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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, que se titula “La divergencia entre el dolo
eventual y la culpa consciente”, realizado por el Abogado Juan Pablo Zufiiga (maestrando
de la Ill Cohorte de la Maestria en Derecho Penal y Ciencias Penales, de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo), presentado en el mes de marzo del afio
2021, se realiz6 bajo la Direccion del Doctor José Roberto Acieff y la Co-direccién del Doctor
Héctor Alejandro Paredes. Respecto al tema que nos concierne, diversas teorias se han
esbozados para dotar de fundamentacion al dolo eventual, acentuandose en el elemento
cognoscitivo o volitivo. Por otro lado, como otra forma de imputacion subjetiva, se encuentra
la culpa consciente, entendida tal, como aquella en la que el sujeto se representa la
probabilidad de un resultado lesivo, pero tiene la confianza de que no se producira dicho
resultado no deseado ni querido. La importancia de la delimitacion entre estas dos formas
de imputacién subjetiva -dolo eventual y culpa consciente- tiene vital importancia al
momento de la aplicacién de una sancién penal, que, en algunos casos, esa consecuencia

sancionatoria puede significar la privacion de la libertad.

ABSTRACT

The present research work, entitled "The divergence between eventual fraud and
conscious guilt", carried out by Attorney Juan Pablo Zafiga (master of the Ill Cohort of the
Master in Criminal Law and Criminal Sciences, of the Faculty of Law of the National
University of Cuyo), presented in March 2021, was carried out under the direction of Doctor
José Roberto Acieff and the Co-direction of Doctor Héctor Alejandro Paredes. Regarding
the subject that concerns us, various theories have been outlined to provide a foundation
for eventual intent, emphasizing the cognitive or volitional element. On the other hand, as
another form of subjective imputation, there is conscious guilt, understood as that in which
the subject represents the probability of a harmful result, but has the confidence that said
undesired result will not occur or my love. The importance of the delimitation between these
two forms of subjective imputation - eventual idol and conscious guilt - is of vital importance
when applying a criminal sanction, which, in some cases, this sanctioning consequence may

mean deprivation of liberty.



INTRODUCCION.

Se dice que no hay una norma regular que establezca o conceptualice por fuera de
la doctrina qué es el dolo. La aproximacion mas cercana que se puede encontrar dentro de
la normativa penal argentina es lo normado en el art. 34 inciso 1 del Cédigo Penal argentino,
el que reza: “el que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de
sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconciencia,
error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones...”. A contrario sensu, habria dolo cuando se comprende la criminalidad del acto
y se dirigen las acciones. Con ello se reconoceria que si no concurre el reconocimiento no

se debe condenar?.

Otros autores, como Zaffaroni, sostienen que le concepto legal de dolo puede
obtenerse de la férmula de la tentativa prescripto en el art. 42 del Codigo Penal de Argentina
que expresa: “el que con el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucion...”.
Al respecto, Zaffaroni sefiala que el dolo es el querer la realizacion del tipo objetivo que

surge de la formula legal de la tentativa®.

Un tema, al que multiples teorias han intentado dar respuestas, es la determinacion
de un criterio de distincién practica y aplicable entre el dolo eventual y la imprudencia
consciente. Al respecto cabe traer a colacion la opinion de Welzel® cuando sefiala que esa
delimitacion es uno de los problemas mas dificiles y discutidos del Derecho Penal, en virtud
de que en ambos casos el agente comprende que con su accién puede dar lugar a
consecuencias perjudiciales. Por ello, el trazado de esa limitacion resulta especialmente
importante puesto que de dicha distincion depende o bien la punibilidad misma del hecho,

como sucede en la mayoria de los casos a raiz de la ausencia de una conminacién penal

1 D’ALESSIO, Andrés José. Codigo Penal de la Nacion. Comentado y Anotado. 2° edicion. La Ley, Buenos Aires., 2009.

2 TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo eventual y culpa consciente. Adecuacion de la conducta a los respectivos tipos penales.
Bs As, Rubinzal - Culzoni, 2018.

8 D’ALESSIO, Andrés José. Cadigo Penal de la Nacion. Comentado y Anotado. 2° edicién. La Ley, Buenos Aires., 2009.
4 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte General. Novena Impresion, Bs. As, Ediar, 1999.
S WELZEL, Hans. Derecho Penal, Parte General. Traduccion de Carlos Fontan Balestra. Ed. Depalma, Buenos Aires. 1956.
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para el delito imprudente, o bien, por lo menos, la intensidad de la pena®.

Ensefa Eugenio Zaffaroni, junto con Alagia y Slokar, que en el dolo eventual, el
autor, pese a querer los medios, sélo toma el resultado como posible’. Sefialan también
estos autores que el mayor problema es la delimitacion del dolo eventual respecto de la
culpa consciente o culpa con representacion. Al respecto indican que cabe distinguir el fin
y los resultados; cuando el autor persigue el fin, aunque no tenga certeza de alcanzarlo, el
dolo continua siendo directo; por el contrario, los resultados concomitantes son los que
devienen de los medios elegidos y pueden dar lugar a casos de dolo directo -consecuencia
necesaria del medio, cuando su probabilidad de produccién es muy alta-, dolo eventual -
consecuencia posible del medio incluida en la voluntad realizadora- o culpa con

representacion -consecuencia posible del medio excluida de la voluntad realizadora-.

Por su parte, sefiala De la Fuente® que el inconveniente del dolo eventual es que
constituye una figura intermedia al dolo directo y la culpa consciente y, al ser una categoria
hibrida, en la mayoria de los casos resulta sumamente problematica su inclusion dentro de
los delitos dolosos, como de los imprudentes; su propuesta es incluirlo dentro de las formas
de imputacion dolosas, por lo que a partir de ello, el problema no se centrara en distinguirlo

de las otras forma de dolo, sino, fundamentalmente, de la culpa consciente.

Fontan Balestra apunta que puede considerarse al dolo eventual como la categoria
mas baja de culpabilidad dolosa y agrega que no habra responsabilidad sin que un resultado
haya sido previsto, en el momento de la accién, cuando menos como posible. Pero esto
solo no es suficiente; se requiere ademas, que se haya asentido en él; que, en Ultima
instancia, se lo acepte™. También sefiala que debe diferenciarse, y no confundirse, el dolo
eventual con la culpa con representacion, toda vez que, en éste ultimo caso, el autor se

representa el resultado, pero no lo acepta.

6 MUNOZ CONDE en Prélogo a DIEZ RIPOLLES, José Luis. Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas.
Buenos Aires, Editorial B de F, 2007. pp. IX-X

7 ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, Derecho Penal Parte General, Buenos Aires, ED. Ediar, 2000, p. 499.

8 DE LA FUENTE, Javier, “El concepto de dolo eventual en la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espania”,
en Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, Afio VI, Numero 10, Ad Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 554.

9 FONTAN BALESTRA, Carlos, El elemento subjetivo del delito, Buenos Aires, Depalma, 1957.
10



La distincién entre dolo e imprudencia ha cobrado una extraordinaria importancia en
la préactica judicial argentina en los ultimos tiempos. Innumerables casos que prima facie
serian encuadrables como realizacion de una imprudencia muy grave, pero imprudencia al
fin, son tratados en los tribunales como hechos dolosos, un resabio de la maxima: culpa
lata dolo comparabitur. En cualquier caso, los juristas penales nunca han hallado una
férmula de delimitacién entre dolo e imprudencia que pudiera establecerse como parametro

estandar®®.

Por todo lo expuesto, es que en esta tesis nos planteamos los siguientes
interrogantes: ¢Qué es el dolo eventual y en qué se diferencia de las demas clases de
dolo?, ¢ Qué se entiende por culpa consciente o con representacion?, ¢En qué consisten
las diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente?, ¢ Qué consecuencias punitivas
conlleva diferenciar el dolo eventual y la culpa consciente? y ¢ Cémo se ha expresado la

jurisprudencia local al respecto?

Partimos de la hip6tesis que, el dolo eventual, como elemento del tipo, es de caracter
ambiguo dentro de la normativa penal argentina, lo que lo hace una figura discutida en su

aplicacion al momento de dictar una sentencia por parte de los Magistrados.

El objetivo general que hemos trazado con la presente investigacion, consiste en
identificar las diferencias existentes entre el dolo eventual y la culpa consciente. En tanto,
como objetivos especificos hemos establecido los siguientes: conceptualizar el dolo
eventual y la culpa consciente, comparar los criterios de diferenciacion del dolo eventual y
la culpa consciente de acuerdo a las diferentes teorias, determinar las consecuencias
punitivas del dolo eventual y la culpa consciente, y analizar casos jurisprudenciales en el

ambito provincial y nacional.

Para su alcance se ha propuesto una metodologia de tipo descriptiva, con un
enfoque jurisprudencial, legislativo y doctrinario; toda vez que la finalidad de la misma es
identificar las caracteristicas divergentes existentes entre el dolo eventual y la culpa
consciente, tomando como fuente los analisis doctrinales, la regulacién legal y los fallos

jurisprudenciales nacionales y provinciales.

10 PUPPE, Ingeborg. La distincion entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
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La estructura de la presente tesis esta compuesta por siete capitulos. El primero se
centra en la discusioén histérica sobre el dolo. El capitulo dos hace referencia a las teorias
clasicas sobre la delimitacion entre dolo e imprudencia. El capitulo tres analiza a las teorias
del conocimiento como criterios delimitadores entre el dolo eventual y la culpa consciente.
El capitulo cuatro analiza a las teorias de la voluntad. El cinco a las de caracter Procesal.
El capitulo seis hace referencia al concepto del Recklessnes en el derecho anglosajon v,

finalmente, en el capitulo siete se realiza un andlisis jurisprudencial del tema en estudio.

12



CAPITULO 1: El dolo y su discusion histérica.

En el presente capitulo se hard mencién a los conceptos generales de la materia en
estudio para luego comenzar a realizar un analisis de como ha sido la discusion, respecto

al dolo, a lo largo de la historia.

1. Nociones previas

El dolo, segun doctrina mayoritaria, es el querer dominado por la voluntad de la
realizacion del tipo objetivol. En otros términos, es la voluntad de actuar referida al

resultado que sustenta la accion®?.

El dolo es el elemento nuclear y principalisimo del tipo subjetivo, y frecuentemente,
el unico componente del tipo subjetivo. El dolo es el querer del resultado tipico, la voluntad
realizadora del tipo objetivo. Y todo querer presupone un conocer. El conocimiento que
presupone este querer es el de los elementos del tipo objetivo en el caso concreto. Por lo
tanto, se puede conceptualizar al dolo como la voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada

por el conocimiento de los elementos de éste en el caso concreto®.

En nuestra legislacion, no hay una norma regular que establezca o conceptualice
por fuera de la doctrina qué es el dolo. Se dice que la aproximacion mas cercana que se
puede encontrar dentro de la normativa penal es lo normado en el Art. 34 inciso 1 del Cédigo
Penal Argentino el que reza: “El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por
insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado
de inconciencia, error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del
acto o dirigir sus acciones...”. A contrario sensu, habria dolo cuando se comprende la
criminalidad del acto y se dirigen las acciones. Con ello se reconoceria que si no concurre

el reconocimiento no se debe condenar*.

1 MAURACH, Reinhart - GOSSEK, Karl H. - ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte General. Obra traducida por Jorge Bofill
Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995.

12 DONNA, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la Pena 2. Imputacion delictiva. Buenos Aires, Aestrea, 1995.
18 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte General. Novena Impresion, Bs. As, Ediar, 1999.

14 TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo eventual y culpa consciente. Adecuacion de la conducta a los respectivos tipos penales.
Bs As, Rubinzal - Culzoni, 2018.
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Al respecto, manifiesta Donna que el dolo no esta definido por la ley, agregando que
toda referencia al art. 34 inc. 1, del Codigo Penal, es a este efecto irrelevante, ya que el
citado articulo, sélo se refiere a la capacidad de culpabilidad, de ahi la referencia normativa,
y al tratamiento del error de tipo, cuya consecuencia, en principio, es la exclusion de la
imputacion subjetiva, que por supuesto si es invencible elimina el dolo. De todas formas,
sigue explicando Donna, no es de buena técnica legislativa definir el dolo, debido a que el
concepto surge, en principio, de datos ontoldgicos, mas que de lo el legislador intenta

decir'®.

Distinto es el caso del Proyecto Soler, de 1960, en donde expresamente se habia
optado por dar un concepto de dolo. El articulo 19 de dicho proyecto expresamente decia
“obra con dolo el que quiso de modo directo el hecho ilicito y también aquel que asintié a

su produccién eventual por no desistir de su accion™®.

Autores como Zaffaroni, sostienen que el concepto legal de dolo puede obtenerse
de la féormula de la tentativa prescripto en el Art. 42 del Cédigo Penal que dice: “el que con
el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucion...”. Al respecto, Zaffaroni
sefala que el dolo es el querer la realizacion del tipo objetivo que surge de la formula legal

de la tentativa®’.

Para Roxin, por dolo tipico se entiende, segun una usual formula abreviada, el
conocimiento (saber) y voluntad (querer) de los elementos del tipo objetivo'®. Continda
explicando que, para caracterizar las tres formas de dolo se emplea la descripcién del dolo
como saber y querer (conocimiento y voluntad) de todas las circunstancias del tipo legal. A
ese respecto, el requisito intelectual (saber) y el volitivo (querer) estan en cada caso
diferentemente configurados en sus relaciones entre si. En el caso del dolo directo o de
primer grado, en el lado del saber basta con la suposicién de una posibilidad, aunque s6lo
sea escasa, de provocar el resultado. En cambio, en el dolo indirecto o de segundo grado

el saber es todo lo exacto que es posible. Si quien realiza un atentado sabe con seguridad

15 DONNA, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la Pena 2. Imputacion delictiva. Buenos Aires, Aestrea, 1995.
16 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires, Ed. Tipogréfica Editora, 1978.
17 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte General. Novena Impresion, Bs. As, Ediar, 1999.

18 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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qgue la bomba que hara saltar por los aires a su victima también causara la muerte a las
personas de alrededor, se puede calificar de querida la muerte de éstas, aunque no la
persiga y por tanto el momento volitivo sea menos intenso que en caso de intencién (o dolo
de primer grado). Y, finalmente, en el dolo eventual la relacion en la que se encuentran
entre si el saber y el querer es discutida desde su base, pero, en cualquier caso, el mismo
se distingue del dolo directo en que no persigue el resultado y por tanto el lado volitivo esta
configurado méas débilmente, mientras que respecto a la producciéon del resultado es
sustancialmente menor. En esta reduccion tanto del elemento intelectual como del volitivo
se encuentra una disminucion de la sustancia del dolo que, en los casos limite, aproxima
muchisimo, haciéndolos ya apenas distinguibles, el dolus eventualis a la imprudencia

consciente'®.

2. Elementos que integran el dolo.

Segun lo hasta aqui manifestado, se puede decir que los elementos que integran el

dolo son 2; por un lado, el elemento cognoscitivo y, por el otro, el elemento volitivo.

Asi Carrara privilegiaba el elemento volitivo (intencibn mas o menos perfecta de

ejecutar un acto que se conoce contrario a la ley)?.

Por su parte, Von Lizt, con su teoria de la representacion, priorizaba el elemento
intelectual, pues le bastaba la prevision del resultado. Definia al dolo como el conocimiento
de todas las circunstancias de hecho correspondientes a la definicion legal, que acomparia

a la actuacion voluntaria?:.

Se puede observar que en el fondo existia una complementaciéon entre ambas

teorias, pues si bien daban relevancia a un elemento, no olvidaban al restante.

Como explica Zaffaroni, el dolo es una voluntad determinada que, como cualquier

voluntad, presupone un conocimiento determinado. Durante muchos afos algunos autores

19 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

20 LESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Ed. Advocatus, 2005.
21 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires, Ed. Tipogréfica Editora, 1978.
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insistian en el aspecto de conocimiento del dolo, haciendo fincar su esencia en él (teoria de
la representacion), en tanto que otros acentuaban su aspecto de voluntad pura (teoria de
la voluntad). Hace casi medio siglo que la doctrina se percaté de que es tan falso que el
dolo sea representacion como que el dolo sea voluntad: el dolo es representacion y
voluntad. El reconocimiento de que el dolo es una voluntad individualizada en un tipo, nos
obliga a reconocer en su estructura los dos aspectos en que consiste: el del conocimiento
presupuesto al querer y el querer mismo (que no puede existir sin el conocimiento). Esto da
lugar a los dos aspectos que comprende el dolo (el aspecto de conocimiento o aspecto

cognoscitivo del dolo y el aspecto del querer o aspecto conativo del dolo)?.

Es decir, que se puede afirmar que, en principio, el dolo tiene un componente
intelectual, esto es, el saber, y otro componente volitivo, que se refiere, sin lugar a dudas,
al tipo objetivo. El autor actia dolosamente cuando conoce el concreto tipo objetivo, y

consecuentemente se dispone a realizar la accién alli descripta??.

La teoria del asentimiento de Beling sostenia que lo decisivo para la existencia del
dolo no era la representaciéon pura y simple, sino la actitud del sujeto frente a esa
representacion, donde hay una gradacion que va desde la intencién directa de la voluntad
de causar el resultado previsto, hasta el consentimiento prestado a un resultado que se

prevé sélo como probable?*.

Intentando sintetizar tales posiciones, NUfiez conceptla al dolo como la intencién de
cometer el delito o, por lo menos, la indiferencia de cometerlo frente a su representacion

como probable®.

En este orden de idea, Lescano manifiesta que se puede decir que el dolo consiste
en el conocimiento y la voluntad de realizacion del tipo penal. El autor debe saber que
realiza el hecho, qué hecho realiza y las circunstancias que lo rodean, y, ademas, debe

querer realizarlo®.

22 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal. Parte General. Novena Impresion, Bs. As, Ed. Ediar, 1999.
2 DONNA, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la Pena 2. Imputacion delictiva. Buenos Aires, Aestrea, 1995.

24 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires, Tipogréafica Editora, 1978.

%5 NUNEZ, Ricardo. Derecho Penal Argentino, Parte General. Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1960.

2 LESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Advocatus, 2005.
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2.1. Elemento intelectual.

Sefala Struensee que el dolo es la imagen refleja del tipo objetivo. En otros
términos, el dar un concepto de dolo implica una especificacion detallada de los elementos
psiquicos del autor, pero siempre en relacion al tipo objetivo, ya que el contenido de éste
determina el del dolo. De ahi que Struensee dice que el dolo del hecho se refiere a aquellos
hechos concretos, sucesos y relaciones del mundo exterior al autor, que han de subsumirse

en los elementos conceptuales del tipo objetivo?’.

Tal como se lo esta conceptualizando, el dolo es el querer el resultado tipico. Pero
no hay duda de que para poder querer algo, se debe conocer ese algo, motivo por el cual
el dolo exige otro elemento: el saber. Por su parte, dice Hassemer que el elemento de
cognoscibilidad es util para deducir una conclusion fiable sobre la decision en contra del
bien juridico. Quien conoce todas las circunstancias dafiosas y de todos modos actta, no

podréa afirmar que ello no entra dentro de su decision?,

2.2. Elemento volitivo

Sostiene Welzel que la parte volitiva del dolo exige una voluntad incondicional de
realizar el tipo objetivo, de manera que si el querer es condicionado no es todavia dolo. Es
distinto el dolo del puro deseo o de la esperanza, de forma tal que el autor debe intentar
influir en el mundo real con el saber que tiene, lo que concuerda con la idea de accién en
el sentido de que primero se debe buscar el fin, y luego analizar los medios apropiados para

llegar a éI°.

Es necesario hacer una ponderacién de ambos elementos que integran el dolo, que
deben existir al tiempo de la comisién del hecho, con lo cual el llamado dolus antecedens
es irrelevante; esto es, si no esta presente en el momento del hecho queda como un simple

deseo del autor. Es irrelevante, como es légico, el llamado dolo subsequens, o sea cuando

27 STRUENSEE, Eberhard. Dolo, tentativa y delito putativo, traduccién Marcelo Sancinetti. Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
1992.

2 HASSAMER, Winfried, Los elementos caracteristicos del dolo, en “Anuario de Ciencias Penales”, Tomo 43, 1990.
2 WELZEL, Hans. Derecho Penal, Parte General. Traduccion de Carlos Fontan Balestra. Ed. Depalma, Buenos Aires. 1956.
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el sujeto tiene plena representacion y voluntad de realizar el hecho, pero una vez que se ha
consumado el tipo penal.

3. Clases de dolo

Estos elementos del dolo se pueden dar con distintas intensidades. La combinacion
de sus variantes nos permite diferenciar tres clases de dolo, a saber: dolo directo o de
primer grado, dolo indirecto o de segundo grado y dolo eventual. Las mismas se

contraponen a las dos formas distintas de imprudencia: la consciente y la inconsciente®.

Segun el entendimiento del lenguaje cotidiano, imprudencia y dolo son opuestos

contradictorios, es decir, que se excluyen reciprocamente3!.

En resumen, concluye Roxin que, por dolo directo se entiende lo que el sujeto
persigue; el dolo indirecto abarca todas las consecuencias que, aunque no las persigue, el
sujeto prevé que se produciran con seguridad, y con dolo eventual actia quien no persigue
un resultado y tampoco lo prevé como seguro, sino que soélo prevé que es posible que se

produzca, pero para el caso de su produccion lo asume en su voluntad®,

Siguiendo a Maurach y Zipf, se puede decir que actda con dolo directo el autor que
estd interesado en lograr el resultado tipico y con dolo indirecto, quien calcula que es
inevitable el resultado tipico; o sea, obra con dolo directo el autor que esta consciente de
realizar con su accion los elementos del tipo objetivo®. También actla con dolo, pero en
este caso indirecto, el autor que acepta las consecuencias que conlleva la realizacion del
tipo. El sujeto que pone una bomba en un barco, a los efectos de matar a su esposa y cobrar
la herencia, no hay duda que tiene dolo directo en cuanto a ese resultado, y dolo indirecto

de segundo grado en cuanto a las demas muertes que produzca su accionar. De modo que

30 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

31 PUPPE, Ingeborg. La distincion entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.

32 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

3 MAURACH, Reinhart - GOSSEK, Karl H. - ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte General. Obra traducida por Jorge Bofill
Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995.
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el resultado querido va unido causal y necesariamente al otro. Notese que esta segunda
clase de dolo es casi igual al primero®*.

