el dolo 
eventual •·cuando la producci6n del resultado apetecido, junto con el res�l­
tado antijuridico representado como posible, fue para el autor mcls q�enda 
oue la renuncia sobre su hecho" (25l. Por eso, "la ponderaci6n determ;nante 
; la. decisi6n del autor" s61o puede rezar aqui diciendo: "Es, para m1, pre-' 

. . , " {27) ferible el resultado deseado, junto con el antijuridico, a la actual Sltuacwn · 

aa). Que con ello se a1ude a la concie... .. lcia de Ia a�:·ijuridicidad, es 
evidente. SOlo quien sepa 0 tenga por posible que la produccwn del resultado 
representa una 1esi6n de1 bien juridico, o que la real�:aci6� de la accwn 
rs antijuridka. tiene que manifestar esta forma de relac10n ps1qmca. Ya BE-

21. NJW 55, 1689. 
22. Vorsatz und Fahrlassigkeit, p<lg. 197. 
�3. 
24. 
25. 
26. 
27. 

Engisch, Dolo y Culpa, p;äg. 207 Y sigs_ 
l "ft • 1-- no+... 52·, subarayado por mi. Engisch, K'ohlrausch-Fes�e 1n , p:ag. <><J, ....,. 

R. v. Der. Penal II, päg. 317, subrayado por mi. 

R. V. Hip!'<'1, Der. Penal n. päg. 313, subrayado p<>r mi. . R. v. Hippe I, Der. Penal Il, piig. 313; subr�.yad�.ie�l ����0 ���:od��s /���� tantcs. t��6ric�s -d.�l , dolo puedJ basta:;
1 .a���nc�l del dolo no radica en el co�­Festscnrnt, pag. 214;-:- parta e que 0 -rc resentaci6n del caräcter prohl· tenido de voluntad, smo,le� el elti�entge 

d
l�s lf:rutes del dolo se desplaza, des­bitivo del hecho", para e ;  _ a _cues on ... . . . .  ·

d d 
Asf 

a Binding, , Normen, de U!f principio, .a la ���cr
1�

cla,g.d e  4la �t������p:eto U:i ytrabajo "Lebendiges n, pag. 807 y s1gs.; ,::)"I.;:Uu , pa . ;, � 208 ' 
und Totes in Binding Nonnentheone , p . .... 1 Y s. Y s. 
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LING advirti6 certeramente (28), que: "La representaci6n, como tal, de que 
w1o a traves de su conducta 'mata a un hombre' o 'dafia una cosa ajena', etc., 
no estä, en e1 sentido del orden jurldico, de ninglln mcdu destinada para 
refrenar Ia conducta. l\.1ediante tales representaciones por s:i :nadie necesita 
dejarse cohil?ir d� Ia realizaci6n . . . .  "._. Con raz6n, ENGISCH (29) descubre en 
esto el conocimi�lto claro de la situaci6n del proble:t:na". 

V.Lientras 1a conciencia de la antijuridicidad sea concebida como parte 
integrante del dolo, esta via para buscar los criterios de delimitaci6n es 
met6dicamente legitima. Pero es obstru:ida en el 1non1.ento en que, con la 
mo-derna "teorla d e  la culpabilidad", es producida la bifurcaci6n de la cOn­
ciencia de Ja antijuridicidad respecto del dolo y entendiendo al dolo como saber y que.rer de la realizad6n Iipi.ca. Consecuentemente, cualquiera que 
sea la actitud del autor frente a la "1esi6n jurldica" o Hmenoscabo del bien 
juridico", no puede tener entonces la mas pequefia significaci6n para el dolo. 

bb). EI recurso a elementos de la conciencia de la antijuridicidad es, 
dentro de la "teoria de Ja -culpabilidad", no s6lo te6ricamente falso, sino 
que, en la präctica, tiene que conducir a dificultades insuperables. A la anti­
guanLente intrincada problemätica d.e la de1imitaci6n, se han unido nuevos 
casos en los que todos los criterios em.ocionales de delin1itaci6n, sin rr:.äs ni 
mas, pierden su significado. Antes, en los casos de erro.r de prohibici6n. se intentaba llegar a deJimitaciones practican1ente Uiiles con la ayuda del re­
quisito rle la "aprobaci6n", del j'consentimiento", de la "conformidad", a·e 
la "ind.if"erencia" o de la ''i6w1ula d e  Frank". Los ejemplos de concurrencia 
de enor de prohibici6n y casos de limite del dolo, cierta1nente no son dema­
siado frecuentes, pero si caracteJ.isticos. 

Un extranjero no conoce el limite de .edad del art. 176, Ziff·.3 StGB 
(C6djgo Penal), sino solamente el de 12 afios de su pais. EI reaHz.a 
actos deshoncstos contra una joven, enconträndosc en duda sobre si 
ella tiene 1 3  o 14 afios. 0 bien: X lleva consigo 1,100 n1arcos al ex-· 
tranjero. El no sabe que la cantidad 1ibre de divisas asciende s61o a 
1:000 marcos, pero tampoco sa.be con exactitud cwinto dinero tiene 
consigo; X sabe Unicamente que serim 800 a 1,200 n1a.rcos. Se querrä 
preguntar aqui seriamente ;,si el autor 1'aprob6" o "tom6 en cuenta" 
que la joven era menor de 14 afios o que Ja swna .de .-dinero pasase 
de 1,000 marcos? Es sensato preguntar si, sobre eso, ;.el Hesperaba" .  o 
11Confiaba" en que lo que sucedia era el caso contrario? Seguramente 
el autor hab1ia podido decirse: '·Puede ser asi o de otro modo, en todo 
caso yo obro" (30) . Pero, ;,.por. qu€ habria debido e1 deciTse eso? Y si 
€1 se lo dijo) ;,.que significa e:so aqui? Ciertamente, la '1indiferencia

'
' 

del autor frente a las drcu.nstancias juridicamente relevantes es aqui 

28. Unschuld, Scbu1d und Schu1dstufeh (lncu1pabilidad, Cu1pabilidad y Grados de Culpabilidad), päg. 33; subrayados por ml. 
29. Vorsatz und Fahr1assigkeit (do1o y culpa),  päg. 23o. 
30. Frank, StGB (C6digo Penal), 59, Anm. V. 
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evidente; pero, podr.ia decirse de otro modo si X, puesto que no quiso 
exponer mäs dinero a los peligros del viaje, se entreg6 a la. esperanza 
de que; entre el dinero de la carter� suelto y de la bolsa de pecho, 
reuniria no l!"'..2.s de 800 marcos? Lo mismo - ocurre en los casos de 
duda sobre la causalidad: "A", no se dej,a. desconcertar en sus 
pruebas de tiro, por un perro que · se encuentra corriendo en las cer­
canias del blanco, porque crc:e que es pennitido matar perras calleje­
ros. Tal vez "N' espera no darle al perro, porque si no ser.ia perdido 
intltilme:nte un tiro y en todo caso, "de$aprueba" la correria del perro. 
Pero, no-- ;. "acept6 la posibilidad" de dar en el perro?, ;.no le fue e11o 
"indiferente"? En verdad, una dif6Tendaci6n a base de la "actitud" 
del autor, no ti.:ne- aqui sentido, por la fai.ta de la conciencia de la 
antijmi.dicidad. 
cc). Estes ejemplos no debian mostrar ya la direcci6n de la soluci6n 

de nuestro pcoblema, sino s61o aclarar los varios aspectos del mismo: si, 
con la doctrina hasta ahora do_minante, se elige, como punto de referencia 
de Ia "aprobaciön", del 41Consentimiento", de Ia "conformidad" o de !a "indi­
ferencia", la relevancia juridica de la circunstancia (el "men-oscabo del bien 
jurfdico", la .. lesi6n juridica"1 etc.), dudosa para el autor, entonces el error 
de prohibici6n -lo mismo el evitable que el inevitable-- tiene siempre que 
conducir, con ello, a negar el dolo eventual y admitir la culpa consciente. 
Pues quien no sabe que la producci6n, para ei dudosa, de un resultado es 
antijuriclica, no consciente "positivamente" en una lesi6n juridica; la medida 
de su "indiferencia" frente al bien juridico protegido no se puede averiguar. 

En general, aUn antes d� que pu-diera ser exam..inado el error de 
prohibici6n sohre su evitabilidad, habria ya que negar el dolo. En los casos 
de error de prohibici6n podria haber s6lo dolo directo, pero no dolo even­
tual; el error de prohibici6n -tamb:en el evitable-- transformaria en "cul .. 

