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. Las tesis de la doctrina de la acci6in finalista y de 1a moderna
octeoria de la culfiabilidad» obligan no scilo a una modificacion del
sistema del Derecho 'Penal ; ehas modifican al mismo tiempo las
premisas a partir de las cuales han de ser resueltos problemas dog'-
xnaticos concretos, siendo precisamente aqui donde tienen que
mostrar su fecundidad . En esta respuesta a cuestiones antiguas,
pero planteadas de nuevo, dehe asimismo mostrarse si la teoria de
is acci6n finalists y la cieoria de la cizlpaliilidads> se armonizan en-
tre si, mss sun, -5i la una necesita de la otra coma presupuesto o
complemento necesario. --

Todo esto tiene vali<lez tamhicn--quiz, incluso de un motto es-,
peeial-para la problematica .del dolo'eventual. Aquellas . dos doc-

(*) NQTA DEL TRADLIGTox.-E:Stc trabajo se iia pubiicado en Zeitschrift
fiir die gesaonte Strafrechtswissenschaft (Walter do Gruytor & C)., Berlin),
tdnio 70 (1958), fast . r, can el tftulo : Der D*lus eventmalis ins Deltdhtsaufbau,
:Die Auszvirhungen rler Handlungs--und der Schulrllelare auf di.-~ Vorsatzgrenze,'
En 61 se plantea un t~ema muiy delicado y do Bran aicance dogmatico lrara
1a tioctrina d4-- la accidn fin .alista . La neccsidad de un deslinde not'o ontre
las exigencias ontoldgicas del concepto de .la accidn finalists y los pushes
de vista valorativos, propios rte ;l~a culpabilidad, obliga, a juicio del autor,
a una eevisidn de los criterion tradicionalmente mantcmidoc em orden a la
delimitacibn del Bolo eventual frente a ha culpa consciertte. Mas tal revisi6n
de -la delhnifaci6n entre Bolo y culpaf cps exigida no s61o par la fioctrina do
la acci6n,, sino ~tambien .par ila do la cuapabilidad, 6escie que la llamad'a
afeorfa do 1,a culpabil,idad» (Leorfa segdn la cual el ctolo "no requiere la oan-
cuencia ale ila antijurklicidad) ~renuncia a la conciencia de la antijuridicidad
y se contonta con la <posibilidad de esa conciencia ; con ello dcsaparece la
posil)ilidad de referirse, para la. delimitacVni ent're . do-lo y, culpa, a criterlos
due.est6n ligWo% do .modo inseparable a esa ~;anciencia de la antiji&irliOdad.

1'ar tratarse- (to un problems Or la estructura del . delita, ho37 en primer
6lano del itnter6s, a este estudi .o ha seguido otro, proveniente tambi6n del
carnpo (let finalismo, en el que se examina, de forma iguatmentc, amplia, el
mismo temW aunque par, camino y con conclusiones distin~tas (vid . GuNTER
STRATENWrRTji, Dodos earentualis utzd bezeusste Fuhrliissigkett, en Zefschrfft
fiir die gevan.to Strafrechtsse4ssenschaft, t. ;i+ (1959), fasc . 0 .
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trinas repercuten aqui ya en ei planteamiento mismo : los princi-
pios de la «teoria de la culpabilidad» tienen como consecuencia
niue no se trata va de la determinacion de los criterion del Bolo
malo, sino de la delimitacidn de la frontera entre hecho-dolo y
hecho,cu-lpa, Por man que e.ste pensamiento sera evidence, sun con-
sechiencias todavia . no han silo .estudiadas--que yo sepa=dc un
xnodo preciso . Por el contrario, la relacii>n entre dolo eventual y
estructuria, filial de la accidn Ila silo ya' tempi'atiame,ite,objeto de
consideraci©n ; pues de la congruencia o incong'rtaencia entre he-
cho doloso y accidn final depe.nde e1 modo e6mo 1a doctrilia de la
acci©n finalist- repercute soSre la estructura del delito

Para la doctrina de la acci©n finalista el dolo es tin caso parti-
cular de la «voluntad de realizaci6n final», aconcretalnente, la vo-
lilntad de 'Ecalizaci6n final en referenda a 'circunstaucias de un
tipo le~-al'» (i). Que con ello cl dolo no se limita a la «i.ntenci6n7>, a
is oaspiracibn)) o incluso al ccduerer tener», ha sido recalcado a me-
pudo (2) . Ciertamente, el nexo final es aculia-do por Ia ,direccicSn l_ia-
cia tin objetivo apetecido ; pero ~61 no cwnprende 's©lo el l,ogro ' ;del
fin misnio, silo todo el curso causal ptiesto en movimiento por 1a
ucci6n dirigida, en cuanto es abarcado por la voluiitad dirigente :
Por ello la voluntad de realizaci6n puede---con palabras de Wel-
zel .(3)-abarcar no .solo e3 .fin apetecido sino taml)ien los lnedios y
las. consectiencias,accesorias con ellos .lig'acias .

pato ya to habia colicedido En.is'ch (4) .cii su sagaz critica dig
1a doctrina de la accicin finalista : ((Si algiiien obra 1 la vista ac;
ofectos recoriocidos como necesarios o incluso shlo corfio posibles ;
entonces tales efectos 1)o son causados en mode alguno ciega-
mente, sine qu a son in.cluiclos frn la 'supra'dete.rlnin, cionaiinque
no Mayan side perseguidos» . Pero Eligisch dedu ;o de aqui la con-
'secuencia de'que el?o de.be tene'r validez tamhien para t'odo'el m-
bito de la eulpc .'covscleiite : '-Xorr micas a la GstrtTrtufa de la' aC-
(af),11, Bolo C.Ventual, v culpa colIFt,leiitc.. .;pt l'tel'leCC l ,<.1 Lll'1<l n1152T2F.1
TeFlliChid :."1717C'71tT~+S CIt1e . . C.o1T10 n:?'f1,Clo~ :Ale :1~1' .t~till)a~)I]L(hld . Vie. ~E'pcl~
r'a~i» f 5'J '

,

' Gallas ha heclio . suyo el penkihieiito do EngiAch -e ido todav'i
mas alla : «}11: concepto <1e Id final» _(pe tenece' no silo 1-: relires6Yi;
tacidn deterni,inante (l0 acto de vohtlitad, ,.sine 11'148' Men la repi'e;
sentaeie5n total del heeho, clne (A autos' tiene, ante, la, vista a,1
obrar)) (6) . «qi em representaci6n comhrende,' jtiiito al re'stiltado
apeteci!lo, todievta otros res?ilta-(Io:, o.,m(J,di11{dSlde,~' de ,',l acoi6n, q1C .

,lx) /)us Neuc hil,'Vt ed ., 17A . ic,
l(a) v . ~'47rr3Ttra, Gnivdviss pAg . 631 fit- 8'i :; . ; 'C?Vr:rrr ;s� ,St atrc~c~lzt . ,;a,° ~rt:~,,

'r)5. fo ; 'I)~as euc Pill, l~T<~r~xz:~cii, relv~htdclt ; Z, ~a:f; . zz ; Cx.~i',tu~s,
"eitsclrrir4 fitr~ (lie acsuni.le .S'frafi,eclttsioissjizsclt(ft, : 67,'42,' y s.fg'.

°.C3) . Str4rcvh$, 6 . ei .:, ices=; . tP .
.' (4) Pig . '155 :'

') IN ascu" d'(5 P
(6) GALLAS" -75tTV, 67, 4a., stabrivado. . eri
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se presentan al autor corno consecuencias necesarias o inclus-o s610
como posibles del resultado apetecido, o comp posible resul-tadu
alternativo de su hecho, entonces estos pertenecen tambien al con,
tenido final de la accion», con indiferencia de que seen deseados o
indeseados (7) . tiegfin esto, <(dificilmente se puede ez>itar que el
concepto. de la finalidad se extienda tambien a la culpa conscien-
fO) (3) . 1.sto constituye sin dude una «imperfecci63i», pero esta <coh-
jeti3aniente justificada» . In cuanto el dolo se extienda, coma
acontece en el dolo eVentual, icmas ally del ambito de la finalidad
y, por tanto, del tipo del injusto», per,necc ((al tipo de la culpahili.
;dad y por end'e al tipo delictivo del hecho doloso» (9). ()tie de ello
no se dccri<<en ningunas dificultades sistematicas especiales, cotno
cree Gallas (zoo), es ciertament® dudoso . P'ues si la muerte ct:lposa
consciente representa una accibn final de muerte, la fde)atidad entre
rcaliHari6-)z final del tipo ti, Bolo es abandonada . I;se «dolo»,-que
irrumpe en el ((tipo, de: la culpabilidad>), no es ya stificientemente de-
leriniiiddo por la 6escrip6on corrio voluntad de realizacion final
coil relaci6n al ci:mplimiento del tipo (ii) . Todo to contiario : en.
e'l sisteina de Gallas la fiiialiciad ya no es criterio necesario del
dolo : hay delitos dolosos, que no tienen hor fundamento ttna rea-
lizaeion final del tipo . Pees Gallas mantiene pares el ambito de los
delitos. ,de omision dolosos, el- iure'quisito del tdolo» (~2), aunque nie~
ga, con raz6n, pare la puta omisioi7, to rimismo ,clue pare el delito
de omisi6n, (da finalidad actual)) .

Asi pue's, de la exacta fijacion de los limites del dolo depende
a1 misrnci tie;npo un prbblema de la estructura del delito, -que hoy
esta eh Zirimer plano. de inter s .

1. Soda, EL ritrd1)o' DE z?z:z.IMTTAozc5x

Er1 conur~Iste con. la referida tesis de :F'ngisch y Gallas, de clue
la, ifinal dad tiene que coniprender todas less circunstancicls recono-
cidas .como posiblemente existentes o como de posible produccif)n,
siguen manteniendo v. ~ 'eU~a° .{z~), WelzO "14j, .-1:Zaurach (z~5), y
Nies ~ -((16) ~que sentido final de la accibn y dolosidad coincide)) y
que, por tanto, los limites,de la voluntad de realizaci<Sn dehen tra"
zars.e: entre ~dolo eventual y ctllpa cons-ciente,. es .decir, dcntro : del

7 OALLAS, MWVI*IliC'II ~:Itr 1, pAg. 128 ; zStur,)
67, 43 .,

($) txAU .AS, ZStTT", ~G7� 43 . .
(c)) GALAS, .Z,SPT-i', 65, 43 Y 4#,,
(xo) ZStff, 67, 43 .
(IX) Las co,asecucncias clan estG, constatac.i6n para ila cormstitirc,,cibn dal

de{1ita de comisi6n non iotoa~csan aqw .
(s2) GnzaAS, 7StTi', 67, 41 .
(r3) Gruvdviss, pAA: 64 .
(I Strc'sfrecit.f, G.a >d ., 1) eig. fio y sig. ; l)as Nea-e h:ild, PA9. 4.