De ahi que la voluntad de actuar en ambos casos es idéntica, tan solo se diferencia
en la representacion del resultado. Aquellas consecuencias que no se representan como

necesarias, no cuentan para la fundamentacién del dolo indirecto.

La distincion y determinacion conceptual mas exacta de las tres formas de dolo es
importante porque el legislador no siempre castiga cualquier actuacion dolosa sin mas, sino
que frecuentemente exige una determinada intencion (o propdsito) o utiliza expresiones
equivalentes, como por ejemplo para engafiar, y en otros casos, mediante el requisito de

actuar a sabiendas o de actuar de mala fe, que al menos excluye el dolo eventual®.

El problema se da cuando se pretende diferenciar el dolo eventual y la culpa
consciente. Bien analizado el problema, se puede decir que el concepto de dolo eventual
es equivoco, de modo que para empezar a poner orden en el asunto es necesario afirmar
gue, en el dolo, lo eventual es con respecto al resultado. Por ejemplo, quien dispara a una
persona para dejarla inepta para la lucha, pero estd de acuerdo con el efecto letal del
disparo, actuara con dolo eventual, ya que la voluntad de actuar es incondicional, dado que
de lo contrario no habra ni siquiera dolo; por lo tanto, lo Gnico eventual es el resultado. Ahora
bien, segln se asiente la determinacién del dolo eventual en la direccion de la voluntad o
en el saber del autor, se aplicara la teoria del consentimiento o la de la probabilidad, que

han dividido las opiniones hasta el presente, con distintos matices®.

Una descripcién lo mas exacta posible del dolo eventual es necesaria no solo para

delimitarlo de las restantes formas del dolo, sino sobre todo para diferenciarlo de la

34 DONNA, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la Pena 2. Imputacion delictiva. Buenos Aires, Ed. Astrea, 1995.

3 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

3 DONNA, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la Pena 2. Imputacion delictiva. Buenos Aires, Aestrea, 1995. p. 103.
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imprudencia consciente, distincibn que en la mayoria de los casos posee importancia

decisiva para la punibilidad®’.

Para caracterizar las tres formas de dolo se emplea casi siempre la descripcion del
dolo como saber y querer (conocimiento y voluntad) de todas las circunstancias del tipo
legal. A ese respecto, el requisito intelectual (saber) y volitivo (querer) estan en cada caso
diferentemente configurados en sus relaciones entre si. En el caso del dolo directo, en el
lado del saber basta con la suposicién de una posibilidad, aunque sélo sea escasa, de
provocar el resultado. En cambio, en el dolo indirecto (de segundo grado) el saber es todo
lo exacto que es posible. Y finalmente, en el dolo eventual la relacién en la que se
encuentran entre si el sabery el querer es discutida desde su base, pero, en cualquier caso,
el mismo se distingue del dolo directo en que no se persigue el resultado y por tanto el lado
volitivo esta configurado mas débilmente, mientras que respecto del dolo indirecto (de
segundo grado) también el saber relativo a la produccién del resultado es sustancialmente
menor. En esta reduccion tanto del elemento intelectual como del volitivo se encuentra una
disminuciéon de la sustancia del dolo que, en los casos limites, aproxima mucho,

haciéndolos ya apenas distinguibles, el dolo eventual a la imprudencia consciente®.

En este aspecto, Roxin defiende la opinion de que la realizacion del plan constituye
la esencia del dolo: un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y
porque se corresponde con el plan del sujeto en una valoracion objetiva. Lo anterior es
evidente el dolo directo y en el dolo indirecto (de segundo grado), pero puede servir ademas

como directriz en la delimitacién entre dolo eventual e imprudencia consciente.

Por lo tanto, los resultados conscientemente causados y deseados son siempre
intencionales, aun cuando su produccién no sea segura o no sea la finalidad ultima o la

finalidad Unica de quien actla. Por otro lado, los resultados indeseados cuya produccion

87 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

% ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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del sujeto no habia considerado segura, sino solo posible o probable, han de considerarse

a lo sumo producidos con dolo eventual®.

3.1. Dolo directo o de primer grado

Existe acuerdo sobre que el dolo directo es la persecucion dirigida a un fin del
resultado tipico. Cuando lo que le importa al sujeto es el resultado que persigue, existe dolo
directo, aun cuando la produccién del resultado no se represente como segura, sino sélo
como posible. No obstante, la representacion de la posibilidad ha de alcanzar el grado que

haga posible un riesgo juridicamente relevante y por tanto una imputacion del resultado®.

Cada vez se impone mas la opinién de que la intencién no debe significar el motivo,
la finalidad dltima del sujeto, sino que la intencién tipica concurre aun cuando el resultado
perseguido sirva para la consecucién de ulteriores fines de otra indole del sujeto. Por tanto,
intencional es en todos los casos también aquello que se realiza de propdésito como medio
para ulteriores fines. Tampoco hace falta que la intencién tipica sea la Unica finalidad que

persiga el sujeto*!.

Sefiala Lescano que, en el ambito de la voluntad, nos encontramos frente al dolo
directo cuando la accién o el resultado tipico constituyen el objetivo perseguido por el sujeto:

quiere matar a otra persona y lo mata®?,

3.2. Eldolo indirecto o de segundo grado.

En sentido estricto, éste abarca las consecuencias o circunstancias cuya realizacion

no es intencionada, pero de cuya produccién o concurrencia con seguridad se percata el

%% ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

40 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

41 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

42 LESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Advocatus, 2005.

21



sujeto, ocasionandolas conscientemente. Este tipo de dolo, representa un querer la
realizacion del tipo, aun cuando el resultado sea desagradable para el sujeto. Las
consecuencias de la accibn que se reconocen como necesarias son asumidas en su

voluntad por el agente, aun cuando no tenga en absoluto interés en esas consecuencias®,

Manifiesta Roxin que la delimitacién entre el dolo indirecto (de segundo grado) y el
dolo eventual es sencilla: cuando falta la intencion y el sujeto no esta seguro de si una
determinada circunstancia del hecho concurre o de si se producira una consecuencia tipica,
no existe en ningun caso dolo indirecto (de segundo grado), sino a lo sumo dolo eventual,

que habra que distinguir aun de la imprudencia consciente**.

El dolo indirecto, también llamado dolo directo de segundo grado o dolo de
consecuencias necesarias, abarca los resultados no queridos directamente por el autor,
pero que aparecen unidos de modo necesario e ineludible al resultado comprendido en la

intencién del sujeto®.

3.3. El dolo eventual.

La cuestion de cdmo se ha de determinar y cdmo se ha de delimitar el dolo eventual
frente a la imprudencia (consciente) no so6lo posee una extraordinaria importancia practica,
sino que es considerada también una de las cuestiones mas dificiles y discutidas del
Derecho Penal. Roxin, para responder esta cuestion ha de recurrir a la diferencia material
gue existe entre dolo e imprudencia que se caracteriza sefialando que el dolo es realizacion
del plan, mientras que la imprudencia consciente es so6lo negligencia o ligereza. Para Roxin,
esta delimitacion es materialmente correcta, porque es la que mejor responde a la
considerable diferencia de punibilidad entre el dolo eventual y la imprudencia consciente.
Quien incluye en sus calculos la realizacion de un tipo reconocido por él como posible, sin

gue la misma le disuada de su plan, se ha decidido conscientemente, aunque sélo sea para

43 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

4 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

4 LESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Advocatus, 2005.
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el caso eventual y a menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo, en contra del
bien juridico protegido por el correspondiente tipo. Esta decision por la posible lesion de
bienes juridicos es la que diferencia al dolo eventual en su contenido de desvalor de la

imprudencia consciente y la que justifica su mas severa punicion“®.

La separacion del dolo y la imprudencia es una delimitacion segun el tipo de injusto
y confirma asi la ubicacion del dolo tipico en el tipo mismo. Quien produce conforme a un
plan un resultado tipico realiza un tipo de delito distinto que quien no ha incluido en sus
calculos el resultado y lo produce por negligencia o ligereza. El que se pueda delimitar,
como intenta demostrar los finalistas, la actuacion dolosa eventual como final, del hecho
realizado con imprudencia consciente como actuaciéon no final, depende de como se
entienda el concepto de finalidad. Si se parte de un concepto normativo de finalidad, en el
gue la finalidad se presenta como realizacién conforme a un plan de un tipo de delito,
entonces ello se corresponde con la doctrina defendida por Roxin. Si por el contrario se
adopta un concepto de finalidad ontolégica, que se fije en el puro saber causal, entonces

deberia contemplarse también la imprudencia consciente como accion final*’.

La delimitacion entre dolo e imprudencia expresa sin embargo no sélo una diferencia
de injusto, sino también una diferencia importante de culpabilidad, que justifica la distinta
punicion de ambas formas de conducta; pues quien se decide, aunque sea sélo para un
caso eventual, en contra del bien juridico protegido denota una actitud mas hostil al Derecho
gue quien confia, aunque se negligentemente, en la no produccion del resultado. Esta
trascendencia del dolo tanto desde el punto de vista del injusto como desde el de la
culpabilidad confirma la idea alcanzada anteriormente de que las realidades juridicas a

menudo pueden ser relevantes desde el punto de vista de distintas categorias del delito*.

46 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

47 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

48 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
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Sostiene Roxin, que hay que afirmar el dolo eventual cuando el sujeto cuenta
seriamente con la posibilidad de la realizacion del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando
para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi, sea de buena o de mala gana, a la eventual
realizacion de un delito; se conforma con ella. En cambio, actiia con imprudencia consciente
quien advierte la posibilidad de produccién del resultado, pero no se la toma en serio y en
consecuencia tampoco se resigna a ella en caso necesario, sino que negligentemente
confia en la no realizacion del tipo. Al respecto debe distinguirse entre la confianza y una
mera esperanza. Quien confia, a menudo por una sobrevaloracion de la propia capacidad
de dominar la situacién, en un desenlace airoso no toma seriamente en cuenta el resultado
delictivo y por tanto no actta dolosamente. Sin embargo, quien toma en serio la posibilidad
de un resultado delictivo y no confia en que todo saldra bien puede en cualquier caso seguir
teniendo la esperanza de que la suerte esté de su lado y no pase nada. Esta esperanza no
excluye el dolo cuando simultdneamente el sujeto deja que las cosas sigan su curso. La
distincién expuesta vale no sélo para el caso mas comun en la practica en que el sujeto no
sabe si puede evitar un menoscabo del objeto de la accién tipica, sino igualmente en caso

de duda sobre otras circunstancias*®.

4. El delito culposo.

Segun un criterio tradicional, quien obra con culpa y con ello causa un perjuicio a
otro se expone a enfrentar las reacciones de la ley penal. En este aspecto, respondera
cuando, incumpliendo al deber de ser cuidadoso, provoca un resultado sin que hubiese
obrado con el fin de ocasionarlo. El obrar imprudente es aquel que no esté dirigido a causar
el perjuicio que sufrié un bien juridicamente protegido; efecto que el autor hubiese podido
evitar de haber seguido las reglas de precaucidén impuestas para la proteccion de aquél. En
la aprehension de lo que es el delito imprudente no es determinante la mera provocacion
del resultado, sino que la circunstancia decisiva es el incumplimiento de las reglas de
cuidado que da lugar a la lesion. Se prohibe esa particular forma de actuar. Siendo asi, la

accioén no se identifica por el mero uso del verbo causar, pues en este caso el verbo no es

4 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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el nacleo del tipo porque el resultado no es parte de la conducta propiamente dicha, sino
una consecuencia de que ella haya sido descuidada®.

En los tipos de imprudencia, las acciones se prohiben porque el resultado se
produce a raiz de una particular forma de llevar a cabo las primeras (imprudente, negligente,
imperita). En el delito culposo el resultado debe ser la consecuencia directa de la infraccion
del cuidado exigible.

En este sentido, las clasificaciones de los delitos culposos -en consciente e
inconsciente- estan referidas a la posible representacion del hecho por parte del agente. Se
puede decir que, si se representd las posibles consecuencias de su accion, y no obstante
confié en poder evitar los efectos dafiosos, se trata de un caso de culpa consciente; y al
revés, cuando ni siquiera pas6 por su mente la imagen de lo que podia ocurrir, el supuesto

es de culpa inconsciente®?.

5. Antecedentes histoéricos.

La mayor parte de la discusién acerca del problema del dolo se centra en las teorias
del denominado periodo clasico del Derecho penal, que se remonta a inicios del siglo XIX.
No obstante, se hace necesario hacer referencia al Derecho penal de la Edad Antigua, la
Edad Media y la Edad Moderna, ya que se constata la primacia durante dichas épocas del

concepto de dolo vinculado al estado mental de la intencién de producir un resultado tipico.

5.1. Lasubjetividad en el C6digo de Hammurabi.

Una primera mencién del elemento subjetivo puede encontrarse en la ley de las Xl

Tablas. A lo largo del Derecho de Roma, este elemento, concebido como intencién

50 TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo eventual y culpa consciente. Adecuacion de la conducta a los respectivos tipos penales.
Bs As, Rubinzal - Culzoni, 2018.

51 TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo eventual y culpa consciente. Adecuacion de la conducta a los respectivos tipos penales.
Bs As, Rubinzal - Culzoni, 2018.
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orientada hacia un crimen, fue exigido en aquellos delitos que resultaban castigados con
pena publica®.

Al respecto, se puede sefialar que, con el desarrollo de las sociedades, la
responsabilidad penal objetiva dejé de ser la regla. Es lo que precisamente ocurrié con los
babilonios a partir del afio 2270 a.C., en quienes surgio la preocupacion sobre los aspectos
subjetivos de la responsabilidad. Dicha preocupacion dio lugar mas adelante a la
elaboracion del Codigo de Hammurabi, que fue un conjunto de leyes de Mesopotamia, que
data del siglo XVIll a.C. y que fue plasmado en una estela de piedra por el Rey de Babilonia,
Hammurabi. EI Codigo contenia 282 leyes, que establecian reglas de conducta y sanciones,
cuya finalidad fue homogeneizar juridicamente el reino®3. Si bien el Cédigo no efectuaba
una distincién entre ramas del Derecho, varias de sus leyes estaban dedicadas al Derecho
penal, las cuales que se trataban de normas escritas y publicas, que describian las
conductas que trasgredian la ley, asi como las sanciones que su comisién implicaba, las

gue iban desde penas pecuniarias, pasando por castigos fisicos, hasta la pena de muerte.

Existian en el Cédigo de Hammurabi una serie de leyes que establecian una sancion
homogénea al delito cometido (ojo por ojo, hueso por hueso, diente por diente). Ahora bien,
el Codigo de Hammurabi no se limitaba a establecer normas basadas en la ley del talion,

sino que prevela otro tipo de sanciones, como las penas pecuniarias.

Si bien de la lectura de las 282 leyes que contenia el Cddigo de Hammurabi no
encontramos una mencion expresa al dolo, si existen regulaciones en torno a elementos

subjetivos del delito.

El primer elemento es la valoracion del juramento del acusado de no haber actuado
con conocimiento de causa y, por ende, intencionalmente, caso en el cual el Cédigo de
Hammurabi permitia la aplicaciéon de una pena pecuniaria. Asi, la ley 206 disponia que si,
durante una rifia, un hombre golpea a otro y lo hiere, entonces el primer hombre debera

jurar que no ha herido a sabiendas y pagara la atenciéon del médico>*.

52 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho penal, tomo V: La culpabilidad, 4° edicién actualizada, Losada, Buenos
Aires, 1964.

53 Disponible en: http://www.historiaclasica.com/2007/05/el-cdigo-de-hammurabi.html
54 Disponible en: http://www.historiaclasica.com/2007/05/el-cdigo-de-hammurabi.html
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El segundo elemento es la mencion a conductas imprudentes como infracciones
sancionadas por el Codigo de Hammurabi. Es el caso de la ley 267 que establecia que, si
el pastor ha sido negligente y ha ocasionado una enfermedad en el establo, el pastor que
ha ocasionado el dafio de la enfermedad, reparara el establo, completara el ganado mayor
y menor y lo dara al propietario *.

El Codigo de Hammurabi constituy6 asi un primer antecedente de la valoracién de

los elementos subjetivos de la conducta de quien infringia una norma del Estado.

5.2, La conducta voluntaria

En el antiguo Derecho privado romano el término dolus significaba engafio o artificio,
pero luego se fue encaminando hacia una nueva acepcion, en el sentido de intencién
encaminada hacia un delito, surgiendo entre los jurisconsultos romanos férmulas tales

como dolus malus o sciens dolo malo.

Dado que la virtud tiene que ver con las afecciones y las acciones, y, dado que en
las acciones voluntarias se producen elogios y censuras y, en cambio, indulgencia para las
contrarias e incluso, a veces, compasion, quizds sea necesario definir lo voluntario y lo
involuntario. También sera util para los legisladores con vistas a los honores y castigos.
Desde luego, parece que son involuntarias las acciones que se producen a la fuerza y por
ignorancia, y forzoso es aquello cuyo inicio es externo siendo de tal clase que en ello no

colabora el sujeto agente o paciente®®,

En el libro Etica para Nicomaco, Aristoteles hacia referencia a la voluntariedad de
las acciones como presupuesto de la responsabilidad y concluia: las acciones, cuyos
principios estan en nosotros, también dependeran ellas de nosotros y seran voluntarias. Y
en favor de esto parecemos testificar cada uno de nosotros en particular y también los

propios legisladores: en efecto, éstos castigan y exigen reparaciéon a cuantos cometen

55 Disponible en: http://www.historiaclasica.com/2007/05/el-cdigo-de-hammurabi.html
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. | 2 ed., Alianza Editorial. Madrid. 2001
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malas acciones (si es que no lo hacen a la fuerza o por una ignorancia de la que no son

ellos culpables), mientras que a quienes realizan buenas acciones les conceden honores®’.

A fin de llegar a tal afirmacion, Aristoteles sostuvo que una accion es involuntaria si
se produce a la fuerza o por ignorancia. Es forzoso aquello cuyo inicio es externo y en lo
cual no colabora el sujeto agente o paciente. Todo lo que se produce por ighorancia es no-
voluntario, pero es involuntario lo que se da con afliccion y con arrepentimiento. En efecto,
el que ha realizado cualquier accién por ignorancia, sin que sienta disgusto por su accion,
no la ha realizado voluntariamente ya que, desde luego, no era consciente, pero tampoco,
involuntariamente, ya que ciertamente no siente disgusto®®. La calificacién de involuntario
no suele aplicarse cuando alguien ignora lo que le conviene, pues no es la ignorancia que
se da en la eleccion la responsable del acto involuntario (sino del vicio), ni la ignorancia en
general (pues los hombres reciben reproches por ésta, desde luego), sino la que se refiere
a los casos particulares, es decir, la ignorancia de las circunstancias en las que se produce
la accion y en relacion con las cosas en que se produce. Porque en éstos hay compasion y
perdon, ya que quien obra ignorando alguna de estas circunstancias lo hace
involuntariamente®®. La eleccion, que es lo que dirige nuestra accién es distinta al deseo.
En esa linea, Aristoteles proponia que el deseo tiene que ver con el fin, mientras que la
eleccion lo es de aquello que conduce al fin. Citaba entonces el ejemplo de que los seres
humanos tenemos deseo de estar sanos, pero elegimos aquello por lo que sanamos®. La
eleccion lo es de algo voluntario, aunque no todo lo voluntario es objeto de eleccion. Se
trata entonces de algo que se ha deliberado previamente. Aristételes se preguntaba
entonces si los hombres deliberan acerca de todo y si todo es objeto de deliberacion.
Respondia indicando que deliberamos acerca de las cosas que dependen de nosotros y
son realizables, pero no deliberamos acerca de todas las cosas humanas. No hay
deliberacién sobre las ciencias exactas y autosuficientes, pero si sobre todas aquellas

cosas que se producen por agencia nuestra y no siempre de la misma manera. Entonces

57 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. | 2 ed., Alianza Editorial. Madrid. 2001.
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. | 2 ed., Alianza Editorial. Madrid. 2001.
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. | 2 ed., Alianza Editorial. Madrid. 2001.
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. | 2 ed., Alianza Editorial. Madrid. 2001.
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la deliberacion se da en aquellas cosas que suceden por lo general, pero que es incierto

como van a resultar y en aquellas en las que es indefinido el resultado®?.

