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RESUMEN: El autor analiza y cuestiona las
principales tesis de la doctrina finalista de la accion,
su fundamentacion y su coherencia. Més concreta-
mente, se cuestiona la identidad entre el dolo y la
voluntad ¢k la accién, asi como la coherencia entre
la admisién de dolo eventua y la definicion del
dolo como finalidad referida a la realizacion del
tipo. El autor también rechaza que la ubicacién del
dolo en el injusto, y la infraccién de una norma de
cuidado como elemento del injusto de los delitos

imprudentes, sean consecuencias que deriven
|6gicamente del concepto final de accion. Herzberg
considera que tampoco puede afirmarse que de
aquella concepcidn de la accién se deduzca la teoria
estricta de la cul pabilidad, cuyos resultados rechaza.
Como asi mismo rechaza la necesidad y convenien-
cia de limitar la participacion al ambito de los
delitos dolosos, y la resistencia de un sector de la
doctrina a reconocer que lainfraccion de una norma
de cuidado es un requisito comin del injusto de los
delitos imprudentes y de los delitos dolosos.
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012 Rolf Dietrich Herzberg

I. Retrospectiva

La generacion de juristas ala que ambos —Karl Heinz Kunert y yo—pertenecemos,
tuvo que ocuparse por primera vez, durante los estudios universitarios, del “dolo”
como presupuesto del delito, en los afios cincuenta del siglo pasado. Este encuentro era
entonces muy peculiar. El estudiante tenia la impresion de que no se trataba, en modo
alguno, de un concepto legal ordinario, que pudiera compararse con otros presupuestos
de de un derecho o de la punibilidad, por g emplo, los conceptos de propiedad, volun-
tad de declarar, documento o codicia. Ello se debia a que los estudios de la licenciatura
tenian lugar en el momento de apogeo de la “teoria find de la accién”, cuyo tema
principal era, precisamente, € dolo como supuesta manifestacion de la finaidad, y
quien quisiera participar en las pretenciosas discusiones con los compafieros debia
dominar determinados giros, y hacer como que comprendia la cosay tenia una opinion
formada. La mayoria nunca habia oido antes los correspondientes extranjerismos e
insdlitas expresiones, y comprendian solo de forma confusa lo que se afirmaba con
élas. Pero uno estaba impresionado y algunos sintieron por primera vez €l orgullo de
aprender una verdadera cienciay tomar posicion en una importante lucha de opiniones.
“En mi época de estudios universitarios’ —asi o manifestd Roxin en 2002 en un
Congreso en Npoles— “dl finalismo estaba en su maxima efervescencia. Y quiero
reconocer que fue la fascinacion por esta Escuela lo que me hizo penalista.!

¢De que iba la cosa y qué pretendia uno entender como estudiante? Uno oia o leia
gque —frente a lo que sostenia la todavia dominante “teoria causal de la accion”— «l
dolo no es una “forma de culpabilidad” y, por €llo, en la estructura del delito, no debe
ubicarse en la culpabilidad, puesto que es un “elemento esencia del injusto”, y solo €l
“concepto final de accion” puede proporcionar € fundamento “ontoldgico” o “confor-
me al ser” de lateoria del injusto (¢que significaba esto: " ontolGgico”?). Se hablaba del
“nexus find” y “causa” (¢gque era eso de un “ nexus’ ?), del dolo como la “ sobredeter-
minacion final del curso causal” (¢ sobredeterminacion”?), o del “factor que configura
objetivamente” la accion, razén por la que congtituia un “elemento esencial” de la
propia accion y, a su vez, del injusto. Supuestamente, venia ya “previamente dado”, a
estar la “esencia de la accién indisolublemente unida a las estructuras del ser”, y
también & legislador debia atender a esta circunstancia: El legislador “no sblo esta
vinculado por las leyes de la naturaleza fisica, sino que también debe prestar atencion a
determinadas estructuras 16gico-objetivas del objeto de su regulacion pues, de lo
contrario, su regulacion sera necesariamente incorrecta. La estructura ontolégica de la
accion viene dada previamente a cualquier valoracion y regulacion (...) El legislador
no puede modificar la estructura de la actividad final del hombre y la funcion que agui
corresponde a dolo; s (el legislador) quiere regular esa actividad a través de normas,
su regulacion debe gjustarse a ella pues, de lo contrario, fdsea e objeto de la regula-

4 w2

cion.

! Festschrift f. Androulakis (2003), p. 574.
2 Welzel, Naturrecht und materiale Grerechtigkeit, 4. ed. (1962), p. 197.
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El reproche se extendia también a todos aquellos que desatendian o cuestionaban
los postulados de la teoria final de la accion a interpretar € Derecho vigente En la
medida de su desatencidn, la realidad era necesariamente falseada. A la vista de tan
agresiva provocacion a los no seguidores, puede sorprender e curso que tomo la
discusién. Por una parte, no puede decirse que la propuesta de una de las partes se haya
impuesto y haya eliminado las discrepancias. La teoria final de la accidn, junto con
determinados enunciados juridicos que se derivan de €ella, todavia se defiende por unos
y rechaza por otros. Pero, por otra parte, tampoco puede afirmarse que la discusion
sigua siendo actual, y un congreso sobre e tema del “finalismo”, como & que tuvo
lugar en Népoles en 2002, ya no tendria ningln eco en Alemania. La discusion esta
encalada o, con una imagen quizas mas adecuada, podria decirse que resulta estéril.
Ciertamente, entre nosotros todavia aparecen trabgjos que defienden la doctrina de
Welzdl, considerdndola irrefutada, correctay fructuosa o que, alainversa, la consideran
insostenible en sus tesis centrales.®> Pero los respectivos argumentos son viejos y
repetitivos. La mayoria de las veces escondidas en libros homenagje, las repeticiones
consiguen pocos lectores. Pruebas hechas a azar durante los examenes orales me han
demostrado que hoy los estudiantes no vinculan nada o casi nada al nombre de la teoria
y, lamentablemente, tampoco a de su fundador. Al ser preguntada por la “teoria final
de la accion”, una alumna expresd la suposicion de que quizas se trataba de una teoria
del actuar humano que pretendia comprender por completo las cosas y poner fin ala
discusion. Por cierto, que desde el punto de vista linglistico, tal cosa esta mejor
pensada que lo que puede decirse a respecto de quienes pusieron aguel nombre. La
persona preguntada relaciond correctamente €l adjetivo “final” con la palabra principal
del compuesto, esto es, con la teoria, mientras que era la accion (linglisticamente, el
determinante) la que Welzel queria caracterizar como impregnada de finalidad. Con-
templada con precision, la “teoria final de laaccion” es una creacion incorrecta linglis-
ticamente, comparable a otras expresiones alemanas igualmente incorrectas, como
“pequefio griterio de nifios’ (das kleine Kindergeschrei) para expresar el griterio de
nifios pequerios, € “ahumado amante del pescado” (der geraucherte Fischliebhaber)
para referirse a amante del pescado ahumado, € “padre de familia de siete cabezas’
(der siebenkopfige Familienvater) para decir el padre de familia con siete hijos, o “la
destruccion fertilizada de 6vulos’ (die befruchtete Eiertétung) en lugar de la destruc-
cién de 6vulos fertilizados.

De todo modos, en cuanto a lo esencial, € aspecto material de la doctrina finalista,
las consideraciones criticas que siguen poseen todavia interés desde € punto de vista
tedrico. Quizés puedo servir a ese interés de forma especial, puesto que hasta ahora no

3 Ambas cosas se encuentran en el Festschrift f. Androulakis (2003); puede leerse la aportacion apologética de
Hirsch sobre “Grundlagen, Entwicklungen und Missdeutungen des ‘Finalismus'”, p. 225-249, y € estudio critico
de Roxin sobre “Vorzige und Defizite des findismus —eine Bilanz’, p. 573-590. Cfr. también las
correspondientes contribuciones en el Festschrift f. Eser (2005): Enrique Bacigalupo, Die Diskussion tber die
finale Handlungdlehre im Strafrecht, p. 61-75; José Cerezo Mir, Ontologismus und Normativismusim Finalismus
der finfziger Jahre, p. 101-113; con una honda base filosdfica, Santiago Mir Puig, Grenzen des Normativismusim
Strafrecht, en Hefendehl (ed.), Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus —
Symposium fir Bernd Schiinemann zum 60. Geburstag (2005), p. 77-103.
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014 Rolf Dietrich Herzberg

he tomado parte en la discusion y mis reflexiones pueden adoptar un punto de vista
plenamente imparcial.

Il. Finalidad y voluntariedad

Como es sabido, la teoria final de la accidn se apoya en unos presupuestos, que
Hirsch formula de la siguiente forma: El “concepto de accion es un concepto central,
porgue € delito consiste en la infraccion de prohibiciones 0 mandatos, y el objeto de
ambas clases de normas son las acciones. La prohibicion ordena no realizar una accion,
mientras que € mandato exige su realizacion”. Definir la accién como “la causacién de
un resultado derivada de un mero impulso de la voluntad” convierte a concepto de
accion en un “producto penal artificial”. Welzel se opuso a tal comprension y recordd
“que ala accion pertenece laintencién dirigida a su realizacion objetivay, por lo tanto,
e contenido de la voluntad que la configura: en una accién de homicidio, por gjemplo,
la voluntad de matar”.* A ello le afiado la sutil afirmacién del finaista Jirgen Weide-
mann: “La enfermera que inyecta imprudentemente el veneno no realiza una accion
homicida, como no infringe la preferencia de paso € conductor que no advierte una
sefid de stop”, y seria mejor no designar a correspondiente delito imprudente como
una “accion imprudente”, porque tal designacion “es contradictoria en sf misma.”

Me imagino un estudiante que quiera proceder asi; por gemplo, a solucionar €
caso de un invitado que coge disimuladamente €l libro de la anfitriona porque cree que
es € que le dgoé y, d hacerlo, rompe las copas de champan que le resbalan de la
bandeja. Atendiendo a los §§ 242 y 303 CP', el estudiante podria decir que faltan los
presupuestos basicos que establece el “concepto de accion”. El invitado no queria
sustraer ningun libro gjeno, ni queria romper ninguna copa, no tenia —cito de nuevo a
Hirsch— ninguna “voluntad cuyo contenido se dirige a suceso objetiva”, como “exige
la presencia de una accion”®, segiin la doctrina més correcta de Welzel. Esta claro que
ni Hirsch ni Weldemann podrian estar satisfechos con seguidores asi, y afirmarian
haber sido mal interpretados. Indicarian a los seguidores del finalismo que también en
e sentido que €ellos le dan concurre una accion, pues € autor ha conducido finalmente
su actuacion a coger y sustraer un libro, y a transportar las copas de champan. La
incluson en @ concepto de accion de la “buena’ findidad —como la denomina
Weidemann— es necesaria, pues también los finalistas deben adaptarse a la posibilidad
de laresponsabilidad por imprudencia, sin perjuicio de que pueda quedar excluida, tras
un estudio més atento de la ley, cuando la pena se limite a los supuestos de comision

“ (nota 3) p. 228. Cfr. también Jakobs Strafrecht AT, 2. ed (1991), p. 130: “Se trata de establecer dogmética:
mente laidea de que, sin considerar su contenido, un acto voluntario es un factor causal como cualquier otro'y, por
€llo, no aporta nada ala determinacion de lo que es lainfraccién de una norma. Carece de sertido dirigir normasa
factores causales (...)".

® Weidemann, GA 1984, p. 420, 423. La ltima afirmaci6n no me es comprensible. “Laenfermeraque inyecta
imprudentemente veneno” actlia, y lo hace “imprudentemente’, como dice e propio Weidemann El adjetivo
utilizado aqui como adverbio también puede utilizarse de forma atributiva: 1a accion imprudente de inyectar.

“ Los 88 242 y 303 CP aleman describen los delitos de hurto y dafios [Nota del traductor].

® Hirsch, Festschrift der Rechtswissenscahftlichen Fakultat zur 600-Jahr-Feier der Universitat zu Koln (1988),
p. 401.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2008, nim. 10-01, p. 01:1-01:30 O ISSN 16950194



Reflexiones sobre |a teoria final de la accion 015

dolosa. Weidemann lo dice lisay llanamente asi: “Quien, en lugar de la libre, acanza
por descuido a ojeador, no realiza ninguna accion final de homicidio. Pero esto no
quiere decir que no realice una accion. El carécter de accion no desaparece por € hecho
defdtar la‘'mald finalidad, el dolo de matar, pues existe una finalidad, concretamente,
la findidad de disparar a la liebre”.” Al estudiante se le deberia ensefiar que, tanto
respecto del hurto, como respecto de los dafios, concurre € primer presupuesto del
tipo, pues @ invitado ha “actuado de forma final”; su impunidad deriva sblo de la falta
de dolo, y de que, en ninguno de ambos casos, “la actuacion imprudente” esta “conmi-
nada con pena’ (8 15 CP).

