EL D@®LC EVENTUAL
EN LA ESTRUCTURA DEL DELITO

Las repercuciones de la Teoria de la Accién ¥ de 1z Culpabilidad

sobre los lmites gdel Dolo*

Por el Dr. ARMIN KAUFMANN *~

Este trabajo ha sido publicade en la Ravista Juridica Veracruzanz, de

México, Namero 3, Julio, Agosto, Septiembre de 1873.

Agradecenmos al Profesor ARMIN KAUFMANN, ja autorizacién gue cZn
carfta de fécha 14 de marzo de 1978 nos ha dado para publicar éste y otrcs de
sus trabajos. El presente trabajo ha sido traducido por el Dr. Moisés Mof‘ﬂfm,
actual profesor ge Dereche Penal e México ;2 quien tendremos como coiabo-
rador de esta Revista.
nE %1 Profesor ARMIN KAUFMANN es actualmente Director del_ Semim}-

ric de Filosofia del Derecno de la Universidad de Bonn y Profesor de
Derecho Penal y de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de'ka
misma Universidad. Son sus dos grandes obras, “Lebendiges und Totes in Bin-
dings Normentheorie” (Lo viviente ¥y lo muerto en la Teoria ¢e %a's: chrmas
de Binding) y “Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte” (L.a Dogmatica er l.os
Delitos de Omisién). La primera ya ha sido traducida al espafiol (Editorial
Depalma 1977).

Muchos de sus articulos ya han sido traducidos al espafol y publicados.
En préximos numeros es nuestro propésito presentar a nuestros %ectorefs a}lgu-
nos La Funcion del Concepto de. Accién; Problemas del conocimiento )urx@co
ejemplificado en el Derecho Penal; La parte dogmética del Proyecto Alternative.

— 38 —

Las Tesis de la Doctrina de ia Accién Finalista y de la moderna “Teo-
ria de la Culpabilidad”, obligan no sélo a una reconstruccion del Sistema
del Derecho Penal; ellas modifican, al mismo tieinpo, también las premisas
a través de las cuales seran resueltos los problemas dogméticos aisladamente,
demostrando de esta manera su fecundidad. Con esta respuesta a antiguas,’
pero nuevamente planteadas cuestiones, debe ademéas, mostrarse si la Teoria
de la Accion Finalista y la “Teoria de la Culpabilidad”, armonizan entre si,
nas aly, sila una puede ser presupuesto o complemento necesario de la otira.

Todo esto es valedero-también —quizd hasta de un modo especial—
para la problematica del dole eventual. Esas dos doctrinas surten ya sus
efectos en el planteammiento misno: los conocimientos de la “Teoria de la
Culpabilidad”, nos muestra que no se trata sélo de la determinacién de los
criterios del dolo 1malo, sino de la delimitacién entre dolo y culpa. Por mu-
cho wue sea lo que este razonamiento insinlte, sus consecuencias —que yo
sepa— no han sido del todo reconocidas. Por el contrario, la relacién entre
dolo eventual y estructura final de la accién ha sido ya desde temprano
objeto de consideracién, pues de la congruencia o incongruencia del hecho doloso
y de la accién final depende el modo como la Doctrina de la accién finalista
repercute en la esiructura del delito:

Para la doctrina de la accién finalista, el ‘“dolo” es un subcaso o caso
particular de la “voluntad final de realizacién”, esto es, la “voluntad final
de la realizacién” referida a circunstancias facticas de un tipo legal (1), Que
con ello el dolo no se limita a la “intencién”, a la ‘“‘aspiraciéon” o, incluso,
al ‘“querer tener”, ha sido frecuentemente recalcado (%. El nexo final es,
ciertamente, impulsado por la direcciéon hacia un pretendido fin; pero &l no
abarca solamente la obtencién final en si, sino el total curso causal puesto
en movimiento por la accién de aireccion, en cuanto que es comprendido por
la voluntad dirigente. Por eso —con palabras de WELZEL ®)—, la voluntad
de realizacién puede abarcar no solamente el fin pretendido, sino también
los medios y las consecuencias secundarias a €l ligados.

Eso ya lo habia concebido ENGISCH %) en su aguda critica a la Teo-
ria de la Acci6on Finalista: “Si alguien actéta en vista de resultados recono-
cidos como necesarios o, aun, s6lo como posibles, esos resultados no son
causados, en modo alguno, ciegamente, sino que estan relacionados a la men-
tal supradeterminacién ain sin haber sido propuestos”. Pero ENGISCH de-
dujo de aqui la consecuencia de que eso debia ser aplicable también para
la esfera total de la culpa consciente: “Visto desde la estructura de la accion,

1. Welzel, Das Neue Bild (El Nuevo Sistema, )3. Ed., pag. 10.

2. v. Weber, Grundrib (Fundamentc de Der. Penal Alemén), pag. 63;. Welzel, Straf-
recht (Der. Penal), 6. EQ, pag. 60; Das Neue Bild, pig. 4; Maurach, Lebrbuch I,
pag. 222; Gallas, ZStW, 67, pag. £2. L

3. Strafrecht, 6. Ed. pag. 60.
4. Xohlrausch-Festschrift, pig 155,
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el dolo eventual y la culpa consciente pertepecen a 13 misma realidad, muen-
tras ‘que, como grado ae culpabilidad caminan separados”}"). .
GALLAS, ha adoptado y continuado el pemsamuento de ENGISCH, al
decir: “Al concepts de lo ‘final’ pertenece no solo la representacien deter-
munante del acto de voluntad, sinc mas bien el cuadic wtas del necho que
el autor uene gelante al obrar” ‘¢, Si este cuadro ccomprende, ademas del
resuitaao deseado, todavia Otros resultados o modaliddaes de la accion, que
ce presentan al auter como necesarios o, ineluso, solo como posibles conse-
cuencias del resurtado deseado o como resultade posiblemente alternatl‘{g de
su hecho, esios también pertenecen al contenido final de la-. acf:ion, mclstl?-
tamente ae que ellos sean o no deseados (7). Seg'ﬁ;} esto, 'd1f1c11mgr‘xte g?ma
evitarse extender el concepto de finalidad tambien a la culpa consaente'.*“f.
Kso comstituia, ciertamente; una “peguefia imperfeccién”, pero estaba ‘‘objeti-
vamente justiticado”. En cuanto el dolo se extienua, como sucede con el dolo
eventual, “al ambito de la finalidaa” y por taalo, del “tipo del injust?”,
pertenecera al 'tipo de culpabilidad” y, por ende, al “tipo delictivo del heche
doloso” ), Que de 2llo no se deriven dificultades sistemaéticas, como cree
GALUAS 00, es ciertamente cuesuonable. Porque si un homicidio por impru-
dencia consciente describe una acciéon final de matar, la idemtidad entre rea-

lizacién final del tipo y dolo es -abandonada. Ese “dolo”, que irrumpe en el

“tipo de culpabilidéd”, no estd ya suficientemente determinado por la cir-
cunscripeién como volimtad final de realizacién en tratdndose del cumplimientfo
del tipo1). Si, en cambio, la finalidad ne es ya ningun criterio necesario
en el sistema de GALLAS, hay delitos dolosos que 1o se someten a una
realizacion tipica final, Pues GALLAS mantiene el “requisito del dolo_”, para
el &mbito de les “delitos dolosos de omisién”, por mas que &l fxiegue, con
razén, “finalidad actuel” para la omisién pura como para el delito de omi-
siom, (12),

_Asi pues, de la exacta fijacibn de los limites del “dolo, degende a la
vz un problema de la estructura del delito, gue hoy ocupa el primer pleno
de los intereses. '

I.—SOBRE EL METODO DE DELIMITACION. .
En contraste con la discutida tesis de ENGISCH y GALLAS, de gue
la finalidad debe comprender todas las circunstancias facticas, reconocidas

Engisch, Kohlrausch-Festschrift, pag. 155
Gallas, Materiales para la Reforma del Derecho Penal I, pég. 128 -
7. Gallas, ZStW 67, 42; subrayado. )
Gallas, ZStW 67, pig. 43.
9. Gallas, ZStW 67, pég. 43.
10, ZStW 87, pag. 43. -

11. Las consecuencias de esta comstetacién para la comstruecién del delito de co-
misién pueden apoyarse en ello. :

12 Galias, ZStW 67, pég. 41

(2N
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'todas las consideraciones que no atafien al sentido final de la accidn, ¢

como posibiemente existentes o como susceptibles, von WEBER (13), WEL-
ZEL 09, MAURACH (19 y NIESE (16} siguen sosteniendo que el sentido final
de la accién y la dolosidad (o intencionalidad) coinciden ¥, por eso, deben
trazarse los limites de la voluntad de realizicién entre dolo eventual v culpa
consciente, es decir, dentro de la esfera d las modalidades de la accion v
consecuencias accesorias representadas como posibles.