:r;:a consciente" a la total esfera fronteriza de los resultados representados 
. como posibles pero no a los resultados deseados. Con eso, a1 menos parcial· 

mente, la teoria de la culpabilidad seria sacada de quicios. Para la determi-
naci6n del objeto de referencia del "consentimiento'', etc., desde hace mucho 
se ha aceptado, explicita o tiicitamente, de que existe la "conciencia de !a 
antijuridicidad". Si se abandona esta premisa -y la teoria de la culpabilidad 
debe abandonarla, ya que la conciencia de la antijuridicidad no es parte 
integrante del dol-o--, entonces aquel' punto de referencia cae en e1 vacio; 
el autor que se encuentra en e-rror de prohibici6n no sabe nada de la lesi6n 
juridica que ei podria uaprobar". 

dd). Altora, parece quedar abierta la salida: en vez de referir la 
"aprobaci6n", etc., a los hechos nüsmos, dudosos para el autor, referirla a 
la Jesion juridica. Cualesquiera que sean las dificultades que esto trae apa­
rejadas. lo han mostrado los anteriores ejemplos. Quien se encuentra en error 
de prohibici6n Ie falta, .las mäs de las veces, el motivo para asumir una 
actitud, consintiendo o rechazando · las modalidades de la acci6n o las conse­
cuencias reconocidas como posibles. La forma como deba ser realizada Ja 
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"aprobaci6n" de los hechos misn1os (y no la d e  su desvaloraci6n), permanece 
inaclarada. Que este cambio , en el punto de cQnexi6n de la '"aprobaci6n", 
no deberia limitarse a los casos de error de prohibcii6n, sino que tendria que 
ser elevado a principio de caräcter general, es obvio. Con ello s�eria· aban. 
donado el verdadero sentido de todas estas teorias que permiten decidir la 
actitud del autor frente al orden uridico. 

Si la aprobaci6n o indiferencia se refiere solamente a los hechos mis­
mos, tampoco se evitaria, en cas.o de error de prohibici6n, caer en el extremo 
opuesto: en lugar de excluir siempre el dolo eventual -como arriba en cc.)-, 
eJ error de prohibici6n fundamentaria, las mas de las veces, al dolo eventual 
y excluiria la culpa consciente. Pues, lPOr qu€ no debi6- ser "indüerente'� 
para el autor, por qu€ no debi6 e1 ' aprobar" -en caso de que se presen� 
tara- lo que consideraba como ajustado a Derecho? {31).  

Mas, si la "ap:robaci6n", etc., no se refiere ya a1 atributo valorativo 
del estado de cosas para el autor dudoso, entonces el aprobar o desaprohar 
tendrä que depender de bases juridicas completamente contingentes. La uapro­
baci6n" tendria que ser identificada con el "ser deseado" de la circunstancia 
dudosa. Que esto no puede ser asl, es Ja opini6n que prevalece (32). Pu es en­
tonces -prescindiendo de otras objeciones- el result9.do accesorio, recono .. 
cido como de realizaci6n necesaria aunque indeseado, tendria consecuente .. 
mente que quedar fuera de consideraci6n, -resultado que es insostenible--. 

Con eso estä probado lo que, tanto ontol6gicamente -desde el campo 
de la teorfa de la acci6n finalist:.. - t=omo tambien dogmäticamente --confor� 
me a las premisas de la teoria de la eulpabilldad- debe ser eliminado para 
la delimitaci6n de la voluntad de rea1izaci6n: cualquier recurso a Ia concien .. 
cia de la ilicitud o particula de la misma, y cualquier v.aloraci6n del proceso 
de motivaci6n, debe ser evitado. De lo contrario, estaria justificada la obje ... 
ci6n de Gallas, de que: 11Tras 1a colocaci6n del dolo eventual junto a la 
supuesta vollmtariedad, y de Ja culpa consciente junto a l a  involuntariedad, 

31. 

32. 

Aouf se puede ob_ietar diciendo que es precisamente la consecuencia ordinaria 
del error de prohibici6n el que se proäuz:ca una ac-ciön que de 1o contarrio no 
'hahria sido realizada. E.so es, al mf-'TIOS nara ambns casos,' ciertarnente exacto. 
Pero no modifica en nada el absurde allf existente, para afirmar el -dolo -ab� 
jeto de·l juicio de antijuridicidad._ mediante el error sobre I-a antijuridieidad: 
si X cree que Ia producci6n de una consecuencia accesmia, rePresentada como 
posi·ble, serä garantizada po1" una causa d e  justi:fica-ci6n, en realidad no exis­
tente, ento.nces 118 causa de ese error" el resultado accesorio le serä "indife· 
rente'', o incluso lo "aprobarä". EI serä, pues. punible por hecho doloso en 
error evitable de prohibici6n. Mas, si X co-nsidera antijuridi-co su obrar en· 
tonces puede, precisamente por eso, faltarle la "ap-robaci6n" del resultado 'o la 
"indif-erenc:ia" :frente a eL Resu1tado: Ia culpa consdente es, en tal caso por 
lo general punible. Estas fricciones pueden ciertamente evitarse', si la "�apro­
baci6n", por su p-arte, se determina nuevamente seg(in otros criterlos. Pero 
es.a: es precisamente Ia cuesti6n que aqui debe responderse. 
R. v. Hippe!, Strafrecht II (Der. Penal, T. II), päg. 309 y sigs.; Mezger Lehr­
buch (Compendio,), päg. 345 y sigs.; Studienbuch I, päg. 165; v. Weber' Grun­drib, päg. 64; Welzel, Das Neue Bild (EI Nuevo Sistema en el Derecho Penal) , pag. �; Strafrecht, päg. lH; �aurach, I;ehrbuch I, päg. 224; Dreher-Maaben, 
StGB, 59, Anm. I; BGHSt. 7, pag. 363 y Slgs. 
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en el fondo lo que se trata es de una diferencia entre la valoraci6n de la 
motivaci6n y la valoraci6n del änimo del autor" (32q.). 

b). Tras esta aclaraci6n negativa debe colocarse una exigencia posi· 
tiva: lo que se necesita -es una doctrina del dolo que determine tan1bien 
los limites de E:ste, seglln la estructura y criterios del dolo, pero no una 
doctrina especial sobre el dolo eventual. Es decir) los criterios se�n los 
cuales debe trazarse el limite entre dolo y culpa, deben. caracterizar no s61o 
al dolo eventual, sino que deben armonizar tambi€n con e1 dolo directo. 
Para esta exigencia basta la teoria de Engisch, pues la "medida de indife­
rencia" que determina a1 dolo, se encuentra no s61o en el dolo eventual 
sino tarn bien -extendida- en el dolo directo. 

La teoria del consentimiento, en cambio, 1:-;cu.rre aqui en diflcultades, 
por lo menos cuando se cubre en el ropaje del "consentir positivo" y del 
Ha pro bar". San, en realidad, "positivamente aprobadas" las consecuencias 
accesorias, reconocidas como de producci6n cierta, pero no deseadas? Si la 
pregunta se contesta afinnativam-ente, y ron ello se -e!eva la "aprobaci6n" 
a criterio general del dolo, la respue,.sta s6lo se harä fundamentar diciendo 
que el autor, en cuanto que obra a pesar de la representaci6n del resultadG 
ciertamente aprueba tambi€n la consecuencia. Entonces, deberia sin duda se: 
contestada la pregunta de por que este fin del ohrar falla (o puede. fallar) 
en cuanto a la aprobaci6n, cuando el autor considera las consecuencias s6lo 
como posibles. Si, por el contrario, se contesta negativamente a aquella 
pregunta, entonces :habria que explicar por qu& la "aprobaci6n" es decisiva 
en el dolo eventual Y� en cambio, no eil el dolo d:irecto. 

Las dificultades de la teoria de la probabilidad son aUn mayores bajo 
este punto d e  vista: tambien Ja producci6n de la consecuencia considerada 
como no probable puede ser deseada. Si no se quiere negar el dolo en este caso 
e�t�nces la representaci6n de la probabilidad no puede ser ninguna caracte� 
nshca general del dolo. La teoria de la probabilidad es pues, desde un 
principio, s6lo una teoria del dolo eventual. 

' 

. 
Una reflcxi6n an3Joga existe frente al atendible intento de Sch1nidhauser, 

co
.
ns1�tente en 

,
determinar} de modo indirecto y n1ediante la fijaci6n de los 

cntenos de la culpa consciente, talnbif§n la frontera del dolo (33). Por un" 
parte, el

_ 
limite del dolo no es desarrollado por fuera de la estructura d� �echo doloso. Por otra, de una restricci6n de la culpa no se arriba necesa. 

namente a una correspondiente extensi6n del concepto de dolo, tampocc 
en el :3.mbito del '�considerar -como- posible". Al contrario, el acudir 8 
la culpa presupone, precisamente, que no se presenta ningUn dolo {referido 
a1 mismo resultado) (33�). 