A partir de dichas premisas, Aristoteles concluye con la siguiente argumentacion: El
hombre es el inicio de las acciones, que la voluntad se refiere a las cosas que son
realizables por uno mismo, y que las acciones son con vistas a otra cosa. No seria, por
tanto, objeto de deliberacion el fin, sino lo que conduce a los fines, ni tampoco, claro esta,
los hechos particulares. El objeto de la deliberaciéon y el de la eleccién son el mismo, sélo
gue ya ha sido determinado previamente lo que se elige, puesto que aquello que se elige
es lo que ha sido seleccionado como consecuencia de la deliberacion. Como el fin es objeto
del deseo y, en cambio, las cosas que conducen al fin son objeto de deliberacion y eleccion,
las acciones referentes a éstos se dan conforme a eleccion y son voluntarias. Y las
actividades de las virtudes se dan en éstas; por consiguiente, también la virtud depende de
nosotros; e igualmente el vicio. En efecto, en lo que depende de nosotros el actuar, también
depende el no actuar, y en lo que hay un no, también hay un si. De tal manera que, si
depende de nosotros el obrar cuando es bueno, también dependera de nosotros el no obrar
cuando es malo. Y si el no obrar, cuando es bueno, depende de nosotros, también depende
de nosotros el obrar cuando es malo. Y si depende de nosotros realizar buenas y malas
acciones, e igualmente el no realizarlas (y esto era el ser buenos o matos) , entonces

dependera de nosotros el ser virtuosos o viciosos®?.

Segun Hruschka, la obra de Aristételes y su recepcion en la Edad Media y en la
Edad Moderna son la fuente de la actual concepcién de dolo como conocer y querer la
realizacion de un tipo delictivo, aunque sera recién con Kant que el concepto de dolus malus

se diluye y la conciencia de la antijuridicidad se desprende del concepto de dolo®,

5.3. El dolo en las distintas etapas del Derecho Romano.

Si bien no se puede afirmar que el origen del elemento subjetivo del delito se

produce en Roma, lo cierto es que el antecedente directo de un concepto de dolo podria

61 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. | 2 ed., Alianza Editorial. Madrid. 2001.
62 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. | 2 ed., Alianza Editorial. Madrid. 2001.

5 HRUSCHKA, Joachim. Imputacion y Derecho penal, Estudios sobre la teoria de la imputacion. Editorial B de F, Buenos
Aires, 2009.
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encontrarse en el Derecho romano tardio, en el que se plantea un concepto restringido de
dolo, que lo limitaba a las conductas de intencioén directa. Al respecto, Jescheck y Weigend
sostienen que, a diferencia del Derecho comun, que conservo la idea de la responsabilidad
por el resultado, el concepto de dolo se remonta al Derecho romano tardio y fue uno de sus
grandes aportes®. Por su parte, Mezger entiende que, en el Derecho romano, el dolo como
voluntad contraria a la ley constituyd la base de la culpabilidad y de la pena®.

Segun Jiménez de Asua, en las sociedades arcaicas de Grecia y Roma primé la

responsabilidad objetiva®. Era entonces irrelevante el elemento intencional del delito.

El origen de Roma, simbolizado en la victoria de Romulo frente a Remo el afio 753
a.C., dio lugar a dos siglos de Monarquia. El afio 509 a.C. se fundé la Republica, gobernada
por los patricios, jefes de familias notables, que eran elegidos por la asamblea de plebeyos
para ocupar cargos publicos, el Senado y la magistratura. Durante los cinco siglos de
duracion de la Republica, se produjo un proceso de reformas encaminado a un cierto
reconocimiento de los derechos de los plebeyos y a la limitacion del poder de los
magistrados mediante la consignacion escrita y publica de las leyes. Medio siglo después,
entre los afos 451 y 450 a.c, los plebeyos obtuvieron una nueva conquista; diez hombres
sabios elegidos entre los romanos redactaron la Ley de las Doce Tablas, que se convirtié
en la primera ley escrita de Roma. Hasta entonces habian sido los jueces patricios quienes
aplicaban la ley, basandose en las normas no escritas de la costumbre, lo que permitia todo

tipo de arbitrariedades®’.

En el afio 149 a.C. se promulgé la Lex Calpurnia de Repetundis, norma que
establecié en Roma el primer tribunal criminal permanente. La expansién de Roma y las
reformas de Cayo Octavio, quien se convertiria posteriormente en el emperador Augusto,
dieron lugar al inicio del Imperio Romano en el afio 27 d.C., el cual lleg6é a dominar territorios
gue iban desde Espafia hasta el Medio Oriente. Luego de una época de oro, se sucedieron

tiempos caracterizados por el asedio de los barbaros vy, finalmente, en el afio 395 d.C., el

64 JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal, Parte General. Traduccion: Miguel Olmedo
Cardenete. Editorial Comares, Granada, Espafia, 2002.

% MEZGER, Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Ed. Bibliografica Argentina, 1958.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho penal, tomo V: La culpabilidad, 4° edicién actualizada, Losada, Buenos
Aires, 1964.

57 Disponible en: http://www.historia-roma.com/
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emperador Teodosio decidio la division del imperio en dos, uno en occidente prontamente
derrotado por las invasiones béarbaras (afio 476 d.C.) y otro en oriente, Bizancio.

Entre los afios 527 d.C. y 565 d.C., Justiniano gobernd el Imperio Romano de
Oriente y llevé a cabo la compilacion y codificacion del Derecho romano de los siglos
anteriores en el Corpus luris Civilis, que contenla, entre otros libros, las Institutas y el
Digesto®®. En las Institutas de Justiniano se hacia referencia explicita a los elementos
subjetivos del delito. En efecto, el Titulo | del Libro IV titulado de las obligaciones que nacen
de un delito, se regulaba el delito de robo y se hacia referencia al conocimiento e intenciéon
como elementos subjetivos del mismo: El que toma las cosas a préstamo y las emplea en
un uso distinto de aquel para el cual le fueron prestadas, no comete robo si no lo hace
sabiendo que es contra la voluntad del propietario, y que éste, si lo supiese, no lo permitiria.
Pero si se ha creido cierto del permiso, no hay crimen: distincion muy justa, porque no hay

robo sin intencién de robar®®.

Asimismo, en el Titulo Il del Libro IV, referido a la Ley Aquilia, se expresaba la
necesidad de que mediara dolo o fraude para sancionar la muerte de un esclavo o de un
cuadrupedo: Es evidente que de la misma manera que no se esté obligado, segun el primer
capitulo, por la muerte del esclavo o del cuadripedo, sino en cuanto han sido muertos por
dolo o fraude, asi en el capitulo tercero esta uno obligado por cualquier dafio, cuando hay

dolo o fraude™.

Existe evidencia entonces de que el origen del dolo como elemento del delito se
produce en el Derecho romano tardio; V. Liszt sostuvo hace mas de un siglo que el Derecho
Romano, en su ultimo estado de evolucién, elevé el dolo del agente a caracteristica esencial
del delito; mientras que corresponde, enteramente, a la concepcién germanica, la

responsabilidad por actos fortuitos™.

% ORTOLAN, Joseph. Historia de la legislacion romana. Obra traducida por Melquiades Pérez Rivas. Ed. Leocadio Lopez,
Madrid, 1869.

% ORTOLAN, Joseph. Explicacion histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano. Obra traducida por Francisco Pérez
de Anaya y Melquiades Pérez Rivas. Ed. Leocadio Lopez, Madrid 1879.

" ORTOLAN, Joseph. Explicacion histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano. Obra traducida por Francisco Pérez
de Anaya y Melquiades Pérez Rivas. Ed. Leocadio Lopez, Madrid 1879.

" LISZT, Franz V. Tratado de Derecho penal. Tomo Il. Traduccién de la 202 edicion alemana por Jiménez de Asua, Ed. Reus,
Madrid, 1999.
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En la misma linea, Antébn Oneca manifiesta que frente a la responsabilidad por el
dafo, tipica de los pueblos primitivos, el Derecho penal romano destac6 el elemento
subjetivo, hasta el punto de que en algin caso se castigaron los actos preparatorios y se
equiparo en la penalidad el homicidio intentado y el consumado?.

Por su parte, Laurenzo afirma que el dolo en el Derecho romano fue identificado con
la mala intenciéon o malicia en la realizacion del hecho ilicito, superando asi la concepcion
del ilicito penal como mera causacion objetiva de resultados. Como observa esta autora,
en Roma la ley penal era concrecion de la ley moral, el fundamento de la pena era ético y
su funcidén basicamente retributiva, por lo que, ademas de la capacidad genérica de obrar,
se exigia un intenso vinculo animico entre el hecho y el autor, puesto que sélo bajo ese
presupuesto el sujeto estaba en condiciones de captar en su conciencia la inmoralidad en
la que fundamentalmente consistia el delito’®. En consecuencia, sefiala Antén Oneca que,
en el desarrollo del Derecho romano, el dolo no se limité a ser un elemento mas del delito,

sino que lleg6 a ser concebido como fundamento de la pena’™.

Lo cierto es que durante mucho tiempo el Derecho Romano no asumid la
problematica de aquellos hechos no intencionales que no debieran ser imputados como
culpa, ya que son equiparables a los directamente perseguidos por el autor, sino que se

limité a plantear un concepto estricto de dolo identificado con la intencién directa del autor.

Un aporte decisivo del Derecho Romano a la teoria del dolo lo constituye entonces
el instituto del dolus ex re, segun el cual, el dolo como elemento interno del delito se deriva
a partir de la génesis externa y la forma del delito. Podria ser visto como un antecedente de
las teorias normativas del dolo. Al respecto, Ragués | Vallés anota que ya se observan en
el Digesto y en textos de los glosadores intentos de ampliar el concepto de dolo mas alla
de la estricta intencién, ensanchando las fronteras del antiguo dolo romano’. En el mismo

sentido, Hruschka aprecia en las normas de Justiniano referencias al dolus ex re; en este

2 ANTON ONECA, José. Derecho penal. Ed. Akal, Madrid, 1986.
7 LAURENZO COPELLO, Patricia. Dolo y conocimiento. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
7 ANTON ONECA, José. Derecho penal. Ed. Akal, Madrid, 1986.
> RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal. Ed. José Maria Bosch, Barcelona, 1999.
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sentido, manifiesta que si algo ha sucedido con dolo se deduce de lo sucedido. Conviene
que se pruebe el dolo a partir de los indicios externamente perceptibles’.

Segun sostiene Hruschka, dicho método de prueba del dolo fue conocido como tal
hasta el siglo XIX. Afiade que Weber lo describié en 1825 como aquel dolo que, sin que el
delincuente lo reconozca y sin que sea necesaria su confesion, ya puede deducirse de
forma segura a partir de la clase y el modo de comision del delito y de las circunstancias

externas de la accién concreta’”.

5.4, Periodo Clasico.

Hasta el siglo XIX, se observa que la discusién de la ciencia juridica penal estuvo
marcada fundamentalmente por dos elementos. En primer lugar, la dogmatica se abocé a
la elaboracion de un concepto estricto de dolo, que estuviera restringido a los casos de
intencionalidad directa (dolo de primer grado). En segundo lugar, se planteé el problema de
cémo tratar aquellas conductas que lesionan un bien juridico, pero cuya voluntad no esta
dirigida de forma directa a lograr dicha lesion, aunque valorativamente merecerian la misma
respuesta estatal que se otorga a los casos de intencionalidad directa. Al respecto, se
plantearon teorias que, desde el punto de vista conceptual, ampliaban el concepto del dolo
mas alla de la estricta intencion. En esa linea, en el siglo XVIIl destaca la elaboracion de la
figura del dolo eventual que defiende una relacién subjetiva del autor con el resultado aun

cuando este no fuera perseguido intencionalmente.

Por otro lado, el desarrollo hasta el siglo XIX estuvo basicamente dominado por
enfoques psicoldgicos del dolo. Asi lo demuestra la practica juridica en Roma y en la Edad
Media, que tuvo como objeto central probar la intencionalidad -la malicia, el animo- del autor
del delito doloso. Asimismo, la teoria del dolo eventual, tal y como fue propuesta por

Bohmer, se mantiene dentro de los parametros del enfoque psicolégico.

8 HRUSCHKA, Joachim. Imputacion y Derecho penal, Estudios sobre la teoria de la imputacion. Editorial B de F, Buenos
Aires, 2009.

7 HRUSCHKA, Joachim. Imputacion y Derecho penal, Estudios sobre la teoria de la imputacién. Editorial B de F, Buenos
Aires, 2009.
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Sin embargo, existieron al menos un par de intentos de normativizacion. Por un lado,
la figura del dolus ex re recogida en el Digesto del emperador romano Justiniano, la cual,
frente a los problemas de prueba que evidenciaba la version psicoldgica, proponia derivar
el dolo a partir de la génesis externa y la forma del delito. Por otro lado, la teoria del dolo
indirecto, que, a diferencia de la propuesta del dolo eventual, que es mas bien de orden
conceptual y subjetiva, proponia imputar el resultado que, segun la experiencia, suele
seguirse de la conducta realizada por el autor. Esta teoria fue opacada por la corriente que,

con un fuerte sesgo psicologico, planted a nivel conceptual la solucién del dolo eventual.

Actualmente, el concepto de dolo y su contenido estan ligados a su ubicacién
sistematica dentro de las categorias del delito. Mientras que originariamente fue dominante
la opinion de que sélo los elementos objetivos pertenecian al tipo, actualmente se considera
gue, también, hay un tipo subjetivo y que éste se compone del dolo y en su caso de otros

elementos subjetivos del tipo adicionales al dolo™.

En la teoria del delito clasica de V. List y Beling dolo e imprudencia eran
considerados como las dos formas posibles de culpabilidad. El ilicito se agotaba en el
proceso externo, es decir, objetivo, de la causacion de un resultado penalmente relevante

por medio de una accion humana.

Hasta la aparicién del finalismo era pacifica la doctrina que situaba al dolo en la
culpabilidad, sea como forma o especie de ella -de acuerdo con el psicologismo-, sea como
elemento -en la concepcidbn normativa-. La teoria finalista pretendié romper estos
esquemas, trasladando el dolo, a través de la accién, al tipo, para constituir su aspecto
subjetivo, a la par que redujo la culpabilidad a una pura reprochabilidad, cuyos
presupuestos se limitan a la imputabilidad -capacidad de culpabilidad- y a la posibilidad de
comprension de lo injusto’®. Con el surgimiento de la teoria finalista el dolo quedd

consolidado como un elemento del ilicito.

En la moderna teoria de la imputacion objetiva se exige como primer presupuesto

del ilicito, la creacion de un riesgo no permitido mediante la violaciébn de un deber de

78 LESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Advocatus, 2005.
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cuidado. De este modo, el elemento central de la imprudencia, la violacion de un deber de

cuidado, se muestra también como un elemento del ilicito.

El primer enfoque analitico, es decir, el sistema causalista, habia adoptado el
concepto romano de dolo malo que comprendia tanto el aspecto objetivo de la conducta
tipica, cuanto la conciencia de su antijuricidad; pues el dolo no consistia en la simple
intencion, sino en algo mas: querer algo que se sabe malo o ilicito®. Es decir, el dolo estaba
compuesto de dos elementos: la intencién de realizar el hecho y el conocimiento de su

caracter ilicito.

A partir de Frank se produjo en la dogmatica alemana el desmembramiento
conceptual de dolo, cuando se advirti6 que el paragrafo 59 del Cédigo Penal Aleman de
1870 no requeria la conciencia de la antijuricidad, pues solamente aludia a un error sobre

circunstancias del hecho®.

Este enfoque concibe al dolo como vorsatz —intencién- que no es decisivo para la
culpabilidad, puesto que existen casos como el estado de necesidad en que, no obstante

existir dolo, entendido como intencionalidad, queda excluido de culpabilidad®.

Si el dolo ya no contenia el conocimiento de la ilicitud y si, ademas, existian hechos
dolosos inculpables, el dolo ya no podia seguir teniendo una posicion dominante en la
culpabilidad como una de sus especies. Lo decisivo sera la reprochabilidad, juicio sintético

de valoracién que recaera sobre diversos elementos, uno de los cuales sera el dolo.

El paso final, o sea, el traslado del dolo al tipo del injusto, quedando en la
culpabilidad la conciencia de la ilicitud junto a la capacidad psiquica, lo dio Welzel cuando
reparo en la dificultad sistematica de colocar en un mismo plano la valoracion y el objeto
valorado. Se llega asi a un concepto de dolo natural, carente de valor, que consistia en

conocer y querer la realizacion del hecho tipico®.

80 VIDAL, Humberto S. Teoria clasica del dolo, en Doctrina Penal, afio 3., Buenos Aires, Depalma, 1980..
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En los ultimos afios se ha dejado de lado el paradigma ontoldgico-naturalista de las
estructuras l6gico-objetivas que habia imperado hasta los afios 70, para intentar la
construccion de un derecho penal orientado a las consecuencias, es decir, a los fines y
valoraciones politico-criminales, que implica un retorno al neokantismo y una

renormativizacion de las categorias del delito®.

En el funcionalismo radical o sistematico de Jakobs se redefine el dolo sobre la base
del elemento cognitivo, pues, salvo el dolo directo donde también sigue teniendo relevancia
el elemento volitivo, lo decisivo sera la representacion y no la voluntad; por ello, el dolo
eventual es convertido en dolo de peligro, para el cual basta que el agente haya obrado con
conciencia de la peligrosidad de la accion en si mismo, aunque no acepte sus
consecuencias, con lo cual, prescinde del elemento volitivo. Desaparece la idea de una
culpa consciente, con representacion, diferente del dolo eventual. La culpa queda reducida

la inconsciente, sin representacion, y solo se da en caso de error evitable®.

5.5. Laevolucién historica del dolo eventual en la Argentina.

Carlos Tejedor fue uno de los primeros que se ocup6 del tema del dolo y su
definicion influyé en la sancion del primer Codigo Penal de 1986. Entendia que dolo es el
propédsito deliberado de llegar a un resultado perjudicial al cometer el delito; o, en otros
términos, la direccidn de nuestra libertad e inteligencia hacia el fin propuesto. Cuando esta
intencion no existia, el agente solo es responsable de una falta o culpa, que lo sujeta a una

indemnizacion segun las leyes®.

Asimismo, Tejedor puso de manifiesto que, no pudiendo el legislador penetrar en el
fuero interior del culpable para hallar la intencién criminal, toma por base la manifestacion
exterior del crimen, el crimen realmente ocurrido (art. 6°). Pero no se atiene exclusivamente
al resultado material y fortuito, como se ha hecho muchas veces, sino que toma también en
cuenta el elemento moral (art. 7°). Como el hombre, sin embargo, guiado por la ley de la

causalidad, no puede ignorar las consecuencias de su actor (art. 8°), responde de los

84 LESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Advocatus, 2005.
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resultados, porque debia haberlos previstos a menos de exencién o prueba en contrario
(art. 9)%".

De este ultimo concepto podemos extraer, si bien no lo menciona expresamente,
una posible definicion del llamado dolo eventual, por cuanto al efectuar el analisis y critica
del articulo en cuestion va mas alla de la simple exteriorizacion de la voluntad criminal de
la conducta tipica ocurrida, ampliando de esa forma los efectos del delito realmente
ocurrido, ya que incorpora esta concepcién de responsabilidad por la prevision de los actos

gue tiene el agente en el resultado que a la postre se verifica; salvo la prueba en contrario.

En este aspecto, pocos doctrinarios de la época intentaron dar un concepto del dolo
y mucho menos del dolo eventual. Ni siquiera lo mencionaron. Hubo que esperar hasta

Soler, que fue quien esboz6 con seriedad un concepto de dolo.

La cuestion del dolo, y mas precisamente la presuncion del mismo, trajo
innumerables problemas, lo cual habia merecido largas discusiones y posturas reflejadas
en las exposiciones de motivos del parlamento que, en vez de arrojar claridad sobre el tema,
reputaban mas problemas. La solucién a esto arrojé como resultado su supresion, lo que
se vio reflejado en el Codigo Penal de 1921-1922 que para nada habla de la voluntad
criminal, ni del dolo, ni de su presuncion. Como consecuencia de este silencio, los
penalistas argentinos no profundizaron el tema del dolo, hasta que Ramos y Soler

pretendieron edificarlo dogmaticamente®,

Segun Jiménez de Asua, fue Soler quien hizo la mas acabada construccién del dolo,
valiéndose de la formula del articulo 34, la que establecia que hay imputabilidad cuando el
sujeto, en el momento del hecho tenia las condiciones subjetivas adecuadas para hacer
presumir la posibilidad de representarse la criminalidad de su acto o de dirigir sus acciones.
En consecuencia, para determinar el concepto de dolo dentro de la técnica de nuestro
Caddigo, nos veremos precisados a proceder de un modo indirecto y eliminatorio; cuando el

sujeto, pudiendo comprender la criminalidad de su acto o dirigir su accién (siendo

8 TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo eventual y culpa consciente. Adecuacion de la conducta a los respectivos tipos penales.
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imputable), ha obrado con imprudencia, etcétera, hay culpa; cuando el sujeto ha
efectivamente comprendido la criminalidad de su acto o dirigido su accién, hay dolo®°.

Jiménez de AsuUa, puso de manifiesto su preocupacion y la inquietud en materia de
codificacién penal existente en nuestro pais, lo cual trajo como resultado la aparicion de
varios proyectos que pretendieron reemplazar el Codigo de 1922. El primero de ellos resulto
ser el Proyecto de Coll-Gémez de 1937, cuyo articulo 4" se referia al delito doloso que
establecia que el delito es doloso cuando el resultado de la accion u omisién que lo
constituye responde a la intencién que se tuvo al ejecutarlo. El segundo fue el Proyecto de
1941 de José Peco, que en su articulo 7° también daba una definicion del dolo, al expresar
gue el delito es doloso cuando el autor ejecuta un acto tipicamente antijuridico, con

conciencia, voluntad y representacion del resultado que se quiere o ratifica®.

Respecto al dolo eventual, Jiménez de Asua entendia que habia dolus eventualis
cuando el sujeto se representa la posibilidad de un resultado que no desea, pero cuya
reproduccion consiente, en ultima instancia, corriendo el riesgo de causarlo con tal de
obtener el efecto que quiere, ante todo®:. Este autor decia que era de dificil construccion
con la pura teoria de la voluntad. Si el querer el resultado fuese el caracter propio del dolo,
en esta especie en que se quiere de una manera subordinada y de segunda fila, la infraccion
intencional resultaba dudosa. Por eso puede afirmarse que la teoria de la representacion

es la que pone las bases del dolo eventual.