. .,(r5) Lehvbxacie, 1; Pials. ,C'S ti' sigfS,, 2a7._
(i6) Fincalil'tif, TJorsats 'tcncT PalirTdssigikeit, pea. c) .
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ainbito de las modalida~des y consecuencias accesorias de la action
representadas como posibles .

Con .ello surge ciara.nente la cuestion decisiva : ~. Hay criterio
sesiul los cuales se pueda delimitar dentro del amhito de las con-
sec-uencias y modalidacits de la action previstas oomo posibles to
clue no es al>areado por la <<oluntad :dc: realizaeibr ? Con esto pareei.
plantearse con toda su magnitud la vieja cuestic>n de la linea de
sepaxacicn entre Bolo y culpa . Mientras tanto se han producido
profundos cambios : Para la action final interesan solamente cri-
terios ontol(5gicanwnte aprehensibies. Pero tambien doom6tica-meza-
te se.plantea la cuesti6n de nuevo, desde quc, con el desarrollo de
la at:eoria de la culpabilidad», el dolo ha dejado de ser .el 'solo malo
para quedar contraido al conocimiento y voluntad de la realizacibn
del tipo .

a) En primer higar debe extraerse una consecuencia negati-
va': Todos ios s-esidtios del dalo vialo deben ser elhiz.iriados poy!
eompleto . Por eilo es dc, aprobar plenamente la tesis fundamental
de Gallas de que todas las «consideraciones que no afecten al sen,
tido final de la action, sino a la medida de su reprochahilidad»,
dehen excluirse (17) .

'1'al elimination de criterion de delimitation del dolo precisa
todavia una explication mis detallada. Restos del Bolo <analo» los
encontr-amos principalmente en don direcciones, qtze con poca fre-,
cuencia suelen destacarse nitidamente entre si .

i . La frontera entre dolo,eventual y culpa consciente se bus-
ca . .frecu.entemente en una valoxacidn del contellido.psiquico. Este
metodo, rnanejado conscientemente por 1!f . I? . . Mayer 1z$) y Boc-
lLelmann (z9), juega un papel en muchas teorias, especialmente
en las ilamadas aemocionales» (2o) .

Para el problerna aqui discutido debe eliminarse toda clase de
valoraciones, por la sofa razoit de que la cuesti6n esta jJlanteada
cntologicaniente . Pero tampoco dogmaticamente hate prosperar
la cuestion el recurso a una valoracion como elemento de diferen-
ciacie>n ; este recurso contiene en si mismo ur problema : el de sa-
ber cuando debe sc:r valorado algo «como dolo». Pero acontece
que, dogmaticamente, de to que se trata es de la determinaci6n
de to que. es dolo, y porque es dolo esti sujeto a un juicio de
valor .

z . El' dolo malo aflora tanibien cuando los criterion del Bolo
eventual son buscados oil la clase de relation psiquica con el re-
sultado, pero cntendiendo acto se;uido por aresultado» la lesic5ia
del bitn Jtrridico ; to mismo - acontece si se equipara realizacacin

(r7) GAL[,a5, 1'S1 TV, 67, 43 .
(r8) Part(jGk:n ., pit,"! . 243,
(t9) Ttitcrschaft mad Teitnallrnae, .Par; . 2a, nota 4 :I .
(zcr) Confrfintcse si cstc repecto, I?NGjson � IJn.teasuc)au.rze~y, fiber Vor-

satz ~i;nrl Falvririssigkedt, pags. XSf> y SIgs . ; GxoSSMnx\' : Die Cvenze ^nvi.
schew t'arsatz :4.rt<I Fahrlizss°igfzcit, ]xAts . Erx- y .sigs .
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-del tipo y lesicin juridica-. Esta concepcion doinina casi por coniple-
to las actuales teorias y -formulas sobre -la disItfncion entre dolo-_y
culpa. Asi, en la precisa tesis de Engisch el «caraeter especifico- de
cuipabilidad del dolo» es designado con Coda claridad «conYo el cri=
terio esencial de la exactitud -de la delimitacion de fronteras» (2Z) .
Eragisch destaca de, una parte la «falta de indiferencia frente a la
lesion juridica» (2a), y de otra, (la falta de oposicicin frente a la 1z=
sibn ji;rridica representada» (23), y determine el dolo segtm el grado
de «indiferencia» frente (ca la posible- producci6n de un msultado
antijuridico» (24) .

Coincidiendo con esta direcciqn, para Robert c. Hippel el «re-
proche» ((en los ties grupos del ambito del dolo» suena asi : (la
produccibn del resultado antijuridico fue pare el autor mas que-
rida que la' renuncia a su hecho, el egoismo le ha seducido a cola.
car sus fincs por enchna de la lesidiz del orde~i-tainiento juridi,
11o>) (25), Seg~m esto hay dolo eventual «cuando la producci6n del
resultado apetecido junto con el Testiiltado antijirrid-ico representado
conio posible, fue" para el actor nids qtzerida que la renurbcia a su
hecho (26) . Por ello, ccla refle-xi6n d^1 actor determinarte de la rc-
saolucion» solo puede rezar aqui : ((z me es mas querido el resulta-
do -deseado, junto con el antijuridico, que el estado de cosas ac-
tualtual

*
N (27) .

aa) Qu,e con ello aparece aludida la conciencirc de 1a antijuridi-
ria'atd, es evidente . 461o quien sane, o considera como ,posible, que
la produccion del resul'ado representa 1-1a lesion juridica o que la
i ealizacion de la accicin es antijmrffdica, puede acusar esa clase de
relacicvn psiquica . Ya Beling hizo notar correctamente (28) : <<1a
representaci6r, de que uno mediante su conducta 'mate a ul, hom-
bre' o 'tdalla Llnd cosc'I ajena°, etc ., no esta, co°mo 1al, en el sentldo
del ordenamiento juridico, en ahsoluto Ramada a, detener su obrar .
Por tales representaciones per se, nadir necesita cohibirse de la
realizacion . . .» . Con raz6n echa de ver en esto Engisch (2q) ((Cl

.(2i) IJIL-, 55, 16,&).
(2z) Yorsatz. und FahrPdssiglzeit, pd'g . 197. '
(z3) 1 N<;3scn, L'orsatz zcnd Fahrllisstigkei.t, pals. 207 y sig.
(z~.} hnrzsex, Tiolalra2csch-Festschrift, p'ag . 155, nat~i ,5z, .subrayado

lzor m1
(z5 ) R . v . Hirr-r~Pi,, Strafrecht, 11, PA.g . 317, subrayado per mi.
(z6) R . v`. Hmm,L, Soafrecht, 11, Peg, 3x3, subrayado en v. HIPPm .
(2i) R . v . Hzrrm, Strafrecht, 11, P69 . 313, 00t,' ii, sub.rayado en el

tcxto . E'l ejnanplo de ambos te6ricos ~significados del dol.o puedo bastar aqui .
CQc1ien, COMO ScnXriurrx (Scaacr-Festsclci°ift, pcag. 2q), 'parta do que Oo es.en,
vial dc,. : dole no .rar_l"ca cn c1 co+ ;rtc,niclo. cka tio .untad, siiio en e,1 6!en11ento de
la ropresczitaci6n ddll cantctcr probibido del hcclior» . .,tiara ~l la cuestibn do
lei :: .fro t(ras del clolo se desplara sin mas desde u :z .principio a,, la concic;n-
cia do -1a antijur:clieidad . Asi, va PiNDT.NG, Narmen., IT., pan . 807 y sigs . ;
S"hidd, 1>ag . ax . A cs~'ae.-respeeto, ini trabajo Zebendages and 1'oles'in )in-
dinis Xorrrsentheorie, PAP. 31 q silt . � 208 Y silts . y 214 y silts .

(zs) Li1zschcald, *Schuld i~~ul Schul'dst2E,fera, ls<ag . 33, subrayado per mi .
gzql Varsat^ Ti-nd
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conocimiento claro de la- situacidn del prohlerna» . Mientras se c_on-
ciba la conciencia de la antijuridicidad comp parte .integrante, del
dolo, este camino en busqueda de criterion de delimitacion es ine-
uedicamente kgitimno . Pero aparece cerrado (.n el momei~to en,e}ue
con la moderna ccteoria de la ciAlpabilidadv se produce la separacion
de la conciencia de la antijuridicidad respecto del Bolo, conzo. con-
ciencia y voluntad de realizacicin del tipo . Consecuentemente,, coal
sea la actitud del: autor frente a la <deskm juridica» o operjuicio
juridicorn, no plaede tener entonces la man minima significaci(n paza
el . dolo .

bb) El recurso ra elementos de la conciencia de la antijuridici-
dad, dentro de la «teoria de la culpabilidad», no scilo es tedricamen-
;e falso sino clue tiene clue coizducir tambierl en la prActica a di-
ficutades instiperables . r1 la antigua e intrincada problemetica de
delimitaei©n vienen a unirse nuevos easos en los clue sin remedio
pierden su sentido todos los rriterios emocionales de delimitaci6n .
Tntentese, por ejemplo, en .casos de error de prohibicivv, llegar a
criterion practicamente utilizables con aytida, del reduisito de la
aaprobacidn», del «consentimiento», del «correr el riesgo», de la
oindiferericia>), o con la ftmrmula de Frank . Los ejemplos ale con-
currencia de error de prohilAci6n 3r casos litnite del dolo no sots
ciertamente demasiado frecuentes, pero si significativos .