32�. Gallas ZStW., 67, 43. 
33. Schmidhauser, GA., 1957, päg. 305 y sigs., especialmlente päg. 310 y sigg. 
331'?. Pero no solament?, existen refle.xiones contra la via- de soluci6n. Schmidhauser 
. 

. 
llega a la conclusw!' �e t;t?e "dolosidad y culpa deben ser distinguidos, tambien en la esfera de delirmtacwn1 plenamente como 'conocimiento' y 'no conocimieu· 
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II--LA AUTODID..IMITAC!ON DE·LA VOLUNTAD DE BEALIZACXON, 

a). Debe partirse, a1 respecto, de que la ''voluntad de realizaci6n" 
puede extenderse a todas las consecuencias y modalidades del obrar, si el 
autor cuenta con la posibilidad de su producci6n o de su presencia. El presen­
tar aqui lo que el autor "no quiere", a pesar de que obra y toma en cuenta Ia 
posibilidad de la existencia o de la realizaci6n de las circunstancias, tendria 
que conducir nuevamente a la equiparaci6n de "querer'' y "desear", en la me­
dida que la posici6n de Engisch y Gallas -respecto de la extensi6n del nexo 
final- sea inatacable. 

Pero si la pregunta se plantea a la inversa, p<>r si acaso la voluntad 
del autor fue enderezada para no dejar producir, o mäs bien para impedir., 
Ja consecuencia accesoria tenida en cuenta corno posible. Pues la voluntad de 
realizaci6n no puede ser dirigida, por una parte, a dejar producir el resultado 

reconocido como posible, y, por otra,_ sin embargo, tam.bien a evi-tar preci4 
sarnente ese resultado, mediante la forrna del obrar. Por tanto, la voluntad de 

realizaci6n encuenira su liinife en la volunfad de Tealizaci6no 

h. Eso se deduce necesariamente del desarrollo de la direcci6n fi­

nal (3<): a Ja anticipaci6n del fin perseguido sigue la elecci6n de los rnedios 

que pueden producir _ese objetivo. El que planea elegirä en- primer lugar, 
y a partir del fin que ya esta deterrninado, aquellos factores causales que 

le parecen mäs adecuados, es decir, que _ son mäs fäciles de poner en mar­
cha. Si el autor estä consciente de que los medios misrnos le son indeseados 
o de que la aplicact6n del medio conäuce a una consecuencia accesoria que 

no le es deseada, puede hacer uso de otros medios (3S). 
I. Si esto sucede, entonces la "acci6n, dirigida a la consecuci6n del 

f.o', y oue al dolo eventual no pertenece mäs- que l:t simole -prevlsi6n de la 
nosibilidad t"Ont"l"eta del resultRdo" (GA. 57. näg. 312 v sig:s.). Esta go1uci6n, 
uen el sentido de Ja tP.oria de Ja renre�entci0n". o vifme a ser Jo uHe "el dolo 
en caso de duda" de Binding, con_ Jo aue se llega a una det-t:>rminaci6n dPl dolo 
como conciencia de-l injusto en el senti:do de Ja Ilamada "teorla del .dolo"; con­
:fröntese arriba -<'On nota Tl: o bien. en el concepto de Schmidhauser. debe 
entende�e a1 do1o como dolo del hecho en el rnal"cn de Ja "teoria de la cu\. 
pabilidad": entonees e�e co-ncepto del dolo coincidirfa con 1::� e�tructura final. 
como lo cornprende GalJas. e�o e..::. abareando la esfera total .de lo repl-esen­
tado como nosible. En lo subsiguinte. se atenderä a eso. Por lo iJemäs, no 
puedo seguir a Schmidham;Pr de aue con sn coneepci6n -es comnrendldo aquel 
estado de co-sa!=: qlle nosotros, uor re:tla j!lmeral -aunauc basta ahora no re­
conocidG-- cuidamos de- presuPnnf"r uara Ia culna cono::ei-ente" (GA, 57. 313). 
En la Jurisprndencia y en la Cienria. hac:::ta ahora. tam'Doco se ha entendido 
como "eulpa consciente" al caso de nP.ltaciOn '-'de Ja pelhtrosidad concreta'' "a 
pesar del conocimie-nto del peli�tto ab.maeto". sino al ca..:o en que el autor 
rer.onoee Ja -posi,bilidad eoncreta del resultado. Para coger s61o un ejemplo muy 
-rlebaiidn: puede existir una duda, en el easo Lacmann. de que el a:utor posee 
la condencia de- Ja "peligrosidad concreta" de su obrar? --Sin embargo, mu­
chas ��reces se ha aceptado aquf culpa consciente y, en todo easo, no- por eso 
ha sido .afirma-do ya el dolo, porque existiera "la pre-visi6n de la posibilidad 
concreta del resultado". CompäreSe abajo y en nota 45. 

34.. Cfr. Welzel, Das Neue Bild, plig. 4. 
35. En cast> de que estos esten a la disposicion. 
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fin, es enderezada a1 mismo tiempo a la eviiacibn de resultados accesorios ind�seados" (36). Aqui hay que distinguir dos supuestos: 
aa). Si el autor cree err6neamente que la conducta dirigida a la evitaci6n de la consecuencia accesoria alcanzarä con seguridad ese fin, la 

volu.t:ttad de realizaciön, entonces, no puede ya camprender Ja produccion de la consecuencia accesoria, porque se yeiTa en los componentes intelectuales de la voluntad de realizaciön. 
bb). Pero tambien cuando el autor pennanece en la duda sobre si su precauci6n bastarä para la evitaci6n del resultado accesorio, cuando el, tanto antes como despues, cuenta con la posibilidad d e  produccion del resultado. no se modifica en nada el que su voluntad flnal de realizaci6n sea dLrigida precisamente a Ia evitaci6n de las consecuencias �Ccesorias y se hayan puesto medios para la consecucion de ese fin. Pues ....-como advierte v. Weber (37)_ el dolo se separa "cuando el autor reconociö ciertamente Ja poslbilidad de producci6n del resultado, pero emprendi6 la acci6n en Ia confianza de que podrfa evii:arto··. La "voluntad _de evitaci6n" excluye de plano la aceptaci6n, de U..'la "voluntad de producci6n", si n duda, s6Io cuando se trata de una voluntad eficaz, es decir, cuando se ha realizado realroente Ia puesta de los contral'actores para la evitaciön del resultado accesorio; acertadamente define FINGER: "Si e1 autor tiene como posible o probable (criterio problemätico) Ja producciön de su resultado, entonces dicho resultado es tenldo por inten­�:�ada para evitar ese resultado previsto al mismo tiempo como posible (dolo eventual)" <33>. Un "querer evitar" en el sentido de! simple desear, tampoco es aqui relevante. 

2 .  Pu es en el Ultimo caso se presentaria ya un supU:esto (el tercero) totalroente distinto: si, por mäs que el autor reconoce la posibilidad de Ia producciön de un resultado accesorto no corrige su seleccion de los medios, no dirige: por tanto, el curso de la acci6n a Ia evitaci6n de la consecuencia accesoria. Esta no realizaciön de un cambio de direcci6n para la evitaci6n 
de los resultados accesorios puede obedecer a tres motivos: o bien, se trata 
de u.na distlnta configuracion de Ia accion, por lo general lntposible (pero el 
fln de la acci6n es al autor muy importante para abandonarlo, con el objeto 
de evitar el resultado accesorio), o, la realizaci6n necesaria para la modifi­racion de la elecci6n de los medios es demasiado gravose. para el autor, o, 
cional o dolosamente querido si el autor obra precisamente por obtaner ese 
resultado, o� si emprende su acci6n en atenci6n a otro resultado, pero no bace 

36. Welzel, Das Neue Bild, pag. 4.; Reseltado alll. 
37. Grundrib, p4g. 64; sula'ayado por mi 
38. Fing<>r, Deutsches strafrecht I. päg. 259; subrayado por mi. Tras esta acertada in�ncia de la ��oluntad de evitaci6n", agrega Finger la. metOOica y carac-­terlstiea :frase: "El dolo, en el sentido ar:riba deserito, es jurldicamente inco­lore, y se hace jur!dicamente relevante a traves de sn c«>ntenido, refiriendose a una actuaeion pernütida o prohibida" (Dutsches strafrocht I, päg. 260). Mäs tarde Finger ha variado su pensamiento; cfr. Strat'reeht 1932 (de Stammler), päg. 506 y sigs. 
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· accesorias es indiferente f la producci6n de las _posibles consecuencias en ID, 
" t' dif enciadores" el efecto l t r (39) Sin cons:ideraci6n a los mo 1vos er , para e au o . 