Quien tenga presente la total coincidencia de los conceptos causal y final de accién
respecto de la accion como elemento del ddlito, y respecto del tipo objetivo, se pregun-
tard cud es el fundamento de la pretension de los finalistas de haber captado con mayor
profundidad y haber definido més satisfactoriamente “la esencia del actuar humano™®,
y por qué reprochan a los causdistas que proponian como concepto de accion “un
producto juridico-penal artificioso, como es la causacion de un resultado derivada de
un mero impulso de la voluntad, independientemente de su contenido”.® Cuando un
impulso de la voluntad desencadena un movimiento corporal, como hablar, coger un
libro, avanzar con copas de champan, girar € volante, flexionar el dedo en € gatillo,
con este movimiento la persona quiere alguna cosa, —por gemplo, indicar ago a
alguien, o girar ala derecha—, persigue una meta, con independencia de cual seay, por
lo tanto, dicho claramente, € proceso externo esta “finalmente predeterminado”,
aungue solo sea en parte, y no respecto de todas las consecuencias que causa el movi-
miento. Me parece que la critica de Roxin es agui plenamente acertada: La tesis de
Welzdl “de que toda accién humana consiste en la predeterminacién final de un curso
causal” no sustrae “del acceso a derecho penal a mas formas de comportamiento” que
otras teorias de la accién. “Pues (...) también los finalistas (ven) los hechos impruden-
tes como acciones 'y, por lo tanto, como posibles objetos de la sancion penal, porque la

voluntad del autor se dirige a alguna meta, aunque no sea la realizacion del tipo”.*°

[11. Accion y omisidon: lo comun a todos los delitos

Aclarado o anterior, la duda debe penetrar a mayor profundidad y dirigirse contra
todas las teorias que, si nos atenemos a sus propias palabras, de entre los procesos y
movimientos corporales sélo reconocen a las acciones “como posible objeto de la
sancién pena”. Habitualmente sdlo llamamos “accidn” a un proceso corpora cuando
el duefio del cuerpo lo conduce voluntariamente. La voluntariedad es un elemento del
concepto de accion. Dice d diccionario que accion es “una actividad voluntaria,
reflejada, que se dirige ala configuracion de la realidad”.** Por el contrario, no encuen-

" GA 1984, p. 410.

8 Cfr. Kiipper, Grenzen der normativen Strafrechtsdogmatik (1990), p. 59.

® Hirsch (nota 3), p. 228.

10 (nhota 1), p. 586.

1 Brockhaus, Die Enzyklopéadie in 24 Banden, tomo 9 (2001), voz ,,Handeln®, p. 448.
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tro convincente la tesis antifinalista de Mir Puig, segun la cua € concepto “accion
humana’ comprende, fuera de la “teoria del delito”, “no sdlo acciones finales, sino
también acciones involuntarias’.'? Este autor no se estarfa refiriendo a los supuestos
cotidianos en que lo causado por un acto voluntario va més all4 de lo querido, como,
por ejemplo, cuando alguien rompe una copa de vino a gesticular excitado. La gesticu-
lacién es aqui la accion voluntaria, final. Para que ésta falte, ya el propio suceso, o sea,
e movimiento corporal, debe ser involuntario. No me parece correcto incluir también
semejante proceso en e concepto de accion, como aparentemente hace Mir Puig.
También en € lenguaje ordinario caerse a suelo es sdlo una accion cuando quien cae
quiere su movimiento, como un guardameta. Cuando no lo quiere y solo lo sufre como
colapso 0 espasmo, entonces, en la lengua alemana, la caida es un suceso, no una
“accion”. Mir Puig sefida “Ya la posibilidad linglistica de la expresion ‘accidén no
voluntaria® muestra que se puede utilizar sin forzar € sentido de estas paabras’. Pero
también es linglisticamente posible € “hierro de madera’ (das “ hdlzerne Eisen”). Sin
embargo, no cabe incluir la madera en € concepto “hierro”, ni siquiera maderas tan
duras como la de tejo o la de jabi.

De todos modos, es inadmisible la extendida afirmacién de que los procesos corpo-
rales involuntarios carecen de importancia para € Derecho y no pueden dar lugar a
responsabilidad. El brote repentino de sangre de la nariz, asi como €l estimulo de reir
ruidosamente provocado por un comico, nos suceden y no estan conducidos por la
voluntad. Pero e sangrar y € reir devienen penalmente relevantes cuando su conse-
cuencia es, por gemplo, la mancha de un sofa geno (8 303 CP), o la perturbacién de
una ceremonia de sepultura (§ 167a CP). Es evidente que la existencia de un delito no
puede negarse afirmando que €l proceso corpora era involuntario, no se ha conducido
finAlmente y no es una accién en sentido juridico-pena. Lo que importa no es su
cualidad de accion, sino si € sujeto podia influir en el proceso corporal, por € emplo,
cambiando de lugar, 0 mediante su contencion, de modo que no se produjera el resulta
do. Me opongo asi a lo sefidlado por Sratenwerth, exigiendo a todas las teorias de la
accion que excluyan las “reacciones’ “desencadenadas directamente por un estimulo
del sistema nervioso y que, en tanto que meros reflgos, no pueden fundamentar
responsabilidad pena”. Si pueden hacerlo, sdlo es necesario que exista la posibilidad
de influir sobre sus consecuencias. Por ello, comparto la segundatesis de Sratenwerth,
incompatible con la primera, y segin la cua “la responsabilidad pena (...) puede
vincularse ya a la mera capacidad del hombre de conducir y dominar los sucesos,
dentro de ciertos limites’.™® Ciertamente, Sratenwerth esta pensando agui en e autor
del clésico delito de omision, por ejemplo, en quien, pese a poder hacerlo, no impide
gue su hijo o su perro dafien un sofé gjeno o perturben una ceremonia de sepultura.
Pero la consecuencia de dllo es clara: quien debe responder juridicamente en relacion
con € nifio o & perro, también debe hacerlo, y mas claramente alln, respecto de las

2 (hota 3), p. 92 s.

13 Qratenwerth, Strafrecht AT I, 4. ed. (2000), § 6 nims. marginales 7, 8; mantenido sin cambios en Straten-
werth/Kuhlen, 5. ed. (2004). Siguiendo a Sratenwerth, Cerezo Mir (nota 3), p. 111; también coincide en € fondo
Mir Puig (nota 3), p. 94 s.
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fuentes de peligro que proceden de su propio cuerpo cuando amenazan con producir e
resultado tipico, sea mediante la realizacion de una accién, o bien a través de otros
procesos controlables, como sangrar o reir.

El dltimo paso que todavia debemos dar queda asi aclarado. Ha de destronarse por
completo la “accién”, la “actividad conducida finalmente” (Weidemann), y dejar de
considerarla (con Hirsch) como el “concepto central” del derecho penal. Pues también
en e caso paradigmatico de la teoria final de la accion, la produccién activa e intencio-
nada del resultado tipico —por gemplo, mediante la toma de una piedray d lanza
miento dirigido a una ventana—, lo decisivo no es esa “accion fina”. Lo que funda
menta la responsabilidad por dafios dolosos es una omisién (Versaumnis) inherente ala
accion, concretamente, que, de forma consciente, € autor no evité € resultado dafioso
procedente de una fuente de peligro de su especial competencia. Del mismo modo que,
en relacidén con su hijo, debe “responder juridicamente” por la no evitacion de tal
resultado, més claramente todavia en relacion con su propia persona. Cualquiera lo ve
claro cuando se trata de la sangre de la nariz sobre € sofa gjeno. Pero, cuando se trata
del lanzamiento de la piedra contra la ventada gjena, la actuacién fina activa se super-
pone a la no evitacion, que queda ocultada, por lo que la atencién de la mayoriarecae
sobre aquélla. Y ese pequefio defecto en e acance de la mirada, aparentemente insig-
nificante, es la razon por la que la doctrina dominante no ha conseguido hasta hoy
aunar conceptual y sisteméaticamente los delitos de accion y de omisiéon. Pues ro se
aprehende e denominador comun, que es una omision (Versaumnis): ya sea un delito
de accion o de omision, todo autor omite la redizacion de ago que € Derecho le
reclama. No es necesario aclarar que esto es vdido para un delito como la omisiéon de
socorro (8§ 323 a CP). Pero también es valido, por gemplo, para la violacion (8§ 177
CP). También su autor deja de realizar o que € Derecho le exige. Debe controlar
determinadas fuentes de peligro, especialmente debe contener su propia persona y
abstenerse de agresiones, y ahi es donde falla. Cuando € fruto de la omision es la
propia accion ddlictiva, la omision tiene especia importancia, de modo que no procede
ninguna atenuacion de la pena. A quien dgja que su propio comportamiento activo
produzca el resultado se le castiga normalmente; quien, contraviniendo su deber de
actuar (Einstandspflicht), permite que € resultado se produzca de otro modo, puede
acogerse a § 13 apartado 2 CP'.

Por €l contrario, los finalistas se resignan a la incapacidad de su concepto de accion
para “abarcar lo comin a todas las formas de comportamiento juridico-penalmente
relevantes y, por lo tanto, para construir e supraconcepto de esas formas de compor-
tamiento”. ™ Pero le atribuyen validez general en la medida en que “los mandatos que
estadn en la base de los delitos de omision también tienen por objeto una accion, en €
sentido indicado por € finalismo”; pues lo que debe realizarse para cumplir e mandato

" End § 13 apartado 2 CP alemén se prevé la posibilidad de atenuar |a pena en |os supuestos de comisién por
omision [Notadel traductor].

1% Sratenwerth/Kuhlen (nota 13), § 6 nim. marg. 9. A este déficit apuntaba desde € principio la critica, que
losfinalistas han tenido en cuenta mediante la retirada de posiciones mas ambiciosas; cfr. lainstructiva exposicion
en Roxin, Strafrecht AT I, 4. ed. (2006), § 8 nims. margs. 17-26.
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es siempre una accion final.™® Yo discuto tal cosa. En primer lugar, me perece impro-
ductiva la distincién, destacada por esta doctrina, entre prohibicion y mandato, y me
parece que incluso conduce a errores € caracter aternativo que la mayoria de las veces
se vincula a la misma. Un imperativo juridico es siempre ambas cosas, pues exige 1o
uno igua que lo otro: redlizar 1o bueno y evitar lo malo. Se ordena cuidado en la
conduccion de vehiculos, y se prohibe la conduccion descuidada. El presidente que
prohibe hablar a los oyentes les ordena callar. El § 176 apartado 1 CP™ contiene la
prohibicion de realizar actuaciones de carécter sexual, y el mandato de resistirse a la
tentacion de redizarlas. El § 323 a CP ordena prestar ayuda, y prohibe lo que la impi-
de, por gemplo, € abandono del lugar del accidente. Alli donde € mandato se sitta en
primer té&rmino y se suele hablar de “delitos de omision”, lo ordenado es cas siempre
una actividad, porque sin €ella, la mayoria de las veces, no puede conseguirse 10 desea
do. Pero excepcionamente si puede conseguirse, por ejemplo, mediante la inmovilidad
completamente pasiva hasta € regreso de otro pariente, cuando es precisamente esa la
medida correcta para evitar el suicidio que redlizaria, en caso contrario, la mujer que
sufre una profunda depresion.

Como sucede con e hecho de permanecer pasivo, en derecho pena tampoco se ver
loran como acciones las actividades mentales, a pesar de que a menudo consisten
precisamente en proponer metas y en conducir voluntariamente un proceso: reflexionar
para solucionar un problema, meditar para tomar una decision, representarse alguna
cosa para obtener placer 0 gozo. Naturalmente, la negacion del carécter de accion es
una cuestion relacionada con su definicion y no, como quizas me hubiera contestado
Welzdl, la consecuencia “de que la estructura ontoldgica de la accion venga dada
previamente a toda valoracion”. Si se sigue € punto de vista tradicional, segin € cual
los esfuerzos puramente cerebrales no pertenecen a concepto de “acciones’, entonces
también se niega @ carécter de accion a procesos que evitan lo malo 'y, por €llo, pueden
ser ordenados por € Derecho. Asi sucederia, por ejemplo, cuando quien es incitado a
reir por un comico puede, con buena voluntad, evitar la perturbacion de la ceremonia
de sepultura forzandose a distraerse y pensar intensamente en algo triste.

IV. Voluntad de la accién y dolo: ¢ldentidad o paralelismo?

Recapitulo: & concepto de accion dd finalismo no comporta divergencias respecto
a las soluciones acanzadas sobre la base de otras teorias. Girar € volante y tomar una
cdle latera es para todas redlizar una accidn, y sdlo hay diferencias en relacion con la
expresion empleada cuando ello se fundamenta aludiendo a la finalidad, a la intencio-
nalidad, o ala voluntariedad del giro. Quien quiere, quiere algo, y ese algo lo persigue
como meta. Si e giro del volante ha tenido como consecuencia la muerte de un nifio
que corria en la cdlle, la teoria fina de la accidn podra rechazar € término “accién de

!5 Hirsch (nota 3), p. 244.