Gn extranjero no conoce el lnnite de edad del S 176, Ziff. 3

StGl3, sino solamente el de dote afios de su pain. El realiza, en
Alemania actor deshonestos con una muchaeba, encontrandose

en duda acerca de si esta, tiene trece o catorce anos . O bien
X lleva consigo al extranjero 1.100 marcos. El no saber que la

cantidad de divisas libres es de 1.000 marcos, tainpoco sate en

absoluto cuanto dinero tiene consigo ; X sate solo que reran

de 800 a 1.200 marcos . L+Se puede preguntar aa_ui seriamente

si el autor «aprob8» o ccorrib el riesgo» de que la muchacha

fuese menor de catorce afros o que la suina de dinero pasme

de 1.000 inarcos? LEs logico pregurr,tar si el autor oesperaba»

que, . o ctconfiaba» en que, to que ocurria era el caso contrario?

CSieriamente, Q1 autor lruede haberse dicho : ((sea asi o de otro
modo, en 4odo caso obro» (30) . Pero, 6por que debia habcrse

dicho era? Y si se to ha dicho, t, que significa ello aqui? Sin

dudes, la indiferencia del autor frente a less circunstancias ju,

ridicamente relevanres, es aqui ovidente ; pero, z.habria que re-

solver de modo distinto en c;2 supuesto que X, por no querer ex-

polLer mtis dinero a los peligros del viaje, se hubiese entregado

a la esperanza de quo entre el dinero de la cartera, suelto y
bolsa de peoho no reunia mAs (To 800 n arcos? Lo nusmo oeurre

en los trios de dudes sobre la casualidad : A Rio se deja descon-
certar en su entrenanuento de tiro por un perro quo merodea en

la proximidad alrededor del blanco, porque tree que es permi-

tido matar perros callejeros. El quiza espera no dar al perro,
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ya~ qae- si no, se perderia indtilmente un tiro ; y en todo ca-SP
We,-aprueba)Y que el .-perro corm alrededor. Pero, trio t(acepto la

posibilidacb) de dar al perm.? ZNo le era eHo (dndiferente))? ~Fn
reaiidad, una diferenciacion a base de la metitud» del autor no

tie le aqua sentido, por farts de la conciencia de to anti_iuricidatl.

cc; No es la direcci<in de is soluci6n de nuestro problema to
que estos ejemplos dehen mostrar, sino s6lo poner en claro los
varios aspectos del mismo : si, coil la doctrina liasta ahora impe-
"rante, se -elige como punto de referciicia de la « aprobaci6n», del
«consentimiento», del «correr el riesgo» o de la «indiferencia», la
relevancia juridica de la circunstancia (el ((per-tiicio juridico», la
(lesion juridica)), etc.) par( el actor dudosa, entonces el error de
prohibici.Gn-lo mismo el'6vitable quo e1 inevitable--here itecesa-
rtamente que condizeis> siOMpre a Tbegar el dolo eventual y a admi-
tir la culpa coiisciente . hues quien no sabe que la prodticcicin de un
resultado, par( e1 dudosa, es antijuridica, ese no consiente opositi-
vamente» en una lesion juridica ; la medida de su uidiferericia fr=en-
te al bier juricjico protegido no se puede averiguar .

Ya, en general, antes de qtie el error do derecho pudiera ser
exa-minado en or-den a str evitalailidad, liabria que :iegar e1 dolo . .En
casos do ,.rror do -derecho podria haber tan solo Bolo directo, pero
no eventtial ; el error do probibici6ii---tambien el evitable--converti-
r~ tod-o el ambito fi-Pnt .erizo de las consecuencias rel:.)resentadas coino
posi1_iles, pero no apetecidas, e?n. « culpa corgi-sciemte» . ~C'ou ello se sa-
earia do quicio la ieoria c e la culpabilidad, al meiios en parte . Ell
I.) determinaci6n (let objeto de referencia: de la «aprobacion» ; etce-
tera, se" ha partido_ pasta ahora, expresa o tAcitameiite, do que 'la
conciencia de la antijuridicidad existe . Si se ahandona csta prem::sa
---y la tcoria do la ctilpal.)ilidad tiene que abandonarla, ya que la Con-
ciencia do 1a antijuridicidad no es parts integrante del dolo-, en-
tonces aquel punto de referencia sae en el vacio ; el actor que se
encuentra en error de prohibicican no sake mada de la lesion jvri-
dica, quo 6l pudiera aprohar.

dd) Ahora parece quedar abierta una salida : en vez de reforir
la ((aprobaci6n)), etc., a la lesi6iz jvridica, re£erirla a los hechos
mismos, dudosos para e1 actor . Cuales sewn las dificttltades que
esto depara, to hall mostrado los ejemplos anteriores . Quien se
encuentra en error de, prohibicicin no tiene la mayoria do las veces
motivo alguno par( tornar posici61l aprohando o rechazando las
consectiencias o modalidades de la acci©n reconocidas como po-
sibl.es . 1)e que ihodo deha ser realizada la oaprohaci6n» de los he-
chos mismos (y no la do su desvalorizaci6n), pernnanece inaclarado .
Clue cste canibio en el punto do conexion do la oaprohacidn» no
deboria limitarse a los casos do error de prohihici6n, shio que teii,
dria que ser elevado a principio general, es olavio . Con ello se

(30) FRANK, StG$, § 59, Anm. 'V .
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fiabria abantionado el -enuino- s'enti~lo de todas esfas .doctrinas,
que. hacen cjue decida la actitud del -actor- frente--- al -ordenaxniento
juridico . _ e

Si-se refiere la aprobact6ii- o indiferencia e-xclusivamente a los
heclios mismos, no :se podria evitar en los casos de error de prohi-
cion caer en el extremo opuesto : En vez de excluir siempre-como
arriba en cc)--el dolo eventual, el error de prohibicion fundamen-
taria has mas de las. veces el dolo eventual y excluiria la culpa
c,onseiente . Pues, z por clue no habria de serle indiferente al actor,
por que no habria de «aprobar)), to que--caso cle que exista-- -con.--
sidera conforme al Derecho? (3r) .

Mas : 5i se deja de referir la uaprobacion» al atributo de valor
del estado de cosas para el actor dudosas, entonces el aprobar o
desaprobar tiene que ser dependiente de motivos por compltto con-
tingentes para el -Derecho . La, oaprobacion» tendria que ser iden-
tificada con el «ser deseada)) la circunstancia dudosa . Oue esto no
puede ser asi es hoy la opini6n preponderante (32) . Pues entonces
--pre-scindiendo de otras objeciones-tendria consectienteinente
que quedar fuera de consideracidn tambien el resultaddo accesorio
reconocido como de produccion necesaria, caso de que sea inde-
seado, to que es un resultado insostenible .

Con ello se 'ha puesto en evidencia to que, tanto ontologiea-
mente-desde el campo de la doctrina de la accivn finalista---
como tambien dogtnaticamente-confortne a las premisas de la
teoria de la culpabilidad---, debe ser eliminado para la delimita~
c 6n cle la voluntad de realizaci6n : Todo recurso a la concienciaJ.
del injusto o particula de la misma, y toda valoracic)n del proceso
de rnotivacion, debe ser evita-do . Si no, estaria justificada la ob,
jecic)n de. Gallas : «Detras -de basar .e1 dolo eventual sobre 1<a su-
puesta vuluntariedad, .y la culpa conscience sobre la no voluntarie-

(A Aquf se ,puede .objetar diciendo quea es precisamnte efecto ordina-
rio del error ale derecho el que c realise una acci6n quc~ do, otro modo no
se hubicra reai:izado . Esto es--al inenos para inuchos cases---cxactisinio.
I'ero no modifica en nacla el absurdo quo. radica en afirniar Cl objetc>
del juicio de antijuridicidad e1 dolo, a causa deal error sobre la antijuridici,
dad : Si X cree quo la procjucc:bn de un efecto acwsorio rcpivsentado ccnno
possible estd cubicvta por tina causa de justificacidn, on realidad ::Yo existe.n-
te, entomes le sera ((indiTcrente)), as causa del error)), e1 efecto accesorio o
inclus* ;'o (caprobarar) . . Seria, pues, punible por heeho dcwoso en error do do:.,
recho eritable . Si en eainbio X eonsidera antijurfdico su obiar, entonces pue
ale, prccisan)entc por eso, ~altarle la ((apro~lknoi6n)) clol .re5ri tado o la «indi,
ferenoia)) . R'osuhc'tdo : Cul:l)a co'nSciente, caso du qtT,,, oni genvrai;, soa puni .
ble. .Cic~rtainentc ostas friociones se pucden cvitar si uno, par su parte, de;,
tcrwina do :a)uevo la ((apro:bacibn)) segdn otros crhorio:,, I'ero dsta cs prcci-
saamjnte la cctesti)n ,en debate-,

(3s.=) R . v . II1PPU1., Strafreclat, II, gags . 309 y Sig, , ME7GER, .d ,L3arhuch,
pigs . 345 v s19. ; Shidienbuch, 1, pd ;;. x65 ; v . Wimrrz, Grundriss, pag . 64 ;
WELzrr., I)as Neue 13ild, ,pa" ; . 4 ; Strafvecht, p6g. III ; NIAURACH, Lehr.
ouch, I, pa.g. 224 ; DRE.IIFR-AZAASSFN,, StGB, § 59, ATbm'. I � 4 ; BG1ISt .., 7,
Pig. A'i y sigs .
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,lad,. se ocuita reaIrnente zuia diferencia en la valoracli<in de, la mo-
tivacion y del consentimitnto)> (3a-)-

b) 'I'ras esta clarificacic'an negativa debe coiocarse una exigen-
cia positiva : Lo que hace falta es una doctrina unitaria del dolo
rue, segiin la estructura y los criterios del dolo, determine tambien
las fronteras de este, no, en cambio, una doctrina especial del
Bolo, eventual . Fs decir : Los criterios segim los cuales ,debe sc:r
trazada la frontera entre dolo y culpa, deben caracterizar no s6lo
el dolo eventual, sino estar en armonia tambien con el dolo directo.
A esta exigencia da satisfacci©n la doctrina de Engisch ; piles 13
~cmedida de indiferencia», que determina el dolo, se encilentra no
solo en el dolo eventual sino tambien-de manera elexada-en el
dolo directo .