1 · - 1a presen bre la voluntad final de realizaciön es aqui sieJ.npre e ��mc: 
. 

re -so -
. 

d "! ad..1D1Sl0n de dlChas con-. '  d las conQecuencias accesorras con uce a a tacwn 
. 
e -:

. l voluntad .d·e realizaci6n como parte integrante del secuencias acceso.<.las en a 
. 

, . " (4.0) A 
, 

resultado total que debe ser realizado para la consecuc10n del fm . 
. 

qu1 

t On las palabras de '".,.elzel- "es incluido, en la voluntad de -nuevaroen e c 
1 t !. · - . �uitado indifererte o tot.almente indeseado para e au or, rea 1zac10n un r .... "" 4 4 

• 

d to "'Ülo J·untame:nte con el resultado accesorro pue e porque, y e.Tl cuan que, � 

el autor alcanzar el fin" (4l).  
. • . 

c) . Un ejemplo puede aclrar lo manifestado: un Jardinero qu1ere 

desherbar la maleza de un viveTO de flores. Puesto que su azada es an:ha 

y la distancia entre las matas de las flores pequefia, reconoce �l peligro 

de Jesionar, eon el deshierbe, las sensibles matas. Si, ahora, da las azadas 
despreocupadamente, entonces admite el daiio de las matas � su �oluntad de 

realizaci6n. De otra manera, si ei se .esfuerza en conducrr su �s�ent� 
de modo que es evitada la Iesi6n, entonces su voluntad de realizac1on esta 

dirigida precisamente para proteger las flores, mas no comprende lo contra­

rio o sea la oosible lesiOn. 
' En' ambos casos no se trata de que el jardinero, m.äs o menos, se haya 

fl " "no im dicho: "seria una I<lstima si yo estropeara las hermosas ores , o .. 

oorta que las viej-as matas deban ser arrancadas, sin mäs ·ni mäs, si
. 

yo 

troncho algunas". Hasta que pur to se extiende aqui la voluntad de
. 
realiza­

ci6n, si por encima del _iin deseado -eliminaci6n de las malas bierbas--
d tamble'n uor otra parte el dafio de las matas de flores, 

.
represen-compren e , • , 

d �1·bles depende solo de !o que el jardlnero se p.ropone · hacer ta as como .t' ..... ... , . y hace: si pone atenci6n y ''dirige" -o no-- su instrumento para evltar el 
resultado accesorio. 

Al mismo tiempo, se precisa en este ejemplo de que, de � 
.. 
�od�, 

el deslLllde de la voluntad de realizaci6n no se hace depen:der - del anuno , 
de la ''actitud", y ni siquiera s6lo de la "representaci6n del autor", sino de 

un criterio objetivo pues la voluntad de realizaci6n, que se fija como fin 
la evitaci6n del re�tado accesorio, y con ello exclüye Ia producci6n de dicho 
resultado como contenido posible de !a voluntad de realizaci6n, debe ser una 
voluntad dirig-enle que se manifieste en al acontecer externo. 

' Por eso, el siguiente ejemplo de Welzel no puede convencern:e <42>: 
"Un mozo ha causado un incendio por haber entrado al pajar con un c1garro 
prendido, siendo consciente de la peligrosidad de su acci6n. Si el hubo con­
fiado de que no surgiria incendio, entonces obrö con culpa (consc1ente). Si, 

40. 

Con lo que los _motivos de esta f'indiferencla." del autor carecen de si,gnifica. 
cl6n para el enjuiciamlento de la estructura de su hecho. 

Welzel, Das Neue Bild, päg. 4. 
· 41. Das Neue Bild, päg, 4, 

u . stro:freeht, 5. Avn.. päg. 5'1. 
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en cam.bio� estaba de acuerdo con la posib1e consecuencia (por ejemplo, por­
que se habia enemistado con el patrOn), entonces produjo el incendlo con 

dolo eventual". Me parece que la soluciOn aqu.i se hace depender de la indl­

xerencia del autor frente a la lesi6n del bien juridico. Si ambos casosJ lo 
mismo la representacion de la peligrosidad como la. configuracion de la accion, 

son exactamente similares, entonces a i:ni modo de ver, no pueden ser resuel­

tos de modo distinto. Eso se muestra con mils claridad aU.n en la SJ.guir�l.e 

conjugaci6n: "El lunes por la noche sube el mozo al pajar y procu.ra no poner 

en contacto el cigarro prendido con el heno y no dejar caer ninguna ceniza, 

empero permanece consciente de la pellgrosidad. En la noche del martes, 

aespues de que el mozo se habia disgustado con el amo, ocW're exactamente 

lo mismo: s6lo que el mozo se imagina; ·'si alg�-pasa, lo tiene bien Inerecido' · .  
En ambos casos "confia" el mozo en que no est�arä ningU.n fuego, o, m.äs 

exactamente: &1 confia en su habilidad para evitar la producci.On de un in­

cend.io. El que su actitud sentimental se haya cambiado hacia las consecuen. 

cias accesorias representadas. como posibles, es, a mi mod.o · de ver, irrelevante; 

tam}>Oco en el segundo caso existe dolo y, por tanto, ninglln incendio en 
grado de tentativa. Par el contrario: si el mozo arroja la colilla prendida 

hacia la era y esta con.sciente del peligro, pero no iritenta nada para hacerle 

freute a dicho peligro, entonces obra con dolo eventual respecto a un incen­
dio. El que �H esperase que no surgiria fuego alguno, no puede cambiar nada en 
ello <43>. 

d). Una voluntad de realizaci6n mäs eficiz, con relaci6n a la evita­

ci6n de las consecuencias accesorias, existe s6lo si el autor concede a la 

puesta de su direcci6n y a su propia habilidad una posibilidad real de evitar 
el resultado. SegUn esto, en el caso Lacmann, de la sefiorita de la barraca 

de tiro, 1'1ezger (44) y \\::elzel distinguen con raz6n: ''Si el autor crey6 evitar 
el resultado med.iante su "poder", entonces obr6 culposamente; si, en cambio, 

lo abandon6 a su suerte, es decir, al azar7 entonces obrö dolosamente" (45J. 
El autor, por supuesto, en su direcci6n final para la evitaci6n de una 

consecuencia accesoria, puede valerse de otra persona, ya sea de un "instru­
mento", de un uc6mplice" o de un "coautor". 

Que la voluntad de realizaci6n, dirigida en un principio tanto a la 

consecuci6n del fin como a la evitaci6n de la consecuencia accesoria, pued.e 

43. 

44. 
45. 

Otros· ·ejemplos ofrece Mezger, quien -al igual que Welzelt y v. Weber- eom­
parte en lo esencial la concepci6n aqui defendida (Mezger, , Lehrbuch� pä.g. 
345 y sigs.; Studienbuch I, p. 166). 
Lehrbuch, päg. 348. 
Welzel, Strafrecht, 6. Ed., pag. 62. Completamente se.mejante es el ejemplo 
de LOFFLER de los pordioseros rusos, quienes han mutilado a niiios para sus 
fines m-endicantes, la mayoria de los cuales perecieron ; sin em.bargo, ellos 
-repiten su acciOn y de nuevo muere un r.ifio. Hellmuth Mayer (Strafrecht, päg. 
253) o}?Jeta contra la soluci6n que Mezger da a este ejemplo, de que la simple 
esperanza sea privilegiada. Mezger, entre tanto, disti.">"Lgue ampliamente el . caso: 
"Si ellos han matado dolosamente, depende de las circunstancias mäs pr6ximas: 
si tuvieron por segura la muerte de un niiio, entonces ·se da el dolo como algo 
sobreentendido; si esperaron evitar el resultado mcdiante. la forma de su inter· 
venci6n, entonces han obrado s6lo culposamente; si abandonaron todo a la ca-
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Chlnbial durante el cw:so de la accion -y entonces ser admitida, en la vo­
lun!:ad de realizaci6n, la consecuencia accesoria represen.tada como posib!e--, 
1U ha puesto de maniliesto W�el t<6) en el ejemplo del BGHSt. 7,363. 