‘Con eso, surge claramente la pfegunta decisiva: ;Hay critevios segiin
los cuales pusda ser limitado, deniro de 1a esfera de las consecuencias y
modalidades de la accién, representadas como posibles, 1o que no es abarcado
por la voluntad de realizacién? —Asi parece ser planteada, en toda su mag-
nitud, la viela cuestién sobre la linea de bifurcacién entre .dolo y culpa—.
Sin embargo, los augurios se han cambiado: sobre -la base de la teoria fina-
lista de la accién sélo son aplicables criterios ontologicamente concebibles.
"Pero también se plantea la cuestién dogmatica, a consecuencia de que, con
el desarrollo de la “teoria de la culpabilidad”, €l dolo es contraido del dolo
malo al conocimiento y querer de la realizacién tipica. )

a). En primer lugar debe, pues, ser deducida una consecuencia- nega-
tiva: todos los residuos del dolo malo deben’ eliminarse por completo. Por
©s0 debe asentirse plenamente la concepcion fundamental de GALLAS, de que
ino
a la medida de su reprochabilidad, deben exeluirse (A7), o

Esta seleccién negativa de los criterios sobre la - delimitacién del dolo
necesita aun de una explicacién méas aproximada. Los restos del “dolo malo”
les encontramos particularmente en dos direcciones
vez se destacan nitidamente unc de otro: .-

1. El limite entre dolo eventual v culpa consciente es buscado a me-
nudo en una valoracién de resultados psiquicos; Este método manejado, como
es sabido, por M. E. MAYER (18 y BOCKELMANN (19, juega un papel en
muchas teorfas, particularmente para las llamadas “emocionales” (20),

Para el problema aqui debatido, deben excluirse todas las valoracio-
nes, porque la cuestién estd va ontolégicamente planteada. Dozgmaticamente,

que, sin duda, sélo rara

~ empero, tampoco prospera el recurso a una valoracién como momento de dife--

renciacién; este recurso, en verdad, implica por si mismo un problema, el

13. Grundrib, pig. 64.

14. Strafrecht, 6. Ed., pig. 60. Das Neue Bild, paz. 4
15. Lehrbuch I, p. 218 y sigs, 227.

16. Finalidad, Dolo y Culpa, pig. S.

17. Gallas, ZStW 67, 43.

18. Alig. Teil, pag 243

19. Autoria y participacién, pig. 24. Anm. 44.

20, Confrintese, a este respecto, Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahr.

lagsigkeit, p&g. 186 y sigs.; Grundrib, die Grenze zwischen Vorsatz und Fahrlassig-
keit, pag. 62 y sigs,
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de saber cuando algo debe ser valorado “como dolo”. Dogmaticamente, de lo

‘que se trata es de la determinacién de lo que el dolo es y, por eso, porgue

es dolo, supone un juicio de valoracion.

2. El dolo malo aflora también cuando los criterios del dolo eventual
son buscados en la manera de la relacién psiquica con e.l r?S}Al‘tado, pero,
desde luego, entendiendo por “resultado” la lesiéon del bien juridico; lo mismo
sucede cuando la realizacién del tipo ¥ la violacion de un derecho son
equiparados. Esta concepcion demina casi por completo e'n’ las actuales _tzo-
rias y férmulas sobre la distincién entre dolo.y culpa. Asi, e1§ la’favora le
tesis de ENGISCH, se encurentra sefialado con toda claridad el "‘ca.ract.e’r fspe-
cificamente culpable del dolo” como el “criterig. esencial de la delm:‘:tgcmn (.2f).
ENGISCH destaca, por una parte, la “falta de indiferencia frente‘:’i lz% le’siion
juridica” 22 y, por otra. la ‘“falta de una oposicion frente E'l la les,.myl’] juridica
prevista” (23), y determina el dolo segiin el grado de “indlferenpla sobre la
produccién de un resultado antijuridico” 24,

Coincidiendo con este sentido, para ROBERT v. HIPPEL el “rep‘r’oche”,
en los tres grupos de ambitos del dolo, es como sigue: “La produc?lon del
resultado antijuridico fue para el autor mas querida que la ren_unc1.a sobre
su hecho, pues el egoismo le ha inducido a ellq para colocar sus fines por
encima de Ja lesion del orden juridico” t25. Conforme a eso, se da el dolo
eventual “cuando la produccién del resultado apetecido, junto con el res}ll-
tado antijuridico representado como posible, fue para el autor mas qxllerlda
que la renuncia sobre su hecho” (26}, Por eso, “la ponderacién determinante
:; la decisién del autor”, sélo puede rezar aqui diciendo: “Es, para mi, pre-
ferible el resultado deseado, junto con el antijuridico, a la actual situacién” (27,

aa). Que con ello se alude a ia conciencia de Ia anfijuridicidad, es
evidente. Solo quien sepa o tenga por posible que la produccion del resultado
representa una lesién del bien juridico, o que la realizacic'n} de la. accion
es antijuridica. tiene que manifestar esta forma de relaciéon psiquica. Ya BE-

21. NJW 535, 1689.
22. Vorsatz und Fahrlassigkeit, pag. 187
23, Engisch, Dolo ¥ Culpa, pag. 207 vy sigs.

24, Engisch, Kohlrausch-Festsehrift, pag. 135, nota 52, subarayado por mi.
25. R. v. Der. Penal II, pag. 317, subravado por mi.
26. R. v. Hippel. Der. Penal 1I, pag. 313, Vsubrayado por mi.

A ; N lo de ambos impor-

. v. Hippel, Der. Penal Ii, pag. 313; subrgyado.. El ejemp :

27. gn;es tgc')pricos <del dolo puede bastal}:1 agul. Q;l%l;l :]:)cl?)mnoo Eggir&deern gagoerxl'_

Festschrift, pag. 214)— parta Ge due “lo esenc‘l lel dolo 10 ad e e prohi.

tenido de voluniad, sino en el elements de rﬁ’prgtsen O e dos.

bitivo del hecho”, para él, ia cuesiién de les limites . e No:‘men

incipio, a la coneiencia de la antijuridicidad. Asi ya Bin g, Normen,

(Iif ;ggprg%??lp;o’sigs.; Schuld, pag. 41. A esie respecto, ml trabajo “Lebendiges
und Totes in Binding Nornentheorie”, p. 31 y s. 208 y s.
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LING advirtié certeramente 28), que: “La representacién, como tal, de us
uno a traveés de su conducta ‘mata a un hombre’ o ‘dafia una cosa ajena’, ete,,
no estd, en el sentido del orden juridico, de ningiin medo destinada para
refrenar la conducta. Mediante tales representaciones por si nadie necesita
dejarse cohibir de la realizacién...”.. Con razén, ENGISCH ©9 descubre en
esto el conocimiento claro de la situacién del problema”.

Mientras la conciencia de la antijuridicidad sea concebida como parte
integrante del dolo, esta.via para buscar los criterios de delimitacién es
metédicamente legitima. Pero es obstruida en el mmomento en que, con la
maoderna “teorfa de la culpabilidad”, es producida la bifurcacién de la con-
ciencia de la antijuridicidad respecto del dolo y entendiendo al dolo como
saber y querer de la realizacién %ipica. Consecuentemente, cualquiera que
sea la actitud del autor frente a la “lesion juridica” o “menoscabo del bien
juridico”, no puede tener entonces la mas pequefia significacién para el dolo.

bb). El recurso a elementos de la conciencia de ia antijuridicidad es,
dentro de la “teoria de 1la culpabilidad”, no sélo tedricamente falso, sino
que, en la practica, tiene que conducir a dificultades insuperables. A ‘la anti-
guamente intrincada problematica de la delimitacién, se han unido nuevos
casos en los que todos los criterios emocionales de delimiitacidén, sin mas ni
mas, pierden su significado. Antes, en los casos de error de prohibicién, se
intentaba llegar a delimitaciones practicamente titiles con la ayuda del re-
quisito de la “aprobacién”, del “consentimiento”, de la “conformidad”, de
la “indiferencia” o de la “férmula de Frank”. Los ejemplos de concurrencia
de error de prohibicién y casos de limite del doly, ciertainente no son dema-
siado frecuentes, pero si caracteristicos.. : .

Un extranjero no conoce el limite de edad del art. 176, Ziif.3 StGB

(Codigo Menal), sino solamente el de 12 afios de su pais. El realizz

actos deshcnestes contra una joven, encontriandose en duda sobre si

ella tiene 13 o 14 afies. O bien: X lleva consigo 1,100 nmiarcos al ex-

tranjero. El no sabe eue la cantidad libre de divisas asciende sélo 3

1,000 marcos, pero tampoco sabe con exactitud cuidnto dinero tiene

consigo; X sabe Unicamente que seran 300 a 1,200 marcos. Se querri

preguntar aqui seriamente ;si el autor “aprobd” o “tomé en cuenta”
que la joven era menor de 14 afios 0 que la suma de .dinero pasase

de 1,000 marcos? Es sensato preguntar si, sobre eso, ;el “esperaba’ o

“confiaba” en que lo que sucedia era el caso contrario? Seguramente

el autor habria podido decirse: “Puede ser asi o de otro modo, en todo

caso yo obro” 89, Pero, ;per qué habria debido é] decirse eso? ¥ si
él se lo dijo, ;qué significa eso aqui? Ciertamente, la “indiferencia”
del autor frente a las circunstancias juridicamente relevantes es aqui

28. Unschuld, Schuld und Schuldstufet (Inculpabilidad, Culpabilidad y Grados de
Culpabilidad), pag. 33; subrayados por mi.