Por el contrario, la teoria del consentimiento tropieza aqui con
siificultades, por to menos, cuando se reviste del manto del <ccon-
entimiento positivon y del «aprobaru, Z Es, en realidad, ccaproba-
da positivamente» la consecuencia accesoria reconocida como de
producci6n cierta, pero no deseada? Si se cortesta positivamente a
la pregunta,, y se eleva de este modo la aprobaci6n a criterio ge-
neral del dolo, la respuesta solo puede fundamentarse diciendo que
el autor, en cuanto que obra a pesar ~de la representaeion del resul-
tado, _aprueba tambien la consectiencia. Entonces tendria que ser
contestada la pregunta .ds: por quwe falla (o puede fallar) esa con-
clusion de qney del obrar se sigue la aprobaci,6n, cuando el autor
considers las consecuencias sczlo como posibles . Si, por .e1 contra-
rio, se cortesta a aquella pregunta negativamente, entorices habria
clue explicar por que la «aprobaci6n» es dec;isiva en el d'olo even-
tual y, en cambio, en el -dolo directo no .

'I'odavia mayores, bajo este punto de vista, son las' dificulta-
des de la teoria da la probabilidad : la producciizn del resultado
considerada como no probable puede ser tambien apetecida. 5i no
quiere uno negar el dolo ea este caso, entonces la representaeibn
de la probabilidad no puede ser una caracteristica general del
dolo . La teoria de la probabilidad es, .pues, desde un principio,
solo ttna teoria del dolo eventual .

Un reparo semejante existe contra el intento de Schmidhauser,
digno, por otra parte, de tenerse en cuenta, consistente en de-
terminar -de modo indirecto, mediante la fijacibrz de los criterios de
la culpa cowcierte, tambien la frontera del Bolo (33) . En primer
lugar, aqui no se desarrolla la frontera del dolo a partir de 1a
<-struetura del hecho doloso . Por otra parte, de una restriction
do 1a, culpa no fluye necesarianaente una correspondiente exten- .
si6n clef coneepto (let dolo, tampoco en el arxzbito del «considerar .
-_.conw--posible>)-Al contrario, la pregunta por la culpa presu- . .

b2") GALLAS, ZSM, 67, 43 . . .
133) Scxnzivxnrsrx, C=A, z95~'~ :'T?gs,. ..'io5.Y silts.,peciallznnte,p'ags :. .:3zci
sigs.
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po-ne, precisaiiieWte, qite rib 'eXste dolo (te¬erido 'a2 iist ia res l-
taelo) (3~) .

1I . LA AL-ro13EmmITAc16x F}F LA vouTtvTAD ICE 72EALIT"ktic N

a.) Se debe partir de que 4a volttntad de,;realizaci6n se ,puedc
'extend6r a Codas las consecuencias ..5 modalidades del obrar, si
el autor cuenta con la posibilidad de a existencia -o de su pro-
rlucci6n . Preguntar, aclui por to que el autor «no quiere», auntluF
okra y toma en cuelAa la posibilldad,de la existencia o de la gro,duc-
ci6n de las circunstancias, conduciria a la equiparaci6n entre «que-
rer» y ccdesear» ; era este sevtido la posic16n de Engiseh y Gallas
-yrespecto a la extension &l nelo final---es inatacable .

I>,ero si pued(;, -en cambio, plantearse a la. inversa la pregunta
acerca de si acaso la volttntad de realizaci6n del,atitor fue dirigida
precisamente a no ~dejar proAucir Ia consecuencia accesoria tenida
en cuenta como posible, esto es, dirig-ida mas biers a impedirla.
Pues la voluntad d.e realizaci6r1 no puede estar dirigida, por una
parte, a dejar producir e1 resultado reconocido comp posible, y por
otra, sin embargo, tender tambi6n, me,diante la forma 'de obrar,
a evitar precisamente ese resultado . La voluWad de realizaci6"
cncventra sit linrite, por Canto, en la voluntad de realisacidn.

b) Esto se desprende necesarianiente del desarrollo de la direc--
ci6n final (34) : A la . anticipaci6n del ohjetivo perseguido sigue
la elecci6n . de los medios que pueden producir ese objetivo. :El

(33 a) Pero ono, 61o existm relyaros contra la dla de .soduci6n . ScFiMrp-
(33ssPe llega al resultado de quo vdolosidad y culpa debon ser distingui-
dos taimbien en e'l di~rut?ble campo fironterizo plenamente coxnoa 'eouoci,
m~iento' y 'no conocimie.ntoa'» y «que al dolo eventual)) «no pertemce nada
mas que la sola lrrevisi6n do la concreta posibilidad dell resultado» (G.4, 57,
prigs . 312 y sig.) . Iota, soluci6vn, ((en ei sentido do la teorfa de Pla represen-
taci6n», o viene a ser to mism.o que e.1 « Bolo on caso do duda» de Bin-
ding, y de este :inodo lleva a una deterniinaci6n del dolo eomo, conciencia
del injusto en el sentido de la llamada «teoria dell dolor) ; confr6atese arri-
ba nota 27 ; o bien el dolo en of sentido de SCHMti>FZAUSER debe enters .
derse como dolo do heclio dontr'o do la «teorfa de la culpabilidatin ; en ..
fonces ese concepto co:ncidiria con 1a estrcictura final, tat como to entiende
Car,raS, esto es, abarcando todo el ambito de to ropresentado corno posibl-~ .
A este respecto, se tainarh postura en to quo sigue . hor Qc> demos, no p-uedo
seguir a Scxrnoixaosrat en quo con su concepci6n use comprende en mali.
dad aquel estado do cocas quo conuAti,n-ente-aun.que hasta ahora no reco-
norido-Jacostuinbranios a presuponer pa~ra la culpa conscionte» (GA, ,r7,
30. Tampoco en la jurisprud'encia y on 1a ciencia se e-ntendido hasta alto.,
r<t coano uculpa conscientc;) e1 Wo de 1a negaci6n ado la polignosidad concre.
tar)), as ~pQsar del conod~mi-ento del peligro abstracto», sino e1 case, en quo
c1 autor ccnoee 1a ccposibilidad eonarcta, del resultado» . P6r toinar s61o un
ejempdo' muy tratado : : 6 puede, en el case, de Lacnia:nn, existir duda de, que
e1 autor tiene conciencia ;de 1a Peligrosidad concreta de su hacer? Sin
embargo, so ha admitido aqui inuchas veces oulpa consciente y no se ha
afirmada o1 dolor porque exis .tiera . « la.hrevisi6n lee la posibilidaa concreta del
resultadorn . Cornpdrese abajo y en la nota 45 .

(34) Ch'. WRIZEL, Das Neue Bild, p669. 4 .
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clue proyecta elegira. :prfinexarmnte, partiendo de la meta hacia
t3:tr4s, aquellos factores causales que le .parecen los ma.s adecua iQs,
es decir, ma's fiches de poner en movirniento . Si el autor toma
eonciencia de que los medios mismos le son irideseados o de que
t1 empleo lei medio conduce a una consecuencia accesoria que le
ca indeseada, entonces puede echar mano de otros medios (35) .

1 . Si acontece esto, entonces la accion dirigida a1 logro del
c>bjetivo es enderezada al mismo tiempo a la evitacidn de resulta-
dos accesorios indeseados (36) . Aqui hay que distinguir dos su-
ptiestos

aa) Si el autor cree errdneamente clue la aeci6n dirigida a la
evitacion del resultado accesorio alcanzara con seguridad ese ob-
jetivo, entonces la voiuntad de realizaci6n ya no puede comprc,n-
der la proditicciciv de la consecuencia eccesoria, porque faltam
componentes inteleetuales de la voluntad de realizaeidn .

bb) Pero tambien cuando el autor permanejca en duda so-
bre si sus precauciones bastaran para la evitacion del . resultado
Accesorio, es deeir, si 6l, to mismo antes que despues, sigue con-
tando con la posibilidad de la producci6n del resultado, tampoco
esto modifica en nada el clue sus voluntad final de realizacibn sea
dirigida a la evitacion tie is consecuencia accesoria y se_hayan pues-
to medios para el logro ~de ese objetivo . Pues--comp pace notar
v, Weber (37)--Malta e1 dolo «cuando el autor reconocio ciertamente:
Ian posibilidad -de la prodticcihn del resultado, pero realizb la ac-
cion en la confianza de que podria evitarlo» . La tcvoluntad de
evitacion>r excluye la aceptaci6n de una avoluntad de producciom,
s61o, en verdad, si se trata de una voluntad eficaz, es decir, si
la puesta de los contrafactores pare la evitacion del. efecto acce-
sorio realmente se ha realizado ; correctamente define Finger : ((Si
el autor considers coino posible, o probable (juicio problematico)
la produccicin de su resultado, entonces se considers doloso el
resttltado si el autor obra precisamente por amor a ese resultado,
o si realiza su accion en atencion a otro,resultado, pero no hace
nada Para evitar ese resultado prevlsto al mistno tienipo como
posible (dolo eventual))) 08) . Un «querer evitar», en el sentido
del rnero desear, tampoco time aqui relevancia . '

W . Pites en e1 ultimo caso existiria va una (tercera) hip6tesis
coinpletamente distinta : Aunque el autor reconoce la posibilidad
de la prodticcion de tug resultado accesorio, no corrige an eleccibn

(35) Faso do qu(w se, encuentren a disposici6n .