e). Con elio esta perfilado el principio conforme al cual se delimita 
el nexo tinal dentro del iw:J.bito de las posibilidades representedas por el 
autor. El razonamiento ha sido desarrollado a partir de la teorla d e  la accion 
misma: es obteni.do de la contemplaciön del curso y naturaleza de la direc­
cion final. La ex1stenc1a ae esta trontera aesmiente la afirmaci6n de E.ngisch 
y uauas, ue que la fmalidad -si no se la limitase a la aspi.raci6n de un 

objet1vo-- necesariam.ente debia abarcar a toda la esfera de las circunstancias 
ae la acci6n tomadas en cuenta como posibles. Esta tesis se muestra err6nea, 
aeb1do a que hay casos en que el curso de la acci6n es dirigido, ni mäs ni 
roenos, iinalmente, de mod.o que no se produzca una consecuencia accesoria 
representad.a como posible� 

-

La voluntad de reali.z.aci6n lleva, pues, en si misma, su limitaci6n. No 
es necesario ninglin criterio valorativo proveni.ente de fuera para delimitarla 
Y, con elio, delimitar el nex.o final; tampoco es necesario un rec.urso a1 änlm.o ... 
que s6lo puede ser comprendido como actitud juridica o antijuridica ante el 
hecho. Si Ja volui'ltad de realizacion se contempla en su ambito total, enton­
ces resultarä claramente que ella misma puede ser dirigida, a la vez a la 
realizaci6n de otros fines, y que, por eso, no s6lo puede ser aspirada � con .. 
secuci6n de un fin deseado, sino tambüfm, al mismo tiempo, la evitaci6n de 
un resultado accesorio. 

f). De este modo se alcanza a la ve.z una "objetivacion del limite 
del dolo"; pues la "confia..nza" de poder evitar un resultado es voluntad 
de realizaci6n, y, por ·tanto, excluye el dolo, solo si medlante la forma de 
elecci6n de los medios y de 1a direcciön se hace patente en a1 curso de la 
a<..-ei6n misma. La supuestamente usubjetivista" doctrina finalista de la acci6n 
conduce, pues, a la objetivaci6n de una delimitaci6n que la doctrina domi� 
nante ni siquiera hizo depender de la r.epresentad.6n del autor, s.ino de sus 
senti.mien::tos� mo:tivos� acti.tudes y aprohaciones. Esa diferenciaci6n basada en 
consideraciones etico-sentimentales no puede ofrecer contornos claros al "he­
cho doloso". De ello no puede depender lo. que es "acci6n final" "Voluntad 
de realizaci6n" o "hecho doloso". El hecho doloso no es excluido

' 
por medio 

de "esperanzas", de cuyo desengafio toma en cuenta e1 ·autor, ni mediante 
� "�esaprobaci6n'

.
' que no im.pide ai. autor en su obrar, ni por una ''con­

flanza sobre el fehz resultado, para cuya justificaci6n, el mismo autor nada 
hace. Por el contrario, las · formuJ.aciones positivas de la "teoria de la- apro­
baci6n" -.'�correr el riesgo'', "consentir'', Haprobar··- pueden muy bien po-

sualidad y conslderaron la muerte como pmbable, entonces cae sobre ellos 1a 
earga. de Ia muerte dolosa" (Mezger, Lel':fbuch, päg. 347; subrayado alli). Esta 
solu�16n _me parece Ct?mple1:?1!1-entt::J!.

suficiente, si se considera lo hasta ahora 
ventilado,_ el que aqU! surgrran ilificultades para averiguar el euadro de re­
presentacx6n del autor, es una cuesti6n distinta que ninguna teoria puede evitar. 

46. Das Neue Bild, päg. 4; Strafrecht, 6. Ed., päg. 29 y slgs. 
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nerse en consonancia con el pensamiento aqui defendido. Asi, v. Vi.�eber y 
Mezger, y en parte ta..mbien Welzel, derivan de la teoria del consentimiento 

el reconocimiento de la idea de que la voluntad de realizaci6n dirigida a la 

evitaci6n excluye el dolo. Gracias a la flexlbilidad de esta teoria y de sus 
f6rmulas, ello no ofrece dificultades lingüisticas. Sin embargo, la idea de la 
a:probaci6n proviene de un mundo distinto; ella reconduce, en definitiva, a 
consideraciones etico-sentimentales y, por ello, no puede contribuir en nada 
a la comprensi6n de la estructura de la acciön, para la de1imitaci6n del 
uhecho doloso". 

g). Pero, en tanto la expuesta limitaci6n de la voluntad de realiza­
ci6n no se manifieste fuera de si misma, ENGISQ;Ij y GALLAS permanecen en 
lo cierto. Si el curso de la acci6n no es dirigido a la· evitaci6n del resultado 
accesorio, tenido en cuenta como de producci6n posible, !a vo!untad de 
realizaci6n abarca la realizaci6n del resultado total, tanto del objetivo prL.J.­
cipal como tambien -de la consecuencia accesoria (47). Aqui ialta una voluntai 
final de evitaci6n. 

Esto es aplicable tambiE�n para !Os casos en que, ciesde un principio, 
se excluye una supraconfiguraci6n de la direcciön final a la evitaci6n de In 
representado como posible. Se trata, sobre todo, de cualidades del objeto del 
hecho y de modalidades de la acci6n. 'Mezger ha puesto acertadam-ente dc 
Inanifiesto la particularidad de este grupo de casos (43). Si el autor considera 
aqui "al resultado posible como indepencliente de su vOluntad, entonces lo 
ha queiido en cuanto que lo tiene por probable, es decir: cuenta con J.a po.di­
bilidad de su i>roducci6n" (49). HEl autor, por regla general, considera como 
independiente de su voluntad las circunstanciaS fäcticas que ya existen con 
anterioridad a su obrar, es decir, que estän ya presentes, y que ei, segU.'1 
se imagina, no las - puede cambiar en absoluto" (SO). En efecto, si e1 autor 
obra en la duda sobre !a ajenidad de la cosa confiscable, la edad de su vlc\i. 

47. Cfr. Welze!, Das Neue Bild, päg. 4. 

48. Lehr·buch, p�g. 345, sigs., dr. Studienbuch I, 7. Ed., päg. 166. EI otro grupo 
de c-asos fue arriba discutido; "el autor considera a1 resultado posible como ·de­
pendiente de su voluntad". Mezger llega aqui tambien (partiendo de la base de 
la teoria del consentimiento) a1 resuUado de que la ''ivoluntad de evitac.i6n'' 
excluye el dolo. EI que en este grupo se trate de "casos poco frecuentes'', no 
debe concederse a H. Mayer (Strafrecht, päg. 253); al contrario, me _parece que 
estns casos de "duda sobre Ia causalidad" 'Preponderan. :V.iuy pr6ximo a la con� 
cepc.i6n de Mezger, y con ello del texto. estä tambien Eberhard Schmidt· efr. 
v. Liszt.Scbmidt, 26. Ed., päg. 261 y päg. 262, Nota 15. 

' 

19. Mezger, Lehrbuch, pag. 346. Recientemente, Mezger (Studienbuch I, p. 164 y 
sigs.; LK. I, 8. Ed.; articulo 59, Anm. II, 20) no contrapone :mäs ambos gru• 
pos de casos con la la misma severidad que en su Lehrbuch; sin emb-argo, la 
distinci6n en la soluci6n de los casos particulares .se hace fructifera, lo mismo 
ahora que antes. SOlo la "probabilidad" es considerada como. base del "consen­
timiento positivo'': si el cazadOT, que dispara al corzo, del -que no sabe si se 
encuentra de este o de1 otro lado dei limite de su cazadero, · lesiona dolosa­
mente el derecho ajeno de caza, dependerä, en .general, del grado de p.robali­
dad con el que se represente 1o uno o lo otro. pues segUn -esto se juzga, por 
regla general, si el quiere aceptar o evitar tal !esi6n" (Studienbuch I, päg. lll5). 

50. Mezger, Lehrbuch, päg. 346. 
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ma, por ejemplo, o toma en cuenta de que el ciervo que quiere matar st: 
encuentra. mas all<i de sus linderos, entonces ninguna ·•esperanza" en el "uu 
-ser- as1" puecle excluir- la vcllllltad de realizacion; tampoco es ne<.:esarlci 

una aprobaci6n positiva de las circW1stancias tomadas en cuenta corr1o pos ... -
bles {::>l!.  A tales n::liquias del dolo m.alo no pueden vincularse ni la -t.euna ct�;; 
la acci6n ni la dogm2.tica del lodo exonerada de la conciencia de la antl}LITJ.­

oicidad P-or ello, \\:elzel considera, con .raz6n, suiJ.ciente para el dolo ue la 
seducciOn, ''que el autor que quiera seducir a la n1uchacha al a<::to carnal 
cuente con. la posibllidad de que ella es honesta y menor de 16 aiio&. SOl� 
la aeepta-ci6n positiva de la mala reputaci6n y de Ltna edad superio.r, exclu)' � 
el dolo" (02). 

h). SOlo queda aclarar de que clase tiene que ser la dud.a, p-ara im­
putaJ.' una circuns\.ancia al dol-0. La respuesta a esta pregunta, seg(m � 1a dtn­
::ndad de las representaciones necesarias, sOlo puede ser aqui ind.�.cada; ba:nd 
un bosquejo, tanto mäs cuanto Q].Ue este problema se 'plantea para A!ualquier 
ctoctrina del do!o. 