En este sentido, Soler en el Proyecto de Codigo Penal en 1960, en el articulo 19 del
mismo, hizo referencia al dolo, y también al dolo eventual. Dicha normativa expresaba que
obra con dolo el que quiso de modo directo el hecho ilicito y también aquel que asintié a su

produccién eventual por no desistir de su accion®2.

Jiménez de Asla advertia lo arduo que era establecer la frontera que separa el dolo

eventual de la culpa consciente, por cuanto una y otra constituyen los respectivos extremos

8 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho penal, tomo V: La culpabilidad, 4° edicién actualizada, Losada, Buenos
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del dolo y de la culpa. La dificultad radica en que también en la llamada culpa consciente,
el sujeto se representa como posible el efecto. La diferencia esta en que no lo acepta, como
en el dolo eventual y, por el contrario, si estuviere seguro el autor de la produccion del
resultado, no proseguiria su conducta. En la culpa llamada con representacion, el autor

espera de su habilidad que el resultado no sobrevenga.

En su forma mas simple, la doctrina dominante coincide con la caracterizacion del
dolo como saber y querer, es decir, que el dolo tiene un aspecto de conocimiento y otro de
voluntad, toda vez que para querer realizar algo siempre es necesario poseer ciertos
conocimientos. Los actos de conocimiento y de resolucidon son anteriores a los actos de
accion, pues éstos presuponen un conocimiento que permita tomar una resolucion
determinada. Dado que el dolo es la finalidad tipificada, ésta es lo que da sentido a la unidad
de conocimiento. Sin conocimiento no hay finalidad, aunque puede haber conocimiento sin

finalidad®s.
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CAPITULO 2: Las teorias clasicas sobre la delimitacion entre dolo e imprudencia.

Dentro de la concepcién clasica del dolo se habian desarrollado distintas teorias
para explicar su contenido, a través de sus dos componentes: el conocimiento (elemento
cognoscitivo o intelectual) y la voluntad (elemento volitivo), asignando preponderancia a

uno u otro®.

1. Teorias del dolo indirecto.

Sefiala Guzman Brito que, en el siglo XI se produjo en Italia el redescubrimiento del
Derecho Romano Justiniano, conservado en los libros compilatorios que en el siglo VI el

emperador Justiniano habia mandado componer®.

Se denomina mos italicus a la forma del estudio del Derecho que domind la ciencia
juridica durante por lo menos cuatro siglos de la Edad Media y en la que destacaron dos
escuelas, la de los glosadores y la de los comentaristas, cuya influencia se extenderia por

Europa hasta inicios del siglo XVI.

La escuela de los glosadores fue fundada por Irnerio y su sede principal fue la
Universidad de Bolonia® donde se profundizé el estudio de las leyes de Justiniano.
Siguiendo a Guzman Brito, la escuela de los glosadores se sustent6 en cuatro fundamentos:
un fundamento politico que dictaba que el Derecho era uno como era el Imperio Romano;
un fundamento dogmatico que establecia que el Corpus luris de Justiniano era Derecho
vigente; un fundamento filoséfico que dictaba que el pensar filoséfico partia de premisas
(teoldgicas) que se imponian al espiritu que debia confirmarlas a través del instrumento de
la razén; y un fundamento cientifico que implicaba la adopciéon del método usado por el
pensamiento escolastico, que estaba inspirado en la gramatica, la retorica y la dialéctica.
De acuerdo a la explicacion de Guzman Brito, la glosa -género literario cultivado por los

glosadores- tenia como finalidad la interpretacién del texto, para aclarar el sentido de una

9 LESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Ed. Advocatus, 2005.
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palabra o frase; y el conjunto de estas aclaraciones o diversos elementos de un mismo

texto, proporciona el sentido total de ese texto®’.

Con relacion a la concepciéon del dolo de los glosadores, se trataba de una
concepcion restringida que limita el dolo a los casos de intencion directa. En ese sentido,
se encuentra similitud con la concepcion del Derecho Romano, segun la cual el dolo se

limitaba estrictamente a los casos de intencién directa, animus occidendi, dolus malus®.

El fin de la escuela de los glosadores dio lugar al surgimiento de la escuela de los
comentaristas -también denominados post glosadores-, que en el siglo XllI utilizaron el
método dialéctico-escolastico; convirtieron en derecho cientifico los materiales de los
ordenamientos consuetudinario y municipal y, a diferencia de los glosadores, cuyo método
exegético partia del texto aislado, prefirieron asumir conjuntos de materias, procediendo a
aplicar una metodologia conducente a una verdadera reelaboracién, cuyos resultados se

vierten en obras que llevan el nombre de comentarios®®.

A diferencia de los glosadores, la escuela de los comentaristas atendi6 a
necesidades politico-criminales y probatorias para intentar ampliar el concepto de dolo. Se
plante6 asi por primera vez una teoria del dolo indirecto!®. Al respecto, se sostenia que,
politico-criminalmente, se tenia por evidente que existian hechos no intencionales que, no
obstante, no podian ser imputados como culpa, sino que eran equiparables a los
directamente perseguidos por el autor. Y, probatoriamente, consideraban estos juristas que
existian considerables dificultades para acreditar en el proceso penal la existencia de un

animus occidendit®!,

El principal representante de esta teoria fue el jurista aleman Benedikt Carpov, en
el afio 1635, ejerciendo gran influencia en Alemania por lo menos hasta fines del siglo XVIII.

Los rasgos béasicos de esta doctrina se conservan hasta la actualidad practicamente en la
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dogmaética de los delitos calificados por el resultado. Esta teoria ha sido resucitada sobre
todo por Puppe, que ve en ella el antecedente histérico mas importante a favor de un

concepto normativo de dolo!®?,

Lo que pretende esta teoria es imputar al dolo ciertos sucesos no directamente
gueridos por el autor pero que, conforme al curso natural de las cosas, cabe esperar que
se produzcan como consecuencias de la accion efectivamente perseguida. Carpzov plante6
que, para imputar el dolo no debia exigirse necesariamente la representacion actual de los
posibles efectos del acto. En su obra Practica nova Imperialis Saxonica rerum criminalium
(Nueva practica de los asuntos criminales en el Imperio Sajon), se plante6 como primera
pregunta si, para la pena del homicidio, siempre se requiere la intencion de matar, y luego
sostuvo que quien se inmiscuye en algo ilicito debe ser vinculado a todo aquello que se
sigue de su intencion y de su voluntad, cuando se trata claramente de la causa habitual y
tiende a inmediatos delitos subsiguientes, de tal manera que el autor consideré probable o
pudo considerar o por lo menos debié de haber pensado en lo que sencillamente iba a

suceder®s,

La doctrina de Carpzov, segun sefala Ragués i Vallés, distingue entonces dos
formas de dolo. Por un lado, el dolus directus. que es aquél en el que existe una auténtica
intencion del sujeto con respecto al resultado causado, y, por otro lado, el dolus indirectus,
en el que, sin querer el autor no quiere directamente un resultado, pero tal consecuencia
estd ligada a su accion que, segun el curso normal de las cosas, se derivan habitualmente

resultados como el efectivamente acaecido®*.

En efecto, lo que se busca es ampliar el estrecho &mbito reservado para el dolo por
los juristas del Derecho Romano. En efecto, en el Derecho Romano el dolo se limitaba
estrictamente a los casos de intencion directa (animus occidendi, dolus malus). Esta fue
también la concepcién del dolo de los glosadores. La doctrina medieval de los
postglosadores, en cambio, se caracteriz6 por intentar ampliar este concepto, basicamente

en virtud de necesidades politico-criminales y probatorios. Politico-criminalmente se tenia
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por evidente que existian hechos no intencionales que, no obstante, no podian ser
imputados como culpa, sino que eran equiparables a los directamente perseguidos por el
autor. Y probatoriamente consideraban estos juristas que existian considerables

dificultades para acreditar en el proceso penal la existencia de un animus occidendi'®,

Estas dos necesidades, basicamente practicas, habrian conducido a los post-
glosadores a la elaboracion de diversas doctrinas tendientes a una mayor objetivacion del
concepto de dolo que vendrian a superar otros intentos anteriores, demasiados extremos,
como la doctrina procesal del dolus praesumptus, elaborada sobre todo por los glosadores
para poder aplicar en la practica su estricto concepto material de dolo o la doctrina del
versari in re illicita, tomada del derecho candnico y considerada por los historiadores como

el primer intento material de ampliar el concepto romano de dolo.

El primer antecedente importante de la teoria del dolo indirecto tal como lo concibiera
Carpazov es la doctrina Bartoli, del siglo XIV, debida a Bartolus. Segun ella, todas las
consecuencias del hecho querido por el autor que, segun un juicio objetivo, se derivan de
él necesaria 0 probablemente, deben imputarse como dolosas. Esta teoria seria
complementada luego por Baldus, quien agregaria la exigencia de que el autor debe ser
consciente de las consecuencias necesarias 0 probables (no deseadas) del hecho
intencionalmente perseguido. Asi complementada por Baldus, la doctrina de Bartoli se

impondria en Italia incluso hasta bien avanzado el siglo XVI%7,

Pero la idea de un dolo indirecto surge y se desarrolla fundamentalmente en Espafa,
y no en ltalia. En efecto, la doctrina Bartoli no acudié nunca al argumento de que las
consecuencias accesorias del hecho eran indirectamente queridas por el autor, sino que

elabord un concepto de dolo de puesta en peligro, directamente emparentado con lo que
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luego se conoceria como dolo eventual, segun el cual la voluntad abarca eventualmente,

no indirectamente, las consecuencias no deseadas'®®.

Para la doctrina Bartoli la relacion entre autor y resultado no deseado es directa, y
se da a través de la conciencia del autor acerca de la necesidad o probabilidad de que se
produzca la consecuencia no querida. La teoria del dolo indirecto no exige una relacién
subjetiva directa entre autor y resultado no deseado; no requiere que el autor se represente
la posibilidad, probabilidad o necesidad de esa consecuencia accesoria. Basta que el autor
quiera directamente el resultado pretendido y que el resultado no querido, segin un punto
de vista objetivo, sea una consecuencia necesaria 0 probable de la accion, de acuerdo al

curso natural de las cosas®®.

Para esta teoria lo que justifica que un resultado no directamente deseado se le
impute al autor como doloso es la existencia de una voluntad indirecta, en tanto ese
resultado sea el producto del curso ordinario de las cosas. Pero, como destaca Ragués i
Vallés, lo que fundamentalmente caracteriza a la concepcion de esta teoria es su particular
acentuacioén del aspecto objetivo, a tal punto que llega incluso a prescindir de una efectiva

relacién cognitiva entre autor y consecuencia accesoria*.

Este es precisamente el pensamiento del jurista espafiol Covarruvias, quien,
apoyandose en Tomas de Aquino, se referia asi a una voluntad indirecta del autor con
relacion al resultado no querido, pero objetivamente previsible. Como puede apreciarse con
toda claridad, lo que hace Covarruvias es tomar la doctrina Bartoli tal como ésta habia sido
concebida por Barolus, sin el complemento subjetivista de Baldus y con el agregado de la
idea (ausente en el pensamiento de Bartolus) de que la previsibilidad objetiva de la
consecuencia accesoria permite hablar de una voluntad indirecta del autor respecto a esa

consecuencia. Esta insistencia de Covarruvias en una voluntad indirecta (él nunca hablé de
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dolo indirecto) es lo que le permitié ser reconocido como el verdadero fundador de la teoria
del dolo indirecto™’.

Esta concepcion intenta normativizar la voluntad como forma de imputacion juridico-
penal. En esta linea, Puppe habia afirmado que el pensamiento normativo fundamental (de
la teoria del dolus indiretus) consistia en que el autor es plenamente responsable por las
consecuencias de su actuar, que €l conoce, y que no puede sustraerse de esa
responsabilidad con el argumento de que él no perseguia intencionalmente esas

consecuencias o que en algln sentido no las habia asimilado en su voluntad**2,

Para Pérez Barberd, estas interpretaciones pro-normativistas de la teoria del dolus
indirectus cabe reprocharles un exceso de optimismo. En lo que atafie estrictamente a la
cuestion de la voluntad, en dicha teoria no se encuentra mas que un intento de ampliar el
concepto de voluntad de forma tal que puedan imputarsele al autor como queridas ciertas
consecuencias que, en verdad, él no perseguia intencionalmente. En tal sentido, la teoria
del dolus inderectus no se diferencia en nada de la teoria tradicional de la voluntad en
version débil elaborada en torno al dolo eventual, que justamente pretende imputado al
autor como voluntarias ciertas consecuencias no deseadas por él, a través de una

ampliaciéon ad hoc del significado estricto de voluntad?**2,

En realidad, en el Unico punto que se aparta esta teoria con las posteriores teorias
del dolo es el referido al conocimiento del autor, no a su voluntad, mas all4 de que Puppe
reinterpreta esta teoria sosteniendo que, segun la teoria del dolus indirectus, el autor es

plenamente responsable por las consecuencias de su actuar, que él conoce!4,

En sintesis, para esta teoria, dolo es voluntad, pero ésta puede presentarse tanto
directa como indirectamente. Se presenta directamente cuando el autor persigue
intencionalmente el resultado, e indirectamente cuando el autor no quiere o no desea una

determinada consecuencia, pero tal consecuencia esta tan ligada a su accién que, segun
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el curso ordinario de las cosas, desde un punto de vista objetivo puede decirse que la
consecuencia se sigue inmediatamente de la accién. Una version de esta teoria exige que
el autor se haya representado la consecuencia no querida -Baldus-; otra, en cambio, no

exige tal representacion efectiva -Carpzov-'*°.

En el siglo XVIII, Béhmer acufid la expresion dolo eventual (dolus eventualis), que
entiende como sinénimo del dolo indirecto. Sin embargo, como bien refiere Ragués i Vallés,
la teoria de este autor adoptd un aspecto mucho mas psicolégico, al defender una relacion
subjetiva del autor con el resultado. No era suficiente entonces para Béhmer la existencia
de un conocimiento general de la peligrosidad de la conducta por parte del autor, sino que
este debia haber previsto efectivamente el resultado y sélo en estos casos se afirma que
dicho sujeto no puede dejar de quererlo!®. Es decir que la primigenia formulacion del dolo
eventual efectuada por Béhmer consiste en una subjetivizacion de la antigua teoria del dolo

indirecto, que es justamente la propuesta de la teoria de la voluntad.

Sin embargo, el desarrollo de teorias que giran en torno a los postulados del dolo
indirecto ha continuado. Asi, por ejemplo, a inicios del siglo XX, algunos autores postularon
las teorias objetivas del dolo. Es el caso de Klee, citado por Ragués i Vallés, para quien
existe dolo cuando el sujeto ha condicionado un riesgo de produccién del resultado y ha
sido consciente de aquellas circunstancias del hecho cuya concurrencia, segun la opinién
general, engendra un peligro de dicha produccién. Para afirmar si existe o0 no un peligro que
fundamente el dolo, lo determinante no es la opinién subjetiva del autor, sino el juicio

general por medio de la ciencia y la experiencia®!’.

En términos generales, la tesis del dolo indirecto ha merecido al menos cuatro clases
de reacciones en la doctrina. En primer lugar, existen aquellos que han alzado su voz critica
a esta tesis. Por un lado, segln Laurenzo se cuestiona a la teoria del dolo indirecto que,
desde el punto de vista psicoldgico, la mera prevision del resultado no es suficiente para
considerar el resultado como querido. Al respecto, la misma autora sefiala que los autores

de la teoria del dolo indirecto darian la razén a dichos criticos, ya que con su teoria no se
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intentaba establecer un nexo psicolégico entre el sujeto y el resultado, sino sentar las bases
de su responsabilidad moral y juridica. Se elabora en realidad un criterio normativo que
relaciona resultado no intencional y voluntad. Se trata de una teoria que imputa o atribuye
normativamente el elemento subjetivo al sujeto, no pretendiendo hurgar en la mente del
individuo a fin de descubrir el correspondiente elemento ontoldgico. El criterio normativo
utilizado por los defensores de la teoria del dolo indirecto consistia en el deber de evitar el
resultado, lo que permitia hacer responsable a titulo de dolo a quien voluntariamente no se
abstenia de realizar la accion que podia producirlo, reprochandosele el no haber querido
evitar el resultado cuando podia y debia hacerlo. Algunos autores consideran la teoria del

dolo indirecto como el precedente de la teoria de la probabilidad*2.

Por otro lado, se cuestiona a la teoria del dolo indirecto que la previsibilidad del
resultado no implica necesariamente que el autor lo haya previsto, de donde se considera
gue se sigue una objetivacion del dolo. Al respecto, Laurenzo sostiene que en efecto ésta
era una debilidad de la teoria, pero en la aplicacion de la tesis se observa que la exigencia
de la mera previsibilidad, en lugar de auténtica prevision, se debié mas a una confusion de
planos que a la conviccidén de que el conocimiento no fuese necesario para calificar una
conducta como dolosa. En concreto, da la impresion de que las referencias a la

previsibilidad del resultado apuntaban antes a la prueba del dolo que a su fundamento®?®,

En segundo lugar, estan quienes encuentran en la teoria del dolo indirecto un
instrumento de limitacion de la primitiva teoria del versari in re illicita. Al respecto, Ragués i
Vallés afirma que el dolo indirecto y el versari in re illicita son doctrinas distintas, ya que las
tesis de Covarrubias y de Carpzov solo incluyen en el dolo del sujeto los resultados que
segun la experiencia suelen seguirse de un acto inicial, no los que se producen por mero
azar como si ocurre en el caso del versari in re illicita ?°. Laurenzo valora positivamente la
doctrina del dolo indirecto y alude a que los autores coinciden en sefialar el efecto
beneficioso del dolus indirectus como medio para limitar la primitiva version puramente
objetivista del versari in re illicita’?’. De la misma idea son Rodriguez Devisa y Serrano

Gbmez cuando apuntan que la teoria del dolus indirectus constituyé un considerable
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progreso frente al versari in re illicita, porque redujo la imputacion a titulo de dolo a sélo
aguellas consecuencias que se derivaban esencialmente, y no accidentalmente, por la
accion del sujeto'??. Con mas detalle, Puppe explica que, en el dolo directo, la voluntad de
ningn modo se refiere, ni directa ni indirectamente, a aquello que se sigue por casualidad
y, en consecuencia, la doctrina de Carpzov se esfuerza por distinguir entre efectos
colaterales de la lesidon querida, meramente casuales y aquellas otras lesiones que se

siguen de ella inmediatamente y per se'%.

En tercer lugar, estan quienes entienden que la polémica surgida alrededor de la
figura del dolo indirecto es clara expresion del debate entre concepciones psicolégico-
naturalistas y concepciones normativas de los elementos subjetivos del delito. Es opinién
de un sector de la doctrina que el espiritu del dolo indirecto esta presente hoy en el juicio
de previsibilidad de la imputacién objetiva y en las maximas de experiencia que se emplean

para la determinacién procesal del dolo*?*,

Finalmente, estan quienes entienden que la propuesta del dolo indirecto -y,
especificamente, la teoria de Carpazov- plantea por primera vez la posibilidad de que no se
exija la presencia de conocimiento efectivo en la conducta del autor doloso. El Gnico punto
respecto del cual la teoria del dolus indirectus, en la versién de Carpzov, se aparta
radicalmente de todas las concepciones posteriores sobre el dolo es el referido al
conocimiento del autor, no a su voluntad. Se hace referencia a la afirmacién de que una de
las circunstancias que permite equiparar la relacién sujeto-hecho a una relacién voluntaria
se da cuando, pese a la ausencia de conocimiento efectivo de la consecuencia accesoria,
no obstante puede decirse, desde un punto de vista objetivo, que el autor pudo o debid
conocer esa consecuencia porque ella, segun el curso normal de las cosas, se seguia

inmediatamente de la accion?®.
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2. Teorias de la voluntad

2.1. Tesis fuerte de la voluntad: teorias contrarias al dolo eventual.

Feuerbach critico duramente la teoria del dolus indirectus. Ya antes de Feuerbach,
desde mediados del siglo XVIII, es posible detectar en Alemania la formulacién de una serie
de teorias acerca de la delimitacion entre dolus y culpa que, sea acentuando el elemento
de la voluntad, sea acentuando el de la representacion, limitan al maximo el ambito del dolo,
circunscribiéndolo por lo general Unicamente a los casos de intencion directa de cometer el
hecho o, a lo sumo, también a aquellos en los que el autor prevé como seguras ciertas

consecuencias de su accion*?.

Para esta etapa de la evolucién de la dogmatica penal no era absolutamente
evidente que lo que hoy se denomina dolo eventual debiera constituir una forma de dolo. Al
contrario, existia un acalorado debate entre quienes pretendian imputar al dolo (eventual o
indirecto) las consecuencias meramente posibles de una accion de las cuales el autor era
consciente, y quienes, por el contrario, consideraban que tal representacion de
consecuencias solo posibles o incluso probables o bien no configuraban criminalidad alguna

o bien, en todo caso, eran imputables a titulo de imprudencia?’.