" El § 176 (P dleméan describe los abusos sexuales a menores. El apartado 1° dispone lo siguiente: “Quien
realiza acciones sexual es sobre una persona menor de catorce afios (nifio) o determinaal nifio aredizarlas sobre d,
serd castigado con pena privativa de libertad desde seis meses a diez afios’ [Nota del traductor].
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homicidio” porque @ conductor sdlo perseguia € giro, y no la muerte. Pero, evidente-
mente, € finalista afirmara que e conductor que ha causado la muerte de una persona
ha realizado una accién y, cuando exista imprudencia, afirmara su castigo conforme a
§ 222 CP’, del mismo modo que considerara realizado € tipo objetivo del § 212 CP'.
Desde e punto de vista del homicidio no negara una accién final, sino € dolo, como
cuestion distintay situada ya en el tipo subjetivo.

Latesis centra del finaismo es irreconciliable con este planteamiento. Welzel laha
expuesto reiteradamente. Por gjemplo, en € Tratado, concisamente como titulo —“El
dolo como elemento final de la accién”—, o bien como tesis importante: “En sentido
técnico juridico-penal, € dolo” es “la voluntad de la accion” que “se dirige alarediza
cion del tipo de un delito”. *® Hirsch lo formulaindicando “que el dolo de los delitos de
comisién (...) y la voluntad de la accién” son “idénticos’.” Lo mismo dice Weide-
mann, quien, en el &mbito de los delitos dolosos, equipara la voluntad de la accion y la
finalidad con € dolo dirigido a la produccion del resultado tipico, en € que ve €
“factor conductor” y el “elemento configurador del suceso externo”.*® Estas afirmacio-
nes deben rechazarse. De acuerdo con su propia ldgica, también para € finalismo la
“voluntad de la accion” se encuentra en la voluntad de girar € volante y de conducir €l
vehiculo por la calle lateral. Pues esa voluntad satisface la exigencia, insalvable ya para
el § 222 CP, de que & movimiento corpora fuera “voluntario”, acufiado por la “finali-
dad”, de que el conductor perseguia alguna meta al realizarlo.® Cuando el estudiante se
plantea la cuestion del dolo en relacion con € § 212 CP, parte de que e movimiento
corporal que ha provocado la muerte era una accion final. S afirma o niega el dolo, es
algo que carece de relevancia respecto a la “voluntad de la accion” y la “estructura
final”. Aclarémoslo todavia con otro gemplo: cuando, a coger € libro, € invitado no
esta seguro de s es suyo 0 es de la anfitriona, € dolo de hurto no es incontestable. De
acuerdo con latesis de laidentidad defendida por los finalistas, ya en e ambito del tipo
objetivo, d analizar la voluntad de la accién —como subpresupuesto de la accidn (de
sustraccion)—, deberiamos preguntarnos si €l autor tenia dolo delictivo. Esto no puede
ser correcto. El dolo no es idéntico a la voluntad de la accién. En relacion con ésta, en
e caso del gemplo basta con que € invitado cojay guarde voluntariamente € libro —
con o sin dolo de hurto.

En lugar de la pretendida e insostenible identidad, lo que aqui se plantea, y alo que
quizas también aluden los finalistas, es una cuestion de paralelismo y correspondencia.

* El § 222 CP alemén describe el homicidio imprudente [Nota del traductor].

" El § 212 CP alemén describe el homicidio doloso [Nota del traductor].

16 Das Deutsche Strafrecht, 11 ed. (1969), p. 64, 65.

7 (nota 3), p. 229. Seglin Hirsch, latesis de laidentidad es fundamental, y se repite amenudo, lamayoria de
las veces sin limitarla a “delito comisivo”; cfr. el mismo (nota6), p. 399, 401 (a reproducir lateoriade Welzdl); e
mismo, Festschrift f. Lampe (2003), p. 515, 524: “Mientras que esta voluntad de la accién individual concreta es
idéntica, en los delitos dolosos, a dolo dirigido alarealizacion de los elementos objetivos del tipo ..."; el mismo,
ZStW 93 (1981), 831 (860): “Puesto que, en los delitos dolosos, la voluntad de la accion (finaidad) que se sitliaen
labase de lateoriafinal de laaccién esidéntica con al dolo tipico ...”

18 GA 1984, p. 410, 412, 419 (nota 37).

1 Dgjo aqui de lado € extrafio supuesto en que e proceso corporal no esta dirigido por la voluntad, pero da
lugar a responsabilidad porque e sujeto pudo haber evitado la produccién de los dafios (sangrar, vomitar,
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Quisiera aclararlo. Cuando, en relacion con un suceso, nos planteamos si alguien ha
realizado un delito de homicidio con su actuacion, la mayoria de las veces afirmamos
la presencia de una accion —y, por lo tanto, también de la finalidad, porque forma
parte de ella, en tanto que voluntad dirigida a una meta— de forma totalmente inciden-
tal y casi inconsciente, en e marco de la causalidad. El conductor ha girado € volante,
se ha desviado a la derecha y ha causado asi |a muerte accidental del nifio. Del hecho
se desprende, y no merece mencionarse, que €l movimiento corporal no era un movi-
miento reflgo —como, quizas, en el caso de un atague a corazén—, Sino que era
voluntario, que perseguia una finalidad, la de desviarse. Asi, con la répida comproba
cién de la accion causal, se ha resudlto la exigencia de findidad y la consideracion del
caso puede dedicarse a verdadero problema s la accion se sitla en € ambito del
riesgo permitido, si constituye un homicidio imprudente, o un homicidio doloso.

El propio Welzel estuvo una vez a punto de basar el nlcleo de su teoria en una afir-
macion tan banal como la de que la voluntad del suceso forma parte de la accidn. En
efecto, para salvar las reticencias, propuso que aquellos a los que les pareciera mejor
podian modificar la denominacién de la teoria final de la accion: “Teoria de la accion
como un suceso conducido y guiado por la voluntad”. *° Ciertamente, e hecho de
desviarse solo es una accion cuando la voluntad lo conduce y guia. Pero si € finalismo
no tiene otra cosa que ofrecer que no sea ilustrarnos acerca de un requisito general, y
siempre admitido, de la accion como elemento del delito, entonces parece excesiva la
pomposidad de la descripcion de la esencia de las cosas remitiendo a “estructuras del
ser”, “nexo final”, “sobredeterminacion”, “factor director”, etc. Naturalmente, Welzel
también se dio cuenta de esto y, por esta razon, desde e principio sometié e dolo,
como elemento del delito, a su teoria, en la creencia de obtener asi nuevos resultados en
relacion con cuestiones como la separacion entre dolo y conocimiento de la antijuridi-
cidad, o la relevancia del dolo en la participacion. Llegd a concebir como dolo (Vor-
sat?) en sentido amplio la voluntad no delictiva. Quien actlia se ha propuesto algo
(einen Vorsatz gebildet), 0 sea, se ha “propuesto” una meta y la persigue, por gemplo,
llenar un vaso, redlizar un disparo, desviarse con € coche. El dolo tipico solo es un
supuesto especial, en tanto que, con é, € autor persigue, se propone como fin, la
realizacion del tipo. Segun la teoria de Welzdl, € dolo del autor es findidad, pero toda
accion humana presupone finalidad, y un movimiento corporal se reconoce como
“accion” atendiendo a acance de aquella. Puede tratarse de una accion de flexionar €
dedo, de disparar o de matar. Hirsch destaca que, de esta forma, Welzd sdlo recuerdala
vigiay correcta concepcion: “Laintencion dirigida ala realizacion objetiva, € conteni-
do de lavoluntad que la configura’ forma parte de la accion, “la voluntad de matar, por
ejemplo, forma parte de la accion de homicidio”.**

tropezar).

% (nota 16), p. 131.

" Enladoctrina cientifica y lajurisprudencia alemanas se utiliza a menudo la palabra Vorsatz para hacer refe-
renciaa dolo. Pero la palabra VVorsatz se utiliza también en el lenguaje ordinario conforme a su significado literal:
proposito [Nota del traductor].

% (nota 3), p. 228.
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V. ¢Redefinicion del dolo en el sentido de la verdadera finalidad?

Estos fundamentos abrian a finalismo la posibilidad de una redefinicién del dolo,
gue merece ser seriamente considerada. Esta teoria afirma que € dolo delictivo es una
segunda finalidad, y se corresponde con la primeray original, que debe exigirse para
toda accion, por gemplo, que la findidad de matar debe definirse en paralelo a la
finalidad de flexionar € dedo, 0 sea, como tendencia hacia la meta propuesta inis),
que en un caso es la flexion ddl dedo, y en @ otro es la produccion de la muerte. A
partir de aqui, los finalistas hubieran podido concluir —deberian haberlo hecho—, que
la admision de dolo delictivo debe limitarse a los casos de verdadera voluntad de
redizar € tipo y, por lo tanto, entenderlo en € sentido de intencidn y persecucion de
un fin. Pues a eso se hace referencia a exigir la “voluntariedad del movimiento corpo-
ra”. Hacer muecas, expectorar y maldecir no suponen la realizacion de una accion por
& mero hecho de que tales sucesos se prevean con certeza como consecuencias de una
enfermedad, 0“se haya aceptado” su produccién. No, uno debe de haber querido en
sentido estricto & movimiento muscular, o sea, debe de haberlo perseguido y haber
tenido intencion de realizarlo. Tan atrevida restriccion del concepto de dolo no hubiera
encgjado mal con la metodologia del finalismo. “Se trata —dice Hirsch— de que los
objetos de las valoraciones del Derecho no se construyan normativamente, sino que se
extraigan de la redlidad, y de que dentro del sistema formado por e conjunto de
normas se respeten las estructuras previas a Derecho y la l6gica objetiva que deriva de
élas. Cuando, por gemplo, la ley se refiere a la induccién, lo primero que uno debe
plantearse es como esta estructurado este fenémeno previamente al Derecho”.* Esto
no es lo que piensa todo el mundo. Muchos no defienden semejante ontologicismo,
discuten la posibilidad de aprehender “estructuras previas al Derecho” y ho reconocen
“limites a la dogmética juridico-penal de carcter normativo”.?* Pero también el
normativista mas entusiasta debe admitir que €l fondo de la propuesta metodol 6gica de
Hirsch es correcto, y se aproxima bastante a lo que generalmente se admite. Pues, al
estudiar 1os textos y los conceptos legales ¢como pueden aprehenderse los “fendmenos
previos a Derecho” y las “estructuras’ importantes para su correcta comprension, si no
es en laforma dd “sentido usual” o “natural” de las palabras? En la referencia legal a
la “induccién”, por gjemplo, Hirsch ve un “fenémeno” “estructurado previamente al
Derecho” y, concretamente, en el sentido de que “es esencial en é la provocacion de
una resolucion que se lleva a la préctica’.** Puede expresarse asi, pero también puede
decirse de forma més sencilla, de modo que la “estructuracion previa a Derecho” se
solapa con aquello que se entiende por “induccién” en €l lenguaje ordinario, con lo que
se considera esencia en ella incitar a otro a una determinada resolucion y actuacion.
Con independencia de la utilidad que tenga en €l caso concreto, nadie discute que en la
interpretacion de la ley debe tomarse en consideracion € “sentido natural de las
palabras’, que también puede denominarse € sentido “previo a Derecho”. Y respecto

2 (nota 3), p. 227.
3 Este esttitulo del escrito de habilitacién de Kiipper (1990).
# (nota 3), p. 227.
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del elemento “dolosamente” no cabe duda de que ello favorece notablemente una
interpretacidn restrictiva, que deberia derivarse de los presupuestos basicos de la teoria
fina delaaccion.

Consideremos €l caso del policia que, a pocos metros, dispara mortalmente a la ca
beza y la espalda de quien huye delante suyo, para que se pare y asi detenerlo. El
Tribuna del Land le condend por homicidio. El Tribunal Supremo caso la sentencia
porque no le convencia la fundamentacion, y seinclin por la negacion del dolo.”® Esa
constelacion se repite constantemente en la practica: € autor no quiere la muerte, sino
Unicamente la conducta que pone en peligro la vida, con la que persigue otro fin, que a
menudo es un buen fin. Advierte que crea un peligro de muerte, pero espera que no
pase nada (ruleta rusa) o que la victima sdlo resulte herida (disparo dirigido a evitar la
fuga). La doctrina propone constantemente nuevas férmulas y distinciones tipoldgicas
para delimitar los dos lados de la vaga frontera entre € dolo eventual y la falta de dolo,
la mera “imprudencia consciente”’. En principio, € Tribuna Supremo actué del mismo
modo, sdlo que, apoyandose en el dogma del eemento “volitivo” del concepto de dolo,
tiende en mayor medida que la doctrina a evitar la condena por homicidio consumado o
intentado.