De antemano se excluyen aquellas duclas que han sido ya _su,.p1antadas, 
ya �e� por Wla re!le.. .. ·d6n objetiva o ya por un inocente autoengaiio; put:s 
aqm falta ya el presupuesto m2.s necesario de la voluntad de realizad6n, a 
saber, la existencia real de representaci6n de que una ·circunstancia -'E-S posi­
ble o de que posiblemente se produce. Pero, por lo demäs, tampoco -puede.-bastar 
cualquier "duda ligera" para adlilltir el dolo. Eso contradiria a la · ·intelioencia 
pragmätica de que, a consecue-n_cia de la limitad6n del saber hwnan:, las 
representaciones ciertas, "indubitables", casi nunca son posibles ·(53). Si la 
du da no es alln sena, entonces no eJüste au..11 dolo eventual; si _ ha. pasado 
ya �e ser seria, entonces aqui no hay dolo eventual, sino dolo- directo. Aqui 
la �dea de la probabilidad alcanza una raz6n reJ.ativa, en caso de que se 
d:f�a, con Mezger (S4), el "'tener -por-- probable" como "contar .co.h la po.. 
s1b1hdad de la prcducci6n" (5.5). Engisch (56) circu..l'lscribe con mäs -precisi6n 

51. 

52. 

53. 

54. 

Cf"r., � Ia certera critica a la teo!la de la aprobaci6n hecha por He1J.muth Mayer, 
Strarrecht (1953), pag. 2.51 y srgs.; vease tambien Schmidhauser, G.A., 1957, 308. 

W�lzel, Strafrecht, ': Ed., pag. 357; resaltado alli. El que sölo Ia hipMesis po­
SitlVa de la eda� .. mas alta excluye el dolo, es tambiCn la opini6n ct·e -v. -Weber 
(Mezger.a<'estschrut, pig. 185). Si v. Weber es ciertamente de la opiui6n <lll 
que no es necesaria la conciencia de la falta de una mnyor edad -entonces 
s61o pu�do conco:dar �n Ja retricci6n de que, por lo menos, debe 'exi.stir la 
duda sonre la_ ecrnstenc1a de la caracteristica; de lo contrario (se) falta en los 
componentes Intelectuales del dolo. La divergencia se reduce al problema <le 
las "circunstancias negativas del hecho", que aquf no debe discutirse. 
Cfr: Enrgisch, NJ'W .. �5, 1689:. "Para los juristas, präcticamente los grades su.­
P?rwres de probab1hdad eqwvalcn a Ja certeza". Cfr., tambh�n Mezger, Stu., 
dienbuch I, päg. 164; LK. I, 8. Ed., pag. 516. 

Lehrbuch, päg. 346. 

55. Mäs restrlctiva es Ia definici6n de H. Mayer, Strafrecht, päg. 251: "La proba­
bi!idad slgnlflca mäs que mera poslbilidad y menos qae probabilidad preva· 

lecientc". 

56. Vorsau und Fahrlassigl<elt, pAg. 220. 
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at grado de representaci6.n que puede ser relevante para el dolo eventua� : 
'"No basta cualquier posibilidad, discreciona.lmente representada, de la reah .. 
zaci6n tipica", sino que tiene que ser realizado psicol6gicamente "un JUicio 
objetivo de adecuaci6n". 

II!.-CONSECUENC!AS PARA LA DOGMATICA DEL DOLO. 

Con esto queda trazado e1 limite de Ia voluntad de realizacion: todas 
las circunstancias, que eJ. autor toma en cuenta como factibles o posibleruente 
realizables, son abarcadas por su dolo, a no ser que su voluntad de realiza­
ci6n este dirigida precisamente a evitar una consecuencia accesoria reconocida 
como posiblemente producible. De esta manera e.it" . .obviado el "pequefio error" 
)amentado por Gallas, pues Ia finalidad no comprende la esfera total de lo 
representado como posible, sino sOlo un sector parcial, a causa del limite que 
1a voluntad de realizaci6n lleva en si misnm. No existe, por eso, I?fngt'm 
motivo para abandonar la identidad entre finalidad y dolo� y de relegar al 
dolo en un ••tipo de culpabilidad" con la consecuencia de que sOlo alli podria 
ser trazado el limite entre dolo y culpa consciente. 

.!>1ientras el limite del dolo es reducido a la estructura de la direeci6n 
final y, con ello, al curso de Ia acci6n, se alcanza, ademäs de la objetivaci6n, 
todavia algo miis: de la diferenciaci6n gradual, pU!'amente cuantitativa,_ entre 

dolo y culpa, como --confesadamente o no-- actualmente predomina, se lle:.ga 
a una separacion esencial de dos clases fundamentalmente distlntas de injusto. 
La vestimenta en que la llamada "teoria positiva del consentimiento" ha en­

vuelto sus principios de delimitaci6n, tampocv puede engafi.ar sobre el hecho 
de que, conforme a ella, en realidad no puede ser trazada una llnea de deli­
mitaci6n cualitativa, sino tan s6lo una cuantitativa, entre dolo eventual Y culpa 
consciente. Solo consideraciones dificiles sobre diferencias sutiles de la actitud 
o del sentimiento conducen a una respuesta te6rica de la cuesti6n. Un pe­

auefio desolazamiento a izquierd.a o derecha y e1 dolo se transformarä en 
�ulpa, o ; la inversa. Que la praxis de los tribunales inferiores no ha 
trabajado sertamente con la teoria de la "aprobaci6n'', es conocido; se con.. 
fonn6 con un juicio sano y una :förmula empfrica dcl "consentimiento" Y 
se confi6, por Io demB.s, en la seguridad de reVisi6n de los fundamentos de 
la senteneia. z_C6mo podria, tambien, adherirse la lapidaria distinci6n entre 
una muerte dolosa y la causaci6n culposa de una muerte a pequeiias consi­
deraciones emoconiales? �Se tra.11sformarä la culp-a en dolo si el ·ciclista, que 
se percata cabalmenie que por su ligereza, esta a punto de alcanzar a un 
peat6n, a1 m·ismo tiempo que divisa a su competidOr, se dice: Hsi lo atropeUo, 
no hay mucho que lamentar"? 

El que para Ja doctrina dominante se trate en verdad de una delimlta­
ci6n puramente cuantitativa, lo ha puesto de manifiesto dararnente Engisch; 

!§.I parte, en su minucioso anälisis, de la premisa de que: "dolo y culpa tienen 
ln tun.ci6n esencial de someter e-1· hecho inequivoco, respecto a su tipicidnd., 
y en consideraci6n a los diferentes grados de reprochabjli<:lad, . a mar-

- 54 -

cos distintos de pena"' ''7'. Consecuentemente, Engi.sch Uega al resuitado 
da que Huna distinciön entre dolo y culpa consciente s6lo_ puede encontrarse 
en un grado distlnto de indiferencia ''"''· Con todo y que las deducciones de 
Engisch son en si bastante convincentes, la premisa. misma no es ya compa� 
tible con Ja "teoria de Ia culpabilidad". Adernas, deberiamos realrnente tener 
una Ley tan mala que, para distinciones sutiles de grado de la reprochabi­
lidad prevea marcos de pena fuertemente diferenciables? (59). A mi me pare­
ce, mäs bien, que es prrecisarnente la Ley la que da motivo a des.cubrir la 
distinci6n decisiva ya en la "imagen del hecho", es decir, en la tipicidad y 
en la antijuridicidad. 

El sistema de la doctrina finalista de la acci6n tiene en- cuenta la 
profunda diferencia que existe entre e1 dolo y la cu.lpa ya eu la configura. 
ci6n de los tipos. Aqui no hay lugar para Iransieiones fluctuantes. E.11 el 
traslado del dolo del tercer piso (de la reprochabilidad) al primero (a la 
tipicidad), el mobiliario de la teoria de la aprobaci6n debe permanecer en el 
piso SUperior; no es utiJ para la delJmitacion del . tipo del deJito doJOSO res­
pecto de los tipos culposos. Con raz6n, Gallas hace destacar que la separaci6n 
de toda consideraciön valorativa emocional conesponde a1 sentido de los tipos 
de prohibici6n (60). Prohibida, en el sentido del desvalor de la acci6n, es una 
conducta con la que se aspira el resultado d.elictivo, pero tambiEm.- .lo es una 
conducta e..l'l la concie..l'lcia de que el resultado delictivo estä necesaria o posi­
blemente unido a ella. Solo hay que afiadir la limitaci6n ya tratada: si Ia 
voluntad de realizaci6n se dirige precisamente a la evi,taci6n del "resultado 
delictivo", entonces e! dolo se exc!uye y el tipo prohibido no se cumple. 