3. Vorsatz und Fahrlassigkeit (doloe y culpa), pag. 235.
30. Frank, StGB (Cédigo Penal), 59, Anm. V.
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evidente; pero, podria decirse de otro modo si X, puesto que no quiso
exponer méas dinero a los peligros del viaje, se entregdé a la. esperanza
de que; entre el dinero de la cartera, suelto y de la bolsa de pecho,
reuniria no mas de 800 marcos? Lo mismo ocurre en los casos de
duda sobre la causalidad: “A” no se deja desconcertar en sus
pruebas de tiro, por un perro que se encuentra corriendo en las cer-
canias del blanco, porque crze que es permitido matar perros calleje-
ros. Tal vez “A” espera no darle al perro, porque si no seria perdido
intitilmente un tiro y en todo caso, “desaprueba” la correria del perro.
Pero, no- ;“aceptd ia posibilidad” de dar en el perro?, ;no le fue ello
“indiferente”? En verdad, una diferenciacién a base de la “actitud”
del autor, no ticne aqui sentido, por la falta de la conciencia de la
antijuridicidad. !
cc). Estos ejemplos no debian mostrar ya la direccién de la solucién
de nuestro problema, sino sélo aclarar los varios aspectos del mismo: si,
con la doctrina hasta ahora dominante, se elige, como punto de referencia
de la “aprobacién”, del “consentimients”, de la “conformidad” o de la “indi-
ferencia”, la relevancia juridica de la circunstancia (el “menoscabo de! bien
juridico”, la “lesién juridica”, etc.), dudosa  para el autor, entonces el error
de prohibicién —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 produccién, para é dudosa, de un resultado es
antijuridica, no consciente “positivamente” en una lesién juridica; la medida
de su “indiferencia” frente al bien juridico protegido no se puede averiguar.

En general, atn antes de que pudiera ser examinado el error de
prohibicién sobre su evitabilidad, habria ya que negar el dolo. En los casos
de error de prohibicién podria haber sélo dolo directo, pero no dolo even-
tual; el error de prohibicién —también el evitable— transformaria en “cul-
ra consciente” a la total esfera fronteriza de los resultados representados
_como posibles pero no a ‘los resultados deseados. Con eso, al menos parcial-
mente, la teoria de la culpabilidad seria sacada de quicios. Para la determi-
nacién del objeto de referencia del “consentimiento”, etc., desde hace mucho
se ha aceptado, explicita o tacitamente, de que existe la “conciencia de la
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 dolo—-, entonces aquel punto de referencia cae en el vacio;
el autor que se encuentra en error de prohibicién no sabe nada de la lesién
juridica que él podria “aprobar”.

dd). Ahora, parece quedar abierta la salida: en véz de referir la
“aprobacion”, etc.,, a los hechos mismos, dudosos para el autor, referirla a
la lesi6én juridica. Cualesquiera que sean las dificultades que esto trae apa-
rejadas. lo han mostrado los anteriores ejemplos. Quien se encuentra en error
de prohibicién le falta, las mas de las veces, el motivo para asumir una
actitud, consintiendo o rechazando las modalidades de la accidn o las conse-

cuencias reconocidas como posibles. La forma como deba ser realizada la

“aprobacién” de los hechos misnios (y no la de su desvaloracién), permanece
inaclarada. Que este cambio, en ei punto de conexién de la “aprobacién”,
no deberia limitarse a los casos de error de prohibciién, sino que tendria que
ser elevado a principio de carécter general, es obvio. .Con ello seria aban.
donado el verdadero sentido de todas estas teorias que permiten decidir la
actitud del autor frente al orden -uridico.

Si la aprobacién o indiferencia se refiere solamente a los hechos mis-
mos, tampoco se evitaria, en caso de error de prohibicién, caer en el extremo
opuesto: en lugar de excluir siempre el dolo eventual —como arriba en cc.)—,
el error de prohibicién fundamentaria, las méas de las veces, al dolo eventual
y excluiria la culpa consciente. Pues, ;por qué no debié ser “indiferente”
para el autor, por qué no debi6 él ‘aprobar” —en caso de que se presen-
tara— lo que consideraba como ajustado a Derecho? (31), B

Mas, si la “aprobacién”, etc,, no se refiere ya -al atributo valorativo
del estado de cosas para el autor dudoso, ‘entonces el aprobar o desaprobar
tendra que depender de bases juridicas completamente ‘contingentes. L.a *“apro-
bacién” tendria que ser identificada con el “ser deseado” de la circunstancia
dudosa. Que esto nc puede ser asi, es la opinién que prévalece (32). Pues en-
tonces —prescindiendo de otras objeciones— el resultado accesorio, recono-
cido como de realizacién necesaria’ aunque inideseado, tendria consecuente.
mente que quedar fuera de consideracién, —resultado que es insostenible—.

Con eso estd probado lo que, tanto ontolégicamente —desde el campo
de:la teorfa de la accién finalistz. — como también dogméticamente —confor-
me a las premisas de la teoria de la culpabilidad— debe ser eliminado para
la delimitacién de la voluntad de realizacién: cualquier recurso a la concien-
cia de la ilicitud o particula de la misma, y cualquier valoracién del proceso
de motivacién, debe ser evitado. De lo contrario, estarfa justificada la obje-
cién de Gallas, de que: “Tras la colocacién del dolo eventual junto a la
supuesta voluntariedad, y de la culpa consciente junto a la involuntariedad,

31. Aqui se puede objetar diciendo que es precisamente la consecuencia ordinaria
del error de prohibicién el que se produzca una accion que, de 1o contarrio, no
habria sido realizada. Eso es, al menos nara ambos casos, ¢iertamente exacto.
Pero no modifica en nada el absurdo alli existente, para afirmar el dolo —ab-
jeto del juicio de antijuridicidad:— mediante el error sobre la antijuridicidad:
si X cree que la produccién de una consecuencia accesoria, representada como
posible, serd garantizada por una causa de justificacion, en realidad no exis-
tente, entonces “a causa de ese error” el resultado accesorio le serd “indife-
rente’’, o incluso lo “aprobara”. El seri, pues. punible por hecho doloso en
error evitable de prohibicién. Mas, si X considera antijuridico su obrar, en-
tonces puede, precisamente por eso, faltarle la “aprobacién’ del resultado o la
‘“indiferencia” frente a €l. Resultado: la culpa consciente es, en tal caso, por
lo general punible. Estas fricciones pueden ciertamente evitarse, si la ‘“apro-
baci6én”, por su parte, se determina nuevamente segiin otros criterios. Pero
esa es precisamente la cuestion que aqui debe responderse.

32. R. v. Hippel, Strafrecht II (Der. Penal, T. II), pig. 309 y sigs.; Mezger, Tehr-

buch (Compendio,), pag. 345 y sigs; Studienbuch I, pAg. 165; v. Weber, Grun-
drib, pig. 64; Welzel, Das Neue Bild (El Nuevo Sistema en el Derecho Penal),
p4g. 4 Strafrecht, pig. 111; Maurach, Lehrbuch I, pig. 224; Dreher-Maaben,
StGB, 59, Anm. I, BGHSt. 7, pig 363 y sigs.
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en el fondo lo que se trata es de una diferencia entre la valoracién de la
motivacién y la valoraciéon del animo del autor” (%), -
b). Tras esta aclaraciéon negativa debe colocarse una exigencia: posi-

tiva: lo que se necesita. es una doctrina del dolo que determine también’

" los limites de éste, segiin la estructura y criterios del dolo, pero no una
doctrina especial sobre el dolo eventual. Es decir, los criterios segin los
cuales debe trazarse el limite entre dolo y culpa, deben caracterizar no sélo
al dolo eventual, sino que deben armonizar también con el dolo directo.
Para esta exigencia basta la teoria de Engisch, pues la “medida de indife-
rencia” que determina al dolo, se encuentra no sdle en el dolo eventual
sino también —extendida— en el dolo d1recto .

‘La teoria del consentimiento, en cambio, mcun'e aqui en. dificultades,
por lo menos cuando se cubre en el ropaje del “consentir positive” y del
“aprobar”. Son, en realidad, “positivamente aprobadas”. las consecuencias
accesorias, reconocidas como de produccién cierta, pero no deseadas? Si la
pregunta se contesta afirmnativamente, y con ello se eleva la “aprobacién”
a criterio general del dolo, la respuesta sélo se hard fundamentar diciendo
que el autor, en cuanto que obra a pesar de la representacién del resultado,
ciertamente aprueba también la: consecuencia. Entonces, deberia sin duda ser
contestada la pregunta de por qué este fin del obrar falla (o puede.fallar)
en cuanto a la aprobacién, cuando el autor considera las consecuencias sélo
como posibles. Si, por el contrario,. se contesta negativamente a aquella
pregunta, entonces habria que explicar por qué la “aprobacién” es-decisiva
en el dolo eventual y, en cambio, no en el dole directo.

Las dificultades de la teoria de la probabilidad son. atn mayores bajo
este punto de vista: también la produccién de la consecuencia considerada
como no probable puede ser deseada. Si no se quiere negar el dolo en este-caso,
entonces la representacién de ia probabilidad no puede ser ninguna caracte-
ristica general del dolo. La teoria de la probabilidad es, pues, desde un
principio, sélc una teoria del dolo eventual

Una reflexién analoga existe frente al atendible intento de Schimidhauser,
consistente en determmar de modo indirecto y mediante la fijacidn de los
criterios de la culpa consc1ente también la frontera:del dolo (33), Por una
parte, el limite del dolo no es desarrollado por fuera: de la_estructura del
hecho doloso. Por otra, de una restriccion de la culpa no se arriba necesa.
riamente a una correspondiente - extensién del concepto de dolo, tampoco
en el ambito del “considerar —como— posible”. Al contrario, el acudir =

la culpa presupone, precisamente, que no se presenta ningun dolo (refer1do
al mismo resultado) (322),

32%. Gallas ZStW., 67, 43.