Feuerbach afirma que dolo es una resolucién de la voluntad que tiene por fin la
lesion del derecho, con conciencia de la ilegalidad de lo querido. Tan importante es para
Feuerbach la idea de la voluntad como intencién que ésta impregna incluso su definicion
de imprudencia. Ella, segin este autor, es una resolucién ilegal de la voluntad a favor de
una accién u omisién, ante lo cual la lesién del derecho se origina conforme a las leyes de

la naturaleza, sin la intencién de la persona??,

Con anterioridad al siglo XIX, el Derecho natural, impulsado por los humanistas,

habia sido la fuente basica del derecho positivo. A inicios del siglo XIX, la ciencia orientaba
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su mirada hacia el Derecho Positivo como objeto de conocimiento. Segun Mir Puig, fue
Anselm Von Feuerbach (1775-1833) con su obra y con el Cadigo penal que redacté para
Baviera en 1813 quien inici6 la ciencia penal liberal del siglo XIX*%,

Desde el siglo XVIII, la vinculacién entre delito y pecado se fue diluyendo. Refiere
Laurenzo que las fundamentaciones puramente morales del dolo paulatinamente fueron
dejando paso a otras basadas en los fines y funcién del Derecho Penal**°. Fue el caso de
Feuerbach para quien la pena debia cumplir una funcién preventivo general negativa en
tanto coaccionaba psicolégicamente a los ciudadanos. Al respecto, sostiene que el objetivo
de la conminacion de la pena en la ley es la intimidacién de todos, como posibles
protagonistas de lesiones juridicas, el objetivo de su aplicaciéon es el de dar fundamento

efectivo a la conminacion legal*3!.

Respecto al dolo, Feuerbach retoma la clasica identificacion entre dolo e
intencionalidad, ya que -desde su perspectiva de la pena- la prevision del resultado era
condicion general de la culpabilidad penal. Como la esencia de la responsabilidad penal
residia en un defecto de la motivacién, el mayor grado de culpabilidad debia coincidir con
el nivel méas elevado de rebelion de la voluntad, esto es, con las situaciones en las que el

autor se planteaba como fin la realizacion del resultado antijuridico®®?.

En el art. 39 del Cddigo bavaro de 1813 elaborado por Feuerbach, se define el dolo
antijuridico, el cual establece que se cometerd un crimen con dolo antijuridico si una
persona se ha propuesto la produccion del crimen resultante de su accion como fin e
intencion de esta accion suya, y para ello ha sido consciente de la antijuridicidad y de la
punibilidad de esta decisién. Feuerbach sostiene que un crimen puede ser cometido por
dolo, que es una determinacion de la voluntad que tiene como fin una lesién antijuridica,
como también por culpa, la que define como una determinacion ilicita de la voluntad para
una accién u omisioén, de la que surge la lesion juridica, conforme a las leyes de la

naturaleza, sin la intencién de la persona. A partir de ello, establece Feuerbach distintos
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niveles de punibilidad subjetiva. Sostiene que la regla es que el crimen por dolo es siempre
mas punible que el crimen por imprudencia, a lo que afiade que el dolo se determina
siempre por la existencia de un impulso sensual que impulsa a la voluntad a querer el acto.
Segun el grado de peligrosidad de dicho impulso se determina la mayor o menor pena del
delito doloso. Dicho grado de peligrosidad, para Feuerbach, depende de su intensidad, de

su firmeza y de su ambito?33,

Sefiala Ragués i Vallés que fue Feuerbach quien colocé la discusion de la
imputacion dolosa en términos psicolégicos como representacion y voluntad del sujeto®3*.
Evidencia de ello es que Feuerbach sostiene que un crimen que se haya cometido por
impulsos interiores, bajo incitaciones externas débiles, es mas punible que otro al que el
hombre haya sido determinado por fuertes estimulos externos accidentales®. Asimismo,
en el art. 42° del Cédigo bavaro de 1813, sostiene Feuerbach que a un criminal doloso que,
por error 0 ignorancia sobre ciertos hechos, no conociera alguna caracteristica de su accién
gue aumente su punibilidad en forma tal que cometa un crimen mas grave que el que queria
cometer, se le imputara el hecho con dolo antijuridico sélo hasta donde estaba fundado en

su intencion*e,

Para Ragués i Vallés, fue Feuerbach quien dio fin a la era del dolo indirecto'*’. Por
Su parte, Puppe va mas alla y sostiene que el descrédito del dolo indirecto de Feuerbach
se presenta como un desvio histérico respecto de la doctrina sobre el dolo, ya que desde
entonces se esta a la busqueda de un fendbmeno descriptible y comprobable en la psiquis
del autor, que se puede caracterizar como voluntad, aunque no sea precisamente voluntad
en el sentido psicoldgico del lenguaje cotidiano®. Feuerbach sostuvo que la teoria de los

canonistas atribuia a la voluntad del sujeto cosas que éste realmente nunca quiso cuando
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una intencion indirecta es algo impensable*. Al respecto, Pérez Barbera denomina a este
tipo de tesis como contrarias al dolo eventual y cita los casos de Stubel, para quien los
supuestos de dolo eventual son realmente casos de imprudencia o juridicamente
irrelevantes, y Grolmann, para quien el dolo se limita a los casos de intencion directa hacia

el resultado°.

Sin embargo, como refiere Laurenzo, Feuerbach no mantuvo una concepcion
estricta de la intencion, ya que elaboro las teorias del dolo indeterminado y de la culpa dolo
determinado, que se acercaban a la propuesta del dolo indirecto*!,

Feuerbach sostiene que el dolo tiene dos clases segun que el resultado ilicito sea
el objetivo inmediato y exclusivo de la comision, o que la intencién del criminal se haya
dirigido a varias lesiones juridicas de una misma clase o género. Aquél se llama dolo
determinado (dolus determinatus), y éste, dolo eventual o indeterminado (d. indeterminatus

s.eventualis)*.

Segun Feuerbach, el dolo indeterminado seria distinto al dolo indirecto y cita como
ejemplo el caso de quien quiere vengarse de un hombre y dispara contra él, no exactamente
para matarlo ni tampoco para asustarlo, sino con la general e indeterminada intencion de
dafarlo resultdndole indiferente cual sea el resultado que provoque su accion. Al respecto,
Mezger sostiene gque se trata de una formula superada en el siglo XX ya que significa un
guerer indeterminado, de modo que puede darse una responsabilidad juridico-penal por

accion dolosa respecto de este o aquel resultado*®,

En cuanto a la culpa dolo determinado, Feuerbah sefiala que hay casos en que el
dolo y la culpa se encuentran en la misma accién, especialmente cuando un criminal haya
tenido por fin, un determinado resultado antijuridico hacia el que haya dirigido la accion,

pero haya tenido lugar otro que haya previsto o podido prever como consecuencia posible
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de su accion. Aqui hay dolo con respecto al fin que efectivamente quiso; hay culpa con
relacion a cualquier efecto que sin intencién del autor haya producido una accion dirigida a
otro fin antijuridico. Se puede llamar, pues, a una lesion que tenga por causa una

determinacién de la voluntad de esa naturaleza, una culpa determinada por dolo*.

Al respecto, Ragués i Valles entiende que la culpa dolo determinado constituy6 un
criterio de imputacion a aplicar en los casos en que el sujeto, en la comision de un delito-
base doloso, hubiera causado ademas un ulterior resultado lesivo previsto como posible,

pero no querido!*®. Se trata de delitos calificados por el resultado.

Respecto de estas figuras propuestas por Feuerbach, Pérez Barbera concluye que
dicho autor extendi6 el dolo a casos en que no existe una intencién directa de cometer el
hecho. Pero no llegé a considerar dolosos a aquellos supuestos que hoy usualmente se
encuadran en el llamado dolo eventual (en los cuales la accion voluntariamente perseguida

es, por lo general, juridico-penalmente irrelevante)*4,

Va mucho mas alla Hruschka, para quien Feuerbach abog6 por el establecimiento
de una presuncién de dolo. Sostiene que, en 1801, Feuerbach esboz6 que, dado que en
cualquier accién humana la intencién es la primera explicacion; dado que, de acuerdo con
la naturaleza del espiritu humano y con la experiencia, la actuacion intencionada es la regla;
y dado que la causacion de una determinada consecuencia mediante una accién querida
sin que dicha consecuencia sea objeto del querer es solo una excepcion que se basa en
presupuestos que no son habituales, el efecto antijuridico provocado por las acciones de
una persona debe entenderse como fin de la voluntad mientras no aparezcan razones

concretas que permitan sostener lo contrario'*’.

Manifiesta Hruschka que el Cédigo Penal Bavaro de 1813, elaborado por Fauerbach
contiene en el articulo 43 una redaccidn que aparenta constituir un retorno a la

responsabilidad objetiva de la antigliedad al expresar que cuando se haya probado un
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hecho ilicito cometido por una persona, legalmente se considera que dicha persona ha
actuado con dolo antijuridico siempre que a partir de las circunstancias especificas no
puede obtenerse la certeza o la probabilidad de lo contrario®*®,

2.2. Tesis débil de la voluntad. El componente de la actitud interna como
correctivo.

Esta teoria tiene como objetivo basico intentar ofrecer una fundamentacion
dogmaética a la decisiéon politico-criminal de ampliar el @mbito del dolo méas alla de la
intencién, mas alla incluso de la prevision de consecuencias necesarias. Esta teoria de la
voluntad (conocida luego sobre todo con el nombre de teoria de la aceptacion, de la
aprobacion o del consentimiento) y de la representacion son, pues, las primeras auténticas

teorias del dolo eventual**°.

La usual consideracién de la teoria de la voluntad en el periodo clasico como
dominante o mayoritaria no remite a la version extrema. Cuando se habla de la teoria de la
voluntad de este periodo histérico, se hace referencia a una concepcidn sumamente
heterogénea que configura una tesis débil de la voluntad. Y ello por dos razones. En primer
lugar, porque dicha version se preocupa por dejar expresamente en claro que no hay
voluntad sin representacion, con lo cual, en el fondo, sienta las bases para las formulaciones
eclécticas realmente mayoritarias, sintetizadas en la usual definicion de dolo como saber y

querer de la realizacién del tipo*®°.

Y, en segundo lugar, porque ella, para cumplir con el cometido de ampliar el ambito
del dolo mas alld de la intencion directa acude a dos procedimientos; o bien una
interpretacion amplia del término querer (para justificar la imputacion al dolo de ciertas
consecuencias ligadas necesariamente a la accion, pero no estrictamente queridas por el

autor; dolo indirecto o de segundo grado), o bien a elementos del animo, de la actitud interna
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0 emocionales (para justificar la imputacion al dolo de ciertas consecuencias posibles de la

accion, tampoco estrictamente queridas)®®*.

Entre esos elementos emocionales cuentan, ya para este periodo, los muy
conocidos conceptos del consentir el resultado, aprobarlo, aceptarlo, o estar de acuerdo
con él, entre otros. En efecto, tanto estas expresiones, empleadas para afirmar el dolo,
cuanto aquellas que se utilizan para negarlo y afirmar, en su caso, la imprudencia
(consciente), como, por ejemplo, la voluntad de evitar la consecuencia representada como
posible, o la creencia (o confianza) en la no produccién del resultado, o el contar con un
desenlace favorable, o el rechazo interno del resultado, provienen de la doctrina v,

fundamentalmente, de la jurisprudencia de este periodo clasico®®?.

3. Teorias de la representacion

3.1. Tesis débil de la representacién. El componente de la actitud interna
como correctivo.

Franz V. Liszt sostiene que dolo es la prevision del resultado de la accion, o la
representacion de la causalidad del hacer o del omitir. El dolo se excluye siempre que falte
tal representacion, pero también sélo si falta esa representacion. Para Franz Liszt la teoria
de la voluntad es imprecisa, pues no es el resultado sino sélo el movimiento corporal lo que
puede ser querido. En lo que respecta al objeto de la representacién, V. Liszt deja en claro
gue aquél se limita al curso causal puesto en marcha, y no abarca la antijuricidad de la
accioén. Con esta definicion, pareceria que Liszt se inclina a favor de una teoria fuerte de la
representacion, pues, de acuerdo con tal definicion, lo Unico decisivo para excluir el dolo es
la ausencia de la representacién de la relacion causal desencadenada por la accidn. Pero
enseguida precisa Liszt su propio correctivo para la tesis fuerte, acudiendo a un elemento

emocional como correctivo®®S.
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Para este autor existe dolo eventual cuando el autor se ha representado el resultado
como posible, pero bajo la condicion de que su representacion como segura no lo hubiese
inhibido de actuar. Eso es, cuando, como bien puede decirse, el autor ha aprobado el
resultado™*,

3.2. Lateoriadelaprobabilidad. Probabilidad representada subjetivamente.

Para esta teoria actia dolosamente quien se representé a la consecuencia de su
accion, no directamente perseguida, al menos como probable. Solo para este tipo de casos
(consecuencias representadas, pero no queridas) se aplica esta teoria de la probabilidad
del periodo clasico. Para los casos de intencion directa respecto del resultado existe
coincidencia general entre estos autores en el sentido de que alli no interesa el grado de
probabilidad con que el sujeto se representd ese resultado. Mediando intencién, cabe

afirmar el dolo aun cuando esa probabilidad sea infima®®.

Segun este punto de vista, la conceptualizacion del dolo eventual y su delimitacion
con la imprudencia depende ciertamente del grado de probabilidad con que el autor se
representa la consecuencia que realiza el tipo. Pero lo que caracteriza fundamentalmente
a esta version de la teoria es que, para imputar una consecuencia al dolo, exige un grado
relativamente alto de probabilidad. Aqui, el correctivo por medio del cual se impide que el
mero actuar en situacién de duda (esto es; el actuar con la representacion de la simple
posibilidad de realizacion del tipo) pueda imputarse ya al dolo, se establece no en funcién
de un componente emocional, sino de la caracteristica del peligro representado por el autor;
a mayor probabilidad, mayor entidad del peligro. Y sélo la representacion de un peligro de
cierta entidad puede imputarse al dolo. Esto conduce a que se postule una simple diferencia
de grado, es decir, cuantitativa, entre el dolo y la imprudencia, y a la opiniéon de que el limite

entre una y otra categoria es impreciso o difuso*®®.
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3.3. Teoriade la probabilidad. Probabilidad atribuida objetivamente.

En esta teoria corresponde agrupar aquellas teorias de este periodo que imputan al
dolo unicamente las consecuencias que son el producto de una serie de circunstancias
facticas (que el autor se ha representado) que, desde un punto de vista objetivo, puede
decirse que configuran un peligro de una determinada entidad, es decir, de una entidad tal
qgue, objetivamente, no pueda ser posible sostener que el autor no se represento la
realizacion del tipo. Toda tesis que distingue entre dolo eventual e imprudencia segun la

entidad del peligro representado constituye una teoria de la probabilidad*®’.

Entre la teoria de la probabilidad subjetiva y la teoria de la probabilidad objetiva,
existen dos diferencias fundamentales. Por una parte, mientras que para la primera lo que
interesa es el grado de probabilidad o entidad del peligro que el autor se representa,
conforme a las circunstancias facticas también por él representadas; para la segunda lo
decisivo es el grado de probabilidad o entidad del peligro que objetivamente cabe predicar

a partir del conjunto de circunstancias facticas que el autor se ha representado.

Por otra parte, la teoria de la probabilidad subjetiva se autoexcluye para los casos
en los que el autor obra deliberadamente, con intencion directa de realizar el tipo. La teoria
de la probabilidad objetiva, por el contrario, enfatiza que su tesis se aplica también aun en
los supuestos en los que el autor actué con dicha intencién directa. Para esta version de la
teoria no cabe afirma el dolo si, objetivamente, el peligro creado es infimo, por mas que el

autor haya perseguido intencionalmente la realizacién de ese peligro.

3.4. Lateoriade la posibilidad.

Esta tesis contempla la representacién de la realizacion del tipo como posible.

Fundamenta ya la imputacion a titulo de dolo; ni componentes emocionales ni ciertas

157 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
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caracteristicas del peligro o de la manera en que esa posibilidad es representada entrarian

aqui en consideracion®®8.

Solo hay imprudencia si el autor no cree en la posibilidad del resultado contrario a
derecho que quiza se ha representado. Por tal motivo, Schroder y Schimidhauser, niegan
tajantemente la posibilidad de que exista una imprudencia consciente®®°,

La teoria de la posibilidad no es una teoria de la probabilidad que contenta con
menos probabilidad, pues parte de supuestos opuestos a los de las teorias clasicas de la
probabilidad. Para éstas ultimas se trata siempre de conocimiento; dolo e imprudencia
constituyen, ambas, supuestos de conocimiento o representacion; lo que varia es el valor
(el grado) que el autor le asigna a la posibilidad de que lo representado se realice. Para la
teoria de la posibilidad, por el contrario, dolo es siempre un caso de conocimiento e
imprudencia siempre un caso de desconocimiento (o error). Asi, la diferencia entre ambos
conceptos es cualitativa, y no gradual o cuantitativa, pues coincide con la diferencia entre
conocimiento y desconocimiento, y por tanto la delimitaciéon no es difusa, sino que puede
obtenerse con toda precision. Conforme a estas premisas, la representacion de la
posibilidad de realizacion del tipo (esto es: del peligro) fundamenta ya el dolo, pero debe
tratarse de la representacidén de la posibilidad concreta o especifica del peligro. La mera
representacion de la posibilidad abstracta o general de la peligrosidad de la accion no

conduce mas alla de la imprudencia®.

4. Sintesis

El periodo clasico estuvo caracterizado por una primera larga etapa vivamente
polémica acerca de por donde debian pasar, conceptualmente, los limites del dolo. La
discusion era, en tal sentido, estrictamente material. Pues, hasta los primeros afios del siglo
xX, las teorias del dolus indirectus, las versiones fuertes de la teoria de la voluntad v,

finalmente, las diferentes versiones débiles de la teoria de la voluntad y de la
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representacion, no polemizaban solamente acerca de cual es el criterio (voluntad,
representacion, probabilidad, etcétera) en el que cabe fundar el concepto y cémo dicho
criterio debe formularse, sino, antes bien y fundamentalmente, acerca de si aquello que hoy
se encuadra bajo la figura del dolo eventual debia realmente considerarse doloso o, por el
contrario, solo imprudente (prescindiendo desde luego de los casos de irrelevancia juridico-
penal)®e?,

Recién en la Ultima etapa de este periodo, una vez que las variantes emocionales
de la teoria de la voluntad y de la representacién se consolidan como absolutamente
dominantes deja de ser tema de discusion qué debe quedar dentro y qué fuera del &mbito
del dolo, y pasa a ocupar el primer plano la cuestion acerca de cual es el criterio
determinante para la distincion y como han de formularse linglisticamente unos limites
sobre cuyo lugar ya todos estan de acuerdo. Al respecto dice Soler, con referencia a la
doctrina alemana (sobre la base de la cual construye su sistema), que la tendencia
voluntarista, es decididamente dominante, pues aun partidarios de la doctrina de la
representacion van, en definitiva, a decidirse conforme con la actitud del sujeto ante las

posibilidades previstas!®?,
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CAPITULO 3: Teorias del conocimiento como criterios delimitadores entre el dolo

eventual y la culpa consciente.

Respecto al dolo eventual, de dificil delimitacion con la culpa con representacion o
consciente, ha obligado a la doctrina a laborar varias construcciones del concepto, segun
se ponga el acento en la esfera del conocimiento del sujeto o en la de su voluntad,
denominandose la primera, teoria de la probabilidad o representacion, y la segunda, teoria

de la voluntad o del consentimiento®6s.

En primer lugar, se analizaran aquellas teorias que ponen el acento en la esfera
intelectual del sujeto para diagramar la diferencia estructural entre el dolo eventual y la culpa

consciente.

1. Teorias de la estimacion conforme a la representacion.

En este aspecto, se abordaran las teorias representadas por autores que, sin
perjuicio de importantes diferencias en la fundamentacién de sus respectivos puntos de
vista, tienen en comun que encuentran en el enfoque de la llamada teoria de la probabilidad
el aparato conceptual que consideran mas idéneo para captar la caracteristica definitoria

del dolo eventual.

1.1.  Primer renacimiento de la teoria de la probabilidad.

Ya se ha visto que la teoria de la probabilidad tuvo su momento de maximo apogeo
durante parte del periodo clasico, y que se manifestd en distintas versiones, una

predominantemente subjetiva y otra predominantemente obijetiva.

Mas alla de que la teoria de la probabilidad fue perdiendo terreno con el surgimiento
de las teorias emocionales (tesis débil de la voluntad y de la representacion), el
pensamiento de la probabilidad estuvo siempre presente de alguna manera tanto en la

jurisprudencia de los altos tribunales alemanes como en las distintas propuestas

183 ESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Advocatus, 2005.
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doctrinarias de ese pais, que, si bien no adherian a ella expresamente, si aceptaban y
aplicaban implicitamente sus principales postulados®.

Sin perjuicio de ello, tras la segunda posguerra, particularmente entre 1950 y 1960,
la teoria de la probabilidad volveria a ser adoptada expresamente por algunos autores de
prestigio, por lo general para abordar la problematica especifica del concepto de dolo
eventual y su delimitacién con la imprudencia. Entre ellos se encuentran Hellmuth Mayer y

Welzel.

1.1.1. Latesis de Mayer

La caracteristica mas llamativa de la tesis de Mayer respecto a la teoria de la
probabilidad es que desarrolla ésta dentro de un marco tedrico propio de la teoria de la
voluntad, cuando todas las versiones de la teoria de la probabilidad durante el periodo

clasico se caracterizaron por constituir una variante de la teoria de la representacion.

Mayer expone su tesis dentro del capitulo referido a la imputabilidad subjetiva, y al
respecto manifiesta que la teoria de la imputabilidad subjetiva trata los presupuestos
subjetivos en virtud de los cuales se manifiesta el hecho como obra de la voluntad del autor;
agregando que, la imputabilidad subjetiva consiste en que el hecho es obra de la voluntad
del autor, esto es, que el autor es duefio o sefior de su hecho. Asimismo, Mayer manifiesta,
con relacion especificamente al dolo, que sélo quien supo y quiso lo que hace puede ser

responsabilizado en virtud de la forma mas grave de culpabilidad?®®.