Partiendo de su propia concepcion, los finalistas deberian de haberse sentido impul-
sados a redlizar aqui una nitida escision, estableciendo una férmula clara que sustituya
la confusa jurisprudencia basada en sentimientos y refuerce la posicion del Tribunal
Supremo. Pues su proposicion fundamental dispone (cito a Geilen): “Solo es dolosala
finaidad dirigida a la redlizacion del tipo”.?® Con las palabras de Welzel: “El dolo
juridico-pena (...) es (...) lavoluntad dirigida a la realizacién del tipo”.?” Dicho por
Weidemann: “Sdlo es dolosa la finaidad dirigida a la realizacion de un tipo kgal” ?®
De agui deriva una clara consecuencia: la responsabilidad dolosa queda excluida
respecto de aquellos autores a los que solo se les puede atribuir e denominado dolus
eventualis También en € caso de que se tome en serio 0 acepte la produccion del
resultado, al autor le faltala finalidad respecto de la realizacion del tipo. El policia, por
gemplo, puede haberse “resignado internamente” con el desenlace mortal, pero la meta
de su actuacién no erala muerte, en cuya ausencia tenia puesta toda su esperanza, sino
unas lesiones e impedir asi lafuga. También desde €l punto de vista de su comprension
vulgar e “dolo” (“Vorsatz' )" llega solo hasta ahf; pues cualquiera que sea el dicciona
rio que se consulte, la explicacion de la expresion “doloso” se aclara mediante la
palabra “intencionadamente”. > Para la atrevida restriccion del concepto de dolo que
reclamo como consecuencia de la teoria final de la accion también podria alegarse €

> BGH NJW 1999, 2533,

% Strafrecht AT, 2. ed. (1976), p. 34.

% (nota 16), p. 64; destacado por Welzdl.

% GA 1984, p. 418.

" Como se ha indicado en una nota anterior, en & lengugje ordinario la palabra Vorsatz s utiliza conforme a
su si%nificado literal: propdsito [Nota del traductor].

2% Cfr., por gjemplo, Duden, tomo 10, “dolosamente” (“ vorsétzich” ): “plenamente consciente e intencione:
do”; ampliamente Jacob y Wilhelm Grima, Deutsches Wortebuch (1984), Tomo XXVI, p. 1440 ss.
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“sentido de las palabras previo a Derecho”, un criterio que goza de reconocimiento
genera, adiferencia del relativo alas “estructuras del ser previas a Derecho”.

V1. Reconocimiento incoherente del dolo eventual

En el fondo, hay més razones en contra que a favor de restringir €l concepto de dolo
acosta del dolo eventual. Cabria elogiar que los finalistas siempre lo hayan reconocido
técitamente. Pero, por otra parte, vuelve a decepcionar su falta de valor para entrar a
discutir que la consecuencia de su propia concepcion es una interpretacion restrictiva
apoyada en la “estructura previa al Derecho” o, megjor, en el uso ordinario del lengugje.
Y adllo se afiade la desdefiable pretensién de esconder todo lo posible laincoherencia.

1. Welzel pasa por encima del dolo eventual con una frase: “ Aquellas consecuencias
que € sujeto cuenta con que se produzcan en e caso de que lleve a cabo la conducta,
también las quiere eventualmente realizar si gjecuta efectivamente esa conducta’ *° Asi
no se aborda la cuestion. Welzel afirma agqui e dolo en contra de su propia definicion,
segun la cual debe concurrir una “voluntad dirigida a larealizacion del tipo”. Ademés,
afirmar la presencia de la voluntad de realizacion supone despreciar la realidad psiqui-
ca (o hien, seguin creo, “estructuras ontoldgicas’). El médico que, por codicia, oculta a
su paciente e alto riesgo de la operacion y cuenta con e desenlace mortal, solo actla
animado por la voluntad de evitar la muerte y no quiere su “realizacion”.

2. En relacién con “los casos de dolo eventual”, Hirsch cree que debe admitirse €
reproche “de que la actuacion del hombre no siempre se dirige a fines’.*' Esto no se
entiende. Puesto que, por definicion, quien actla quiere ago, toda actuacion esta
dirigida a fines, tanto e inofensivo empujén a una puerta que la abre, como € disparo
de un arma que pone en peligro la vida. Pero lo que seguramente piensa Hirsch es que
los casos de dolo eventua muestran que las conductas realizadas con dolo delictivo no
necesariamente se dirigen a la realizacién del tipo y, en este ambito, la palabra “fina”
no es adecuada. Hirsch pretende quitar hierro a la “critica del finalismo” que ha
“provocado la palabra ‘final’” en relacion con € dolo eventua, afirmando que se trata
“solo de una cuestion terminoldgica’, y solo admite que seria “més preciso hablar de
voluntad de la accion”. Pero asi no se contesta a la critica. Lo que ésta afirma es que €
reconocimiento general del dolo eventua contradice la teoria final de la accion. Dicho
discretamente: es irreconciliable con ella. Pues su tesis principal es que € dolo es
“finalidad” y, en particular, € dolo ddlictivo tiene como fin, como meta, la realizacion
del tipo. El “dolo”, dice Weidemann, “es (...) lafinalidad que se dirige alarealizacion
de un tipo penal”.** Pero esto no puede ser correcto cuando, por gemplo, también
puede actuar con dolo de homicidio quien a disparar no persigue la produccion de la
muerte, sino sdlo lalesion y detencidn de aquel sobre el que dispara.

%0 (nota 16), p. 68.
%1 (nota 3), p. 238 (también se encuentra alli la siguiente cita de este parrafo).
32 GA 1984, p. 414.

RECPC 10-01 (2008) - http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl10-01.pdf



0114 Rolf Dietrich Herzberg

3. Kipper dedico un largo articulo a dolo eventual, prestandole una atencién que
los finalistas no suelen prestarle.** Siguiendo la tradicién de su Escuela, ensalza en un
par de lineas la teoria final de la accion. Esta teoria ha “formulado (...) con la mayor
claridad” un importante vinculo: “El carécter final del actuar humano responde al
hecho de que se prevén las posibles consecuencias de la actuacion y se conduce el
suceso externo a una determinada consecuencia, de modo que se ‘predetermina final-
mente'. El resultado forma parte del vinculo final; sdlo a acanzar la meta se ha
gjecutado la accion (por completo)”.®* Por el contexto, esta claro que alude a dolo
ddlictivo, y que las referencias a la “consecuencid’, a “resultado” y a la “consecucion
de la meta’ son una referencia a la realizaciéon dd tipo. Vuelve a ser la descripcion
finalista de la esencia de la cuestion: el dolo como persecucion de fines, como direc-
cion hacia una determinada consecuencia, como tendencia a la meta que representa el
resultado tipico, por gemplo, la muerte de un hombre. Pero, por supuesto, la exposi-
cion de Kipper sobre el tema que aborda en su articulo revela que esa descripcion no
puede ser correcta. El resultado puede ser la meta de quien actiia dolosamente, pero eso
es irrelevante en relacion con su dolo, puesto que basta con que relina los requisitos
gue se exigen para ¢ dolo eventual. Se evita asi la critica que deberia conducir al
abandono de la concepcidn finalista del dolo. Kiipper no introduce ninguna variacion,
ni establece ninguna relacion con los resultados que alcanza, concretamente, latesis de
gue la delimitacion tradiciona del dolo es satisfactoriaz No es necesario “querer” €l
resultado, basta con que esté ausente la confianza “en un buen fina”, € resignarse
“respecto al riego incontrolable de produccién del resultado”.*®

4. A primeravista, Weidemann no se entretiene con semejantes dificultades porque,
en su estudio “Lateoriafina delaacciony e delito imprudente’, no menciona el dolo
eventua y su reconocimiento generalizado. Se mantiene fiel a una Unica caracteriza
cién del dolo, la dd finalismo, que confronta con la caracterizacion anticuada de “la
doctrina tradicional, donde el dolo todavia se concibe a veces como mero reflgjo del
curso externo, y no como € factor conductor”. Esta idea recorre todo el ensayo: € dolo
como “parte activa que conduce’, como finalidad “referida a resultado tipico”; la
finalidad pasa a ser dolo cuando “la meta a la que se dirige es penalmente relevante”’;
“s6l0 es dolo aquella finalidad que se dirige a la realizacion de un tipo pena”.*® Pesea
la claridad de esta conclusién, no creo que sea esto lo que se pretende. Afirmar el dolo
solo cuando € autor persigue como fin 0 meta la redlizacién del tipo, o sea, solo
cuando actlla con esa intencion de redizar € tipo es—como ya hemos sefidlado— ago
digno de ser tomado en consideracion. Pero semejante restriccién no puede emprender-
se veladamente y sin entrar a discutir con lo que es la opinidén unanime, que considera
que € dolo no presupone unafinaidad dirigida alarealizacion del tipo.

33 Zum Verhdtnis von dolus eventualis, Gefshrdungsvorsatz und bewufter Fahrlsssigkeit, ZSW 100 (1998),
pp. 758-785.

34 ZSW 100 (1998), p. 778.

35 ZStw 100 (1988), p. 785.

% GA 1984, pp. 410, 411, 412, 414.
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VII. Critica

En realidad, no mencionar d dolo eventual supone ignorarlo, 1o que pone de relieve
el malestar de los finalistas. No encaja con su teoria ni con su propio concepto que
también pueda actuar con dolo delictivo quien no persigue como “fin” la realizacion
del resultado, sino que precisamente busca evitarlo. Como no se atreven a verlo de otro
modo, se acepta €l dolo eventua y se silencia la incompatibilidad, o se afirma sin una
verdadera fundamentacion la compatibilidad con latesis nuclear del finalismo. Cuando
se ha ocupado de esta cuestion, la critica solo se ha referido a ella tangenciamente, sin
precision y sin destacarla. Pero lo cierto es que no son los delitos de omision y de
imprudencia los que rebaten a finalismo, como normalmente se indica. En este ambito
podria defenderse sefidlando (y asi lo ha hecho tras su inicial sobrevaloracion) que no
pretende establecer dogmas de validez general en relacion con la conducta punible,
sino limitarse a afirmaciones sobre la forma en que se produce € actuar y acerca del
dolo de los delitos de accion. Pero en relacion con estos Ultimos no se ha atrevido a ser
consecuente y a persistir en la finalidad. Por e contrario, ha reconocido la suficiencia
del dolo eventual y deberia extraer la consecuencia inversa, o sea, deberia cuestionarse
a si nismo. Pero no lo hace. Se respondera que esto es exigir demasiado, que, a fin de
cuentas, perseverar en la posicion que uno mantiene es lo normal, y que la presencia de
una contradiccion que no perjudica a nadie es algo que debe tolerarse. Hardtung ha
hecho una hermosa exposicion genera de esta forma de entender las cosas. “Cierta
mente, la teoria de que la tierra es plana era errénea. Pero durante siglos no resultd
perjudicia y, por €lo, puso de manifiesto que construcciones erréneas extraordinaria
mente dinamicas acerca de lo que no es & mundo fisico” se sostienen “especiamente
bien. Y las construcciones erréneas de caracter normativo son las que mejor se sostie-
nen. Pues son lo que se denomina ‘resistentes al desengafio’. Sus constructores y
defensores tienen (...) la posibilidad de permanecer fieles a su errénea construccion y
venerarla’.*” Pero esta actitud debe rechazarse desde cualquier punto de vista, y ha de
adoptarse una posicion critica frente a hecho de que entre los partidarios de la teoria
final de la accion fdtara desde e principio la disposicidon a aceptar la posibilidad de
que ya € punto de partida (“d dolo como voluntad de la accion”) fuera erréneo. Para
elos, también para Welzdl, las objeciones siempre fueron sélo un motivo para la
defensa y, como mucho, para la rectificacion del frente, pero nunca un estimulo para
dudar de si mismos €, incluso, cuestionarse sus propios cimientos. Esto no puede
aprobarse. Los conocimientos y las tesis son hipétesis. Idealmente, e autor no debe
reforzarlas constantemente, sino que debe intentar cuestionarlas. Puede desear que se
mantengan en pie, pero esta esperanza no debe convertirse en la intencidn de cerrar €
paso a un mejor entendimiento. Si e idea de la autorrefutacion supone pedirle dema
siado, por lo menos debe abordar abiertamente los intentos de refutacién procedentes
de terceros, en lugar de centrarse en la resistencia a cualquier precio.

%" Hardtung, Die Obstruktion als Konstruktion — (ber die Bremswirkung gewohnter Denkmuster im
Strafrecht, Rostocker Rechtswissenschaftlichen Abhandlungen, Tomo 18 (2005), p. 33, 36.
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En la discusion de la ponencia también aparecio la resistencia.” Weidemann se opu-
S0 a mi critica acerca de bbs problemas que € dolo eventua plantea a los findistas.
Admitio que, hasta ahora, tanto @ mismo como los demés habian reflexionado dema
siado poco sobre € dolo eventua desde € punto de vista ddl finalismo, y que en la
caracterizacion conceptua de ajuello que determina el carécter final de la realizacion
del tipo es habitual € uso de palabras que producen confusion. Sin embargo, persistio
en la conviccidn de que nada puede conmover lateoriafinal de laacciony que, afin de
cuentas, tampoco tiene “ningln problema’ con e dolo eventual. Lo Unico que hace
fata es definir la “finaidad” con mayor claridad y con un poco mas de amplitud,
precisamente de modo que también quien actlia con dolo eventual actle “finalmente”
respecto alarealizacién del tipo. La critica quedaria asi desvirtuada.