~
36) W=FL, Das Nette Bild, PIA9 . 4, subrayado 1-.Por WLUEL.
3 Grandriss, pAg. 64, subrayado por znf .
(38) FINcM, TJeiatsc1zes ,Strcrfrecltt, X, Ti~i .,z5<y, subravado- por znf . Tray

,este certcro realce de, la «volantad de evitacidmi, aiiadc I'zrrcm la frase,
mof.6dicamente caracteristica : ((Ell Bolo, en el°sentido arriba descrito, es ju,
ridicamentc ineolon) ; jur£dicaineiite relevante deviene de sit contenido;
porqu<-~ :=e refiere a una actuacifin pemil-tidy o prohibida» (Deutsches Straf,
recht, I, PAg. 26o) . Mhs tarde ha variado FINGER su pensaxniento ; efr .
Strafrecht 1932 (St'am'mlflr), p'ags . 8806 y sig.
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de- los medios,~ no dirige ; por Canto, el cur-so .de la- accidii: iiacia 1a
evitacion de, la- consecuencia accesoria . Esta no realizaci6n de -u1:
camhio pares .la evitacicin de la consecueneia puede tenor tres mo-
tivos : O . no es en absoluto posiblc una corlfiguraciori distinta do
a accioh (pero -.l objetivo ale la accibn es al autor .demaslado
importante para abandonarlo a fin de evitar. la consectzencia ac-
cesoria) ; o e1 empleo necesario pares- la mo-dificaci<>n de la ele,-ci6n
de los rnedios resulta al atttor demasia.do costoso ; o es 1,ndiferente
al autor la produccion de la posible consectiencia accesoria (3g) .
Sin consideraci©n a la diversidad de los 7notivos, el efecto solare
la voluntad de realizaci6n final es sielnpre el mismo : La repre-
sentaci©n de la consecuencia aecesoria conddttee ((a 'la recepcidn
de less consecuencias accesorias en la voluntad de°realizaci©n como
parte integrante del resultado total quo debe ser reaiizado para et
logro del objetiv©)) (4o) . Aqui---de ntzevo con palabras de 1Velzel--
ttes incluido en la voluntad de realizaci©n tin resultado accesorio,
quo -s al atttor indiferetlte o incluso indeseado, porque, v en cttallto
CI' 1t C:,re LD~t ) t' l- ~y ,1tC:, C.l alttC)r S4?l'o pt1C'Ll,e d~'cs_37.11_ _ li~:~'o ]1,t-tet~1 .C'I1`L' Con e1
resultado accesorio)) (41) .

c) LLn ejemplo puede aclarar to tratado : hl due~k) de u,: jar-
din quiere extirpar less malas hierbas de tin. vivero de flores . Torque
su azada es ancha y la distancia entre los macizos de flores pe-
quena, recono;e el peligro de lesionar los delicados tallos . Si caves
con entera despreocupacic>n, entonces acoge en sit voluntad- de
realizacion . e1 dazio & los tailos . Oistinto, en eambio ; si se prt:-
octlpa -de conducir s11 instrumento de Cal forma c;ue sea evitada uia
lesion . Entonces su voluntad de realizaci6n esta dirigida precisa-
mente a proteger less £lores, v no comprende, en cambio, to con-
trario, esto es, hr . posible lesian .

11,?1 arnhos easos no depende ell'o -de quo el jardin.ero- se haves
d.iclio : ((S,eria lastinia qtle dafiase !as 'bonicas floc-es)), o Oos
viejos tallos deb:n arrat:carse pronto, en todo caso ; si arratt-
co ahuno, no importa)). ITasca due punto alcanza adui la vo--
lunta-d 4,e realizacibn, si laor encima del objetivo a)etecido----eli-
minaci6n de less malas hierbas----comprende tambien el datio de los
tallos, previsto colno posible,' &pende tail s®lo, de lo qtte el jar-
td.in;;ro se propose v realiza : si pohe atenci©n y ((dirilgo)) stt ins-,
trumento pares evitar el resultado accesorio, o no .

Al iniszno tiempo aparece claro oil este ejemplo quo, de ese
modo, la delimitacidn de . la volttntad de realizacic?n no se ha.ce
demncler del ((seiitimiento)), do 1a ((actitud)) y ni siquiera s6lo de
1a renresentacion del autos, sino de un. criterio objetivo ; pttes
la volttntad de realizaci6n quo sc, propotte como ohjeti-ro 1a evi-
taci©n del resultado accesorio, y con ello exclupe, la producci611

(3'9) Los, motivos'd'c' ma-«indiferwlciarn de'l autor earorw de uilp,rfan-
cia vara r'1 etljuici, anionta` do 1, estruetura de su hechn .

(4o) Wi~,Nzrr ., Da~r Neue Bi7d, PA9-: 4 .
(41) Dm,; New Bild, pag, 4,
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dci resultado_ accesorio conio contenido posible de 1a voluntad de
realizacion, tieiie-gu-; s<>r vr)funtad dii°igerzte qtw se manifiestz: en
ul acontecer externo.

Por ello no puede convencenne el siguiente ejemplo de Wei-
zel 012) : «Un criado ha causada un incendio por haber entrado
en el pajar con Lui cigarro encendido, siendo conscience de la

peligrosidad de su accibn. Si hullo confiado en que no surgiria
incendio, olar6 con culpa (conscience) . Si en cambio estaba de
acuerdo con la posible consecuencia (por ejempio, porque habia
p.ecisaineute renido con el amo), produjo el incpndio con dolo
eventual)> . 14Te parzce que aqui la solucibn se hate depender de
Ia indiferencia del autor frente a la lesion del bien juridico.
Si tante Ia representacidu de Ia peiigrosidad, como la configu-
raciciiz de Ia action, son en ambos casos exactamente las mis-
mas, e_ntonces no pueden ser resueltos los casos, a mi mod<> de
trer, de mode diferente. Esto se muestra a{un znas claro en Ia
siguiente inodificaci6n : PI tunes par Ia noche sube el criado
al pajae y se preocupa de que el cigarro encendido no rote con
el heno, y de no dejar caer ninguna brasa, pero sigue teniendo
conciencia de Ia peligrosidad . EI martes per la noche, despues
qae el criado habia retido con el aino, ocurre exactamente lo
mismo ; solo que eI criado piensa : «Si hasa algo, bien rnyarecido
to tiene». En ambos casos conffa el criado en que no estallarA
fuego, o n:as precisamente : confia en su habilidad para evitar
ei posible incendio . El que su actitud sentimental frente a la
consecuencia accesoria representada coma posible haya sufrido
cambia, es, a n7,i modo de ier, irrelevance ; tampoco existe dolo
en e]. segundo caso, p par tanto ninguna tentativa de incendio .
Far el contrario : si el criado arroja la colilla encendida a la
era siendo consciente del peligro, pero no hate nada para ha-
rer frente al peligro, entonces obra con Bolo eventual respsseto
de un incendio . 1;I que 61 esperase que no surgiria fuego alguno,
no p?iede modificar nada en ello (43) .

d) S61o existe una eficaz voleuitad de realization respecto a
la evitaeic3n de las consecuencias accesorias si el autor, a Ia. ptiesta
de su direcci6n, y a su propia habilidad, atribuye una posibilidad
real do evitar el resultado. Segiun .sto, en el caso de Lacmann,
,de 1a seixorita de. Ia barraca de tiro, distinglien cone razcin Mer-
,c'r,(44) Y Welzel :, '((,Si cr-ey©, et autor. ;vicar -l resulta-do inediante
su 'poder', entonces obr6 ctilposamente ; si, on caxnhio, to a,bau-
donci a sit suerte, es decir, al tzar, entonces obrb dolosamente» (d8) .

(d2) Stvccf'rechk, 5. .k ed ., 1)Ab . 5;.
(.13) 1VUij ejemhlos afrece MLZr*i;iz, quicn ----lo inismo (lue v . wzr,y3m y

Wy LUT-cosnpartc <"n to esencial la cpini6rx adui defcndida (MrzwzR, Ielw-
bu.ch;, 'p{r:4., 343 S' silts . ;, St'udi:ei7buch., I, pAiig . s()(>) .

(44) Lehrbuch, p'a/,q. 34f3 . ,
(4,r,) Wrrz,FL, Stfapecht, 6 .m led, I><Sg . 62 . Par coingleto semejante es

d"1 ejemplo de L6wr.ru ,ae 10 mendigos rusas, que-han mutilacio a mfios
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Yor supuesto, en su direcciots final para la evitacioti de tnta
consecuencia accesoria, puede el actor servirse de otras personas,
va, sea ale tin c<irstrtunento», de tin <ccomplice»' o ,de un <ceoautorrn .

O_ue la voluntad de rcalizacion; dirigida en un principio tanto
al logro del objetivo como a la evitacion de la cansecuencia ac-
cesoria, puede cambiar durante el curso de la accion-y entonces
se,- acogida, en la voluntad Ae realizacion, la produccioii de la
consecuencia accesoria representada coma posible--ya to ha puesto
de manifiesto Welzel (46) en e1 cjemplo de }3G-HSt . 7, 363 .

e) Con ello esta. &scrito el principio conforme al cuai se
delimita el nexo final dentro del iinbito de las posibilidades re-
presentadas por el autor. El pensamiento ha sido desarrollado des-
de la t~~oria de la acci©ia misma ; es obtenido de la contemplacicm
del curso y de la naturaleza de la direcci6n final. Lit existet)cia de
esta fronte:ra rebate la a£irmacicin de En iscb y Gallas de que la
finalidad-si no se la quiere reducir a la aspiraci6n de tin objetivo----
tiene necesarianente: que comprender todo el ~mbito de las cir-
c:ttnstancias de la acci6n teaidas en cuenta como posibles . Esta
tesis se muestra err6nca debido a que. bay casos ,n los que ell curso
de la accibn es precisamente dirigido en forma final a que no se
produzca tina consecttencia accesoria representada . como posible .