33. Schmidhauser, GA., 1957, pag. 305 y sigs., especlakmente pag. 310 y 51gs

.33%. Pero no solamente existen reflexiones contra 1a via de solucién. Schmidhauser
llega a la conclusién de que “dolosidad y culpa deben ser distinguidos, también
~en la esfera de delimitacién, plenamente como ‘conocimiento’ y ‘Do conocimien-
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II--LA AUTODELIMITACION DE-LA YVOLUNTAD DE REALIZACION.

a). Debe partirse, al respecto, de que la “voluntad de realizacién”
puede extenderse a todas las consecuencias y modalidades del obrar, si et
autor cuenfa con la posibilidad de su produccién o de su presencia. El presen-
tar aqui 1o que el autor “no quiere”, a pesar de que obra y toma en cuenta lu
posibilidad de la existencia o de la realizacién de las circunstancias, {endria
que conducir nuevamente a la equiparacién de “querer” y ‘“desear”, en la me-
dida que la posicién de Engisch y Gallas —Tespecto de la extensién del nexo
final— sea inatacable. -

Pero si ia pregunta se plantea a la inversa, por si acaso la voluntad
del autor fue enderezada para no dejar producir, o mas bien para impedir,
la consecuencia accesoria tenida en cuenta como posible. Pues la voluntad de
realizacién no puede ser dirigida, por una parte, a dejar producir el resultada
reconocido como posible, y, por otra, sir embargo, también a evitar preci-
samente ese resultado, mediante la forma del obrar. Por tanto, }a voluniad de
realizacién encuenira su limite en la voluntad de realizacidn,

b. Eso se deduce necesariamente del desarrollo de la dn'eccxon fi-
nal (38); a la anticipacién del fin perseguido sigue la eleccién de los medios
que pueden producir ese objetivo. El que planea elegird en primer lugar,
v a partir del fio que ya esti determinado, aquellos factores causales que
le parecen mas adecuados, es decir, que son mas faciles de poner en mar-
cha. Si el autor estd consciente de que los medios mismos le son indeseados
o de que la aplicacién del medio conduce a una consecuencia accesoria que
no le es deseada, puede hacer uso de otros medios (35). :

I. Si esto sucede, entonces 1a “acci6n, dirigida a la consecucién del

t0’, v oue al dolo evenfual no pertenece mas que Ia simple previsién de la
vosibilidad concreta del resultado” (GA. 57. vag. 312 v sigs.). Esta solucibn,
-“en el sentido de Ia teoria de la revresentcién’, o viene a ser lo owe ‘el dolo
en caso de duda” de Binding, con lo aue se llega a ura determinacién del dolo
~como conciencia del injusto en el sentido de 1a Ylamada “teoria del! dolo; con-
{fréntese arriba con nota 27: o bien. en el concepto de Schmidhauser, debe
entender=e al dolo como dolo del hecho en el maren de la “teoria de la cub
pabilidad”; entonces ese concepto del dolo coincidiria con Ia estructura final,
como lo comprende (allas, esto es, abarcando la esfera total de lo represen-
tado como wvosible, En lo subsiguinte. se atenderd a eéso. Por lo demés, no
puedo seguir a Schmidhauser de aue con su concepeién es comnrendido aquel
estade de cosas que nosoiros, por regla genera] —aunauc hasta ahora no re-
conocido—- cuidamos de presuponer vara la culva consciente” (GA, 57. 313).
En la Jurisprudencia v en la Ciencia. hasta ahora, tamwooco se ha entendido
como “culpa consciente” al caso de negacién “de Ia peligrosidad concreta” “a
pesar del conocimiento del peligro abstraeto™. sino.al .caso en que el autor
reconoce la posibilidad concreta del resultado. Para coger s6élo un ejemplo muy
debatido: puede existir una duda, en el easo Lacmann, de que el autor posee
la conciencia de ]a “peligrosidad concreta” de su obrar? —Sin embargo, mu-
chas veces se ha aceptado agui culpa consciente y, en todo caso, no por eso
ha sido afirmado ya el dolo, porque existiera “la previsién de 1a posibilidad
concreta del resultado”. Compireée abajo y en nota 45.

34, Cir. Welzel, Das Neue Bild, pég. 4.
35. En ecaso de gue éstes estén a la dispesicion.
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£in, es enderezada a1 mismo tiempo a la evitacién de resultados accesorios
indeseados” (38). Aqui hay que distinguir dos supuestos:

aa). Si el autor cree erréneamente que la conducta dirigida a la
evitacién de la consecuencia accesoria alcanzard con seguridad ese fin, la
voluntad de realizacién, entonces, ne puede ya comprender la produceidén de
la consecuencia accesoria, porque se yerra en los componentes intelectuales
de la voluntad de realizacién.

bb). Peroc también cuando el autor Permanece en la duda sobre si su
precaucién bastarad para la evitacién del resultado accesorio, cuando €], tanto
antes como después, cuenta con la posibilidad de produccién del resultado,
no se modifica en nada el que su voluntad final de realizacidn sea dirigida
precisamente a la evitacién de las consecuencias Efécesorias ¥y se hayan puesto
medios para la consecucion de ese fin. Pues —comio advierte v. Wiber (31—
el dolo se separa “cuando el autor . reconocié ciertamente Ja posibilidad de
produccién del resultado, pero emprendié la accién en la confianza
podria evitarle”. La “voluntad de evitacién”

de una “voluntad de produccién”, si nduda, sélo cuando se trata de una

voluntad eficaz, es decir, cuando se ha realizado realmente la puesta de los
contrafactores para la evitacién del resultado écomorio; acertadamente define
FINGER: “Si €l autor tiene como posible o probablé (criterio problematico)
la produccién de su resultado, entonces dicho resultado es tenido por inten-
nada para evitar ese resultado previsto al mismo tiempo eomo posible (dolo

eventual)” @8), Un “querer evitar” en el sentido del simple desear, tampoco
es aqui relevante, : '

de que

2. Pues en el hitimo caso se presentaria ya un supussto (el tercera)
totalmente distinto; si, por mas que el autor reconoce la posibilidad de 1a
produccién de un resultado accesorio no corrige su seleccién de los medios,
no dirige, por tanto, el curso de la accién a ia evitacion de la consecuencia
accesgria. Esta no realizacin de un cambio de direccién para ‘la evitacion
de los resultados accesorios puede obedecer a tres motives: o-bien, se trata
- de una distinta configuracién de la accién, por lo general imposible (pero el
fin de la accién es al autor muy importante para abandonarlo, con el objeto
de evitar el resultado accesorio), 0, la realizacién necesaria para la modifi-
cacién de la eleccion de los medios es demasiado gravosa para el autor, o,
cional o dolosamente querido si el autor obra precisamente por obtener ese
resultado, o, si emprende s accién en atencién a otrs resultado, pero no hace

3. Welzel, Das Newe Bild, pig. 4; Resaliado alli, -
37. Grundrib, pig 64; subrayado por mi.

38. Finger, Dentsches Strafrecht I, pig. 259; subrayado por mi. Tras esta acertada
insistencia de la° “voluntad de evitacién”, agrega Finger la metddica y carac
teristiea frase: “El dolo, en el sentido arriba descrito, es juridicamente inco-

" lore, y se hace juridicamente relévante a través de su conterido, refiriéndose
a una actuacién permitida o prohibida” (Butsches Sirafrecht Pag. 260).

¢ I
Més tarde Finger ha variado su Pensamiento; cfr. Strafrecht 1932 (de Stammler),
pég. S08 y sigs. o o -
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excluye de plano la aceptacién

1 juccion de las posibles consecuencias accesorias es indiferents
e fin, 1a Procs j 5 i6 los “motivos diferenciadores”, el efecto
para el autor 9. Sin consideracion a los moti ador et
sobre la voluntad final de realizacién es aqui 51911"1131'5 el misme: 53 41‘29 sen-
tacién de las consecuencias accesoTias conduce a"la admision d.e ichas o
secliencias accesorias en la voluntad de realizacién cOm(?’parte H-ltig(ﬁ?te e‘
resultado total que debe ser realizado para la consecu’cxon del fm’ . Aqui
__nuevamente con las palabras de Welzel— “es incluido, en la voluntad de
realizacién un resuitado indiferemte o totalmente indeseado para fel autor,
porque, y en cuanto que, sélo juntamente con el resultado accgsono puede

o 4n’? (813,

o autc:; .al\’SEZa:zj:lm;lo puede aclrar lo manifestado: un jardinero guiere
desherbar 1a maleza de un vivero de flores. Puesto que su azada es an.cha
y la distancia entre las matas de las flores pequena, reconoce el peligro
de lesionar, con el deshierbe, las sensibles matas. Si, ahora, da las azadas
despreocupadamente, entonces admite el dano de las matas en su.w.roluntad de
realizacién. De otra manera, si él se esfuerza en conducir su }nst_rv:zmept(')
de modo que es evitada la lesién, entonces su» voluntad de reahz:acmn esta
dirigida precisamente para proteger las flores, mas no comprende 1o contra-
rio, 0 sea, la posible lesion. ; .