Kunert se mostré dispuesto a aceptar este planteamiento. Depende de lo que se en-
tienda con la expresion finalista “dirigido hacia’ (‘ gerichtet auf”). Es perfectamente
posible y razonable entender que también esta dirigida a la realizacion del tipo la
actuacion de quien se la representa como algo posible, como un resultado de caréacter
eventual. La consecuencia de esto y que, evidentemente, Kunert no formula es: la
intencién dirigida a algo inocuo puede ir acompafiada de una voluntad dirigida matar,
gue satisface las exigencias de la teoria final de la accion —"la voluntad de matar
forma parte de la accion de homicidio”—.

Ambas aegaciones son correctas, pero no son capaces de desvirtuar mi critica. Lo
gue es valido parala expresion “ dolosamente”’ también debe aceptarse cuando se alude
a carécter “final” o parala expresion “dirigido hacia’. Las palabras tienen € significa
do que nosotros les damos.*® Consideremos de nuevo e ejemplo de Weidemann sobre
la caza de liebres. H cazador entusiasmado que persigue con su escopeta la liebre que
corre, puede advertir y aceptar € serio peligro de que un perdigén lesione a ojeador
gue esta cerca. Desde un punto de vista juridico, junto a animo de matar un animal
vertebrado (que puede acogerse a un “motivo razonable’, cfr. § 17 de la Ley de Protec-
cion de Animales) habria un dolo “condicionado” de lesiones. Esta es la opinion
genera, aungque extrafie a los legos que los juristas hablen aqui de “dolo” (“ Vorsatz').
Weidemann y Kunert no tendrian més remedio que afiadir las caracterizaciones de
“final” y “dirigido hacid’. No hay nada que decir en contra. Incluso en los casos de
imprudencia consciente seria posible hablar de “finalidad” y de que una actuacién
“esta dirigida’ a los resultados que se advierten como posibles. Pero uno debe tener
claro qué es lo que la extension terminol 6gica del dolo eventual comporta para la teoria
gue se defiende: € disparo seria una accién fina desde un doble punto de vista. El
suceso estaria “ predeterminado finalmente” hasta €l resultado tanto si € perdigon mata
la liebre, como si lesiona al ojeador. Lo coherente seria que Weidemann extendiera su
descripcion a ambos supuestos: a pesar de ser algo no deseado en modo alguno,

" El autor serefiere agui (y en € resto de las alusiones del texto) ala discusion posterior alaexposicion de su
ponencia en € Simposio que tuvo lugar el 20 de octubre de 2.005, con ocasién del 75 aniversario del Prof. Dr.
Karl Heinz Kunert [Nota del traductor].

38 Esto lo expresamuy bien Mir Puig (nota 3), p. 83: “Cuando designamos una cosa, elegimos qué parte de la
realidad debe estar incluida en esa denominacion (...) La extension y e sentido de las palabras no nos vienen
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también alcanzar y lesionar a ojeador es objeto de una “actividad finamente conduci-
da’; d “factor conductor” la actuacion no es solo la intencidn de alcanzar a la ligbre,
sino también € dolo referido alalesién del ojeador, jpues es —junto con la caza— una
“meta ala que se dirige” la actuacion! Estoy seguro de que el autor no se lo planted asi
cuando construy6 el ejemplo del cazador para aclarar € concepto final de accién. En
caso contrario, ¢por qué no dijo nada acerca del supuesto de doble finalidad que agqui se
suscita? “Hay una finalidad —dice Weidemann respecto de su gjemplo—, concreta-
mente, el propésito de disparar a la liebre”.*® Quien dice esto no quiere ser entendido
en d sentido de que, ademés, podria existir una segunda finalidad y, concretamente, €
propésito de lesionar & ojeador. O sea: segun la estimacién del peligro, cuando €
cazador apunta contra la liebre persigue también € objetivo de alcanzar a ojeador.

Weidemann y Kunert pretenden que la teoria fina de la accién puede soportar esa
expansion conceptual sin ser infid a si misma. Esto es correcto en la medida en que
puede equipararse a lo ya sefialado por su decano, quien, discreta 'y tangencialmente,
intentd incorporar € dolo eventual a su teoria, anticipando a grandes rasgos lo que aqui
se ha expresado decidida y claramente como conclusién. Pero, a mismo tiempo, es
incorrecto, porque, ya en Welzel, e reconocimiento del dolo eventual como finalidad
supuso introducir una profunda contradiccion en la teoria fina de la accion. Pues la
idea fundamental es que —respetando las estructuras del ser previamente dadas— d
dolo delictivo del autor debe concebirse como voluntad cudificada de actuar, y la
voluntad que comporta que un movimiento corporal sea una “accién” es la intencion.
Por aclararlo una vez mas con € gemplo del cazador: no basta con flexionar involunta
riamente € dedo, ni siquiera en e caso de que se pueda esperar con seguridad o se
“acepte” semejante movimiento reflgo. El duefio del dedo ha de conducir € movi-
miento, debe de haber pretendido € resultado de la flexidn. Y lo mismo vale para del
resultado méas algjado. Para que la flexién final devenga un disparo fina y éste devenga
una accién fina de lesionar, la finalidad debe de extenderse en € mismo sentido, €
autor debe conducir €l suceso también hecia ese resultado, debe de haber pretendido
alcanzar ese resultado. Este es precisamente el axioma de lateoria final de la accion: la
estructura de cuaquier accion, o sea, €@ cardcter estructural de la voluntad como
componente esencia de la accion, nos revela qué es € dolo en la accion delictiva. “En
los delitos dolosos, la voluntad de la accién (finalidad), destacada por la teoria final de
laaccion, esidénticaal dolo tipico.”*

Por lo tanto, los finalistas deben elegir. O bien se gustan a su axioma y solo afir-
man & dolo en los casos de finalidad en sentido estricto, o sea, sblo cuando la rediza
cion dd tipo esla meta del autor, como el movimiento de los dedosy € alivio del picor
en la accién de rascarse. En este caso, limitarian la admision del dolo a los casos de
intencién. O bien siguen la concepcion tradicional, que considera que € dolo eventua
es una modalidad de dolo. Y entonces abandonan su idea basica y asumen por comple-
to lo que ensefian los no finalistas. Pues € concepto amplio de dolo es d tradiciona y

dados, sino que surgen convenciona mente de la comunidad que los utiliza: son convencionales’.
39 GA 1984, p. 410.
40 Hirsch, ZStw 93 (1981), p. 860.
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la exigencia de finalidad en los delitos de accidn nunca se discutié; € autor ha de
guerer su movimiento corporal y, con él, dirigirse a algin objetivo. Los findistas que, a
lavistadd dilemaa que les conduce e dolo eventual, creen o afirman que su teoriano
tiene “ningun problema’ con e dolo eventual, o se trata “ solo de una cuestion termino-
l6gica’, actlan guiados por la buena intencion de protegerse y permanecer fieles, pero
no por la voluntad de superar errores 'y abrirse a los argumentos de sus adversarios.

VIIIl. ¢Consecuenciasy mejora del conocimiento?

Karl Heinz Kunert destaco en € debate que a é nunca le convencié plenamente la
argumentacion ontolégica, pero —desde la distancia— encuentra impresionantes las
consecuencias dogmaéticas que derivan ddl finalismo, y por eso le otorga mayor credibi-
lidad que & ponente. En reconocer y admirar la fecundidad coinciden todos los que se
pronuncian. El propio Roxin, uno de sus més molestos detractores, reconoce: “Lateoria
de la accién de Welzel es su innovacion dogmatica y sistematica que méas repercusion
ha tenido y ha dominado la discusion juridico-penal més ala de las fronteras de Ale-
mania. La idea de que la espina dorsal ddl tipo no es la mera causalidad, sino la direc-
cion consciente de cursos causales, ha deparado a la ciencia del derecho pena impor-
tantes novedades”. **

Sin entrar aqui en detalles, la benevolencia de las Ultimas frases debe ir seguida de
un par de aclaraciones. En primer lugar, debe sefialarse que para € propio Welzel “la
voluntad que conduce conscientemente el curso causal es la espina dorsal de la accion
find” *?, y no del tipo. Creo que esto es importante, porque los finalistas equiparan la
voluntad conductora del curso causal con € dolo, y lo que determina que & nucleo de
su teoria sea criticable es la consideracion del dolo como “componente esencia” de la
propia accién y no sdlo como elemento del tipo. Por otra parte, ala vista de los elogios
de Roxin conviene recordar que hasta e més pequefio de los actos voluntarios es
considerado, y debe ser considerado, por los finalistas como “conduccion consciente de
cursos causales’, por ejemplo, € acto voluntario consistente en un giro repentino del
cuerpo o en hacer volar por € aire una colilla. También cuando € objetivo del movi-
miento era sélo el propio giro o & lanzamiento se trata de una accidn que puede dar
lugar a castigo de quien la realiza por un delito de accion imprudente o con dolo
(eventual). Aquello que, como “direccién consciente”, se define aqui como “espina
dorsa de la accidn fina”, no es en absoluto algo innovador. Es € “movimiento corpo-
ral querido”, “voluntario”, que siempre se reconocié como presupuesto de la accion en
sentido juridico-pena y de los delitos de accion.

! (nota 1), p. 583. También Bacigalupo atribuye a la teoria fina de la accién “importantes repercusiones’ y
una “Profunda renovacion de la estructura de la teoria del hecho punible”, (nota 3), p. 72, 74.

2 (nota 16), p. 34 (el subrayado es mio).

43 Jakobs (nota 4), p. 135, llega a afirmar: “A fin de cuentas, la finalidad es una met&fora simplificadora (1)
para las condiciones de la conducta evitable, nada més.” De acuerdo con esta afirmacion, también seria “fina” €
comportamiento omisivo de la nifiera que olvida imprudentemente administrar a nifio sus medicinas en €
momento prescrito. Pues las condiciones para un “comportamiento evitable’ deben darse por cumplidas s se
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1. Delitos imprudentes

Si se pregunta a los propios finalistas por las novedades que debemos agradecer a
su teoria, siempre duden a los delitos imprudentes, cosa que todavia puede sorprender
a agunos. “Precisamente en e andlisis de los delitos imprudentes’ dice Hirsch “e
finalismo se ha demostrado extraordinariamente fructifero (...). La delimitacion de la
accion descuidada (sorgfaltswidrigen), como requisito del injusto de los delitos impru-
dentes, es o que desencadend € intenso debate sobre la dogmética de laimprudencia’.
Las concepciones correctas publicadas con anterioridad “permanecieron practicamente
sin que se les prestara atencion, hasta los trabajos de los finalistas, aparecidos a partir
de los afios cincuenta’.**

Sin duda, es cierto que los delitos imprudentes —como ddlitos de accion— presu-
ponen, yaen e injusto, una accién descuidada. El § 276 apartado 2 del Cddigo Civil
establece: “Actlaimprudentemente quien desatiende €l cuidado exigible en € tréfico”.
Y no es sisteméticamente correcto plantear la imprudencia al examinar la cul pabilidad.
En tanto que lesién del deber de cuidado, debe ser un presupuesto del injusto. Pues sdlo
quien actta infringiendo un deber realiza €l injusto o, alainversa: quien cumple con su
deber acttia siempre correctamente. *

Es cierto que anteriormente muchos no advirtieron esta evidencia ni su aspecto ma
terial, y que lateoria final de la accion, con su tendencia a destacar mas intensamente
la accion y € tipo que la culpabilidad, en €l examen del ddlito, “favorecié en gran
medida |a comprension” correcta.*® Pero no es algo que pueda derivarse del finalismo.
Si alguien provoca mediante la conduccion de su vehiculo la muerte de un nifio que
cruza la calle, lo Unico que también nos dice la teoria final de la accién es que la
muerte procede de una accién del conductor. Qué mas tiene importancia para la
punibilidad, y dénde deben de situarse €l resto de sus presupuestos, esto es algo que no
puede aclarar € finalismo, ni las otras teorias de la accion. Deriva Unicamente de la
consideracion meramente normativa de que € injusto solo se realiza mediante la lesion
del deber y de que, a la vista de todos los riesgos actuales, uno solo puede venir
obligado arespetar € cuidado exigible en € tréfico.

Hirsch rechaza la afirmacién habitual de que en los delitos imprudentes “es juridi-
camente irrelevante € contenido de la finalidad” y de que “eé concepto ‘fina’ de

admite la imprudencia. Pero los findistas no quieren ir tan lgos. Excluyen e comportamiento omisivo y solo
conciben como “final” el comportamiento activo.

44 (nota 3), p. 238; laconcesién de Roxin vatambién enestadireccion (nota 14), § 14, ndm. marg. 26. Weide-
mann, GA 1984, p. 425, ve la singularidad de los delitos imprudentes en la fata de delimitacion de la conducta
prohibida; “aquello que infringe e deber de cuidado en e caso concreto y, por lo tanto, eda prohibido debe
determinarse mediante la identificacion de la norma’. El mérito de la teoria final de la accion radica en “haber
puesto de relieve con claridad esta diferenciaesencid” . Pero si la atribucién de aquella discutible afirmacion aesta
teoria fuera correcta, ello no habria redundado en su beneficio. Pues no existe una diferencia esencial. Porque
también el delito doloso presupone que € autor “infringe € deber de cuidado”, que actliaimprudentemente; sobre
esto ver lo que se dice en €l texto y, mas ampliamente, Herzberg, NStZ 2004, p. 593, 595 ss.