En lo que respecta al dolo y la imprudencia, Mayer es partidario de la tesis segun la
cual entre ambas categorias existe sélo una diferencia de grado, no de indole. En la
fundamentacion de dicha postura aparece el concepto de voluntad cumpliendo un papel
preponderante, al manifestar que las formas de culpabilidad -dolo e imprudencia-

constituyen niveles o grados del dominio actual de la voluntad sobre el hecho. Por ser
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formas de culpabilidad, el dolo y la imprudencia, encuentran su punto de unién en el hecho
de que ambos hacen uso del dominio de la voluntad, claro que sélo en distinto grado*.

Ahora bien, Mayer deja bien en claro que el concepto de voluntad a partir del cual
construye toda su dogmatica del dolo no es el que se emplea en el lenguaje corriente o en
la psicologia vulgar, sino, una voluntad en sentido juridico. Entiende en este sentido que los
conceptos coloquiales son sumamente ambiguos, y que el concepto de voluntad dentro del
marco de la teoria del dolo requiere, en cambio, una definicién cientifica exacta. De alli que,
en su opinién, el derecho penal no puede acudir a un uso indeterminado del lenguaje para
acufiar un concepto del cual resultaran consecuencias juridicas importantes. Asi, para
definir el dolo emplea este autor el concepto de voluntad consciente, la que describe como

aquella que contiene en si misma tanto el momento del saber como el de la decision*®’.

Es con relacion al dolo eventual, esto es, puntualmente en el ambito limitrofe con la
imprudencia, donde Mayer adhiere expresamente a la teoria de la probabilidad, pero sin
gue ello implique abandonar su punto de partida en el sentido de que dolo es voluntad
consciente. Mayer lo pone de manifiesto al preguntarse si también actia dolosamente, esto
es, con voluntad consciente, quien quiere una eventualidad representada s6lo como
posible. Como ya se dijo, la teoria de la probabilidad habia sido formulada siempre como
una variante de la teoria de la representacién. Pero Mayer vincula la teoria de la
probabilidad a la teoria de la voluntad argumentando que soélo faltaria el dolo si el autor se
representara como totalmente improbable a la auténtica consecucion de su meta. Es decir,
el autor se tiene que representar el resultado como calculable. Pues, se sigue del concepto

de voluntad que nadie puede querer poner el azar a su servicio'®s,

Expone Mayer que siempre tiene que afirmarse el dolo si el autor se ha representado
como probable al resultado prohibido o a las circunstancias concomitantes decisivas -teoria
de la probabilidad-. Probabilidad entendida como mas que una simple posibilidad y menos
gue preponderante probabilidad. Y en lo que se refiere a la distincién entre dolo eventual y

culpa los diferencia segun el grado de la posibilidad representada. Asi, existe dolo eventual

166 MAYER, Hellmuth. Strafrechts allgemeiner teil. (Derecho penal, parte general). Kohlhammer. Stuttgart, 1953.
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si el autor se represento a la realizacion del peligro como probable, y existe culpa si el autor
se representd ello s6lo en un grado menor de posibilidad?®®.

Entre los autores argentinos, el que se encuadra dentro de esta tesis de la
probabilidad es Nufiez, quien pone el énfasis en diferenciar probabilidad de posibilidad. Al
respecto, Nufiez dice que no se puede decir que el autor haya querido el delito porque su
realizacion se le presenta como posible. Decidirse a actuar frente a la representacion de
una simple improbabilidad de que ocurra un delito, no implica ya la decisién de aceptar o

tomar a cargo esa eventualidad*’®.

1.1.2. Tesis de Welzel.

Welzel, convencido de que en el concepto de dolo como voluntad de realizacién
resultan esenciales tanto el elemento volitivo como el cognitivo, en lo que se refiere al dolo
eventual, Welzel requiere, ademas de la representacién como posible del resultado por
parte del autor, la concurrencia de una determinada actitud interna del sujeto como

componente volitivol",

Para Welzel, si el autor se ha representado una consecuencia accesoria como
posible, en la apreciacion de aquella actitud habrd que distinguir si cuenta con que se
produzca o si, por el contrario, confia en que no acontezca. El contar con la posibilidad de
la realizacion del tipo es el criterio propuesto por Welzel para distinguir dolo de

imprudencia®’.

Ahora bien, en orden a darle contenido al criterio, Welzel sostiene, siguiendo
expresamente a Mayer, que habra que admitir que el contar con la posibilidad de
realizacién, se inicia cuando el autor otorga a la realizacién del resultado mas que una

simple posibilidad y menos que una preponderante probabilidad, con lo cual, en lo que atafie
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estrictamente al concepto de dolo eventual, adhiere a la teoria de la probabilidad!”; sin
perjuicio de que, en general, este autor, se pronuncia en contra de la teoria de la
probabilidad.

En efecto, Welzel entiende que la voluntad de realizacién no es simplemente una
funcién de la probabilidad representada de produccion de un resultado. Quien actia puede
convertir en objeto de su voluntad de realizacién también algo cuya realizacién sélo estima
posible, pero no probable. Ello, sin embargo, no le impide pronunciarse nuevamente en
favor de la teoria de la probabilidad para la delimitacion del querer del simple desear, o
respecto de las consecuencias accesorias, que es justamente donde debe aplicarse el

criterio del "contar con""4.

Mas alla de algunas contradicciones, Welzel conceptualiza al dolo eventual y lo
distingue de la imprudencia consciente conforme a criterios propios de la teoria de la
probabilidad.

1.1.3. Critica

La critica principal que ha recibido esta version de la teoria de la probabilidad es
aquella que apunta a su supuesta inaplicabilidad practica, pues resultaria imposible

establecer un porcentaje exacto de probabilidad a partir del cual pueda hablarse de dolo.

El punto en el que falla esta versién de la teoria de la probabilidad es el referido a
guién elige como competente para realizar el juicio de probabilidad correspondiente. Al igual
gue la teoria de la probabilidad subjetiva del periodo clasico, las concepciones de Mayer y
Welzel parten de un concepto de probabilidad subjetiva, que atiende basicamente a lo que

el sujeto se representa como probable.
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1.2. Nuevas teorias de la posibilidad.

En el siglo XX, durante los primeros afios de la segunda posguerra, dos autores,
Schroder y Schmidhauser, darian nuevo impulso a la teoria de la posibilidad. Para el

resurgimiento de esta teoria, dolo es conocimiento e imprudencia desconocimiento o error.

1.2.1. Latesis de Schrdoder.

Schrdder, parte de la conviccién de que hay de hecho un concepto firme de dolo e
imprudencia, y que por tanto la diferencia entre ambos no puede ser meramente cuantitativa
ni debe establecerse conforme a simples consideraciones de merecimiento de pena.
Diferenciar ambos conceptos con precision, en consecuencia, no sélo es posible sino

también necesario’®.

Dolo e imprudencia son, para Schrbdder, realidades psicol6gicas claramente
diferentes que constituyen el objeto del reproche de culpabilidad. Asi, el dolo se presenta
como un estado de cosas psiquico, como la relacion subjetiva entre autor y hecho que debe
valorarse conforme a puntos de vista de culpabilidad. Para Schroder el dolo es una forma

de culpabilidad®’.

Sostiene Schroder que la teoria de la voluntad es metédicamente fragil, por cuanto,
por una parte, pretende extender el concepto de voluntad aun a los casos de consecuencias
no queridas, para asi poder imputar al dolo las consecuencias necesarias, aunque no
perseguidas por el autor, de una accion. Y, por otra parte, porque nho responde
satisfactoriamente a la objecion evidente de que el autor no puede querer todos los
elementos del tipo (por ejemplo: no puede querer que la cosa mueble sea ajena,

etcétera)l’’.
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De alli que este autor se manifiesta partidario de la teoria de la representacion, para
la cual, el centro de gravedad de la dogmética del dolo no pasa por los casos de dolo directo
de primer grado -asi, la teoria de la voluntad-, sino por los supuestos del denominado dolo
indirecto de segundo grado, o dolo de consecuencias necesarias; alli, como es sabido, lo
gue decide es la representacion del autor, no su voluntad. Por lo demas, entiende que sélo
la teoria de la representacion puede hacer ingresar al dolo eventual al sistema del dolo en

general sin inconvenientes'’s.

Con todo, resalta este autor que no es la representacion del autor en si lo que
fundamenta el reproche de culpabilidad propio del delito doloso, sino un acto de voluntad,
concretamente, el querer pese a la representacion!”. Lo decisivo, en su opinion, no es lo
gue el autor se representa, sino el hecho de que el autor no reaccione frente a esa

representacion, y actle asi de modo contrario a la expectativa del orden juridico.

De todo lo expuesto, para este autor, dolo no es ni sélo voluntad ni sélo
representacion, sino querer la acciéon en conocimiento de las circunstancias que configuran
su caracter prohibido!8!. Con esta expresion, pareciera que implica abandonar la base
propia de la teoria de la representacion, aceptada por él. Pero Schréder entiende que dicha
base se recupera al destacar como punto neuralgico de la esencia del dolo a la conciencia
por parte del autor del caracter prohibido de su accién (tesis del dolus malus), lo cual ocurre
tanto en los casos de dolo directo de primer grado como en los de dolo directo de segundo

grado y eventual*®?,

Para este autor, el elemento volitivo debe tomarse en cuenta para poder explicar los
casos de dolo directo de primer grado; si hay intencién, el grado de probabilidad de

realizaciéon del resultado es indiferente; esto es, aunque dicha probabilidad sea minima el

178 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

17 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

180 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

181 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

182 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

66



dolo puede afirmarse igual (en esto comparte Schroder la tesis de la aqui denominada teoria
de la probabilidad subjetiva). En los deméas casos, en los que no se persigue

voluntariamente el resultado, lo que decide es la representacion del autors3,

Schroder sostiene que el problema de delimitacibon que involucra la
conceptualizacion del llamado dolo eventual es el de la distincion entre dolo e imprudencia,
no entre dolo eventual e imprudencia consciente, pues, Shréder rechaza a esta ultima

categoria (al igual que los defensores de la teoria de la posibilidad en el periodo clasico)®*.

A los efectos de dicha conceptualizacion, Schréder afirma que lo primero que debe
considerarse es si la representacion del autor de ciertas consecuencias como meramente
posibles, y no como seguras, es suficiente para afirmar el dolo. Tal interrogante es
respondido por él afirmativamente; a su modo de ver, la norma juridico-penal de los
llamados delitos de lesion contiene no sélo una prohibiciéon de lesion, sino también una
prohibicién de puesta en peligro, es decir, junto a la lesion, también la posibilidad de lesion
esta, en general, penalmente prohibida. En este sentido destaca que lo que interesa,
siempre, es el grado de probabilidad, o, en su caso, la seguridad de realizaciéon de las
consecuencias de la accién que se representa el autor, y no el grado objetivo de esa

probabilidad, o la seguridad objetiva?®®.

Esta tesis conduce a una equiparacion entre dolo de puesta en peligro y dolo
(eventual) de lesion. Para Schroder, el dolo de peligro es, al mismo tiempo, dolo eventual
de lesiébn. Ambos son conceptualmente idénticos, porque puesta en peligro es igual a
posibilidad de lesion?®. En esta linea, afirma Schroder que lo Gnico relevante para distinguir
a su vez entre dolo e imprudencia es el hecho de que el autor se haya representado o ho
como posible la consecuencia de su accion. Tal fundamental distincion no puede, en su

opinion, depender de meras cuestiones emocionales, como lo proponen las teorias del

183 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

184 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

185 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

186 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.
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consentimiento o de la aprobacion; todo el &mbito de la duda acerca de la posibilidad de la
realizacién del tipo pertenece al dolo*®’.

En lo que respecta a la imprudencia, Schroder pone de manifiesto que toda
imprudencia es imprudencia inconsciente, pues toda imprudencia es siempre un caso de
error; aun en el supuesto en que el autor confia en que no se realizara un resultado que
previamente se ha representado como posible, lo cierto es que, en tal caso, al autor le ha
faltado la conciencia de que el resultado disvalioso podria realizarse. Y eso, simplemente,
es ausencia de representacion. Sélo de esta manera es posible establecer la clara
diferencia material que, segun su opinidn, existe entre dolo e imprudencia; para él dolo es
culpabilidad consciente, y el punto de partida para su comprensién sélo puede ser la
conciencia de obrar ilicitamente; la imprudencia, por el contrario, segun su esencia, esta

caracterizada por la falta de conciencia de obrar ilicitamente®.

1.2.2. Tesis de Schmidhauser

Para la presentacién de la posicidbn de Schmidhéuser respecto al problema del
concepto de dolo eventual y su delimitacion con la imprudencia es necesario distinguir dos

periodos diferentes en el pensamiento del autor.

Puede decirse que, la primera época de este autor, esta caracterizada por el hecho
de que la distincion entre dolo e imprudencia se ubica predominantemente en el aspecto
objetivo, esto es, se acentla fuertemente la caracteristica objetiva del peligro como criterio

basico de delimitacion.

La segunda época, en cambio, se encuentra caracterizado por un criterio de
delimitacion de caracter subjetivo, esto es, en la presencia o ausencia de una determinada

clase de conocimiento en el momento del hecho.

En lo relativo al primer periodo, se acentla el aspecto objetivo como nucleo para la

caracterizacion del dolo eventual. Schmidh&user toma como punto de partida la tesis central

187 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

188 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.
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de Schroder: Aquello que caracteriza al dolo y lo diferencia de la imprudencia es la
presencia o ausencia de conocimiento. Dolo es conocimiento, e imprudencia es falta de
conocimiento?®®. Advierte Schmidhauser que lo fundamental es determinar qué es lo que
desconoce el autor cuando actta con imprudencia, y correspondientemente qué es lo que
conoce cuando actua con dolo. Para dar respuesta a ello formula la tesis segun la cual lo
que el autor imprudente desconoce es la peligrosidad concreta de su accion, y ello es

precisamente lo que el autor doloso conoce!®,

Ahora bien, respecto de la imprudencia, Schmidhduser efectia la siguiente
distincién; el autor imprudente puede o bien directamente desconocer la peligrosidad
concreta de su acciéon -imprudencia inconsciente-, o bien, a lo sumo, conocer su
peligrosidad abstracta -imprudencia consciente aparente-. A su modo de ver, el fenémeno
usualmente denominado imprudencia consciente no es otra cosa que el actuar en
conocimiento de la peligrosidad abstracta de la conducta, pero no de su peligrosidad

concreta'®?.

De esta manera precisa Schmidhduser que quien piensa que es posible que el
resultado tipico se realice, pero luego, por la razdn que sea, niega conscientemente esa
posibilidad, es decir, confia en que el resultado no se producird y actia, obra sin el
conocimiento requerido para el dolo, que es el conocimiento de la peligrosidad concreta de
su accion; en tal supuesto solo se es consciente de la peligrosidad abstracta de la conducta,
y ello no alcanza para afirmar el dolo%. Distinto es el caso en que el autor piensa en la
posibilidad del resultado y luego, sin dejar de tener a éste por posible, actlia esperando que
de todos modos nada ocurra. Ello constituye, segin Schmidhauser, un supuesto de dolo,

pues el autor, conscientemente, ha dejado el resultado librado al azar!®,

Asimismo, argumenta Schmidhauser que los supuestos respecto de los cuales la

doctrina sostiene que el autor obra con dolo no por el simple hecho de haber tomado por

189 SCHRODER, Horst. Aufbau und grenzen des vorsatzbegriffes. (Estructura y limites del término intencion). De Gruyter,
Berlin. 1994.

190 SCHMIDHAUSER, Eberhard. Zum begriff der bewussten fahrlassigkeit (Sobre el concepto de negligencia deliberada). GA.
Hamburg. 1857.

191 SCHMIDHAUSER, Eberhard. StGB Allgemeiner Teil (Derecho Penal Parte General). GA. Hamburg. 1858.
192 SCHMIDHAUSER, Eberhard. StGB Allgemeiner Teil (Derecho Penal Parte General). GA. Hamburg. 1858.
198 SCHMIDHAUSER, Eberhard. StGB Allgemeiner Teil (Derecho Penal Parte General). GA. Hamburg. 1858.
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posible el resultado, sino antes bien por haberse conformado con él o por haberlo aceptado
tal como se lo representd son casos en los que simplemente el autor tiene el conocimiento
preciso para el dolo, y por tanto no es necesario agregar a ello ningin elemento volitivo o

emocional'®.

Resumiendo, lo que diferenciaba a la teoria de la posibilidad con la de la
probabilidad en el periodo clasico, era que la primera establecia una distincion clasificatoria
entre dolo e imprudencia; dolo es conocimiento, imprudencia es desconocimiento; mientras
gue la teoria de la probabilidad postulaba mas bien una diferencia de grado. De alli que,
conforme a esto, sea correcto considerar a las tesis de Schroder y Schmidhauser como una
teoria de la posibilidad, pues justamente sostienen esa diferencia de indole o de esencia

entre ambas categorias.

Asimismo, la tesis central de la teoria de la posibilidad describe al dolo como
conocimiento, y a la imprudencia como falta de conocimiento, o error, respecto de la
realizacion del tipo. Conocer, por su parte, es tener por concretamente posible a la

realizacion del tipo.

Por otro lado, y en lo que respecta a una objecién que se le hace a esta teoria es
gue amplia demasiado el alcance del dolo, asumiendo para éste el ambito, o una buena

parte de él, que podria corresponder a la imprudencia consciente®®.

1.2.3. Latesis de Zielinski

Zielinski, en lo que respecta al problema conceptual del dolo eventual y su
delimitacion con la imprudencia, se enrola a una versién auténticamente fuerte de la teoria
de la representacion, es decir, una tesis segun la cual los casos que usualmente configuran

la denominada imprudencia consciente son considerados como supuestos dolosos.

Para Zielinski, quien actlda conscientemente de modo imprudente prevé la
posibilidad de la produccién del resultado, crea conscientemente un riesgo de produccion

del resultado. Lo que sostiene Zieliniski al respecto es que el momento intelectual del dolo

194 SCHMIDHAUSER, Eberhard. StGB Allgemeiner Teil (Derecho Penal Parte General). GA. Hamburg. 1858.
19 ENGISCH, Karl. Anmerkung. En Neue Juristische Wochenschrift. Miinchen. Berlin. 1955
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de puesta en peligro y el de la imprudencia consciente son idénticos, por lo que también
son idénticos el delito doloso de puesta en peligro y el delito de imprudencia consciente.

Entiende Zielinski que la imprudencia consciente es dolo eventual; no hay ninguna
posibilidad de diferenciar, entre ambas formas de ilicito, en el nivel del ilicito!°®. La mera
representacion de la consecuencia tipica como posible fundamenta el dolo -tesis fuerte de

la representacion-. Imprudencia solo es imprudencia inconsciente.

1.2.4. Latesis de Jakobs

Uno de los conceptos mas importantes que opera como punto de partida en la teoria
del ilicito de Jakobs es el de evitabilidad individual. Para explicarlo, Jakobs parte de la tesis
segun la cual la norma juridico-penal solo puede tener efecto a través de la motivacion,
pues la motivacion es el Unico ambito influenciable por la norma, y sélo a través de la
influencia de la motivacion pueden evitarse las consecuencias que el derecho quiere evitar.
S6lo un comportamiento de esta clase, un comportamiento evitable, es relevante -en el
sentido de que puede conformar una conducta tipica- para el derecho penal. Por lo
inevitable en si no se responde penalmente. De alli que, para Jakobs, la evitabilidad es el
elemento en comun que tienen el delito doloso y el imprudente. Tanto el comportamiento
doloso como el imprudente son comportamientos evitables. De la evitabilidad surge el deber
de evitar, que es precisamente el deber comln que existe tanto en el dolo como en la

imprudencia®®’.

En lo que incumbe al concepto de dolo eventual y su delimitacion con la
imprudencia, para Jakobs lo que distingue al dolo de la imprudencia es, respectivamente,
la presencia o ausencia de conocimiento, entendido éste como hecho psiquico. Jakobs
entiende que es forzoso aceptar tal criterio de delimitacién porgue, segun su opinion, el

tenor literal del § 16.1, StGB no deja lugar a otra opcion'®®. El § 16.1 establece que quien

196 ZIELINSKI, Diethart. Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito (Traduccion de Marcelo Sancinetti).
Hammurabi, Buenos Aires, 1990.

197 JAKOBS, Guinther. Studien zum fahrlassigen erfolgsdelikt. De Gruyter. Miinchen. 1972,
198 JAKOBS, Guinther. Studien zum fahrlassigen erfolgsdelikt. De Gruyter. Miinchen. 1972,
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en la comision de un hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo legal, no

actlia dolosamente. La punibilidad por la comisién culposa permanece intacta'®.