La voluntad de realizacion tiene, pees, su - limite ev si miss-pa .
Ko es preciso ningitn criterio val_orativo proveniente de ftte-
ra para delimitarla, v con ello deliniitar 0 nexo final ; tampoco
es necesario tun recurso al sentimiento, que sc>lo puede ser enten-
dido comp actitud ittridica o antijuridica ante el liecbo . Si se con
templa l.a voltuntad de rcalizaci6n en sit ambito total, i:ntonces rt-
sttlta claro qtte la misma pttede dirigirse, a la vez, a lit realizacion
de varios objetivos, y que, por tan-to, pttc,den ser propugnadas, a1
inismo tiempo, tanto la obtenci(rn de tin objetivo deseado como
h evitaci611 de tun resttltado accesorio .

f) De este modo so, alcanza a la vez txna objetivaci6n del lintite
del dolo ; pties el (<confiar» en ;Poderr evitar tin resttltado solo es
voluntad de realizaci6n, y exclttye, por Canto, e1 dolo, si, por la
forma de eleccion de los medios v de la ~di.recciu2, se ba^e patent'.

para sus fines inendicantes, pereciendo varios de ellos ; cAlos repiten, sin
canbswgo, su accibn, y de nuevo muere tin niiu ; . ITrraMUTn MAYrn {Str(Yf-
*cht, p<it, . z53) objeta contra la solucibn do Nhz(>rn de este ejeinplo qu(~
la nivra erperanm es privilegiada . Pero Nlt;zctat distingric todavta ni,irello
rn ."4s (-l casc~ : acnue, haya°ti inatado o no dolasanwnte, delzende de las circuns-
tancias parf iculares : Si ~cernsiderarcrn cierta 1a nxuert(~ f1~, tin nino, (mnatsn-
ces res .ulta 4010)), coma ensa sobreente-ndida ; c(si esperaron cvitar la coti .-
;ccuencirt xn0diante hi forma de sc.+j intervenciun, entoncc,s han obmdo s6ilo
cul :postutiente ; si abandonaron iodo at azar w consi(leraron 1a nluertn conio
probable, cntonces ;ppsa sabre elloas la nnutuie dalcasan (M:uwnt, Lett),inuelr,
Pail- 347, subrayado p.or M.rzorzi) . Es1t ;a sulucib,n uze 1>arece, si .so time c ;-n
cuenta to acabado clc decir, compietanxente objetiva ; qur aqui surgirin di-
ficultades para ave,riguar el ve.rcladero cuadro de re.;laresenta~;in~.~cs, de lcs au-
ton,s, es cues-ti6n Qiistinta, que. ninaguna teoria pucde evitar,

(46) Das Ne.H.e B"TIJ, p, ~, 4 ; Str"a;irreclzt, 6.4i ed ., ;>ag . 29 V sit;. .
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C~U :el CRIsO- rye Iq, arciln misina . La. supuesta «sitbjetiya». doctrina
de, Ia accion finalista, conduce; :goes,. a Ia., objetivacion; de un-kles-
liride-die fronteras, qui Ia doctrina imptrante ha hecho depe-nder no
ya de la repyestntaci~n del autor, sino da sus sentimientos, moti-
vos, actitu,des y aprobaciones . Esa diferenciacion, basada -en con,si-
deraciones do una &tica de. sentimientos, ;po puede dar al hecho do-
loso eontornos claros . iro puede depender de esto to que es «accicon
finab>, c<voluntad de realizaci6n», ((hecho doloso)) . El hecho duloso
no es excluido por «esperanzas» con cuya decepcicin conto el autor,
ru por una «desaprobacion» que no impide al autor en su obmr,
ni por tin «confiar» en ~ un feliz resultado para cuya justificaci6n
nada pace e1 atitor rnismo . I'or el contrario, las formulaciones

positivasde la «teoria de la aprohaci®n»-ocorrer el riesgo», «con
sentir», <caprobar»-ptieden perfectamente ponerse en consonancia
con el pensamiento que aqui se defiende. Asi v. Weber y Mezger,
y en parte tainbien Weizel, 4erivazi de la' teciria c'tel consentimien-
to el rec-onochniento de la idea ale! que la voluntad de realizaci©n
dirigida a la evitaci©n excluye el dolo . ;Gracias a la flexibilidad de
esta doctrina y de sus fcirmulas no ofrece ello dificulta.des lin-
giiisticas . Sin embargo, el pensamien-to ~de la aprobacie©n procede
realmente ~de tin inundo distinto, que reconduee, en definitiva,
a cot sideraciones pie etica de sentimiento, y no puede, por ello,
aportar nada a la comprehsicin de la astructura de Ia acci6n, a la
delimitaci6n &l ahecho 4-oloso» .

g) En cuanto Ia expuesta restriccon de 1a voluntad de reali-
zacion no se manifieste fuera de si misma, e5tan en to cierto
Engisch y Gallas . Si el curso de la action no es dirigido a la
evitaci6n del resultado accesorio tenido en cuenta como .de posible
production, la volnntad de realization abarca la realizaci6n del
restiltado total, tanto ~del objetivo principal- como del efecto ac-
cesorio (d7) . Aqui falta una voluntad de evitacibn final.

Esto vale tambien para los casos en que- falta desde un prin-
cipio una supriconfiguraci6n de Ia direccibn, final para la evita-
cion de to representado cotno posible . Se trata, sobre todo, de
particularidades del objeto del heeho ;- de tnodalidades de la ac-
cirri: TAlezger ha puesto aaertadamente ~de relieve la especialidadde
estc; grupo de casos ~(48). A.qui cot;sidera e1 autor «e1 resultado ho-
sible .wino independiente de sti ~-oltwtad ; entoi-lces to ha querido en

(47) Gfr. N-wzLL, Das Neue I3iki, h .ag " 4, .
(1.8) Lerhbuch, .p'4g5 . 345 3' sips ., dr. Sty<dienhucla, 1, , .A ed ., pag . x66,

1Q otro grul)o de casos ha silo tratado arriba ; ael atttor considera el restil.-
tado posih.le (clependiezitq de su volun'tacl» . Aquf llega tambi6zt MUGER (hat
i:iendo, de 1, Jaast~ de la teoria del cons<wntintiento) a1 resultada de que 1A
l<vohrntad de evitaci6w» excluye e1 dolo. Clue ezi este grupo 9c. trate de (cca-
csos :1>oco frecumteszu, no puede roncederse, a 11 . :1' nxLit (Sta,<<ifre,r_1at, .p~`~ . a53)a1 cafitrario, estos casos de ,la; «huda sobre la causalidad)), me parcae que
jz-eponderait . Muy pr6xi-mo a; 1a opinifin de Mrwim, y° cozi e11© a 1a del tex-
t, esti tambi(m EBERHARD SCIPAIDT ;! cfr : v . Liszt,$chtrtidi, --E> eel ., prig . 201

IYA"S . 26a, rota 15 .
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tanto en cuanto to considera probable, esto es, cuenta con la posit
bilidad d-e la produccionv (4g) . «iComo independientes de su voltfn-
tad considera el autor, por regla general, las circunstancias que ya
existen con anterioridad a su obrar ; es decir, que estan va pre-
serZtes, y- que 6l, segin se imagina, no puede en absoluto modi-
ficar>z (5o) . En efecto, si el autor obra con duda acerca de is
a:jenidad de ia' cosa que va a tomar, la edad de la victima, a
Coma en cousideracion que el ciervo que va a matar se encuentra
ai otro lado de los lindes de su coto, entonces ninguna <<espe-
ranza» en 'el «no--ser-asi» puede excluir la voluntad de realizaci6n ;
tampooo . es necesaria una aprobaci6n positiva de las circttnstan-
cias tenidas en cuenta como posibles (5z) . A tal residuo del dolo
znalo no puede conectarse ni la teoria de la accicSn iii la dognra-
tica del Bolo descargada de la conciencia de la antijuridicidad.
]for ello, con razon considera suficiente Welzel para e1 dolo pie la
seduccian, «que el autor que quiera seducir a la muohacha al acto
carnal, cuente con la posibilidad de qtxe es honesta y menor de
dieciseis anos . S©lo la creencia positiva en la 'deshonestidad y en.
una edad superior excluye el dolo)> (52) .

h) S,©lo falta por aclarar de que clase time que- ser la duda
para imputar una circunstancia al dolo . La respuesta a esta cues-
tic5n, acerca del grado necesario de representacion, aqui tan solo
puede ser indicada ; basta un bosquejo, 'tanto n-1as cuanto qttte este
problet-na se plantea a toda doctrina del Bolo .

De antemano se excluyen aquellas dudas clue mas tarde han
sido zluevamente eliminadas, ya sea por una reflexi6n objetiva, ya
por un inocente auto-engaino ; pues aqui falta ya el presulnx.sto
rnas elemental de toda voluntad de realizacicSn, a saber, la e.'Kisten-

(49) il7Hwrx, Lehrbuch, PAg. ;346 . IJl't'inx~axncsn~te ° (SLudierabu.cFc, 1, pa-
ginas x&1 y silts . ; LK, 1, 8.a ed ., § gig, Anxn . IT, 2o) no con.trapone MEz-
GrxR de tanta nitidez como en el,'Iratadc ambos grupos de caws ; ~,in cm,
bargo, 1o nnismo .ahora que antes, la diferenciacidn se hace fructifexa en a'a
soluci6n de lcs casos laarticulares . S61o que la «probabilidad)r es considera-.
da como base del uconsentimiento posidvo» : ((El q°ue c1 cazador que, mata
un ciervo sin saber si esaa a q9"ta o. a. la otra parts del liaxite de su
coto de caza, lesion; dolosa!tnentc e1 de-reclxo de! Gaza ajeno, depcnderd, en
general, dell grado do probabilidad con quc 5e ha representado 1o and o Io
otro, pie segunt esto see juz9a por regla general, acerca de, si lxa que-ido
aceptar tal lesion o c-iitavla» (SYudienbuch, 1, al; . x60) .

(so) MUGLR, Lehrbuch, pAg. 346.
!s;x) Confr6ntese la ace-rtada crftica de i.a teor{a de 1a al>robaei6n heaha

Vor H. MAYER, Strafrecht (2150, lxAgs. as, y silt. ; vc?<~se tanxbi&z SCIMixx.) ..
,1f1AT75M . GA, 1957, 3308-

(~2) Wrurx,, -rafreehl, 6,,i ed, paf,-, 357 : ,,ul)rayado, -pot, WinzEi_ Es
tarnbihn opini6n 04o.. v . Wj~;w,a (iVle;:~spcr. .X+castsc)aro°i~t, pag. x$51 clue solo la
,ereeIICia lxositiva cn 'la cdacl, Sillxe-icIr OX.eluye (l slob . S! V . wxpwzt -es, sin
duda, do la opinion de que no es precisa la conciencia de la- fai'.ta do edad
super!QZ*, s61o puedo estar de acue~rdo con esto con la restriccl6n de quo Miens;
qutx existir, por to monos, la duda sobre la existencia. de la caracteristi .ra ;
en caso cantrario falitezta oonxpo~nentes . izate.CEx:'tualcs del do'lo . La disarepan-
eia reeondum al problema de la,s _ « drcunstaxxcias negativas», que aqui no
es del caso diseutir.