5 También en los delitos dolosos debe comprobarse, en & dmbito del tipo y la antijuricidad, € carécter im-
prudente de la conducta. En €l fondo, esto se admite hoy ampliamente, a pesar de que a menudo no se es conscien-
te de que lo que se plantea en relacion con la “imputacion objetiva’ no es otra cosa que la lesién de un deber de
cuidado.

6 Roxin (nota 1), p. 585.
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accion no aporta nada’. Por el contrario, “la voluntad de la accién (...) tiene agui un
gran significado también desde € punto de vista préactico”, debido a la necesidad “de
determinar la accion respecto de la cual debe examinarse su caracter descuidado”; la
cuestion que se suscita siempre es larelativaa “cud es la actuacion voluntaria (...) que
no debié haberse redizado, y e contenido de la voluntad influye en € grado del

desvalor de la accién”*’ En principio, esto es correcto. En nuestro gjemplo de la
colision mortal entre € coche y € nifio tiene trascendencia cudl era e objetivo al que
se dirigia la conduccién a velocidad excesiva, si perseguia una mujer para coaccionarla
sexuamente, o bien se dirigia a visitar ad padre moribundo en € hospital. Pero la
distinta configuracion del contenido de la voluntad (de la “finalidad”) lo tomamos en
consideracion a determinar la pena, conforme a § 46 apartado 2 CP, y Unicamente
desde € punto de vista de la “moativacion y (...) las metas del sujeto”. Cuando Hirsch
considera que repercute en €l “grado del desvalor de la accion”, se refiere ala conside-
racion “del grado de antijuridicidad” en la determinacion de lapena. Y, a respecto, me
parece intrascendente a qué fin servia la actuacion imprudente. Aqui sdlo es decisivala
medida del peligro valorada desde un punto de vista ex ante y que se rediza en €

resultado, asi como el conocimiento del peligro por parte del autor que, como “impru-
dencia consciente”, representa una aproximacion a la comision dolosa. *®

2. Curso causal azaroso

La doctrina finalista considera que € requisito de la“finalidad” ofrece la fundamen-
tacion correcta en el caso académico del “curso causal azaroso”. Se trata de supuestos
como € de un hombre que causa la muerte de su hijastra de diez afios de edad organi-
zandole un vigje en autobus con la esperanza de que se produzca un accidente, que es
lo que termina ocurriendo. En relacion con estos casos, fiel a nicleo de latesis finalis-
ta, Welzd equiparaba “dolo” y “voluntad de realizacion” —silenciando el dolo even-
tual— y exigia para € dolo “que € autor se atribuya una posibilidad de influir en €
suceso real”. Lo que queda més alla de tal posibilidad podria esperarlo o desearlo
como algo casualmente vinculado a su accién, pero no querer realizarlo.”*

Hirsch asumié este planteamiento, oponiéndose a la consideracion hoy dominante
de que —ya en d tipo objetivo— falta la “imputacion objetiva’. Se trata “de una
cuestion que afecta a dolo y, por lo tanto, no de un problema relativo a tipo objetivo,
sino a tipo subjetivo”. Pues en los casos de creacion de un riesgo ordinario de la vida
socia con la especulacidn de un infortunio, la representacion del autor no se refiere “a
un suceso lesivo concreto”, y un “mero deseo” no es una “voluntad conductora’ y, por

47 Festschrift f. Lampe (2003), p. 515, 519 s.

“8 En mi opinién, esto es precisamente lo que también ilustran los ejemplos que menciona Hirsch (nota47) en
la p. 520, que no comparan supuestos en los que es ditinto € fin y e contenido de la voluntad, sino més bien
casos de conocimiento y desconocimiento, asi como de distinto grado de peligro: circular por la carretera en
sentido contrario —sin saberlo en un caso, y conscientemente en otro; poner una pistola a disposicion de un nifio
—en un €aso por un momento y sin conocimiento de que esté cargada, en € otro conociendo esta circunstanciay
durante un largo periodo de tiempo.

49 (nota 16), p. 66.
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lo tanto, no se puede considerar como dolo.>® Actualmente Hirsch entiende que falta el
inicio de la g ecucidn como presupuesto de latentativay que, por elo, faltaya“la parte
objetiva de una accién de matar”; pues cuando “la produccién concreta del resultado se
dejaa ambito propio de la casualidad, fuera de la direccion del autor”, entonces “ya no
existe, desde el principio, ninguna @cién dirigida a la realizacion del resultado.”*
Creo que esta objetivizacion es una consecuencia finalista digna de consideracion
(sobre esto ver también lo dicho més adelante en 3), pero, en lo esencial, permanece
invariable la vigja fundamentacion. El aitor no tiene voluntad conductora del suceso
porgue advierte que falta la capacidad de hacer tal cosa. Debido a que falta la finalidad
de matar ha de negarse tanto que se haya iniciado € homicidio, como la propia accién
homicida. Puesto que, seguin Hirsch, € dolo es finalidad y “es idéntico ala voluntad de
la accidn”, las justificaciones pueden intercambiarse. En nuestro gjemplo, debido a la
ausencia de direccion final del curso mortal, no hay delito doloso, tentativa, ni consu-
macion.

Comparto los reparos de Hirsch en relacion con la teoria de la imputacién objetiva
Este elemento es el producto de una confusion, que expresa una consecuencia, mas que
un presupuesto. Su aceptacion responde Unicamente a hecho de que muchos no han
logrado comprender correctamente la cuestion, a pesar de que ya hace tiempo que otros
si lo han hecho y la han expuesto. Me refiero alarelacion de inclusion, o de plus-minus
gue existe entre los delitos dolosos y los imprudentes: todo delito doloso presupone que
e autor no ha respetado € cuidado exigible en € trafico. jTomemos & gjemplo de la
receptacion! Quien se dedica a comprar joyas robadas y advierte que la alusién a una
herencia puede ser falsa, e incluso lo admite, no realiza e injusto de una receptacion s
respeta las reglas, especialmente si pregunta insistentemente al respecto y hace com-
probaciones en relacion con los elementos sospechosos. Queda un resto de riesgo, pero
e hecho de que se redlice y de que & comprador |o aceptara, no puede hacer de su
concreta actuacion una receptacion punible. Es evidente que la cuestion valorativa que
debe responderse agqui es la del “riesgo permitido” y la observancia del “cuidado
exigible en @ tréfico”, o seq, la cuestidon de s hay o no imprudencia. Aunque le pueda
parecer paraddjico al lector que no advierte aquella conexion, cabe decir que, por
gemplo, € hecho punible de receptacion sdlo lo realiza quien “de forma imprudente”
—o0 sea, sin respetar € cuidado exigible en € tréfico, mas brevemente: de forma
contraria a deber— redliza con dolo los elementos que la ley menciona expresamente.
Cuando se infringe e deber de cuidado, a autor se le “imputa’ como injusto lo que ha
realizado objetivamente, la compra de cosas robadas, pero esta imputacion no puede
tenerse a si misma como presupuesto.

Refiriéndose a la teoria de la adecuacion, Roxin ha dicho que solo es “el anteceden-
te incompleto y en cierto modo embrionario” de la nueva “teoria de la imputacion
objetiva’, que ha desarrollado aquélla.®® Yo afiado que también la teorfa de la imputa-
cion objetiva debe mejorarse y desarrollarse. Es € paso previo para advertir que todo

%0 (nota 6), p. 404, 405.
*1 Festschrift f. Lenckner (1998), p. 119, 135.
52 Gedachtnisschrift f. Armin Kaufmann (1989), p. 237, 242,
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examen de un delito doloso debe pasar por la comprobacion de su carécter imprudente,
como elemento que forma parte de aguel examen.

Los reparos de Hirsch a la teoria de la imputacion objetiva responden a una razoén
totalmente distinta. En el caso del padrastro, €l no negaria la punibilidad por entender
que fdta la creacidn de un riesgo no permitido y, por lo tanto, que no estamos ante un
homicidio imprudente. Negaria el castigo porque faltala finalidad de matar, la“volun-
tad conductora’ del suceso hacia la muerte de la nifia. Esta fundamentacion no me
parece acertada. Esta limitada al delito doloso, de modo que, tras la negacion del
mismo, debe responderse a la pregunta de si la causacion de la muerte ha de castigarse
como homicidio imprudente. Hirsch también negaria tal cosa, pero no ofrece ninguna
fundamentacién, pues ni siquiera plantea la cuestion de la aplicacion del § 222 CP. Si
lo hiciera, no le quedaria mas remedio que confirmar a padrastro que, debido a la
adecuacion social y a la escasisima probabilidad del resultado, ha actuado de forma
objetivamente permitida, en el ambito del riesgo permitido y, por €lo, no ha “produci-
do la muerte de forma imprudente”. A examinar e ddito doloso también deberia
ponerse de relieve que € causante ha actuado de forma objetivamente correcta e
irreprochable, y ser esta la fundamentacion de su impunidad. Si la causacién de la
muerte no congtituye un injusto, esta conclusion debe respetarse con independencia de
que el hecho se valore atendiendo a § 222 CPo a § 212 CP.

Pero por e camino del finalismo tampoco puede acanzarse una segunda y mas &
bil fundamentacion limitada al ambito de los delitos dolosos. Hirsch sefidla que “una
accion requiere el dominio del curso causal que abarca. Cuando la concreta produccion
del resultado se sitlla en el ambito del azar, que queda fuera de la direccién del autor,
yadesde el principio no existe ninguna accion dirigida ala produccion del resultado” >
Sin embargo, la responsabilidad dolosa no queda excluida por e hecho de que € autor
carezca de la “direccion” del suceso iniciado por € y dgje en manos ddl azar, fuera de
todo “dominio”, la produccion del resultado esperado o perseguido. Lo decisivo es,
Unicamente, la creacidn de un peligro suficientemente importante. Esto es lo que falta
en e caso del padrastro. Este caso puede compararse con e de un padre que lanza con
furia a su perro ladrador fuera del coche y le hace volver a casa atravesando € campo y
& bosque, con € resultado de que, como era de temer, € perro muerde a un paseante.
Esta claro que e propietario responderd conforme a § 229 CP'. Si, ademas, concurre
lo que debe exigirse para el dolo eventual, entonces se castigaran como delito doloso
las lesiones no conducidas, pero realizadas de forma contraria al deber de cuidado.

3. El adelantamiento del dolo en la estructura del delito

La separacion del dolo respecto de la culpabilidad y su ubicacion en € tipo de injus-
to se considera e més valioso de los resultados del finalismo. Debido a que “una
dogmatica orientada unilateralmente a injusto del resultado no se gjustaba a la esencia
dd injusto ddlictivo”, leemos en Hirsch, “como reclamaba Welzel, e dolo tipico no se

%3 (nota 51), p. 135.
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concibe actualmente como forma o elemento de la culpabilidad, sino ya como un
requisito subjetivo del tipo de injusto de los delitos dolosos’.>* “La doctrina dominan-
te” dice Hirsch en otro lugar, sigue actualmente “en la construccién del delito la
concepcion de los finalistas, conforme ala cua e dolo tipico pertenece ya a tipo de
injusto del delito doloso”.>®

Yo mismo me he ocupado en otro lugar de la problematica que suscita la construc-
cién del delito,” concluyendo, por una parte, que la anterior ubicacion del dolo, que
todavia sigue la jurisprudencia, es viable sin entrar en contradicciones, y resulta
compatible con cualquier “esencia’ y todas las “estructuras del ser”. Para afirmar el
injusto tipico del correspondiente hecho doloso no es necesario, pero si que resulta
posible, contentarse con la “ pequefia’ lesion del deber, que también esta presente en los
hechos no dolosos, relegando asi la comprobacion del dolo a momento de examinar la
culpabilidad. La argumentacion del finalismo, en € sentido de que ello no es posible en
la tentativa, parece concluyente y se acepta también por sus detractores pero, s se
andiza atentamente, se revela como inaceptable.®’ Por otra parte, he llegado a la
conclusién de que la nueva perspectiva, que los finalistas han convertido en dominante,
no sdlo es defendible, sino que también es preferible. Pues, como ya se ha apuntado, la
imprudencia supone contrariedad al deber y, como tal, es un presupuesto indiscutible
dd injusto. Esto determina que la separacion del dolo y su ubicacién en la culpabilidad
sea algo artificioso. En ocasiones es precisamente el dolo la circunstancia que funda
menta concretamente la contrariedad a deber de la conducta. Cuando uno no sabe nada
del veneno que otro ha vertido, entregar una copita a un tercero con € licor envenena
do puede no estar prohibido (“riesgo permitido”), a pesar de producir la muerte o unas
lesiones. Si uno tiene conocimiento de que se ha vertido veneno en € licor, tal cosa
fundamenta tanto la infraccion del deber, como el dolo. Ambas cosas tienen entonces
su fundamento en la misma circunstancia factica, en €l conocimiento de que € licor
contiene veneno, con independencia de que en un caso distinto —cuando €l autor debia
de haberlo sabido, pero no lo supo— es posible que tuviera que dirmarse la contrarie-
dad a deber y, sin embargo, negarse € dolo. Este Ultimo crece al mismo ritmo que
aquélla, cuando concurre aumenta su gravedad, y por ello la estructura habitual aparece
organicamente correcta: €l hecho subjetivo del dolo se analiza en conexién inmediata
con €l hecho objetivo de la contrariedad a deber (“imputacion objetiva’).