Por tanto, que Jakobs, aunque lo considere incorrecto desde el punto de vista de la
sistematica general, acepta que si una persona no se representa la posibilidad de
realizacion del peligro, pese a su evidente magnitud e inminencia, actia a lo sumo con
imprudencia, incluso si los motivos de tal falta de representacion gravan al autor, por
vincularse, por ejemplo, a su indiferencia frente a la integridad ajena -ceguera ante los

hechos-2%,

A esta imprudencia basada en la ceguera ante los hechos la denomina Jakobs
imprudencia dirigida, y la define como aquel desconocimiento que el propio autor no valora
como una carencia de su orientacién en el mundo, porque el ambito material del objeto
desconocido carece de interés para éI°°t. Por ello es que, para Jakobs, esta distincion legal
entre dolo e imprudencia, basada conforme a la existencia o no de conocimiento, constituye
un beneficio para los autores que actian con imprudencia dirigida. Segun Jakobs, este
beneficio, que coloca al inescrupuloso en mejor situacién que al escrupuloso, soélo puede
explicarse a partir del interés del legislador de establecer una frontera clara y no complicada

entre dolo e imprudencia, en aras de la seguridad juridica®?,

Por su parte, la imprudencia no dirigida -la imprudencia estandar-, a su modo de ver
constituye un caso de error. Para Jakobs, ella representa un caso de defecto cognitivo -no
conocimiento de la realidad- y por eso es que, por regla, es penada menos severamente
gue el dolo. En efecto, Jakobs demuestra que, si bien es cierto que tanto lo cognitivo -
conocimiento de la realidad- como lo volitivo -interés por observar la norma- son condiciones
necesarias equivalentes para el cumplimiento de la norma; pues para que ésta pueda ser
observada es necesario que ambas prestaciones se den conjuntamente. Lo cierto es que,

en derecho penal, sélo los defectos cognitivos exoneran o aminoran la responsabilidad. Los

19 STRAFGESETZBUCH (CODIGO PENAL ALEMAN). Traducido por Claudia Lopez Diaz. Colombia. 1999.
200 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
201 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
202 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
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defectos volitivos, en cambio, no sélo no atendan la responsabilidad sino que, incluso,

pueden generarla®®,

Al respecto, Jakobs sostiene que la ignorancia no constituye una base idénea para
realizar planes sobre la configuracion del mundo; de ahi que la acomparie la amenaza de
una poena naturalis. En efecto, en los hechos imprudentes, para Jakobs, existe siempre la
posibilidad de que también el autor resulte perjudicado, sea porque él mismo es dafado,
sea porque lo es algun ser querido para él. Para Jakobs éste es el fundamento de la menor

punicion del delito imprudente frente al doloso?*.

En lo que respecta al dolo no resulta dificil encontrar una explicacion de por qué
merece pena. Jakobs ofrece la siguiente; mediando conocimiento, resulta mas facil que el
autor evite; si el autor, en cambio, no conoce, le resultard mas dificil elevar la evitacion a
motivo de su actuar. Lo que importa es partir de la hip6tesis de que el motivo de evitar es
dominante. Si esto es asi, obviamente que le serd mas facil evitar a quien conoce la

situacién que se debe evitar que a quien la ignora®®.

Para Jakobs, la distincion entre dolo e imprudencia no puede ser sino cuantitativa,
es decir, la relacion es de grado, no de indole. En efecto, negativamente la imprudencia
puede definirse como falta de conocimiento; pero positivamente imprudencia es
cognoscibilidad, elemento que también esta presente en el dolo, sélo que, en éste, la
cognoscibilidad evoluciona a conocimiento y en la imprudencia no; de alli que la distincién
sea sblo de grado. Y por eso la imprudencia, con sus elementos positivos, es, frente al dolo,
el concepto mas general; asi como paralelamente el dolo eventual, frente al dolo directo, es

el concepto mas general?°®,

Si bien es cierto que la relacion entre dolo e imprudencia es para este autor gradual,
dentro del dolo no existe, para él, ninguna graduacion. Esto no quiere decir que Jakobs
abandone la distincién entre dolo directo -de primer y segundo grado- y eventual, que de

hecho mantiene, sino Gnicamente que, en su opinion, a la realizacién de una consecuencia

203 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
204 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
205 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
206 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccion de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
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principal -mediante dolo directo de primer grado- no le corresponde una culpabilidad mas
grave que a la realizacion de una consecuencia secundaria -mediante dolo directo de

segundo grado o, también, mediante dolo eventual-2°’.

En cuanto a la imprudencia, Jakobs mantiene la distincion entre imprudencia grave
-temeridad- e imprudencia leve o aparente, sin que ello implique considerar a la temeridad
como reprochabilidad incrementada. Pero sostiene, al igual que los partidarios de la teoria
de la posibilidad del periodo clasico que la separacion de imprudencia consciente e
inconsciente carece de sentido. Pues, para este autor, el dolo eventual cubre todo el &mbito
en que el autor juzga la realizacion del tipo como no improbable, y en consecuencia no
puede haber ninguna imprudencia consciente cuyo aspecto intelectual coincida con el del

dolo?°8,

Jakobs sostiene, que habra dolo eventual si el autor, en el momento de la accién
juzga que la realizacion del tipo no es improbable como consecuencia de esa accion®®.
Jakobs sostiene que este juicio al que se hace referencia debe serlo, valido para el autor?°,
El juicio tiene este caracter si se corresponde con la experiencia valida, y no si es un mero
pensar en la posibilidad del resultado, puramente especulativo o sustentado en una

excesiva preocupacion del autor. Esto Ultimo puede constituir a lo sumo imprudencia?!!,

Para Jakobs lo decisivo, en definitiva, y siempre en virtud de su interpretacion del
paragrafo 16.1, StGB, es que el autor reconozca, perciba la situacion de peligro. Si esta

ausente ese conocimiento no concurre dolo?*?.

El segundo aspecto importante de la definicién de dolo eventual de este autor esta
constituido por la cuestion de como debe determinarse el limite inferior de la probabilidad
gue surge de ese juicio valido. Jakobs, desde luego, rechaza toda propuesta que pase por
establecer un porcentaje fijo de probabilidad. En su opinion, ese limite inferior se establece

de acuerdo con la relevancia del riesgo reconocido. Esa relevancia depende, a su vez, de

207 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
208 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
209 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
210 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
211 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
212 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
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la importancia del bien afectado y de la intensidad del riesgo®®. Tanto la importancia del
bien cuanto la intensidad del riesgo se evallan objetivamente, es decir, con arreglo al juicio
juridico y no al individual®**. Para que se alcance el limite minimo necesario de probabilidad
el riesgo debe ser tan importante como para que conduzca a la evitacion real y no quede,
como quantitatis neglegentia®*®.

Una objecion que se le hace a la presente tesis esta relacionada con la afirmacion
de Jakobs de que todo caso de ceguera ante los hechos es consecuencia invariable de una
falta de interés del autor por los bienes de los otros. Dicha conclusion resulta dudosa. En
efecto, la falta de representacién de un determinado estado de cosas no tiene por qué
derivarse necesariamente de una falta de interés o indiferencia en los bienes de los otros.
Ello es posible, pero también lo son otros motivos, como, por ejemplo, la conviccién
(objetivamente equivocada) de tener razén respecto a la correccion normativa de una

accion propia, lo cual no importa necesariamente una falta de interés por el otro?*.

Otro aspecto que se le objeta a la tesis de Jakobs es la tensién entre lo objetivo y lo
individual para la consideracion de la seriedad del juicio del autor sobre la no improbabilidad
de realizacién del tipo. Respecto de este problema, resulta llamativo la escasa precisién de
la opinidn de Jakobs, que oscila entre la individualizacién y la generalizacién sin aportar
ningln argumento que justifigue esa postura oscilante. En opinion de Jakobs, el juicio a
través del cual el autor considera no improbable la realizacion del tipo debe ser un juicio
serio lo que ocurre si se trata de un juicio valido para el autor pero segun la experiencia
valida. La inconsecuencia es manifiesta. Pues, 0 se toma como parametro para enjuiciar la
seriedad del juicio el propio punto de vista del autor (parametro individual), o se toma el de

la experiencia valida (parametro objetivo-general)?'’.

213 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
214 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
215 JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal (Traduccién de Cancio Melia y Otros. Civitas, Madrid 1997.
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1.2.4.1. Latesis de Jakobs. Segundo periodo.

Jakobs formula su nueva tesis acerca del problema de la distincién conceptual entre
dolo e imprudencia en la que sefiala que la separacion determinante para la cuantia de la
culpabilidad pasa no entre el conocimiento de la realizacion del tipo y su desconocimiento,
sino entre la falta de relevancia para la decision subjetiva de una realizacion tipica conocida
o cognoscible y la relevancia para la decision subjetiva de una realizacion tipica
cognoscible; es decir, se trata de la relevancia para la decision de una realizacion tipica al
menos cognoscible versus el error al respecto. Jakobs sostiene que el conocimiento no es

mas que un indicador de la presencia de indiferencia juridica®®.

En este sentido, Jakobs ha sostenido que el elemento volitivo no integra el concepto
de dolo, lo cual y con la aceptacion de la teoria del riesgo se configura un concepto especial
de dolo eventual. De modo que basta para la constatacion del dolo el elemento cognitivo o

intelectual®®®.

El elemento cognitivo no consiste exclusivamente en la percepcién intelectual del
riesgo, sino en un juicio que el sujeto realiza sobre la peligrosidad de la situacion con la
ayuda las reglas contenidas en el ordenamiento juridico. En este juicio de peligrosidad, el
dato mas relevante a tener en cuenta es el bien juridico amenazado, es decir, la importancia
y el peso especifico que a cada bien juridico otorga el ordenamiento penal®?°. Estamos

frente a una de las teorias normativas del dolo y con ello también a su objetivizacion.

Es claro que la teoria de Jakobs no aceptan gque exista un elemento volitivo. De
acuerdo con esta posicién es entonces el conocimiento el Unico elemento del dolo. La
pregunta es ¢,cudl es el contenido de ese conocimiento? y la respuesta es el riesgo para el

bien juridico.

218 JAKOBS, Giinther. Gleichgultigkeit als dolus indirectus (La indiferencia como dolus indirectus en revista para toda la ciencia
juridica) en Zeitschrift fir die gesamte strefrechtwissenscaft. ZStW, Berlin, 2002.

219 JAKOBS, Giinther. Strafrecht. Allgemeiner teil. Die grundlagen und die zurechnungslehre, (Derecho penal. Parte general.
Los fundamentos y la teoria contable), De Gruyter, Berlin — New York, 1991.

220 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
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Estos elementos, es decir, conocimiento del sujeto y riesgo para el bien juridico,
adoptan a la tesis de Jakobs unas caracteristicas singulares, que hacen que la misma se
separe de las tradicionales teorias de caracter cognitivo®?..

La estructura del dolo eventual se basa en cuatro pilares fundamentales. En primer
lugar, el conocimiento por parte del sujeto entendido no s6lo como acto intelectivo de
aprehensiéon sino como juicio véalido del mismo sobre la posibilidad de produccién del
resultado; en segundo lugar, la mayor o menor dificultad objetiva de impedir el resultado
lesivo; en tercer lugar, la importancia y amplitud que al bien juridico amenazado otorga el
ordenamiento penal; y, por ultimo, las caracteristicas del riesgo, es decir, si éste puede

considerarse un riesgo al que el sujeto esta habituado??.

El conocimiento del sujeto como juicio valido es el inico que debe tenerse en cuenta
también para el dolo eventual y su diferencia con la imprudencia consciente, quedando
fuera toda consideracion de la voluntad. Ahora bien, en los supuestos de dolo eventual, la
situacion es la siguiente: respecto de una accion querida sin condiciones por el sujeto,
aparecen una serie de efectos concomitantes cuya materializacion si es eventual. En estos
casos no se trata de determinar si el sujeto queria 0 no queria o a lo que exactamente
aspiraba. Antes bien, debemos investigar si el sujeto podia o no conservar el control de la
situacion, dirigiendo su accién, para lo cual cualquier especulacion sobre la actitud interna
del mismo resulta superflua. Hasta ahora, las teorias tradicionales de corte cognitivo han
defendido la premisa de que era suficiente el conocimiento de la alta probabilidad de
produccion del resultado lesivo por parte del sujeto para imputar la accion a titulo de dolo
eventual. Jakobs no niega dicha premisa, pero la considera insuficiente. Es preciso algo
mas que un mero conocimiento de la probabilidad de produccién del resultado lesivo: hace

falta, ademas, que este conocimiento se erija en juicio valido para el sujeto en cuestién???,

Para Jakobs este juicio significa que el sujeto incluya dentro de su configuracion de
la situacion el dato cierto de la probabilidad de produccién del resultado lesivo, o sea, el

sujeto no solo piensa en ello, no sélo lo conoce, sino que este conocimiento forma parte de
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la aprehensién global de la situacién. Se dice que es obvio que, a lo largo del desarrollo de
la situacion, el sujeto puede variar su juicio sobre la probabilidad de produccién del
resultado, teniendo en cuenta datos como la posibilidad de evitacion o el grado de peligro*“.
Pero es obvio que lo determinante es la formacién de este juicio en el momento de la accion.
Si el juicio sobre la probabilidad de produccién del resultado en el momento de actuar era
afirmativo, es decir, si el sujeto tiene el dato cierto de que el resultado se puede producir,
entonces habra actuado con dolo eventual. Se da dolo eventual cuando el sujeto juzga, en
el momento de la accién, que la produccion del resultado lesivo como consecuencia de su

accion es probable??,

En segundo lugar, es fundamental el aspecto de la evitacién del resultado en la
teoria de Jakobs, en cuanto se trata de un juicio que se realiza sobre la probabilidad de
produccion del resultado, en cuanto tiene que ver con la mayor o menor dificultad para
evitarlo. Y aca viene un punto importante en la teoria en andlisis, habida cuenta de que esta
dificultad o facilidad para evitar la produccién del resultado lesivo no ha de analizarse desde
la subjetividad del agente, es decir, la dificultad o facilidad para evitar el resultado no ha de
tratarse como una motivacion subjetiva del sujeto para actuar o para omitir la accién que
conlleva el resultado lesivo. Por el contrario, la cuestion se centra en determinar si la mayor
o menor dificultad de evitacion del resultado podia 0 no actuar como motivacién para el
sujeto®®. Ahora bien, para determinar este extremo, dependera de la aprehension de la
situacion por parte del sujeto, o lo que es lo mismo, dependera del juicio que el sujeto eleve
sobre la posibilidad de produccion del resultado; alguien que sabe que la relacion entre
accién y resultado no es improbable la omitirh necesariamente, siempre y cuando esté
fuertemente motivado a evitar dicho resultado, mientras que un sujeto que desconoce la
relacion entre accion y resultado puede poner en duda qué sentido tiene abstenerse de

realizar la accion??’. En sintesis, el tema esta en lo que el sujeto conoce de la situacion o lo
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que cree conocer, Y ello es una actividad intelectual en la que no juega ningun papel la

actitud interna del mismo ni su voluntad.

Debemos determinar la barrera de la probabilidad, es decir, en qué punto la
probabilidad de produccion del resultado es tan grave como para permitirnos imputar a titulo
de dolo una accién llevada a cabo en esas circunstancias. El parametro que nos permite
establecer esta barrera serd, segun Jakobs, la relevancia decisiva del riesgo conocido por
el sujeto. Y de esta relevancia del riesgo nos da la medida de la importancia y amplitud que
el ordenamiento juridico penal atribuye al bien juridico amenazado. Es la valoracion legal y
no la valoracion individual del sujeto la que decide la importancia del bien juridico

amenazado??.

En consecuencia, se estara en el ambito del dolo cuando el sujeto realiza una
accion, que supone lesionadora del bien juridico, pero considera al bien juridico de poco
valor, por una parte, o le es indiferente, por la otra. Se afirma que el dolo no quedara
excluido cuando en casos de error de prohibicion, el sujeto infravaloré el bien juridico y

considerd que una accion lesiva para el mismo no tenia importancia??°,

Pero nuevamente el grado de peligrosidad que fundamenta que un riesgo es
relevante no se basa en la subjetividad, sino, en palabras del propio Jakobs, en juicios
legales; el riesgo que no es tolerado por el ordenamiento juridico sera relevante, aunque el
sujeto lo considere incidental. Vista asi la cuestién, un gran numero de los riesgos
calificados como no tolerados por el ordenamiento penal no se refieren a situaciones
particulares de riesgo, como por ejemplo en el trafico viario, sino que su peligrosidad viene
dada por la frecuencia estadistica masiva con que estos hechos se producen; son los

riesgos habituales?®°,

Por ultimo, en cuanto al riesgo habitual, debe decirse que en nuestras actividades
cotidianas realizamos acciones que son riesgosas para el bien juridico, tal como puede ser
el trafico de automotores. Sin embargo, Jakobs diferencia entre estos riesgos habituales y

aquellos que no lo son. Se dice que los primeros son aquellos que, a pesar de constituir un
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grupo de peligros estadisticos, no se muestran como realmente peligrosos desde el punto
de vista individual de cada sujeto. Siguiendo el ejemplo de Jakobs: quien conduce con un
alto porcentaje de alcohol, crea un peligro estadistico calculable e individual, pero carece
de importancia respecto al resultado lesivo por ser ésta una situacién habitual para el
sujeto?®!. Riesgos de esta clase no carecen de importancia solamente desde la perspectiva
individual; mas alla de esto, un sujeto, si quiere desarrollarse en una sociedad como la
nuestra, debera aprender a convivir con estos riesgos y a reaccionar en estas situaciones.
Sin embargo, la habitualidad de un riesgo para un sujeto determinado sélo puede esgrimirse
cuando se trata de una situacion personal, es decir, cuando el que corre el peligro es el
sujeto mismo. Obviamente, nadie puede alegar que esta acostumbrado a llevar una vida
peligrosa, cuando el que esta en peligro a consecuencia de una accion es otro?*2. Pero si
el habito al riesgo es la consecuencia, por ejemplo, de la participacién ajustada a Derecho

en el tréfico viario, la creacion del riesgo no se incluird en la responsabilidad del sujeto?,

De manera mas clara y dicho por Jakobs, un riesgo sera, pues, relevante y suficiente
para una imputacién a titulo de dolo, no sélo cundo su gravedad lo indique sino también
cuando traspase la medida segun la cual un riesgo debe ser de forma general interpretado
como no tolerado, en tanto determinados ambitos de la vida no deben ser protegidos de
forma absoluta?**. Por ejemplo, si alguien traspasa el limite de velocidad dentro de un limite,
limite marcado por lo que generalmente se entiende por excesiva velocidad, tendra dolo
respecto a un tipo de peligro abstracto; sin embargo, quien se salta un semaforo en rojo

tiene dolo de lesidn respecto de los menoscabos que su accion pueda causar a terceros?®,

En sintesis, para Jakobs concurrird el dolo eventual cuando en el momento de la
accion el autor juzga que la realizacién del tipo no es improbable como consecuencia de

esa accion.
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1.3. Segundo renacimiento de la teoria de la probabilidad

Cuando hablamos de teoria de la probabilidad nos referimos a aquellos desarrollos
tedricos para los cuales la cuestion relativa a la entidad y caracteristicas del peligro creado
resultan dirimentes. Sin perjuicio de ello, para este punto de vista el conocimiento efectivo
por parte del autor de las circunstancias conformadoras del peligro es irrenunciable, es
decir, ninguno de sus partidarios sostiene que ya no es exigible ese conocimiento efectivo
para poder afirmar el dolo®®. Con Herzberg y Puppe, la teoria de la probabilidad cobraria

nuevamente un impulso decisivo.

1.3.1. Latesis de Herzberg

Herzberg es sefialado como el autor que ha llevado a cabo el intento mas serio de

lograr una distincion entre dolo e imprudencia ya a nivel del tipo objetivo.

Sostiene Herzberg que, para el concepto de dolo, toda exigencia de una actitud
voluntativa o emocional por parte del autor resulta innecesaria. El dolo se agota en la
representacion, acertada o errénea, de un riesgo calificado de realizacion tipica; es decir,

en el sentido de la terminologia tradicional, esta limitado al conocimiento?®’.

Ademds, Herzberg manifiesta, respecto del elemento cognitivo del dolo, que
naturalmente, la cuestion relacionada con el dolo delictivo puede apuntar Unicamente a
datos mentales o subjetivos en el autor. En el caso del dolo, los Unicos datos mentales
relevantes son los relativos al conocimiento. En tal sentido, sostiene Herzberg que este
énfasis en el aspecto cognitivo y el abandono completo del aspecto volitivo para el concepto

de dolo no sélo no implica dejar de lado nociones firmes y consensuadas en esta materia,
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sino, construir un concepto tedrico de dolo completamente adecuado a aquello que la praxis
de los tribunales efectivamente entiende por dolo?%,

Para Herzberg, el problema de la prueba de elementos volitivos o emocionales no
constituye una dificultad menor al momento de plantear la necesidad de un cambio radical
respecto al criterio decisivo de distincion entre dolo e imprudencia. Afirma, de hecho, que
sélo el acusado, y a veces ni siquiera él, puede saber si se tomé en serio 0 a la ligera un

peligro. Esa informacién, en cambio, no es accesible para el juez?*.

En este aspecto, se puede decir que la tesis de Herzberg se centra en la distincion
entre el peligro cubierto o asegurado a través de la atencién humana, el peligro descubierto

0 no asegurado Yy el peligro descubierto o no asegurado, pero remoto?%,

1.3.1.1. El peligro cubierto o asegurado

Para comprender este postulado, Herzberg pone como ejemplo el supuesto de un
capataz de una obra, en construccion, que ordena a uno de sus empleados el cumplimiento
de una tarea en un andamio al que le falta la correspondiente proteccién para las caidas
obligatorias segun la legislacion. De esta manera el capataz pone al empleado en un riesgo
no permitido de caida mortal. Este supuesto, dice Herzberg, plantea la cuestion de si un
accidente mortal, en caso de que ocurriera, seria imputable al capataz como causado

dolosamente o sélo imprudentemente?*!,

Sostiene Herzberg que, en este caso, resulta evidente que el peligro creado se

encuentra todavia, de alguna manera, conjurado, pues el aprendiz puede percibir ese
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peligro y compensar exitosamente la falta de proteccion técnica mediante un cuidado
mayor. Esa posibilidad de mayor precaucion por parte de la victima potencial constituye una
reserva de proteccion muy eficiente respecto del peligro®*2,

Desde luego que el capataz crea un riesgo prohibido; desde la Optica del derecho
ese riesgo es ya intolerable y ha de fundamentar, por tanto, alguna clase de imputacion.
Pero esa consideracion juridica no cambia en absoluto el hecho de que, desde el punto de
vista estrictamente factico, ese peligro esta cubierto o asegurado de una manera eficaz,
como lo muestran de hecho las estadisticas, que sefialan que el nimero de accidentes

producidos en virtud de la falta de proteccién suficiente de los andamios es mintisculo?®.