EL dole eventual ev la-estnictura del delito g()i:

cia real de la representaci6n, de -que es posible evista una circtins=
tancia o de que posiblemente- se produzca ; Por to demas, para
'admitir el dolo tampoco puede bastar cualquier ccduda ligera». Ello
estaria en contradicci6n con el-conociniiento_ pfactico de que, debido
a la limitaci6n del conocimiento humano, casi nunca son posibles
representaciones ciertas, «indudables>r . (53) . Si la duda no es aiiia
seria, entonces no existe todavia dolo eventual ; si ha pasado ya
de ser scria, entonces no hay dolo eventual, sino dolo directo.
Aqui alcanza el pensamiento de la probabiiidad una ratidrc relativa,
caso de que ti-_2o defira, con uAfezger (54),. e1 (dent-. lror probable)
como «contar con, is posibilidad de la producci6n» (55) . Engisch
(56) describe de un modo mas preciso el grado de representacidn que
piiede devenir -relevante para el dole : 'To basta ocuaicluier pbsibi-
lidad representada de la realizaei6n del tipo», sino clue «tiene que
ser realizado psicol(Sgicameaite un juicio .objetivo de adccuaci6n» .

III . CONsrca-a._NCTAS PARA LA vor*MHzc:A T)EL vazc)

Con esto queda trazado el limite de la voluntad de realizacidn
Todas las circunstancias que el auto- toma en ciienta coma po-
siblemente existentes o como de posihle producci6n, soil abarca-
das por su dolo, ,a no ser que s,tt voluntad de realizaci6n este
dirigicta precisamente a evitar una consecuencia accesoria reco
nocida coma de posible prodticci6n. lie este modo es eliminada
la, ofealdad» lamentada por. Galias, pues .la finalidad vao comprende
todo, el ambito de to ' representado como posible, sino-tanibiei,
aqui---solo un sector parcial, debido al limite que la voluntad de
realizaci6n comporta en si misma. No hay, por tanto, motivo
alguno para abandonar la identidad entre finalidad y dolo, y re-
rnitir asi el dolo a un tipo -de culpabilidad, con la consecttcncia, de
qut solo aqui podria ser trazado el ?iinite entre dolo v cul_pa COESA
ciente .

En cuanto el limite del dolo queda 'reducido a . la. estructura
d ;~ 1.a direcci6n fii3al, y _ con ello al curs-o de la ac(-6-n, se obtiene,
ademas de la objetivaei6n, todavia otra cosy : I,a diferenciaci6n,,radical,

puramente cuan.titativa, entre dolo y culpa, tal coma es
hoy, confesada o inconfesadaniente, dominante, se transforms en
una separacidn escncial de dos clases de injusto, fundamentalmente
distintas . 'a'ampoco el ropaje con que la 11amada teoria del con-
dseilt?niie]1to positlvo 17a eilCnbierto sus i)rinC1pios d.' 1°1:1llitaci6r.

(53) C;fr . .hxcascn, NJ W, 55, x689 : ((Los grados supc',riores de proba-
bilidad eduivalen prruoticauietito para <1 jurist's a la seguridAn Cfr . ta.in-
bifn nqczwaR, ,Studienbuch, I., q)ag.' 16q. ; .1,K, 1, 8 .ri ad ., Taut; . 5;x6.

1(54) xehOniA, ,IYA9. 346.
~(55)~ La definicifin de H . MAYFR (Strafrecht, Fad; . 254 <>�s rnsis restric-

tiva : cd'robabilidad sigrnifica . suss quo mera posibilida,cl y xnenos que ±aro~
babilidad . preponden-ante.»

(566) Vorsatz. 4nd FahrTiissigyheit, pAag . ago.
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plebe etlgafiarnos sobre el h2:cno & que, confonne a ella, no pueiie
en, absoluto ser trazada entre {solo eventual y, culpa consciente tu?a
linen -de delimitacicrn cuaiitativa, sino tan s6lo cuantitativa . Silo
-consideraciones dificiles sobre diferencias sutiles de la actitud o de,!
sontimiento conducen a una respuesta toorica, do la cuesti6n . Un
ligero cltsplazamiento a la izquicrda o a la Aerecha:y del Bolo re,
sulta culpa, o a la inversa. Que la pta.vis de . los tribunales inferio-
res nun.ca ha trabajado seriainente con la teoriia de- la «aprobaciom>,
es notorio ; se confornio> con tin sano juicio y la formula no. dema-
sia-do pre-cisa del «aceptar cal riesgo», abandonkndose en to demas a
la seguridad do la revision de los £undamentos de la sentencia
d C©mo podria d'pender de matices emocionalos la diferencia lapi-
daria qtie . existe entre ui.a muerte dolosa y la causaci©n culposa
de mtterte ? z Se convierte la culpa en dolo si el conductor, que por
lig-reza esta a punto de pasar rozando a un peat©n, que estima
ser su competidor, se dice : ((:Si coj-o °a ese, no hay na-da que la-
mentar>) ?

Que en la doctrina imperante se trata en realidad de una deli-
treitacion puramente cuantitativa, to ha . puesto claramente de mani-
fiesto Fngisch ; en stn profundo analisis parte do la, prc:misa : ((Dolo
y culpa tienen la funcion esencial de someter el hecho, respecto a
sty: tipicidad inequivoco, a limites. <distintos do pena, de conformidad
con el diverso grado do reprochabilidad)) (57) . Eugisch, llega, con-
secuentemente, al resultado de que ((una diferencia entre Bolo y
culpa consciente 961o pttede oncontrarse en, el distinto gra-do de i.n-
diferencia)) (58) . Por mAs que sear en s coavincentes, las deduccio.-
ties de Engisch, no es compatible con la c<teoria de la culpabilidad»
la premisa misrna . Adomas . z deberiamos tener reaimente una ley
tan mala, qtie para sutiles diferencias do irrado de la reprochabili-
4ad prevea marcos de pena tan notableanente diferoutes? (59).. A mi
teas bieu me parece que es precisamente la ley la que da motiyos
para advertir la diferencia decisiva ya en 1a «imag~m Kiel hecho»,
o to que es igual, en is tipicidad ;v ell la antijuridicida'd .

El sisterna de 1a doctrina de la acci6n finalista tiene en cuenta
is profunda diferencia que inedia entre dolo y culpa ya en la con-
figuracion de'los tipos . Para transiciones fluctuantes no hay aqui
lugar . 1m el «traslado_de domicilio» del Bolo. desde-el tereer piso
(1a reprochabilidad) al primero (la tipicidad), el inobiliario de la
teoria de la aprobaci6n tiene que pernaanecer en el piso superior ;
no -:aloe titilizarlo para la dolimitaci611 del tipo del delito doloso
respecto do lo ;; tihos cttlposos. Con rs,z6n d;,staca Gallas que la eli-
:rninaci,c>n de Coda eonsi-leraciOn valorativa entocional responde al

(57) ENozscu, Vorscar unct. X~aFcvlcissiA)zci,i,, 1>A ; . g£3 ; efr. t><'eris . 27 Y siF,S .
'(5~) Vovsatu ~.mz$;; X+a.hrldssigWtt, i" R. M33 .
(59) Si rio, podrfa dependez, fl(, rneras d.i£exencirrs~'aduades de iavdife..

rencia, el si debe casti~arse por asesinato o pot- rnue'te oulposa. Asf' Si A
mata aj laoliefa clue estA a ,,puIIto- de encontrar el escoridrija del robo . JFl
cns :r §en" ia todavfrn mAts extrem .o s! hay solamento vmtativa de. asesinato .
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sentido -(It Ios tip-o5 tie prcrhibicion (t`q) : c<Prohi Ada, .en el seutidc
del desvalor de Ia acci6n, es Ia conducta con Ia cjue el resulta&
delictivo es 1>ropugnado, peru lo es tambi n ura conAucta en la
conciencia de que el resultado (Mictivo esta necesaria o posiblc-
niente unido a ella)) . SI>1-o hay que aiiadir a ello to restriccion tra-
tada : Si la voluntad de realizacicin se dirije precisamente a la
evitaeicin. del ccresultado delictivo» , fa'ta cal dolo, v eltil>o proliilsi-
tivo loo se cumple .

De este modo, el dolo, comp voluntad de realizacic5n, .recibe
stu conte,nido v su, liinite desde si mismo, desde sti posici6n en 1a
estructura de. ~Ia acci6n . No necesita de tuna valoracion del senti-
miento que to ccoinpaffa- . La ctica de sentimientos, a la que recu-
rren la` teorias emocionales, no constittuve ni siduiera el principio
decisivo para to fundamentacion de Ia reprochabilidad, v macho
menos decide sobre el cumplimiento del tipo prohibitivo .

q'ras estas anotaciones al sistema de la teoria de la acciOu fi-
nalista, ctebe destacarse expresamentc una vez m<ts que la exactitud
de las consideraciones aqui hechas no se limita a este sistema, -sino
true, por el cuntrario, afecta a toda concepci6it que separe el he-
cho-dolo, comp conocuniento y voluntad de realizaci6n del tipo,
de la conciencia de la antijuricidad . I;na reconsideracion de. la pro-
blematica de delimitaci6n es obligada, por de pronto, para la tx1o-
dertla «teoria de is culpabilidad», pues con ella se desqtiicia la an-
tigua delimitaci()n de fronteras a base de las teorias =ctnocionales,
segiin se ha demostrac?o arriba (61) .

TAT. T._A DUDA SOBRI? L.1 ANTIJURIDICIDAD

Seim ha mostrado la investig-acibn, las teorias emociohiales son
actuiadas (Iesde ;:n princinio con vistas a expresar la diferente
gravedad d,-Al. co.ntenido de- culpabilic3aA ; por otra parts:, ellas van
referidas a la actitud frente a 1.a «lesidn juridica», pot tanto frente
~~. Ia avtijarrchCidad de Ia assign . lPoseen, en ese-sentido propio
etc. ellas, toda."ia siwnificacion en el sistema del finalismo v de la
teoria dc la -tii ; 11),lidad?