Admitido que este planteamiento es preferible, debe rechazarse la pretension de que
se trata de una deduccion l6gica. Recuerdo que ya como estudiante discrepaba. Quien
concibe € dolo como “espina dorsal” o “componente esencia” de la accién y, asi,
entiende que e dolo de matar es la espina dorsal de la accién homicida, si es coherente
debera negar ya la accién tipicamente relevante cuando fate € dolo delictivo. Por

" El § 229 CP aleméan describe |as lesiones imprudentes [Nota del traductor].

% (nota 6), p. 401.

% (nota 1), p. 231.

%6 Herzberg, 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, tomo IV (2000), p. 51-58.

57 (nota 52), p. 56 s. Reconoce la coherencia y justificacion material de la construccion arteriormente domi-
nante también Cerezo Mir (nota 3), p. 111 s.: “Laconsideracion del contenido de lavoluntad en la culpabilidad no
significaria desconocer la estructura final de la accion humana’.
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giemplo, cuando quien haintervenido en un accidente se algja del lugar con su vehiculo
(8 142 apartado 1 CP) porque descuidadamente no advierte € accidente, o cuando
alguien yace con su hija sin reconocerla (§ 173 apartado 1 CP) porque, por impruden-
Cia, no presta atencion alos indicios. Pero la teoriafinal de la accion nunca ha visto asi
las cosas. Por e contrario, en estos gemplos afirma la concurrencia de acciones
relevantes y laredizacion del tipo objetivo.

De todos modos, en un contexto singular topamos con la consecuencia que deberia
generalizarse. Pues, como ya se ha apuntado, en relacion con los “cursos causales
azarosos’ Hirsch dltimamente considera que falta “ya la parte objetiva de una accion
de matar” cuando no concurre “una accion dirigida a la realizacién del resultado”,
cuando no es la “direccién del autor” lo que produce € resultado de muerte. Tal cosa
deberia afirmarse ya respecto de cualquier autor de un homicidio imprudente, puesto
que, a diferencia de quien especula con la produccion de la muerte por azar, no quiere
este resultado, y la mayoria de las veces no se lo ha planteado. Su actuacion no esta
“dirigida’ ni “conducida’ hacia € resultado de muerte; piénsese en la enfermera que,
imprudentemente, inyecta veneno a sus pacientes. Hirsch debe afirmar que aqui falta
“yala parte objetiva de una accion de matar”, 1o que solo puede significar que se niega
yala parte objetivadel § 212 CP. Pero la teoriafinal de la accidén nunca ha visto asi las
cosas, y también Hirsch parece querer limitar su solucién a la constelacion de los
cursos causal es azarosos, donde aparece como una acufiacion finalista de la teoriade la
imputacion objetivay es correcta en los resultados.

¢Acaso los finalistas no podrian huir hacia delante y negar ya en € tipo objetivola
correspondiente accion tipica, por faltar la“espina dorsal”? A mi me parece que esto es
incompatible con la ley. Porque, en nuestros ejemplos, e § 16 apartado 1 CP’ parte de
la “comision de un hecho”, o sea, se refiere a los autores que hayan redizado €
“hecho” de dejarse del lugar del accidente, de yacer con una descendiente, de matar a
una persona, pero que, al cometerlo, desconocian una circunstancia ddl tipo legal. Por
lo tanto, este camino (que tampoco los findistas intentan transitar) esta vedado. Pero
entonces debe constatarse 10 siguiente: con la exigencia de que, para ser autor de una
“accion”, la persona debe de haberse movido (finalmente) persiguiendo algun objetivo
(cosa que nadie discute), € finalismo ha quemado su pdlvora. En relacion con la
cuestion de s, junto con lafinalidad del movimiento corporal, también € dolo debe ser
tratado ya como un presupuesto del injusto (o bien debe abordarse en la culpabilidad),
e findismo no puede encontrar la respuesta por deduccién de sus propias premisas,
sino que, como sus detractores, debe atender a razones materiales que no tienen nada
gue ver con el concepto de accion.

No basta con esta critica. Es necesario decir que la tan apreciada estructura finalista
del delito revela de la forma més clara posible lo incorrecto de la idea basica, porque
separa ostensiblemente el dolo de la voluntad de la accién, en lugar de identificarlos,
que seria lo coherente con la propia teoria. La accion fina se ubica en € tipo objetivo,

" El § 16 apartado 1 CP regula el error sobre circunstancias facticas en los siguientes términos: “Quien, a
cometer @ hecho, desconoce una circunstancia que pertenece a tipo legal, no acttia dolosamente. La punibilidad
por imprudencia permanece intacta” .

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2008, nim. 10-01, p. 01:1-01:30 O ISSN 16950194



Reflexiones sobre |a teoria final de la accion 01. 25

y € dolo en €l tipo subjetivo. A la accion final, dirigida por la voluntad, por gemplo, a
laaccién de huir con el vehiculo, se aflade —cuando el conductor conoce € contexto—
el dolo de adgarse dd lugar del accidente; € dolo no es idéntico a la voluntad de b
accion. La nueva estructura del delito puede reconocerse como fruto del finalismo
porgue relacionar estructuralmente la voluntad de la accién y e dolo eralo que latesis
de la identidad podia lograr, y ha logrado. Pero la promocion de esta estructura i
delito supone, a mismo tiempo, € reconocimiento técito de que no es correcta su
equiparacion entre la voluntad final delaacciony € dolo, y éste debe concebirse “solo
como ‘reflgjo’ del suceso externo y no como su factor conductor”, algo que Weide-
mann cree poder desechar por anticuado.

Asi cuestiono también la limitada aabanza de un critico del finalismo como Jakobs,
cuando afirma que “es un mérito de la teoria fina de la accion haber superado, en €
concepto de accion y, asi, en € injusto, la separacion entre la parte objetiva y la parte
subjetiva del delito”.*® End concepto de accién la separacion no se ha superado.
Tampoco para los finalistas e concepto de accién abarca la “ parte subjetiva ddl delito”.
Esta se andliza separadamente, después de afirmar la accion y la finalidad como
presupuesto de la misma.

4, Participacién en un hecho principal no doloso

La viga controversia acerca de s cabe la participacion punible, como inductor o
complice, en un hecho principa no doloso, se ha resuelto legamente desde 1975
mediante la caracterizacion del hecho principal como un “hecho antijuridico cometido
dolosamente” (88 26, 27 CP). Anteriormente, € presupuesto que se exigiaen laley era
una “accidn conminada con pena’ (88 48, 49 CP en su redaccién anterior), lo que
dejaba espacio para su interpretacion en € sentido de las dos respuestas posibles. En la
decision ddl legidlador de excluir la solucidn afirmativa contribuy6 de forma relevante
la argumentacion de los finalistas y, por esta razén, no quisiera pasarla por ato.

a) La argumentacion

También aqui se jugo la carta ontoldgico-finalista. Welzel afirmo que “conforme a
su esencia (l6gico-objetivamente), toda participacion debe ir referida a una hecho
principal (final) dirigido a una meta”*®, y del contexto se deduce que, a referirse a
caracter “final”, alude a que e hecho principal se realice con dolo delictivo. Roxin se
ha referido —como adversario— a la desconcertante conclusion a la que conduce la
tesis finalista de que lafinalidad es una parte esencid dela accidny esidéntica al dolo:
Si se sigue esta tesis, “la participacion en un hecho principal no doloso resulta excluida

%8 (Nota 4), p. 130.

% Welze, Das deutsche Strafrecht in sinen Grundziigen, 2. ed. (1949), p. 66; similar Sraterwerth, Das
rechtstheoretische Problem der “Natur del Sache” (1957), p. 15 s.— Posteriormente, en el Tratado (nota 16) van en
la misma direccién afirmaciones como la de que “la aceptacion de una ‘induccion’ en un hecho principal no
doloso darialugar auna completainversion de las relaciones de la viday a concepciones sin gpoyo socid”, y que
“la aceptacion de la participacion en un hecho principal no doloso (...)” desintegra“latipicidad”.
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por la esencia de la accion o (...) por la ‘naturaleza de las cosas' (...) La participacion
presupone un hecho en e que participar. Cuando a quien gecuta el hecho directamente
le falta € dolo, desde € punto de vista del Derecho no ha actuado. Si no hay ninguna
accion en la que se pueda participar, entonces debe excluirse toda participacion”.®
Kipper cita en sentido favorable una decision del Tribuna Supremo claramente
influida por € finalismo, segin la cual la “esencia’ de la induccion requiere “la provo-
cacion en e autor de la resolucion de cometer el hecho”.®* Por parte del propio Kiipper
no encontramos expresada con claridad una deduccion a partir de la esencia 'y de la
estructura del ser, pero viene repetidamente a la memoria cuando pregunta “hasta
dénde alcanzan los presupuestos l6gico-objetivos’ y formula una suerte de petitio
principii de caracter ontoldgico en relacion con la tentativa: “Como provocacion de la
resolucion de cometer el hecho, la induccion presupone (...) que €l autor principal es
determinado a un hecho punible a que dirige su voluntad.”®* Con caracter general,
Hirsch exige “que dentro del sistema normativo (...) se respeten las estructuras previas
al Derecho y la l6gica objetiva que deriva de ellas’. Especidmente en relacion con
concepto legal de “induccion” debe “tomarse en consideracion cdmo esta estructurado
este fendmeno con carécter previo al Derecho, y advertir asi que es esencia en é la
provocacion efectiva de una resolucion y su gjecucion. La relacion de accesoriedad
entre la induccién y la conducta del inducido que se ha originado a través de aquélla
aparece como vinculo 18gico-objetivo’. ® También agui se estd pensando que ya la
“l6gica objetiva’ y la “estructura previa a Derecho” excluyen la construccién de una
induccion a un hecho principal no doloso. Asi puede deducirse de la observacion hecha
en otro lugar, donde Hirsch elogia la “accesoriedad del dolo” como “reconocimiento”
de lateoria de la participacion de Welzel.**

b) Réplica

A mi todo esto no me convence. Ciertamente, hay limites fuera de los cuales € sig-
nificado de la palabra “induccion” hace que ésta no sea adecuada. A pesar de que b
piedra lanzada a cristd “vuea’ y “dafid’, no diremos de quien la lanza que le ha
inducido a volar y dafiar. Con otra fundamentacion, apoyandome en el significado de
las palabras previo a Derecho, le doy larazon a Hirsch en cuanto a que forma parte de
la induccién un inducido al que se ha provocado una resolucién. Pero no veo ninguna
“esencia’, ni “logica objetiva’, ni “estructura previa a Derecho” que prohiba al legis-
lador admitir, y a nosotros afirmar, que, en mis gjemplos de quien se algja sin dolo dd
lugar del accidente, y del yacimiento no doloso entre parientes, existe un hecho princi-
pal en el que cabe la participacion. Imaginemos que € copiloto ha advertido los dafios,

%0 Roxin, ZSW 74 (1962), p. 515, 520. L os finalistas nunca han querido hacer una afirmacién tan radical, pero
es cierto que en relacion con e hecho principal en cuestion deberian de haber negado yala accion tipicay € tipo
objetivo.

. BGHSt 9, 370, 379 s.

62 (nota8), p. 141, 142.

& (nota 3), p. 227.

64 ZStw 93 (1981), 839; asi mismo (nota 6), p. 401.
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pero ha mentido a quien ha tomado parte en € accidente induciéndole, asi, a abandonar
el lugar; jo alguien que conoce la relacion paterno-filial, nada dice y procura al hombre
lascivo la oportunidad del yacimiento! De acuerdo con € § 16 apartado 1 CP, €
adgarse del lugar del accidente, o & yacimiento con la hija, supondrian la “comision
del hecho” desconociendo una circunstancia del tipo (88 142 apartado 1, y 173 aparta
do 1 CP), y la comisién del hecho procede aqui de una decisién y una actuacion
“final”, concretamente la de algarse con € vehiculo, y la de redlizar € yacimiento.
Quien tiene toda la informacion ha “ determinado” al autor ala comisiéon del hecho o le
ha “prestado ayuda’. Si, con € apoyo del 8 16 CP, ello significaraen los 88 26y 27 CP
gue ha determinado o prestado ayuda “a la realizacién antijuridica del hecho”, entonces
se evitaria la laguna de punibilidad del Derecho vigente, porque podriamos castigar a
quien ha causado maliciosamente € hecho como inductor o, en su caso, como compli-
ce. Lo que de “estructural” y “esencial” se extrae de esos conceptos para explicar la
regulacion legal vigente con sus extrafias lagunas de punibilidad, no es algo que se
encontrara realmente en su interior, sino algo que se coloco ali previamente.