De este modo, e1 dolo, como voluntad de realizaci6n, recibe su conte­
nido y su limite desde si mismo, de su posici6n en la estructura de la acci6n. 
No necesita de una valoraciön del änimo que l o  acompafia. La etica senti­
mental, a la que recurren las teorias emocionales, no constituye ni siquiera 
el principio decisivo para la fundamentaci6n de la reprochabilidad, mucho me­

nos que el!a decida sobre el cumplimiento del tipo prohibitive. 

Tras estas observaciones al sistema de la doctrina de la acci6n fina­
lista queda, sin embargo, una vez m.äs expresamente desta.cado que la sev• 
ridad de las consideraciones aqul hechas no se limlta a este sistema. Ella 
nfecta, ante todo, a cada concepci6n que separa el dolo, como saber y querer 
de la realizaci6n tlpica, de la concie.ncia de la antijuridicidad. Una recon­
sideracion a Ia problernätica de la limitaciön, empero, serla de plano · rotunda 

57. Engisch, Vorsatz und Fabrl.assigkeit, päg, 58; efr. päg. Tl y sgs. 

58. Vorsatz und Fabrlassikgeit, päg. 233. 

59. Ademäs, podria depender de distinciones sutlles de grado de reprochabilidad 
el si debe ser penado por aseslnato (Mord) o por muerte dolosa (Totschlag) 1 
Asi, si "A" abate al policla que estä a punto de dar eon el escon.dite del robo. 
.Mäs di:ffcil seria si se tratara s6lo de asesinato en grado de tentativa. 

60. Gallas, ZS!W. 67, 43. 
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para - la moderna Hteoria de la culpabilidad", pues con e�a se �esquicia
. 

la 

de}im:taci6n mencionada en base a teorias emocionales, como arr1ba ha S1do 
demostrado (61>. 

IV�LA DUDA SOBRE LA ANTIJURIDICIDAD. 

;,Han sido las doctrinas emocionales trazadas de antemano ---eorno la 

investigaci6n lo ha mostrado-- para expresar una distinta gravedad del �on­
tenido de la culpabilidad?; por otra parte, lestän ellas referidas a la actitud 
frente a la '"'le5i6n del bien juridico" o frente a la "lesiön juxidica" a secas 
y, por tanto, frente a la .antijuridicid.ad de la acciön?, z.Poseen aUn signi:fi­
caci6n, · en ese seritido propio de ellas, tambien en ef"-sistema del finalismo Y 
de Ja teoria de la culpabilidad? 

La 1eoria de la aprobaci6n o de la indüerencia sugiere dar la so1ucwn 

de una cuestiön que parece semejarse a aquella del dolo eventual: se trata 

de los casos en los que e1 autor tiene por posible que su actuar es antijuridlco. 
Aqui hay qUe partir, en primer lugar, del principio de que "la duda sobre 
el deber tiene que ser resuelta, por el que duda, a favor del deber" (132). Si 

e1 autor cuenta con que su conducta es antijuridica, entonces su responsabi­
lidad par el injusto cometido esta fuera de duda (63l. 

Pero con ello no se ha dicho aun que grado de reprochabilidad corres­
ponde al autor que se encuentra en duda sobre la anlijuridicidad. La duda 
sobre la existencia del deber juridico D.o puede permanecer completamertte 
desatendldo; pues quien posee Ja certeza, no afectado por Ja duda, sobre Ja 
antijuridicidad de su conducta, le es "mäs fäcil .. , bajo este aspecto, de con­
tinuar el cumplimiento del deber, que aque! que solo cuenta con la posibi­
lidad de su existencia (64), Por otra parte, seria injustificado tratar, sin mäs, 
con mas suavidad la duda sobre el injusto, que el conocimiento de la antiju­
ridicidad; porque e1 que la duda haya quedado, por lo general, subsistente, 
puede estribar en que el autor no se haya esforzado en absolute de aclarar 

6!. Acaso la Teoria de la Frobabilidad pUede ofrecer una .,{a de solu�iön libre de 
la valoraciOOl cuantitativa del änimo. H. Mayer se ha puesto ·recrentemen� a 
favor de ella con enerl!ia (Strafrecht, päg. 200 y sigs.). Pero, por muy ef1caz 
que sea la: cri'tica de M.ayer a la teoria de la aprobaciön contra la idea de la 
probabilidad, como principio general de Ja estructura del. doJo, debe hacerse la 
misma objeci6Ii que contra la determinaci6n del n.e:xo :final de G��las: .'P7r!M� 
nece sin ser atendido que la voluntad de realiza-mon puede tamb1en dirilpXOO 
precisamente a evitar las consecuencias secundarias reconocidas COf!lO po-Slb1es 
o probables, a trav-es de la clase de direcci6n del curso �e la accion. El «::on­
ductor que conscientemente osa realizar una maniobra peligrosa de rebasanuen­
to, no ohra eon "dolo de muerte"; el no es punible por homicidio e� grado de 
tentativa o por homicidio consumado, si 1H no ha tenido 1a pr�ucc16-n de una 
muerte por "preponderantemente ·p-robable". El pone todo su poder de con­
ducir•' precl$3.mente para _ evitar este resultado. 
Kaufmann, N orinentheorie, päg. 221. 

63. Welzel, JZ • .  53, 26'1; !:''" Neue Bild, p. 64; Kohlrauscb>Lange, StGB., artleulo 
li!l, Anm. !1, 2h; BGHSt. 4, 4; BGH oei LM. NO 6 al art!culo 59 StGB. 

114. KouflllUI!l, N<M'mentheorie, pag. 221. 
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la duda, o en que la antijuridicidad o legitimidad de su conducta fueron 
"indüerentes" para Cl. En todo cas-o, la pregunta debe ser contestad� tenien­
do en cuenta e1 margen legal de la pena de los arts. 51 II/ 44 StOB, de si el 
mero contar con la posibilidad de la antijuri�licidad debe ser tratado tan 
suavemente como el error evi table de prohibicf611;. 

El BGH (Tlibunal Supremo Federal) ha acuiiado .el prin�ipio siguiente: 
HQuien tiene la representaci6n, posiblemente de obrar injustamente, y acoge 
esa posibilidad en su voluntad, tiene la conciencia de la antijuridicidad" (65), A esto se adhiere expresamente Lange (66). Anälqgamente, Welzel (67) formu­
Ja: si el autor "cuenk con la posibilidad de una conducta antijuridica y, 
en todo caso, qulere . cometer el hecho, obra con conciencia del injusto"'. Es�os virajes parecen estar orientados, en la llamada teoria positiva del consenti­
rniento, tal como fueron desarrollados para el dolo eventual. Y, eri .'efec-to, 
la aplicaciün de la idea de la aprobaci6n es aqti�, en la .esfera de 1a rePio­
chabilidad, met6dicamente legitima. Pues aquf hay cabida para graduacio­nes; el reproche d e  culpabilidad es cuantificable (68). EI margen unitario �de pena, que solamente puede ser ensanchado hacia abajo, .penmite aqui Ia con­sideracion de todos los factores; un "'sal!o"", como se da entre los limii'>s de la pena del de!lto doloso y del delito culposo, o entre el hecho doloso punible Y la culpa no punible, no es aplicable. La cuesti6n:- sobre ·eJ··�animo"' del autor es aqul tambiim legitime; la actitud del autor frente a 1a "lesi6n del bien juridico" o frente a la "antijuridicidad" no s6lo puede,.- :sino, y sobre todo tiene que ser aqui formulada v contestada; pues esa actitud del autor .. � codeterminante para la n1edida de la reprochabilidad_ - y, -con ello para -la aplicaci6n de la pena. De este modo, pues, las teorias emociOnales: desarro­llada.s para la delirnitaci6n del dolo eventual, sostienen su relativo derecho cn el marcö del rcproche dc culpabilidad. Aqui encuentran, por tanto,. -aisla­do del dolo y, con ello, en completa claridad-, el -punto de refer-e11cia (o eslab6n relacionante) al que pueden exclusivamente anudarse: la duda sobre la ,��'lesi6n juridica". Si se reconducen estas consideraciones a su significaci6n mas profunda, entonces se muestra que dentro ae .los limites -trazados en forma rotunda por Ja etica de Ja responsabilidad- . que ataiien a Ja fcmda­n1entaci6n de la reprochab:Iidad, merecen absoluta consideraci6n los momen­tos eticoMernociona1e.s, precisamente para la medida 'd.el reproche de culpa� bilidad. ' 