En ambos casos no se trata de que el jardinero, mas © menos, ‘s‘e ha‘tya
dicho: “seria una lastima si yo esiropeara las hermosas flores”, ¢ n_.o.1m~
porta que las viejas matas deban ser arrancadas, sin m&s ni ma4s, 51‘ yo
troncho algunas”. Hasta qué purfo se extiende aqui la voluntad de.reahza-
cién, si por encima del fin deseado —eliminacién de las malas bierbas—
comprende también, por otra parte, el dafio de las matas de flores, ‘represezl-
tadas como posibles, depende solo de lo que el jardinero-se propone.' hacer
y hace: si pone atencién y “dirige” —o no— su instrumento para evitar el
resultado aceesorio. .

Al mismo tiempo, se precisa en este ejemplo de que, de ese modo,
el deslinde de la voluntad de realizacién no se hace depender-del “&nimo”,
de la “actitud”, y ni siquiera solo de la'“representacién del autor”, sino de
un criterio ijetivo, pues la voluntad de realizacién, que se fija como fin
la evitacion del resultado accesorio, y con ello excluye la produccion de dicho
resultado como contenido posible de la voluntad de realizacién, debe ser una
voluntad dirigenie que se manifieste en el acontecer externo.

‘Por eso, el siguiente ejemplo de Wilzel no puede convmm@e (42),
“Un mozo ha causado un incendio por haber enirado al pajar con un' cigarro
prendido, siendo consciente de la peligrosidad de su accién. Si é1 hubo con.-
fiado de que no surgirfa incendio, entonces obré con culpa (consclente). Si,

Con lo que los motivos de esta “indiferencia” del autor carecen de _‘ signpifica-
cién par% el enjuiciamiento de ia estructura de su hechp.

33,
40. 'Welzel, Das Neue Bild, pig. 4.

‘41, Das Neue Bild, p4g. 4

9

. Strafrecht, 5. Aufl, pig. 5%.
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en cambio, estaba de acuerdo con la posible consecuencia (por ejemplo, por-
que se habia enemistado con el patron), entonces produjo el incendio con
dolo eventual”. Me parece que la solucién aqui se hace depender de la indi-
terencia del autor frente a la lesién del bien juridico. Si amhos casos, lo
mismo la representacién de la peligrosidad como la configuracion de la accion,
son exactamente similares, entonces a mi modo de ver, no pueden ser resuel-
tos de modo distinto. Eso se muestra con mas claridad aun en la siguirmie
conjugacién: “El lunes por la noche sube el mozo al pajar y procura no poner
en contacto el cigarro prendidb con el heno y no dejar caer ninguha ceniza,
empero permanece consciente de ia pelhgrosidad. En la noche del martes,
aespués de que el mozo se habia disgustado San el amo, ocurre exactamente
lo mismo: solo que el mozo se imagina; “si algo pasa, lo tiene bien inerecido’.
En ambos casos. “confia” el mozo en que no estallard ningun fuego, 0, mas
exactamente: él confia en su habilidad para evitar la produccién de un in-
cendio. El que su actitud sentimental se haya cambiado hacia las consecuen.
cias accesorias representadas como posibles, es, a mi modo de ver, irrelevante;
tampoco en el segundo' caso existe dolo y, por tanto, ningin incendio en
grado de tentativa. Por el contrario: si el mozo arroja la coli]la pr'en'dida
hacia la era y esta-consciente del peligro,” pero no intenta nada para hacerle
frente a dicho peligro, entonces ‘obra con dolo eventual respecto a un incen-
dio. Bl que él esperase que no surgiria fuego alguno, no puede cambiar nada en
ello(43), _ . e
.d). Una voluntad de realizacién mas eficaz, con relacién a la evita-
cién de las consecuencias accesorias, existe sélo si el autor concede a la
puesta de su direccién 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, Mezger 49 y Welzel distinguen con razén: “Si el autor creyd,_evitar
el resultado mediante su “poder”, entonces obré culposamente; si, en cambio,
lo abandoné a su suerte, es decir, al azar, entonces obré dolosamente” (45),

El autor, por supuesto, en, su direccién final para la evitacién. de una
consecuencia accesoria, puede valerse de otra persona, ya sea de un ‘“instru-
mento”, de un ‘“complice” o de un “coautor”. B

Que la voluntad de realizacion, dirigida en un principio tanto a la
consecucion del fin como a la evitacién de la consecuencia accesoria, puede

43. Otros'ejemplos ofrece Mezger, quien —al igual que Welzel y v. Weber— comt-
parte en lo esencial la concepcién aqui defendida (Mezger,, Lehrbuch, pag.
345 y sigs.; Studienbuch I, p.- 166). ;

44 - Lehrbuch, pdg. 348. ; . - .

45, Welzel, Strafrecht, 6. Ed., pag. 02. Completamente semejante es el ejemplo
de LOFFLER de los pordioseros rusos, guienes han mutilado a nifios para sus
fines mendicantes, la mayoria de los cuales perecicron; sin embargo, ellos
repiten su accion y de nuevo muere un nifio. Hellmuth Mayer (Strafrecht, pag.
253) objeta centra la solucién que Mezger da a este ejemplo, de que la simple
esperanza sea privilegiada. Mezger, entre tanto, distinguie ampliamente el . caso:

“Si ellos han matado dolosamente, depende de las circunstancias méds préximas:

si tuvieron per segura la muerte de un nifio, entonces'se da el dolo como algo
sobreentendido; si esperaron evitar el resultado mediante la forma:de su inter-
venci6én, entonces han obrado sélo culposamente; si abandonaron. todo a la ca
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cambiai durante el curso de la accién —y entonces ser admitida, en la vo-
lntad de realizacion, la consecuencia accesoria representada como posible-—,
10 ha puesto de manifiesto Welzel 46) en el ejemplo del BGHSt.7,363. )

e). Con ello esta perfilado el principio conforme al cual se delimita
el nexo tinal dentro del ambito de las posibilidades representadas por el
sutor. Kl razonamiento ha sido desarrollado a partir de la teoria de la accién
misma: es obtenido de la contemplacion del curso y naturaleza de la direc-
cion final. La existencia de esia trontera aesmiente la afirmacién de Engisch
y Gadas, de que la finalidad —si no se la limitase a la aspiracion de un
objetivo—-- necesariamente debia abarcar a toda la esfera de las circunstancias
ae la accién tomadas en cuenta como posibles, Esta tesis se muestra errdnea,
aebido a qué hay casos en gue el curso de la accién es dirigido, ni mas ni
menos, ifinalmente, de modo que no se produzca una consecuencia accesoria
representada como posible.

La voluntad de realizacién lleva, pues, en si misma, su limitacion. No
es necesario ningin criterio valorativo proveniente de fuera para delimitarla
¥, con ello, delimitar el nexo final; tampoco es necesaric un recurso al anumo.
que s6lo puede ser comprendido como actitud juridica o anmtijuridica ante el
hecho. Si la voluntad de realizacion se contempla en su ambito total, eaton-
ces resultara claramente que ella misma puede ser dirigida, a la vez, a la
realizacion de otros fines, y que, por eso, no s6lo puede ser aspirada la con.
secucién de un fin deseado, sino también, al mismo tiempo, la evitacién de
un resultado accesorio. '

f). De este modo se alcanza a la vez una “objetivacion del 'lixﬁite
del dolo”; pues la “confianza” de poder evitar un resultado es voluntad
de realizacién, y, por tanto, excluye el dolo, s6lo si mediante la forma de
elecciéon de los medios y de la direccién se hace patente en el curso de la
accién misma. La supuestamente “subjetivista” doctrina finalista de la accién
conduce, pues, a la objetivacion de una delimitacién que la doctrina domi-
nante ni siquiera hizo depender de la represeniacion del autor, sino de sus
sentimientos, motivos, actitudes y aprobaciones. Esa diferenciacién basada en
consideraciones é’tiqo-septimentales no puede ofrecer contornos claros al “he-
cho dol.oso’.’. De ello no puede depender lo que es “accién final”; “voluntad
ge ieahzacxén"”o “hecho doloso”. El hecho doloso no es excluido por medio
n:’a c(a‘s:;);r::;iz;sa éiéii cuyo d&jeng.ano toma en cuenta el aut_or, ni mediante
. prok que no impide al autor en su obrar, ni por una “con~
fianza” sobre ‘el feliz resultado, para cuya justificacion, el mismo autor nada
hacfe'. Por el contrario, las formulaciones positivas de la “teoria de la apro-
bacién” —*“correr el riesgo”, “consentir”, “aprobar”— pueden muy bien po-

sualidad y consideraron la muerte como probable, entoneces cae Sobre ellos Ia
carga de la muerte dolosa” (Mezger, Lehrbuch, pag. 347; subrayado alli}, Esta
solucién me parece ¢ompletamente suficiente, si se considera lo hasta ahora
ventilado; el que aqui surgirin dificultades para averiguar el cuadro de re-
presentacion del autor, es una cuestién distinta que ninguna teorfa puede evitar.