Acertadamente dice Roxin, con caracter general, que es “un error fundamental creer
gue las estructuras ontoldgicas abstractas pueden establecer limites a legislador o ala
interpretacion judicial, y dotar de obligatoriedad a determinadas soluciones de proble-
mas’. Y es igualmente acertada su critica en € plano concreto: La afirmacion “de que
no es posible la participacion en un hecho no doloso ha encontrado mucha aceptacion y
también ha convencido al legislador aleman, pero comporta serias lagunas de punibili-
dad en relaciéon con los delitos especiales, asi como en los supuestos de creencia
erréonea de que € autor actlla sin dolo, y es mejor rechazarla. En cualquier caso, seme-
jante afirmacion no es en modo alguno inevitable”.*

5. Error sobre € tipo permisivo y teoria estricta de la cul pabilidad

Finalmente, es sabido que a partir de la teoria fina de la acciéon se derivan conclu-
siones acerca de qué errores excluyen € dolo y la correspondiente punibilidad. La
problemética que aqui se suscita es amplia. Me limitaré a la cuestion de s € concepto
de accion y la comprension del dolo que ofrece aquella teoria permiten realmente
concluir que € error sobre € tipo permisivo no afecta a dolo delictivo.

Roxin lo admitié en su dia. “El concepto” finalista “de accion” “da lugar a (...) la
denominada teoria estricta de la culpabilidad, segin la cual la creencia errénea de que
concurren las circunstancias justificantes —por gjemplo, lalegitima defensa putativa—
no excluye € dolo. Semejante error no puede afectar a la conduccion del curso causal.
Cuando alguien dispara por necesidad a un supuesto ladrén, la bala impacta precisa-
mente ali donde debia hacerlo, su curso ha sido conducido hasta e Ultimo detalle por
quien se defiende”.®® Esto supone reproducir 1a pretension que Welzel creyd que podia
hacer valer. Pues él pensaba que unateoria del error que fuera mas lgjos que la suya en

% (nota 1), p. 587.
66 ZStW 74 (1962), p. 520. — En su “balance” sobre  finalismo Roxin destaca que se mantiene en latesis de
su antigua critica (nota 1), p. 574.
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la negacion del dolo “se apoya en un conocimiento incorrecto de la estructura catego-
ria delaaccion”.®’ Esta creencia también ha permito a Kiipper afirmar que las “estruc-
turas previamente dadas’ delimitan el ambito de la valoracién de los errores, que las
teorias de la cul pabilidad solo discuten “acerca de una cuestion valorativa en el interior
de la culpabilidad”, y que la no afectacion del dolo se sigue “sin mas de la teoria final
de la accion”, o sea, de la “separacion del dolo respecto de la culpabilidad y de su
asignacion a la accion”.®® También Hirsch niega que el error sobre el tipo permisivo
sea relevante para el dolo, apelando a los “fendmenos reales’: “Que cuando concurre
una causa de justificacion (...) no exista una accion de matar o lesionar” es una“forma
de ver las cosas’ en la que d finalismo, orientado a los fendmenos reales, no puede
participar”; “pues aqui no puede negarse la concurrencia efectiva de una accion de
matar o lesionar”.®

En redlidad, € carécter deductivo y la coherencia de la afirmacién del dolo no de
ben admitirse, sino que deben cuestionarse. Del abuelo que sustrae secretamente a su
nieto de la casa materna y se lo lleva a un vigje de vacaciones también puede decirse
que conduce € curso causal “hasta €l Ultimo detalle’, y “no puede negarse’ |a“ efectiva
concurrencid’ de una accion de sustraccién de menores (8 235 CP). De la misma
manera, “conduce’ & suceso € ciudadano que deposita correctamente su voto en las
elecciones ad Parlamento, y € funcionario que, transcurrido € tiempo de la condena,
abre las puertas a prisionero y, de nuevo, es posible constatar que “no puede negarse”
la presencia de una “accién fina” de votar o de liberacion del preso (88 107a, 120 CP).
iPero de ahi no se extraen las consecuencias que los finalistas creen poder extraer! No
puede decirse que los autores redizaron € “tipo”. Y, en caso de error —creencia
erronea de la condicién de abuelo, del derecho a voto, del cumplimiento de la pena—,
de la conduccion final del suceso objetivo no puede derivarse e dolo de la sustraccion
de menores, de lafasificacion del voto, o de la liberacién de presos. Lo Unico decisivo
es si las circunstancias que determinan la impunidad —el parentesco , la autorizacion
para votar, € caracter permitido de la liberacion— excluyen e “tipo lega” en €
sentido del § 16 apartado 1 CP. Cuando deba afirmarse tal cosa, su no concurrencia —
quien sustrae no es un pariente, quien vota carece de la facultad de hacerlo, todavia no
ha trascurrido € tiempo de la pena— es una “circunstancia (...) que pertenece a tipo”
y € desconocimiento de esas circunstancias permiten negar el dolo del autor.

En los tres casos se veria asi. Para redizar € tipo, quien sustrae a nifio debe ser
alguien que no sea pariente, ¢ ciudadano debe votar “sin derecho a hacerlo”, y d
funcionario debe actuar sin que el Derecho le autorice a liberar a preso (elemento
tacito del tipo previsto en el § 120 apartado 1 CP™®). Los ejemplos demuestran que el
dolo no puede deducirse atendiendo a la finalidad referida a la produccién del resultado
objetivo previsto en € tipo, aqui, la sustraccion, €l voto y la liberacion. En € caso

87 Festchrift f. Niedermeyer (1953), p. 279, 292.

% (nota 23), p. 164.

% (nota 3), p. 239.

" Lasustraccion de menores previstaen el § 235 apartado 1 CP aleman requiere que € autor no sea un parien-
te del menor [Nota del traductor].
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académico de la legitima defensa putativa, cuando los finalistas afirman el dolo de
matar o de lesionar |o hacen atendiendo a la Unicarazon de que aqui €l aspecto negati-
vo —ausencia de la situacion legitima defensa— no se concibe como una circunstancia
perteneciente al tipo en e sentido del § 16 apartado 1 CP, mientras que si se conciben
asl los presupuestos negativos de, por emplo, los 88 235, 107a'y 120 CP, o seg, d

hecho de no ser un pariente o de actuar sin autorizacion. Por |o tanto, también para los
finalistas lo decisivo es la cuestion positivista de como deben entenderse determinados
presupuestos ddl injusto: ¢pertenecen o no a “tipo legal” las circunstancias que deter-
minan su concurrencia? Por €l contrario, la “perspectiva de lo previamente dado”

(Kipper), la “estructura categoria de la accién” (Welzel) o la orientacién finalista “a
los fendbmenos reales” (Hirsch), no proporcionan ninguna fundamentacién. Es siempre
lo mismo: la teoria fina de la accion no proporciona soluciones. Cuando, creyendo
errébneamente que concurre una situacion justificante, uno libera a un preso y otro
lesiona a su contrincante, |0 Unico que dice es que los autores han actuado, debido &
carécter final de sus movimientos causales. Si 1o han hecho con o sin dolo —debido a
error— es ago que, por si sola, lateoriafinal de la accion no puede responder.

Esta cuestion se sittia en otro plano, y aqui debe admitirse la posibilidad de que, por
razones materiales, los finalistas tengan razén cuando, aplicando su teoria estricta de la
culpabilidad, creen que se excluye € dolo en € primer caso, pero no en € segundo.
Pero también esto debe discutirse. Las consideraciones materiales apuntan precisamen-
te en e sentido contrario, 0 sea, a favor de juzgar igual ambos casos y negar € dolo
siempre que el autor cree errbneamente que concurren las circunstancias que permitiri-
an su actuacién. Supongamos que, tras una grave desgracia, una persona hace exacta
mente lo que exige la situacion de necesidad; irrumpe en €l interior de una casa y
utiliza € teléfono para hacer una llamada de socorro. Lo primero no es punible porgque
no penetra “de forma contraria a Derecho” (§ 123 CP’), lo segundo tampoco porque no
resliza incorrectamente una llamada de socorro (§ 145 apartado 1 nim. 1 CP'). Tanto
en un caso como en e otro, la situacidn de necesidad es la razdn por la que negamos un
presupuesto legal del delito y la presencia de un injusto. No supone ningin problema
distinguir, como es habitual, en € sentido de que la entrada es tipica y “sdlo” esta
justificada, mientras que la llamada de socorro ya ni siquiera es tipica; se distinguen asi
distintos niveles en d andlisis de la antijuricidad, y €l elemento “contrario a Derecho”
se sit(ia en uno superior a aquel en e que se sitlia € elemento “incorrectamente”.”*
Pero va por € mal camino quien extraiga de agquella graduacién diferencias materiaes
para los casos de error. Si € autor actlia de buena fe pero debié de haber comprobado

70 Cfr. Schonke/Schroder-Eser, StGB, 26 ed. (2001), § 120 ndm. marg. 7.

" Al incriminar € dlanamiento de morada, & § 123 CP demén dispone: “Quien penetra de forma contraria a
Derecho en lamorada ...”

" El § 145 apartado 1 CP aleman dispone; “Quien de forma intencionada o consciente 1. redliza incorrect a-
mente |lamadas o sefiales de socorro ..."

" Por otra parte, también se suscita la cuestion de las razones y la utilidad de la distincion. End Miinchener
Kommentar zum SGB (2003), antes de § 21 nims. marg. 33-46, Schlehofer analiza la cuestion con especia
profundidad. En mi opinién, rebate punto por punto lo que ofrece la distincion entre “elemento tipificadores del
injusto” y “presupuestos de la antijuridicidad”.
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gue la desgracia no era meramente simulada, no puede ser correcto negar solo el

carécter doloso del uso incorrecto de llamadas de emergencia y, por € contrario,

afirmar € carécter doloso (y punible) del allanamiento de morada. Quien afirma que, a
diferencia de la expresion “incorrectamente” a que se alude en el § 145 CP, la expre-
sién “de forma contraria a Derecho” del § 123 CP no es un elemento del tipo y, por
élo, € error no se refiere aqui a una circunstancia que “forma parte del tipo”, para
evitar una evidente contradiccién valorativa debera aplicar por analogia € § 16 aparta
do 1 CP a “error sobre € tipo permisivo” en que ha incurrido quien ha entrado en la
casa.

IX. Resumen

Los finalistas afirman con razén lo que todos afirman; La “accion” en sentido juri-
dico-pena presupone un movimiento corporal voluntario, final, dirigido a una meta, de
modo que la “finadidad” es un “componente esencia de la accion”. Por € contrario, es
incorrecta la tesis de que en los delitos dolosos la “voluntad final de la accién” es
idéntica a dolo. Se pretende asi unificar o que claramente son cosas distintas. Quien
COoge una cosa gjena que creia que carecia de duefio y se la apropia, actla con una
“voluntad de accion” que rediza € tipo objetivo del tipo, pero no actda con “dolo”
ddictivo. Con otro gemplo: la findidad del disparo, 0 sea, una accién de disparar
puede constatarse antes de resolver la cuestion sobre € dolo de matar, y aquella
constatacion no se vera afectada si finalmente se niega € dolo y se afirma e carécter
imprudente de la muerte. Lo Unico que puede ayudar a los finalistas es sustituir latesis
dela identidad por ladd paralelismo. Esta diria lo siguiente: Para ser autor doloso de
un hecho punible debe de quererse la realizacion del tipo de la misma forma que quien
actlia de cualquier modo quiere, por lo menos, € propio movimiento corporal, por
giemplo, cuando lanza una piedra a agua o hace una mueca. “La voluntad de matar
forma parte de la accién de matar” como la voluntad de lanzar forma parte de la accién
de lanzar. Pues para apreciar una accion no basta con que alguien prevea un movimien-
to de su cuerpo como una consecuencia segura de su estado fisico —por gemplo, en
los casos de muecas compulsivas—, sino que se requiere que realice e movimiento
corporal voluntariamente, 0 sea, intencionadamente.

La consecuencia mas relevante, y que encuentra apoyo en € significado de las pa-
labras, es la consistente en limitar la admisién del dolo alos casos en los que € tipo se
realiza “finalmente”. Pero los finalistas no extraen esta consecuencia. Admiten también
el dolo eventual. Esto es decepcionante. De este modo, la teoria final de la accién no
solo pierde consistencia, sino que, ademas, deja escapar la presentacion de una verda-
dera deduccidn. Porque las tesis y propuestas que se someten efectivamente a discu-
sion, que en su mayoria se consideran frutos del finalismo, incluso por quienes no las
comparten, merecen ser tomadas en consideracién y, en parte, incluso ser asumidas
(imprudencia y dolo son presupuestos del injusto) pero, s se analizan atentamente, no
presentan apenas ninguna conexion con el concepto final de accion.
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