Sin duda, con todo esto, no se ha dicho aU.n que teoria debe seguirse para la graduaci6n de la reprochabilidad -bajo el aspecto explicado-. Sin duda. las antigu.:1s controversias sobre la estructura de estaS teorias pierden con:dderable peso por el marco en que ellas son ahora colocadas. Ellas ya no 

65. BGH. en LM. NO 6 al par:igrafö 59 •. StGB ; BGHSt. 4, 4. 
66. Kohlrausch·Lange. StGB, arti""lo 59. Anm., 11, 211. 
IYI. Das Neue Bild, päg. 64; JZ. 53, 267; Strafrecht, 6. Ed., päg. 151. 
68. Kaufmann, Normentheorie, pags. 199 y sigs. 
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deeiden. m.U sobre si la pena por dolo o por culpa o, bien. si la absoluci6n, 
tlene lugar, sino que a ellas ataiie tan s6lo la sencilla cuesti6n de la apli­
eaci6n del art. 4 4  StGB (C6digo Penall. 

Pero aqui tambi§n se perciben -v lejas- reflexiones contra la teoria 
de la aprobaci6n: ;,Cuändo podra decirse. realmente, con el BGH, que el autor 
habia admitido "en su voluntad" la posibilidad de la antijuridicidad de su 

obrar? Se incurre en e1 antiguo recurso de f6rmulas que, actualmente, sOlo 
pueden abarcar a pequefios grupos de casos. Pero, prescindiendo tambh!ri de 
la cuesti6n de la conducta präctica, me p-arecen ser efica.Ces, para la duda 
sobre la antijuridicidad, las consideracione3 que Engisch ha empleado (para 
los limites del dolo) (69), La indiferencia es aquk,.el criterio determinante, que 
posee_, ademä.s, la �entaja de ser cuantificable (70) . Para la pr�ounta especial, 
acerca de cuiindo la duda sobre la anfiju.ridicidad debe equipaxarse al cono-C'i­
mim±o dei injusto <Y no aplicarse el art. StGB), resulta de acuerdo con 
Engisch (7ll, que: tambien la aceptacion de una "eJevada probabilidad de Ia 

antijuridicidad" debe ser apreciada a4ui igual que a la certeza; si, en cam­

bio, el autor se representa la antlj1.u·idicidad como "solamente posible o sen­

cillamente probable", entonces ei debe haber sido indiferente frente a ella" · 

Pero, ahora, si respecto de la duda sobre la existencia de la prohibi­
ci6n del hecho se sigue Ja tsoria de la aprobacion del BGH o Ia teoria de la 
indiierencia (los efectos de la diferencia son en este campo extremadamente 
pequefios), debe hacerse, en todo caso, todavia una limitaci6n esencial: si la 
duda del autor era perceptible, antes o durante el hecho, en favor de la 
comprensi6n clara del injusto, entonces no hay cabida para una consideraci6n 
de la aprobaci6n 0 indiferencia respecto de !a antijuridicidad. Quit�n tiene 
ya� aunque sea dudosa, la conciencia de la antijuridicidad y puede soluc.ionar 
esa duda, no merece el privilegio que radica en la aplicaci6n del margen de 
pena de los arts. 51 II/44 StGB (72\. Entonces, puesl sölo si el autor se 
encuentra en una duda, para e1 insalvable. sobre la ilegalidad de su conduct.a. 
pue-d.e depender d e  su aprobaci6n o de la medida de su indiferencia respecto 
de Ja antijuridicidad, de si el margen de pena mas suave tiene o no aplicaci6n. 

De este modo se ha encontrado tambien la posici6n dogmätica para 
el autorizad.o deseo de las teorias emocionales de delimitaci6n: ellas solucio� 
nan los casos de duda sobre Ia a.ntijuridicidad. El dolo, sin en1bargo, sOlo 
puede concebirse y delimitarse desde su posici6n en la estructura de la acci6n. 
E1 (dolo) comprende a todas las consecuCncias y modalidades, cuya producci6n 

69. Engisch, Vorsatz und Fahrlassigkeit, princ., pägs. 188 y sigs. 

10. Cfr. tambien Welzel, Das Neue Bild, päg. 72. 

n. 

72. 

Vorsatz und Fahrlassigi.;:eit, pig. 23ff, 219 y sigs. 

Si bajo determin.adas circunst��cias puede resultar un� �tenuacl6n en el n:�� 
gen nonna1 de pena, en atenc10n a la duda sohre el lil_JUsto, es una cuestion 
distinta. 
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o exis'tencia es tomada en cuen.ta como posible, a :no ser que la voltmta.d 
dirigente este e-ncaminada a su _ evitaci6n.. 

* * 
* 

KOTA DEL TRADUCTOR: Como obras importantes del autor de este 
trabajo, pue--den citarse las siguientes: uLebendiges und Totes in Bindings Nor� 
mentheorie" (Lo Viviente y lo Muerto en la Teoria ,Normativa de Binding), 
1954; ·'Di Dogmatik der Untsrlassungs delikte" (La Dogmä.tica de los Delitos 
de Omisi6n), 1959; y entre su articulos: "Das fahrlassige Delikt" (El Delito 
culposo); "Tatbestandseinschrankung und Rechtsfertigung" (Limitaci6n del Ti­
po y Justificaci6n); "Prohlemas del Conocimiento juridico ejemplificado en el 
Derecho Penal", 1962; "Unterlassung und Vorsatz" (Omisiön y Dolo); etc., 
publicados en distintas Revistas Juridicas de Alemariia. Todas ellas se en� 
cuentran animadas por el pensarniento que rige a ,  Ja nueva estructuraciön 
del delito creada por su maestro Hans W1elzel, y c-Onstituyen una re..,'lOVada 
aportaci6n dogrrultica a los proble1nas que plantea la Teoria de la AceiOn 
Finalista. 

El presente trabajo se public6, con el titulo: �"'.Der Dolus eventüalis in1 
Deliktsaufbsu'\ die Auswirkungen der Handlungs- 1llld der auf die Vor­
satzgrenze'', en la Zeitschrift für die gesan1te Strafrechtswissenschaft ("'V\ . .alter 
de Gru:.rter & Co .• Berlin); y en H se :plantea un problema, como el Jector 
se dar2. cuenta, -de un gran alca:.Jce dogmätico y de rm esfl.lerzo J;-or esclarecer 
los limites entre el dolo eventual y la culpa consciente, mediante un exa1nen 
de los criterios tradicionales y la aplicaci6n de los <:anceptos dogm.äticos de 
las modernas teorias (de Ja acciön finalista y de la cuJpabilidad), pues, como 
eJ. diceJ la exacta fijaci6n de los limites del dolo entraiia un problema de la 
estructuxa del delito, que hoy ocupa el primer plano de los intereses. Es 
interesante ver c6mo problematiza en torno al concepto de la "c-onciencia 
de la antijuridicidad"', enf'rentando la "teoria del dolo" a La "teoria de la 
culpabilidad"; la primera, que es la opini6n tradicional, estima que la -con­
ciencia de la antijuridicidad es un elemento del dolo, y su falta excluye 
el dolo; la segunda, por el .contrario, entiende a1 dolo como saber y querer 
de la realizaci6n tipica y que la conciencia de la antij uridicidad no tiene 
la mäs pequeiia significaci6n para el dolo. Debe recordarse que una de las 
criticas quc se enderezaron desde un principio contra la teorfa de la acci6n 
finalista, se centr6 en el tratamiento del dolo eventua1, porque -se decia-· 
eJ aprobar o talerar un resultado no deseado cae fuera del marco de Ja 
direcci6n final; critica que olvid6 la esencia del tipo por no considerar que 
no es necesario que el deseo de realizaci6n, encausado po-r el autor, apunte 
precisament-e al fin tipico. Creemos, por eso, que la exposici6n de Kaufmann 
viene a constituir una va!iosa aportaci6n a la teoria de la acci6n fiualista 
en este intrincado tema y pone de manifiesto l a  fecundidad de esta nueva 
i.eoria, a la que miramos con gran simpatia. Agradez.co al Profr. Kaufmann 

el honor de ha:berm.e confiado 1a traducci6n de su trabajo. 
M .  M .  H .  
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