48, Das Neue Bild, pag. 4 Strafrecht, 6. Ed, pag. 29 y sigs.
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nerse en consonancia con el pensamiento aui defendido. Asi, v. Weber y
Mezger, y en parte también Welzel, derivan de la teoria del consentimiento
el reconocimiento de la idea de que la voluntad de realizacién dirigida a la
evitacién excluye el dolo. Gracias a la flexibilidad de esta ieoria y de sus
férmulas, ello no ofrece dificultades lingiisticas. Sin embargo, la idea de la
aprobacién proviene de un mundo distinto; ella reconduce, en definitiva, a
consideraciones ético-sentimentales y, por ello, no puede contribuir en nada
a la comprensién de la estructura de la accién, para la delimitacién del
“hecho doloso”.

g). Pero, en tanto la expuesta limitacion de la voluntad de realiza-
cién no se manifieste fuera de si misma, ENGISCH y GAIJ{.AS permanecen en
lo cierto. Si el curso de la accién no es dirigido a la- evitaciéon del resultado
accesorio, tenido en cuenta como de produccién posible, la voluntad de
realizacién abarca la realizacién del resultado total, tanto del objetivo priz-
cipal como también de la consecuencia accesoria 47, Aqui falta una voluntad
fmal de evitacion.

Esto es aplicable también para los casos en que, ‘desde un principic,
se excluye una supraconfiguracién de la direccién f{inal a la evitacién de lo
representado como posible. Se trata, sobre todo, de cualidades del objeto del
hecho y de modalidades de la accién. Mezger ha puesto acertadamente de
manifiesto la particularidad de este grupo de casos (43). Si el autor considera
aqui “al resultado posible como independiente de’ su"voluntad, entonces lo
ha querido en cuanto que lo tiene por probable, es decir: cuenta ¢on la posi-
bilidad de su produccién” (¢9). “El autor, por regla general, considera como
independiente de su voluntad las circunstancias facticas que ya- existen con
anterioridad a su obrar, es decir, que estdn ya presentes, y -quée’ él, segin
se imagina, no las puede cambiar en absoluto” (50). En efecto, si el autor
obra en la-duda sobre la ajenidad de la cosa confiscable, la edad de su victi.

47. Cir. Welzel, Das Neue Bild, pag. 4.

48, ILehrbuch, pag. 345, sigs., ¢fr. Studienbuch I, 7. Fd, pég. 166 B otre grupo
de casos fue arriba discutido; ‘el autor considera al resultadoe -posible como de-
pendiente de su voluntad”. Mezger llega aqui también (partiendo de la base de
la teoria del consentimiento) al resultado de que la “voluntad de evitacion”
excluye el dolo. El que en este grupo se trate de “casos poco frecuentes”, no
debe concederse a H. Mayer (Strafreckt, pag. 253); al confrario, me.parece que
estos casos de “duda sobre la causalidad” preponderap. Muy proximo a la con-
cepcibn de Mezger, y con ello del texto, esta también Eberhard Schmxdt cfr.
v. Liszt-Schmidt, 26. Ed, pag. 261 y nég .282, Nota 15.

49. Mezger, Lehrbuch, pig. 346. Recientemente, Mezger (Studienbuck I, p. 164 y
sigs.; LK. 1, 8. Bd,; articulo 55, Anm. II, 20) no contrapone mAs ambos gru-
pos de casos con la la misma severidad que en su Iehrbuch; sin embargo, la
distincién en la solucién de los casos particulares se hace iruct.:fera, lo mismo
ahora que antes. S6lo la “probabilidad” es considerada como base del “consen-
timiento positivo’’: si el cazador, que dispara al corzo, del que no sabe si se
encuentra de éste o del otro lado dei'limite de su c2zadero, lesiona dolosa-
mente el derecho ajeno de caza, dependera, en generail, del~ grado de probali-
dad con el gue se represente lo uno o lo otro, pues segtin 'ésto se juzga, por
regla general, si &l quiere aceptar o evitar tal lesién” (Studxenbuch 1, pag. 185).

£0. Mezger, Lehrbueh, pig. 346.
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rna, por ejemplo, o toma en cuenta de que el ciervo ¢ue quiere matar se
encuentra mas allad de sus linderos, entonces ninguna “esperanza’” en ef “nu
—cer— asy”’ puede excluir la vecluniad de realizacion; tampcoco es necesaria
una aprobacién positiva de las circunstancias tomadas en cuenta como pos,-
bles 1), A tales reliquias del dolo malo no pueden vincularse ni la teuria de
la accién ni la dogmaética del lodo exonerada de ia conciencia de la antijuri-
dicidad Por ello, Welzel considera, con razon, suficiente para el dolo ue ia
seduccion, “que el autor que quiera seducir a la muchacha al acto carnai,
cuente con la posibilidad de que ella es honesta y menor de 16 akos. Soio
ia aveptacion positiva de la mala reputaciéon y de una edad superior, excluye
el dolo” (s2), .

h). Sélo queda aclarar de qué clase tiene que ser la duda, para im-
putar una circunsiancia al dolo. La respuesta a esta pregunta, segin.la den-
sidad de las representaciones necesarias, sélo puede ser aqui indicada; basta
un bosquejo, tanto més cuanto que este problema se plantea para .cualquier
qoc.tzma del dolo.

De antemano se excluyen aquellas dudas que han sido ya suplantadas,
ya sea por una reflexién objetiva o ya por un inoeente autoengano; pues
aqui falta ya el presupuesto mas necesario de la voluntad de realizacién, a:
saber, la existencia real de representacién de que una circunstancia -es posi-
ble o de que posiblemente se produce. Pero, por lo demés, tampoco-puede bastar
cualquier *“‘duda ligera” para admitir el dolo. Eso contradiria a la inteligencia
pragmatica de que, a consecuencia de la limitacién del saber hwnano, las
representaciones ciertas, “indubitables”, casi nunca son posibles{53. Si 1a
duda no es aun seria, entonces no existe aun dolo eventual; si-ha_pasado

ya de ser seria, entonces aqui no- hay dolo eventual, sine dolo directo. Aqui

la idea de la probabilidad alcauza una razén relativa, en caso de que se

defina, con Mezger (5%), el “tener —por— probable” como “contar con la po-

sibilidad de la preduceién” (53). Engisch (56) circunscribe con .més precision

Cfr,, la certera critica a la teoria de la aprobacién hecha por Hellmuth Mayer,
Strafrecht (1853), pag. 251 y sigs.‘ véase también Schmidhauser, G.A., 1957, 308.

52. Welzel, Strafrecht, #. Ed., pag. 357; resaltado alli. El que sélo la hip6tesis po-
sitiva de la edad mas alta excluye el dolo, es también la opinién de v. Weber
(Mezger-Festsehriit. pag. 185). Si v, Weber es ciertamente de la opinién de
que no. €3 necesaria la conciencia de la falta de una mayor -edad, -entonces
s6lo puedo concordar con la retriccién de que, por lo menos, debe ‘existir la
duda sobre la existencia de 1a caracteristica; de lo contrario (se) falta en los
componentes intelectuales del dolo. La dlvergenma se reduce zl problemz de
las “circunstancias negativas del hecho”, que aquf no debe discutirse.

53, Cfr. Engisch, NJW. 55, 1689: “Para los juristas, précticamente los grades su-
periores de probabilidad eguivalen a la certeza”. Cir, también Mezger, Stu-
dienbuch 1, pag. 164; LX. 1, 8. Ed4, pag. 516.

54. Lehrbuch, pag. 346. .

55. MA4s restrictiva es la definicién de H. Mayer, Strafrecht, pdg. 251: “Lia proba-
1hlhdad sigxmca méis que mera posibilidad y menos q&e probabilidad preva-
eciente”. -

58. Vorsatz und Fahrlassigkeit, pag. 220.
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el grado de representacion que puede ser relevante para el dolo eventual:
“No basta cualquier posibilidad, discrecionalmente representada, de la reali-
zacién tipica”, sino que tiene que ser realizado psicolégicamente ‘“‘un juicio
objetive de adecuaciéon”.

III,—CONSECUENCIAS PARA LA DOGMATICA DEL DOLO.

Con esto queda trazado el limite de la voluntad de realizaci6én: todas
las circunstancias, que el autor toma en cuenta como factibles o posiblemente
realizables, son abarcadas por su dolo, a no ser que su voluntad de realiza-
cién esté dirigida precisamente a evitar una consecuencia accesoria reconocida
como posiblemente producible. De esta manera esrobviado el ‘“pequefio error”
lamentado por Gallas, pues la finalidad no comprende la esfera total de lo
representado como posible, sino s6lo un sector parcial, a causa del limite que¢
Ja voluntad de realizaciéon lleva en si misma. No existe, por eso, ningin
motivo para abandonar la identidad entre finalidad y dolo, y de relegar al
dolo en un “tipo de culpabilidad” con la consecuencia de que sdlo alli podria
ser trazado el limite entre dolo y culpa consciente.