(6o) GALLAS, ZStW, 67, 43 .
(Fti) S&lo, a to sulno, Ca teoria de la probsbilidad puede ofrncer una

orlentaci6n :fibre do una valoracl&n sentimental cuaiqtitaliva. Por oila ha
abogado recientemenie can ahinco H. Marrx (StrcIfveCFtit, -,,s . 50 y sigs .) .
Solo quv~ . ,;>cr mils que, sc,t contundente la eritica de . Mmri~ a1 la teor(a de la
aprobaci6u., contra c1 pe,nsarnionto de la probahilidafl comp pr-ineipio general
ci{i ."z ~cstructura del Bolo, xlcbe objetarse to nYisarticrue ce~ntra lei deternxl-
naeifrn del neso final al rnoda rcnnir to hacc (XALTAa : C)uvda :sin consi.derar
que la voluntad dc., realizaciun pucdedirigirse preci,~arnento tanibic,n a ovi-
tar la consecueacia accesoria, rccon"+.da song, posible o probable, inc+diante
la clan. de direecihn dcl cur.so den la acel6n . h1 eonductor qUO osa conscieii-
teniente una naanlobra poligrosa de adelantainiento no obra con c<d0lo de
znuertc:» ; no esi punibh, por nluerto intentada o consumada s! ha conside-
rado la grcxluccifrn dt; un.a rnuertt- con o .. (no Ir,rc~pcati.d s-3atterrreirtE: probable)),
EMPICa precisamc?rzte tocjk) su c<_podcr do condr,ctc>r» para km-rfar rise re-
Eultado.
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Parece natural recahar la teoria de is aprohaciou _o la de la in-
diferencia para Ia soluci6n de tuia cuesti6n que parece semejarsc <t
aquella del dolo eventual : %os casos en Clue el .autUr consi&ra
poi131i. que su actuar sea anEiiui-idico . -,,1qui had- clue partir, por de
pronto, del principio de que la duda acerca del deher tiene quc
ser resuelta en favor del deber (E>?) . Si el autor cuenta con. que'su
conducta es antijuridica, su responsabilidad por el,injusto cometido
esti fuera de duda (63) .

Pero con esto no se lia dicho todati-ia que grado de reprochabi-
lidad eorresponde a! autor que . se halla en duda ,,cerca de la ?n-
tij'uridicidad . La duda sobre Ia existeucia del deber juridico no
pnede_ quedar ,por completo sin consideraci6n ; . ln:es a .quien
tiene Ia ~seguridad, no afectada de duda, de la antijuridicidad de
su conducta, I:c e.s, l)ajo este aspecto, nids_ cfacil» seguir 1 de-
Lr que a aqueI que solamezlte cuenta con la posibilidad de su exis--
tencia (64) . Por otra paste, seria injusti£icado tratar, sin mas, la
duda sohre el injusto . mas suaveinente que el conociniiento de, la
antijuricidad ; pues el que la dada subsista puede obedecer a que
el autos no se ha preocupado en absoiuto de aclarar la duda ; a que
le era, por tahto, oindifererite» la Antijuridicidad o licitud de su
condacm. . Con; respecto al limite punitivo legal de lo-, ;;§ 51 II,`iLl
StG73, tiene en todo caso que ser c.oxitestada la cuestidn acerca, de
si el rnero contar con la posibilidad de la antijuridicidad ,puede ser
tratado tan suati-eniente como el error de derecho evitahle .

El BGH ha acuiiado ell principio : «Qtiien time is representa--
ci,crn 4e clue, posiblement~ comcte injusto, y acoge esa posibiliczad
en su voluntad, time conciencia del injusio7> (65) . A esto se adhiere
expresamente i.ange (66) . De modo semejante to formula Wel-
zel (67) : Si el autor cccuenta con la posibilidad de un c.omporta-
miento a.titijuridico y quiere cometer el hecho en todo caso, okra
cozi conciencia del injusto» . Estas direcciones parecen estar orien-
tadas en Ia liamada teoria positiva del consentimiernto, segiu-1 fue
desarrollada para c:1 dolo eventual . Y con. efecto, aqui, en e1 carn-
po de la reprochahilidad, el exnpleo del peasamiento del asenti-
miento es met6dicamente legitimo . Pues aqui hay lugar para gra-
,dtzaciones ; el reproche de culpahilidad es cuantificable- (613) . El
htnite unitario de pena, que solamente puede ser extendido hacia
abajo, permit6 aqiii una consideracidn de todos los factores ; tirz
osalto», como el qtze hay entre los lixtites de la pena del delito
dolo.so y del delito culposo, . o entre el hecho doloso punible y la

(62) KAUFMaNN, Norrrcerx.titevrtie, VAg. zzt .
(6:3) W'rLxa:r,, .J-7 . 53, 2,67 ; Das Neue M1.1, 11<ib . 66e1. ; KoxILRAUscrx-LANGE,

.titUl3, § 59, Amn. 11, 1n .h . ; BG.7ISt, 4,4 ; RG1X ~,-11 T,~12 :Vr . C> al 5c7 .StCx .73 .
.(64) KAUFMANN, Normenthearie, pig. . 2 .>.z .
(65) . 73GII can LM, Nr. 6 al § 59, St(x13 ; BGHSt, 4, .4., '
(66) KOr1Lnnvscrx-LANGF1, StGLJ, § 5c), Anm. I1, z h .
6q) DDas New Bild, pag. 64. ; JG, 5-, 267 ; Strafreclzit., Fv.x ed ., pag . i5z .
68) KAt'F-WANIN, Arar-naent7aeorie, pejC; . Tot) Y sig,3.
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culpa no punibllle,-no viene en -consideracion . Aqui es tambien-legi-
tuna` la pregdata por, eI sentiriiiento del autor ; :la actitud del auto .-
frente <i la (desion del bien juridico))--o frente a la <cantijuridicidad»
simhlemente, n~o- s-oio puede, sivo ~que . debe ser plan.teada y res-
pcrildida <aqui, pees para el grado d-^ reproclhabilidad ; y- con ello
para la niedici6n-de la pena, es codet-erminainte esa actitud del au-
tor. Las teorias emocionales, d-csarrollad<as para la delimitaci6n del
doi_o eventual ; afirman, pues, de -cste modo, su relativo dereclio en
el marco del reproche de culpabilidad . Aqui encuentran, .pees-se-
paradas del- dolo-hecho y, por to-to, con compl(Aa .6arida-d---, el
miembro de, referencia, al que exclusivamente pueden ser conecta-
das : la du~da sobre 1a <desi6n juridico)) . Si uno reconduce estas
consideraciones a six znAs profundo sentido, se inuestra que, dentro
de los limites--necesariamente trazados por una etica de responsa-
bil.idaid-y-qne conciern .-, a la fundawwwaci6v ale It reproelabilidad .,
debe mereQer consideraci6n todo elemento etico-emocional, y 1)re-
cisamente para la medida del reproche de culpabilidad .

Con todo esto no se ha dicho todavia que teoria se debe seguir
para la graduacion,d-e la reprochabilidad, bajo ell aspecto explicado
Sin duda, las antiguas discusiones sobre la formulaci6n de esas
teorias pierden considerable peso por razbn del marco en que ahora
son colocadas . Ya no deciden en absoluto en ord.en a si tiene lugar
pena po=- dolo o pera por culpa, o incluso absoluciOn, sino que
afectan tan sdlo a Ia modesta cuesti6n de la aplicaci6n :del § 4d
itGB.

Pero tamb_'6n aqui surgell-viejos-reparos contra la teoria del
consentimiento : J CuAndo podrA, uno real_mente decir, con el BGH,
que el actor ha aceptado ((en su voluntad)) is posibilidad de la an-
tijuridic:idad de sti obrar? Se cae en el viejo recurso a formulas
quo, interpretativamente, solo znuy pocos grupos de casos pueden
abarcar . 1 ero prescindiendo tambien de la cuesti6n del manejo
practico,, me parecen mutt, certeras las consideraciones que para la
duds, sobre la antijuridieadad ha hecho 1Jngrisch (para los limites
del Bolo) (d9) . La indifercncia es aqui el criterio decisivo,, quc. tie-
ne, adem;~s, la ventaja de ser cuantificable (70) . Para la cuesti6n
especial acerca de cuando la duda sobre la antijuridici4a,d es
ecpviparable al conocirniento del injusto (y no .(Ie aplicar el y 44
StGB), resulta, 4e acnerdo con En'isch (71), que : La aceptacion
de -u,:a ((elevada probal-)ilidad de la antijuridicidad)) .de?}e tamt)i6n
aqui ser equivalente a la certeza } si, en, cambio, e1 actor se re-
presenta la antijuricidad cornn ((solamente posible o simplemente
.probable)), entonce's es preciso que el autor ohaya s do indifereute
frente a clla)) .

(Gcy) fINOISCII, Vorsatz and Fcthrlassiglzeit, especialinente pig, j8$ y sips .
(7o) Cfr. tatnbi6n WELZb;L, .Da.s .heue Bild, pAg. 72: .
(7i) Vorsate uaid Fahi'ldssigheit, .pdg . 238, 219 y sig .



ZOC> Dr . Arinin Kaufmatnn

Hii cifden :a si respeCto a 'la dada sobre 6l caracter .prohibido
del'hecho se debe ;seguir'-la teoria de la. ~aprobacic5n del B.GH o 1q
teoria de la .indiferencia ~(los efectos de la diferencia son surnamen-
te peaueitos en este catnpo), debe hacerse toda-v-ia, en todo caso,
una restriccion esencial : Si, antes o durante el llecho, la duda
-del autor era elirniwabie en favor ;de una clara coinprensi6ti Kiel
injusto, entonces no cab-, una po,nderacion de la aprobacicin o indi-
ferencia r=especto a la antijuridicidad. Quien ,ya time ronciencia,
aunque dudosa, de la antijuridicidad, y puede re'solver esa dada,
no merece el privilegio que radica en la aplicacion del limite de
pena du los §3 51 IT* StGI3 (7z) . S61o, pues, cuando et autor se
encuentra en una dada para 6l htsoluble sobre la antijuridicidad de
su conducta, puede depender de su aprobaci©n o del grado de stt
indifereneia respecto a la antijuridicidad, la cuestion acerca de si
halla o no aplicacion el limite de pena roes suave:

Con ello se ha hallado tambien el lugar dogmktico para los le--
gii:imos deseos de las teorias emocionales de delimitaci6n : ellas
solucionan tos casos de dada sobre la antijuridicidad. El hecho--
dolo, entpero, tan solo se puede comprender y delimitar desde su
posicidn en la estructura de la acci&n . El comprende togas las con-
secuencias y modalida-des cuya producci6n, o cxistencia, ha sido te-
clirigiida en cuenta como posible, a no ser que la voluntad rectory
dirigida a su evitacidn .

(7z) (,uesti6n d-istinta es la de si puede tenor lugar en ocasiones una
atenuaci& dentro .gel Ifmit~ normal de la,pena en .atencibn a Ila dada sobre
el injusto .