Mientras el limite del dolo es reducido a la estructura de la direccion
final y, con ello, al curso de la accién, se alcanza, ademas de'la objetivacion,
todavia algo mas: de la diferenciacién gradual, puramente cuantitativa, entre
dolo y culpa, como —confesadamente o no.— actualmente predomina, se llega
a una separacién esencial de dos clases fundamentalmente distintas de injusto.
La vestimenta en que la llamada “teoria positiva del consentimiento” ha en-
vuelto sus principios de delimitacién, tampoc. puede engafiar sobre el hecho
de que, conforme a ella, en realidad no puede ser trazada una linea de deli-
mitacién cualitativa, sino tan sélo una cuantitativa, entre dolo eventual y culpa
consciente. Solo consideraciones dificiles sobre diferencias sutiles de la actitud
o del sentimiento conducen-a una respuesta tedrica de la cuestiéon. Un pe-
quefio desplazamiento a izquierda o derecha y el dolo se transformara en
culpa, o a la inversa. Que la praxis de los tribunales inferiores no ha
trabajado seriamente con la teoria de la “aprobacién”, es conocido; se con-
formé con un juicio sano y una férmula empirica del ‘“‘consentimiento” y
se confié, por lo demas, en la seguridad de revision de los fundamentos de
1a sentencia. ;Como podria, también, adherirse la lapidaria distincién. entre
una mueste dolosa y la causacién culposa de una muerte a pequefias consi-
deraciones emoconiales? ;Se transformara la culpa en dolo si el ‘ciclista, que
se percata cabalmente que por su ligereza, estd a punto de alcanzar & un
peatén, al mismo tiempo que divisa a su competider; se dice: “si lo atropello,
no hay muchp que lamentar'? : ) ’

El que para la doctrina dominante se trate en verdad de una delimita-
¢ién puramente cuantitativa, 1o ha puesto’de manifiesto claramente Engisch;
&1 parte, en su minucioso anilisis, de la premisa de que; “dolo y culpa tienen
la funcién esencial de someter el hecho inequivoco, respecto a su tipicidad,
y en consideracién a los diferentes grados de reprochabilidad, a mar-
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cos distintos de pena’ 57, Consecuentemente, Engisch lega al resuitado
de que ‘“una distincion entre dolo y culpa:consciente s6lo. puede encontrarse
en un grado distinto de indiferencia (38). Con todo y que las deducciones de
Engisch son en si bastante convincentes, la premisa misma no es ya compa-
tible con la “teotia de la culpabilidad”. Ademds, deberiamos realmente tener
una Ley tan mala que, para distinciones sutiles de grado de la reprochabi-
lidad prevea marcos de pena fuertemente diferenciables? ¢, A mi me pare-
ce, mas bien, que es precisamente la Ley la que da motivo a. descubrir la
distincién decisiva ya en la “imagen del hecho”, es decir, en la tipicidad y
en la antijuridicidad.

K]l sisterna de la doctrina finalista de la accidén tiene en cuenta  la
profunda diferencia que existe entre el dolo y la culpa ya eu la configura-
cion de los tipos. Aqui no hay lugar para transiciones fluctuantes. En el
traslado del dolo del tercer piso.(de la reprochabilidad) al primero (a la
tipicidad), el mobiliario de la teoria de la aprobacién debe Permanecer en el
Piso superior; no es Gtil para la delimitacién del tipo del delito doloso_ res-
pecto de los npos culposos. Con razén, Gallas hace destacar que la separacién
de toda consideracién wvalorativa emocional corresPonde al sentido de los tipos
de prohibicién (€0). Prohibida, en el sentido del desvalor de la aceioén, es una
conducta con la que se aspira el resultado delictivo, pero también lo es una
conducta en la conciencia de que el resultado delictivo esta necesaria o posi-
blemente unido a ella. Solo hay que afadir la limitacién ya ftratada: si la
voluntad de realizaciéon se dirige precisamente a la evitacién del “resultado
delictivo”, entonces el dolo se excluye y el tipo prohibido-no se.cumple. '

De este modo, el dolo, como voluntad de realizacién, recibe su conte-
nido y su limite desde si mismo, de su posicién en la estructura de la accién.
Mo necesita de una valoracién del &nimo que lo acompafia. La ética senti-
mental, a la que recurren las teorias emocionales, no constituye ni siquiera
el principio decisivo para la fundamentacién de la reprochabilidad, mucho me-
nos que ella decida sobre el cumplimiento del tipo prohibitive. -

Tras estas observaciones al sistema de la docirina de la acecién fina-
lista queda, sin embargo, una vez mas expresamente destacado que la seve-
ridad de las' consideraciones aqui hechas no se limita a este sistema. Hlla
afecta, ante todo, a cada concepcidon que separa el dolo, commo saber y querer

. de la realizacion tipica, de la conciencia de la antijuridicidad. Una recon-

sideracién a la problernética de la limitacidn, empero, seria de plano rotunda

57. Engisch, Vorsatz und Fabrlassigkeit, pig. 58; cfr. pig 27 y. sgs.

.58 Vorsatz und Fahrlassikgeit, pag. 233.

59, Ademas, podria depender de distinciones sutiles de grado de ' reprochabilidad
el si debe ser penado por asesinatc (Mord) o por muerte dolosa (Totschlag)!
Asi, gi “A” abate al policiz que esti a punto de dar con el escondite del robo.
Mas diffell seria si se tratara sélo de asesinato en c'rado de tentativa.

60. Gallas, ZStW. 67, d43.
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para la moderna ‘teoria de la culpabilidad”, pues con ella se desquicia la
delim’tacién mencionada en base a teorias emocionales, como arriba ha sido
demostrado (61),

I¥—LA DUDA SOBRE LA ANTLIURIDICIDAD.

(Han sido las doctrinas emocionales trazadas de antemano —-corno la
investigacién lo ha mostrado— para expresar una distinta gravedad del con-
tenido de la culpabilidad?; por otra parte, jestan ellas referidas a .la actitud
frente a la “lesion del bien juridico” o frente a la “lesién juridica” a secas
¥, por tanto, frente a la &ntijuridicidad de la accién?, ;Poseen aun signifi-
cacién, en ese sentido propio de ellas, también en e¥-sistema del finalismo ¥y
de la teoria de la culpabilidad? . : .

La 2eoria de la aprobacién o de la indiferencia sugiere dar la soiucién
de una cuestién que parece semejarse a aquella del dolo eventual: se . trata
de los casos en los que el autor tiene por posible que su actuar es antijuridico..
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” (62). Si
el autor cuenta con que su conducta es antijuridica, entonces su responsabi-
lidad por el injusto cometido estd fuera de duda (63), .

Pero con ello no se ha dicho aiin qué grado de reprochabilidad (_:orreé-
ponde al autor que se encuentra en duda sobre la anﬁjuridicidad. La duda
sobre la existencia del deber juridico no puede permanecer completamerte
desatendido; pues quien posee la certeza, no afectado por }a duda, sobre la
antijuridicidad de su conducta, le es “mas facil”, bajo este aspecto, de con-
tinuar el cumplimiento del deber, que aquél que sblo cuenta con la posibi-
lidad de su existencia (6%, Por otra parte, seria injustificado tratar, sin mas,
con més suavidad la duda sobre el injusto, que el conocimiento de la antiju-
ridicidad; porqile el que la duda haya quedadb, por 1o general, subs‘istente;
puede estribar en que el autor no se haya esforzado en absolutq de aclarar

6. Acaso la Teoria de la Frobabilidad puede ofrecer una wvia de solucién libre de
la valoraci6n cuantitativa del &nimo. H. Mayer se ha puesto recientemente -‘a
favor de ella con energia (Strafrecht, pag. 250 'y sigs.). Pero, por muy eficaz
que sea la. critica de Mayer a la teoria de la aprobacién contra la idea de la
probabilidad, como principio general de la estructura del dolo, debe hacerse la
misma objecién que contra la determinacién del nexo final de Gallas: perma-
nece sin ser atendido que la voluntad de realizacién puede también dirigirse
precisamente a evitar las consecuencias secundarias reconocidas comeo posibles
0 probables, a través de la clase de direccion del curse de la accién. El con-
ductor que conscientemente osa realizar una maniobra peligrosa de rebasamien-
to, no obra con “dolo de muerte”; él no es puniblé por homicidio en grado :de
tentativa o por homicidio consumado, si él no ba tenido la produccién de una
muerte por “preponderantemente probable”. El pone todo su “poder de con-
ducir” precisamente para_evitar este resultado. }

62. Kaufmann, Nomentheorie, pag. 221 - - :

83. Welsel, JZ. 53, 267; Dss Neue Bild, p. 64; Kohirausch-Lange, StGB, . artieulo
89, Anm. 11, 2h; BGHSt. 4, 4, BGH oei LM. N? 6 al articulo 59 SiGB.

64. Keufmenn, Normentheosie, pig. 221.
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la duda, o.en que la antijuridicidad o legitimidad de su conducta fueron
“indiferentes” para él. En todo caso, la pregunta debe ser contestada, tenien-
-do en cuenta el margen legal de la pena de los arts, 51 II/44 StGB, de si el
mero contar con la posibilidad de 1a antijuridicidad debe ser tratado tan
suavemente como el error evitable de prohibicién,
- El BGH (Tribunal Supremo Federal) ha acufiado’ e] principio siguiente:
“Quien tiene la representacién, posiblemente de obrar injustamente, y acoge
esa posibilidad en su voluntad, tiene la conciencia- de la antijuridicidad” (es,
A esto se adhiere expresamente Lange (66), Analogamente, Welzel 67 formu-
la: si el autor *“cuenta con la posibilidad de una.conducta antijuridica y,
efx t.odo caso, quiere cometer el hecho, obra con conciencia del injusto™. Estos
v1_raJes parecen estar orientados, en la llamada teoria positiva del consenti-
miento, tal como fueron desarrollados para el dolo eventual, Y, en .efecto
la aplicacién de la idea de la aprobacién es aqii, en la.esfera de 1 rein-oj
chabilidad, metédicamente legitima. Pues aqui hay cabida para Vgraéli\a.c'id-
nes; el reproche de culpabilidad es cuantificable 68), E} margen unitario de
pfana, C{ue solamente puede ser ensanchado hacia -abajo, permite aqﬁi la con-
sideracion de todos los factores; un “salto”, como se da entre los lim§tes de
la pena del delito doloso y del delito culposo, o entre el hecho dolosd'pu:ﬁible
¥ 1a culpa no punible, no es aplicable. La cuestién sobre ‘el ¥animo” del autor
es aqui también legitima; la actitud del autor frente a 1a “lesi6bn del- bien
juridico™ o frente a la “antijuridicidad” no sélo puede,.sino,” y sobre todo A
tiene qu.e ser aqui formulada v contestada; pues esa actitud del autor,es,
cod‘eter.mmante para la  medida de la reprochabilidad - y, ~.con ello para la
aplicacién de la pena. De este modo, pues, las .teorias emocionales'. desarro-
lladas para la delimitacién del dolo eventual, sostienen su relativg'derecho
en el marco del reproche de culpabilidad. Aqui enicuentran, por tanto, —aisla-
do del dolo y, con ello, en completa claridad—, el punto de refe;encia (6
eslabénnrelacionante) al que pueden exclusivamente anudarse: la duda sobre
la’f“lesmn juridica”. Si se reconducen estas consideraciones ‘a su significacion
mas profunda, entonces se muestra que dentro de los limites —trazados en
forma rotunda por la ética de la responsabilidad— que. atafien a la fanda-
ment'a(.:ién de la reprochabilidad, merecen absoluta consideracién los momen-
;?fid:(t;.co—emomonales, pbrecisamente para la medida del reprochg de culpa-
Sin duda, cen todo esto, no se ha dicho afin qué teoria debe seguirse
para la graduacién de la reprochabilidad —bajo el aspecto explicado—. Sin
duda. las antiguas controversias sobre la estructura de eétas teorias pierden
considerable peso por el marco en que ellas son ahora colocadas. Ellas ya no

65. BGH. en LM. N° 6 al paragrafo 59, StGB; BGHSt. 4, 4

66. Kohirausch-Lange, StGB, articulo 59, Anm, 11, 2h.

7. Das Neue Bild, pag. 64; JZ. 53, 287; Strafrecht, 8. Ed., pag. 151.
68. Kaufmann, Normentheorie, pags. 199 y sigs. :
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deciden mas sobre si la pena por dolo-o por culpa o, bien, si la absolucidn,
tiene lugar, sino que a ellas atafie tan sélo la sencilla cuestién de la apli-
cacién del art. 44 StGB (Cédigo Penal). '

Pero aqui también se perciben -—viejas— reflexiones contra la teoria
de la aprobacién: ;Cuando podfa decirse reaimente, con el BGH, que el autor
habia admitido “en su voluntad” la posibilidad de la antijuridicidad -de su
obrar? Se incurre en el antiguo recurso de férmulas que, actualmente, sdlo
pueden abarcar a pequefios grupos de casos. Pero, prescindiendo también de
la cuestién de la conducta practicd, me parecen ser eficaces, para la duda
sobre la antijuridicidad, las consideraciones que Engisch ha empleado (para
los limites del dolo) (68}, La indiferencia es aquis.el criterio determinante, que
poéee, ademas, la {rentaja de ser cuantificable (79, Para la pregunta especial,
dcerca de cuando la duda sobre la antijuridicided debe equipararse al conoci-
misnto del injusto (y no aplicarse el art. StGB), resulta de gcuerdo con
Engisch (71, que: también la aceptacion de una “elevada probabilidad de la
antijuridicidad” debe ser apréciada aqui igual que a la certeza; si, en cam-
bio, el autor se representa la antijuridicidad como “solamente posible o sen-
cillamente probable”, entonces él debe haber sido indiferente frente a ella”

Pero, ahora, si respecto de la duda sobre la existencia de la prohibi-
cién del hecho se sigue la teoria .de la aprobacién del BGH o la teoria de la
indiferencia (los.efectos de la diferencia son en este campo extremadamente
pequerios), debe hacerse, en todo caso, todavia una limitacion esencial: si la
duda .del autor era perceptible, antes o durante el hecho, en favor de la
comprension clara del injusto, entonces no huy cabida para una consideracion
de la aprobacién o indiferencia respecto de l!a antijuridicidad. Quien tiene
ya, aunque sea dudosa, fa conciencia de la antijuridicidad y puede solucionar
esa duda, no merece el privilegio que radica en l!a aplicacion del margen de
pena de los arts. 51 II/44 StGB (72), Entonces, pues, solo si el -autor se
encuentra en una duda, para él insalvable. sobre la ilegalidad de su conducta,
puede depender de su aprobaciéon o de la medida de su indiferencia respecto
de la antijuridicidad, de si el margen de pena mds suave tiene ¢ no aplicacién.

De este modo se ha encontrado también la posicion dogmatica para
el autorizado deseo de las teorias emocionales de delimitacion: ellas solucio-
nan los casos de duda sobre la antijuridicidad. El dolo, sin embargo, ‘sélo
puede concebirse y delimitarse desde su posicion en la estructura de la accion.
El (dolo) comprende a todas las consecuencias y modalidades, cuya produccion

6% Engisch, Vorsatz und Fahrlassigkeit, princ., pigs. 188 y sigs.

70. Cir. también Welzel, Das Neue Bild, pig. 72.

?1. Vorsatz und Fahrlassigkeit, pég. 238, 218 y sigs. )

72 Si bajo determinadas circunstincias puede resultar una atenuacién en el mar-

. gen normai de pena, en atencién a la duda scbre el -injusto, es’ una cuestion
distinta,
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o existencia es tomada en cuenta como posible, a me ser que la wveluntad
dirigente esté encaminada a su evitacibmn.

£ %
&

NOTA DEL TRADUCTOR: Como obras imporiantes del autor de este
trabajo, pueden citarse las siguientes: “Lebendiges und Totes in Bindings Nor-
mentheorie” (Lo Viviente y lo Muertc en la Teoria Normativa de Binding),
1954; “Di Dogmatik der Unterlassungs delikte” (La Dogmatica de los Delitos
de Omisidn), 1959; y entre su articulos: “Das fahrlassige Delikt” (El Delito
culposo); “Tatbestandseinschrankung und Fechtsfertigung” (Limitacion del Ti-
po y Justificacion); ‘“Problemas del Conocimiento juridico ejemplificado en el
Derecho Penal”, 1962; “Unterlassung und Vorsatz” {Omision y Dolo); etc.,
publicados en distintas Revistas Juridicas de Alemania. Todas ‘ellas se en-
cuentran animadas por el pensamiento que rige a..a nueva estructuracion
del delito creada por su maestro Hans Wielzel, y constituyen una renovada
aportacion dcgmatica a los problemas que planteala Teoria de la Accion
Finalista.

El presente trabajo se publicd, con el titulo: “Der Dolus eventualis im
Deliktsaufbau”, die Auswirkungen der Handlungs—. und der auf die Vor-
satzgrenze’, en la Zeitschrift fiir die gesanite Strafrechtswissenschaft (Waltev
de Gruyter & Co., Berlin); y en €l se plantea un problema, como el :lector
se darz cuenta, de un gran alcance dogmatico y de un esfuerzo por esciarecer
ios limites entre el dolo eventual y la culpa consciente, mediante un exainen
de los criterios tradicionales y la aplicacién de los conceptos dogmidticos de
las modernas teorias (de la accion finalista y de la.culpabilidad), pues, como
€l dice, la exacta fijacion de los limites del dolo entrafia un problema de la
estructura del delito, que hoy ocupa el primer plano de los intereses. Es
interesante ver como -problematiza en tormo al concepto de la ‘“conciencia
de la antijuridicidad”, enfrentando la “teoria del dolo” a la ‘“teoria de la
culpabilidad”; la primera, que es la opinién 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 al dolo como saber y querer
de la realizacidon tipica y que la conciencia de la antijuridicidad no tiene
la méas pequena significacién para el dolo. Debe recordarse que una de las
criticas que se enderezaron desde un principio contra la teorfia de la accién
finalista, se centré en el tratamiento del dolo eventual, porque —se decia—
el aprobar o tolerar un resultado no deseado cae fuera del marco de la
direccién final; critica que olvidé la esencia del tipo por no considerar que
no es necesario que el deseo de realizacién, encausado por el autor, apunte
precisamente al fin tipico. Creemos, por eso, que la exposicion de Kaufmann
viene a constituir una valiosa aportacién a la teoria de la accién finalista
en este intrincado tema y pone de manifiesto la fecundidad de esta nueva
teoria, a la que miramos con gran simpatia. Agradezco al Profr. Kaufmann
el honor de haberme confiado la traduccién de su trabajo.

M. M. H.
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