Lo mismo cabe decir de los accidentes producidos en el transito vial. Los
automovilistas saben que, estadisticamente, el riesgo que tienen de sufrir un accidente, aun
llevando a cabo maniobras prohibidas e incluso temerarias, es minimo, pues cuentan con
la atencion adicional propia y la de quienes son puestos en peligro para conjurar el riesgo

creado. También esos peligros estan, por tanto, facticamente cubiertos o asegurados.

El caracter cubierto o asegurado indica, en consecuencia, un rasgo distintivo del
peligro, objetivamente dado y subjetivamente reconocido. Es decir, la situacion objetiva de
riesgo y su apreciacion subjetiva por parte del autor se corresponden. En estos casos, si el
autor confia en un feliz desenlace de los hechos, no tendra una confianza ciega. Pues él ha
reconocido la situacion de riesgo tal como ésta objetivamente es. Para fundar su optimismo
tiene él la sélida razén de su experiencia, que le indica que su propia atencién o la de

terceros terminaran controlando la situacion?*.

En casos de peligro cubierto o asegurado, la imputaciéon al autor por el riesgo
prohibido creado no podra ir mas alld de la imprudencia. Frente al peligro cubierto o

asegurado, una imputacién a titulo de dolo queda completamente excluida, incluso si el
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autor, al obrar, tenia la mala intencién de producir el resultad. Para Herzberg, la imprudencia
de ninguna manera constituye un caso de error, como opinan, especialmente, los
partidarios de la teoria de la posibilidad. Segun Herzberg no sélo en el dolo sino también
en la imprudencia, esto es, en los casos de peligro cubierto o asegurado, existe coincidencia
entre lo que el autor se representa y la realidad®*.

1.3.1.2.  El peligro descubierto o no asegurado.

En este postulado, también, Herzberg expone un caso ejemplificativo para su mayor
comprension. El caso consiste en que dos amigos juegan a la ruleta rusa, con revélveres a
tambor, de la siguiente manera, cada uno apoya en la sien del otro su revllver y ambos
aprietan el gatillo simultineamente. Si uno de ellos muere, se pregunta Herzberg si el otro

actua dolosa o imprudentemente?4.

En el presente caso, dice Herzberg, muestra con toda claridad cémo, tras infringirse
la barrera del riesgo juridicamente protegido, esto es, tras gatillarse los revolveres, no existe
ninguna posibilidad de que el cuidado o la atencibn humana puedan ofrecer reserva de
proteccion factica alguna. Se trata de supuestos en los que el peligro queda descubierto o

no asegurado®*’.

Frente a supuestos de peligro descubierto o no asegurado la que queda
completamente excluida es la responsabilidad por imprudencia. Asi como respecto del

peligro cubierto o asegurado ni siquiera la mala intencién puede fundar el dolo, cuando se
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trata de un peligro descubierto o no asegurado ni siquiera la confianza del autor en el
desenlace feliz del suceso puede excluir la imputacion a titulo de dolo?*,

1.3.1.3.  El peligro descubierto o no asegurado, pero remoto.

Sostiene Herzberg que, desde luego, la magnitud y la proximidad del peligro no se
vinculan necesariamente con su calidad de descubierto o no asegurado. Pues el autor
puede, perfectamente, crear riesgos no permitidos respecto de los cuales no se pueda
contar ya con ninguna reserva de proteccion factica a través de la atencion o cuidado del
propio autor o de un tercero, y, sin embargo, ser el peligro tan insignificante, tan remoto,
gue no provoca inquietud. Se pregunta Herzberg si, en tales casos, se justifica afirmar el

dolo?*°,

En este sentido, Herzberg sostiene que seria incorrecto identificar lo que él ha
caracterizado como peligro descubierto o no asegurado con lo que la dogmatica tradicional
entiende por peligro concreto. Si esto fuera asi, afirma, habria que aceptar que un mero
dolo de peligro puede fundar ya un dolo de lesion, pero no es ello lo que ha querido el
legislador al establecer delitos de peligro concreto. Lo cierto, sostiene Herzberg, es que un
peligro cubierto o asegurado puede ser a la vez concreto, y el conocimiento de ese peligro
es lo que permite afirmar la existencia de dolo de peligro. Pero para que se pueda afirmar
un dolo de lesidn es necesario que ese peligro sea descubierto o no asegurado. Asi,
conducir en una autopista a gran velocidad detras de otro automévil sin guardar la distancia
reglamentaria implica crear un peligro ciertamente concreto, pero cubierto o asegurado. De
alli que, segun este autor, en Alemania, por llevarse a cabo esta conducta, podria -en tanto

se den ciertas circunstancias exigidas por el tipo penal- imputarse al conductor del

248 HERZBERG, Rolf D. Das Wollen beim vorsatzdelikt und dessend unterscheidung vom bewusst fahrlassigen verhalten (La
intencion de las ofensas intencionales y su diferenciacion del comportamiento deliberadamente negligente), en
Juristenzeitung, Tubinga. 1986.

29 HERZBERG, Rolf D. Das Wollen beim vorsatzdelikt und dessend unterscheidung vom bewusst fahrlassigen verhalten (La
intencion de las ofensas intencionales y su diferenciacion del comportamiento deliberadamente negligente), en
Juristenzeitung, Tubinga. 1986.

85



automdvil, que va detras, el delito doloso de peligro concreto de intervencién peligrosa en
el transito vial (StGB, § 315 b, I, 3), pero no el delito de tentativa de homicidio?°.

Concluye Herzberg afirmando que la delimitacion entre dolo e imprudencia
consciente es un problema del tipo objetivo. Asimismo, agrega que, respecto del dolo, no
se trata de que el autor haya tomado en serio un peligro que ha reconocido, sino de que
haya reconocido un peligro que debe ser tomado en serio?®L.

1.3.1.4. Critica.

Algunos autores han sostenido que la concepciéon de Herzberg no logra una
distincién cualitativa, o, mejor dicho, clasificatoria entre dolo e imprudencia. Puppe, por
ejemplo, critica a Herzberg porque, en su opinién, su tesis no plantea una distincion
cualitativa entre dolo e imprudencia, sino cuantitativa, dado que, para esa distincion, no
toma en cuenta una diferencia cualitativa entre un peligro de dolo y un peligro de

imprudencia, sino, simplemente, la probabilidad de produccion del resultado?®2.

Se dice que Herzberg se equivoca cuando sostiene que es posible que un peligro
concreto puede ser, a la vez, cubierto o asegurado. Pues ello conduciria a equiparar una
simple tentativa imprudente de lesién -impune- con un delito doloso de peligro consumado
-punible-, lo cual es igualmente contrario a lo querido por el legislador, que se supone no

desea que su sistema, para un mismo caso, imponga soluciones normativas diferentes?%,

El sistema de Herzberg, para ser coherente, deberia por tanto mantener una clara
distincion entre peligro descubierto, peligro concreto y peligro cubierto. Asi, sélo el

conocimiento del primer tipo de peligro permitiria que se impute dolo de lesion; el
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conocimiento del segundo tipo de peligro permitiria que se impute dolo de peligro; y el

conocimiento del tercer tipo de peligro permitiria que se impute imprudencia.?*.

Como se recordarda, segun Herzberg, en casos de peligros descubiertos o no
asegurados pero remotos, la imputacion a titulo de imprudencia sé6lo entra en consideracion
si la produccion del resultado es extremadamente improbable o constituye nada mas que
una desafortunada casualidad. De acuerdo con esto, resalta Puppe que el limite entre dolo
e imprudencia queda situado tan por debajo en comparacion con lo que usualmente opina
la doctrina y la jurisprudencia que el campo del dolo se amplia notablemente, y tendrian
gue considerarse dolosos casos que normalmente no son mas que supuestos de

imprudencia®®,

1.3.2. Latesis de Puppe

Puppe pretende normativizar el llamado elemento volitivo del dolo, en particular el
concepto de consentimiento, y para ello argumenta que, incluso en su acepcion originaria,
a través de esa palabra se expresa algo que debe ser o que, al menos, esta permitido que
sea®®, Para que el comportamiento del autor pueda ser interpretado como doloso, es
necesario que, con respecto a la situacion factica por él reconocida o aceptada, ese
comportamiento tenga un caracter lesivo tal que un autor racional no vacilaria en considerar
a cualquiera de esos elementos de la actitud (consentir el resultado, tomarlo en serio,

decidirse a su favor, etcétera) como cumplido o realizado?’.

Puppe afirma, que esa interpretacion normativa del comportamiento del autor como
exteriorizacion de sus maximas de conducta directamente contrarias a las normas juridicas

constituye, también, el parametro para una correcta diferenciacién entre dolo eventual e

254 pPEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.
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imprudencia consciente. Este es el concepto normativo de dolo comun, valido para todas

las formas de dolo por igual®®®.

Con la concepcién de Puppe queda claro que la intencion no tiene ninguna
relevancia para el concepto de dolo en tanto se la entienda como dato psiquico. Pero si se
normativiza el concepto de intencion en los términos explicados, ella puede jugar un rol

importante en orden a indicar la presencia de dolo, pues ella misma es un factor de peligro.

1.3.2.1. Calidad del peligro como criterio diferenciador

En lo que respecta al denominado concepto normativo de dolo, el sustrato factico
no esta conformado por la psiquis del autor. La situacion psicoldgica del autor no es el punto
de partida adecuado para la interpretacion de su comportamiento como lesion de una
norma. Ese material factico de partida es, segun Puppe, el contenido de la representaciéon

del autor, es decir, la calidad del peligro de lesion que él conscientemente ha constituido?%®.

En este punto Puppe, manifiesta que, respecto del dolo, no se trata de que el autor
haya tomado en serio un peligro que ha reconocido, sino de que haya reconocido un peligro
gue debe ser tomado en serio. Es, pues, la calidad del peligro -reconocido por el autor- lo
que decide la distincién entre dolo e imprudencia?®®. En este sentido, esa distinciéon, como

ha sostenido Herzberg, seria una cuestion ya del tipo objetivo.

Puppe, enfatiza que hay cierta clase de peligros que, por su calidad, permiten que
no solo el autor concreto sino toda persona racional, en caso de conocer tales peligros,
pueda confiar validamente (es decir, no de un modo vago e irracional) en su no realizacion.
Ejemplos tipicos de esta clase de peligros serian los que se producen en el trafico vial.
Estos peligros, segun su calidad, son peligros de imprudencia. Existen otros peligros, en
cambio, que, por su calidad, si son reconocidos por el autor y éste no obstante actla,

Unicamente pueden fundamentar una imputaciéon dolosa, pues tal actuacién sélo puede

258 PUPPE, Ingeborg. La distincién entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
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significar que el autor esta de acuerdo con la realizacion del peligro. Estos peligros, por su
calidad, son peligros de dolo®®.

Pero esto no significa, advierte Puppe, que el dolo pertenezca al tipo objetivo. Desde
luego, el dolo sigue siendo, para Puppe, una categoria del tipo subjetivo. Esta autora
expresa que un criterio fundamental para la distincién entre peligro de dolo y peligro de
imprudencia es el constituido por la magnitud del peligro. Pero a la vez aclara que este
criterio no puede cumplir en soledad el cometido de determinar cudl es la calidad de ese
peligro?®?. Ello es asi, especialmente, porque se trata de un concepto vago. Es cierto que
esa vaguedad, segun Puppe, esta justificada, porque una mayor precision del concepto
conduciria a los analisis de la teoria tradicional de la probabilidad, considerados
inadecuados por esta autora. Agrega Puppe, que un concepto impreciso no puede asumir

en plenitud la dificil tarea de delimitacién entre una y otra modalidad delictiva?®,

De alli que Puppe sostenga que el criterio decisivo para la determinacion de la
calidad dolosa del peligro es la cualidad prototipicamente lesiva de un proceso frente al cual
toda persona, orientada de acuerdo a parametros racionales y validos para la generalidad,
si emprende u omite la accién prohibida 0 mandada -respectivamente- estard comunicando
una toma de posicién respecto del resultado que solo puede ser interpretada como de
aceptacion?®*. Asi, actiia dolosamente quien hace caso omiso de la funcién de llamada que
tiene el prototipico significado lesivo de su conducta lo cual ocurre cuando la situacion de

peligro es tan evidente a los sentidos que salta a la vista?®®,

Por eso, segun esta autora, también en el ambito del dolo, y tal como ocurre con la
imprudencia, debe orientarse la determinacién del peligro que lo caracteriza conforme al
pardmetro del hombre medio, o del autor que obra racionalmente. De esta manera, habra
peligro de dolo si el comportamiento del autor, conforme a parametros racionales, describe

el empleo de una estrategia idonea para la realizacion del resultado tipico?®. Y para que tal

261 PYPPE, Ingeborg. La distincién entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
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estrategia 0 método idoneo pueda predicarse es necesario que el grado de probabilidad,
sea con respecto a la realizacion del peligro, sea con relacién a ciertas circunstancias dadas

ya al momento de la accién, pueda calificarse de alto o de relativamente alto®®’.

Asi, sostiene Puppe que esta condicion de la idoneidad del método o estrategia para
realizar el tipo es lo que permite fundamentar por qué en determinadas ocasiones la
intencién en sentido estrictamente psicologico basta para afirmar el dolo, o por qué en otras
basta para ello que el autor conozca ciertas consecuencias ligadas directamente a la meta
perseguida; ello ser4 asi si tal intencion o tal conocimiento hacen aparecer al
comportamiento en cuestion como un método idéneo para la realizacion del tipo. Esa
caracterizacion genérica es, ademas, lo que justifica que no se tomen en cuenta ciertos
descargos del autor, como, por ejemplo, que no quiso determinada consecuencia
directamente vinculada a su accion. Es este concepto genérico de dolo el que fundamenta
gue pueda imputarse dolo en cualquiera de sus formas tradicionales. O mejor expresado,
ninguna de esas formas adquiere, por asi decirlo, de si mismas la legitimidad necesaria
para fundar imputaciones dolosas. Estas seran legitimas si pueden reconducirse a ese
requisito coman, si pueden ser reconocidas como estrategia o0 método valido de realizacion

del tipo?¢8,

Puppe, resalta que ella no pretende imputar al autor el conocimiento en si del peligro
de lesién, debido a la prototipica cualidad lesiva de ese peligro. Para Puppe, ese
conocimiento es un presupuesto factico-psicolégico del dolo. Sélo la calidad prototipica del
peligro se decide segln puntos de vista objetivos. En esto Ultimo reside, por tanto, el nlcleo
normativo de la teoria de Puppe, cuyo fin es normativizar Unicamente el elemento volitivo

del dolo, no asi el cognitivo?®.

En efecto, la construccion tetrica de esta autora apunta fundamentalmente a
demostrar que ni a la voluntad del autor, entendida como dato psiquico, ni a ninguna actitud
interna respecto de la realizacion del resultado (consentirla, aprobarla, tomarla en serio,

menospreciarla, etcétera) les corresponde papel alguno en el concepto de dolo. Y en este

27 PUPPE, Ingeborg. La distincién entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
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sentido sostiene que no es al autor a quien compete decidir sobre la relevancia juridica de
la realizacion tipica del peligro de la que es consciente, sino al derecho?”.

Es decir, Puppe deja bien en claro que también para ella, al igual que para Herzberg,
el conocimiento estrictamente intelectual que posee el autor de las circunstancias que
conforman el peligro es irrenunciable. El conocimiento no se normativiza ni se objetiviza,
sino que es tratado como el dato empirico u ontoldgico que es. De hecho, Puppe sostiene
expresamente que dolo es conocimiento. Para esta autora, el conocimiento de la magnitud
del peligro no indica dolo, en el sentido de la teoria de la probabilidad, sino que él es el
dolo?™.

Lo decisivo para Puppe es la representacion de una determinada clase de peligro
por parte del autor. Si el peligro representado, por su magnitud y otras caracteristicas, es
de una cualidad tan tipicamente lesiva -esto es, prototipicamente lesiva- que segun
parametros objetivos puede decirse que solo aceptando el resultado una persona racional,
emprenderia la accién prohibida u omitiria la conducta mandada, ese peligro es un peligro
de dolo, y su representacion por parte del autor fundamenta una imputacién dolosa. Pues,
el actuar conociendo esos factores significa, objetivamente, el empleo de una estrategia

idénea para la produccion del resultado.

Al respecto aclara Puppe que el autor debe conocer tantos factores que sean
necesarios como para calificar al peligro como peligro de dolo. Pero no se requiere que el
autor mismo valore al peligro como un método idéneo para la realizacién del tipo, pues eso
es una cuestion de derecho, no una cuestion de hecho. Pero si al autor le falta esa
representacion del peligro, por el motivo que sea, podra decirse que actud con ceguera ante

los hechos, pero no con dolo?’2.

De esta manera, expresa Puppe que si el autor no llega a representarse el peligro,
actia sin dolo, cualesquiera sean los motivos -incluso completa indiferencia por la

integridad ajena- que lo conduzcan a ese desconocimiento?®’s.
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En cuanto al peligro de imprudencia, éste tiene lugar cuando el autor se representa
un peligro cuyas caracteristicas objetivas no permiten predicar de él una cualidad
prototipicamente lesiva. La representacion por parte del autor de un peligro tal conduce
Unicamente a una imputacion imprudente, pues, objetivamente, el actuar conociendo esta
clase de peligro no implica la exteriorizacion de una estrategia idonea para realizar el
resultado tipico?’.

Con respecto a los indicios que han de tomarse en cuenta para enjuiciar
objetivamente la calidad del peligro, Puppe se esfuerza en aclarar que no sélo la magnitud
del peligro o el grado de probabilidad de produccion del resultado constituyen indicios
vélidos. Absolutizar el valor de estos datos cuantitativos, sea identificAndolos directamente
con el concepto de dolo, sea tomandolos como Unicos indicios respecto de su presencia,
es precisamente, segln esta autora, uno de los principales errores que cabe reprochar a la

teoria tradicional de la probabilidad?".

Tomando en cuenta todos estos indicios es como podra enjuiciarse normativamente
la calidad del peligro. Se trata de un juicio objetivo de valor sobre el peligro. La
representacion por parte del autor de las circunstancias facticas que conforman ese peligro
es un dato ontolégico de naturaleza psiquica que debe verificarse empiricamente y caso
por caso segun las caracteristicas del autor y de las circunstancias pertenecientes al

supuesto de hecho.

Para Puppe, la imprudencia no constituye un caso de error, sino de conocimiento
correcto de una determinada clase de peligro. En cuanto a la llamada imprudencia
inconsciente, sefiala Puppe que ella no consiste en que los factores que constituyen el
peligro no permitido le sean desconocidos al autor, sino Gnicamente en que el autor no ha
extraido de esos factores la debida conclusion respecto de la posibilidad de su realizacién
en un resultado. Es decir, lo Unico inconsciente para el autor es que él, debido al peligro,

podria causar el resultado, pero no el peligro no permitido en si?’®,
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Una consecuencia importante del sistema de Puppe es el abandono de la distincion
tradicional entre diferentes formas de dolo -dolo directo, indirecto y eventual-. La autora

pretende, en efecto, configurar un concepto unitario o genérico de dolo?’’.

Para Puppe, el dolo eventual es la forma general del dolo. El contiene los elementos
gue fundamentan el especifico ilicito doloso frente al imprudente. Dolo directo de primery
de segundo grado se comportan por lo tanto como casos especiales respecto del dolo

eventual. De alli que aquellos deban contener los elementos conceptuales de este Gltimo?78,

La objecion latente contra este punto de vista, basada en el hecho de que la ley en
numerosas ocasiones exige una determinada intencién por parte del autor, es respondida
por Puppe de la siguiente manera. En ocasiones, esos elementos de la intencion no
pertenecen al ilicito -porque no es su funcion describir el hecho-, sino a la culpabilidad, pues
simplemente caracterizan una motivacion o animo determinados del autor. En
consecuencia, en tanto elementos de la culpabilidad, su exigencia por parte de la ley no
perturba en absoluto el concepto unitario de dolo. Es el caso de ciertos elementos subjetivos
exigidos por la ley para la configuracién de algunos tipos calificados de homicidio (el matar
por odio, por ejemplo, 0 para ocultar otro delito, etcétera). En tales supuestos, continda
Puppe, dichos elementos subjetivos pueden entenderse en su sentido psiquico, pues
pertenecen a la culpabilidad, categoria en donde tal consideracién empirica, conforme a su

sentido cotidiano, es no sélo permitida sino necesaria?’®.

En otros casos, en cambio, la ley describe el hecho mismo mediante esos elementos
subjetivos, y por tanto pertenecen éstos al ilicito. Aqui la objecion adquiere relevancia, pues
se trataria de supuestos en que la ley, para considerar consumado el tipo doloso
correspondiente, exige mas (precisamente, la concurrencia de una intencién determinada
por parte del autor). Respecto de estos casos dice Puppe que el empleo en la ley de

términos como intencion u otros similares (de los cuales se infiere la exigencia de un dolo
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directo de primer grado) se funda en que el lenguaje natural no dispone de otros vocablos
que representen lo que dolo en rigor significa para el Codigo Penal?®°,

Sostiene Puppe, que el legislador en lugar de emplear conjunciones finales como
para, 0 sustantivos como intencion podria haber redactado esos tipos diciendo,
simplemente, el que con dolo... Pero ello hubiera sido completamente antinatural, y por eso
es que ha evitado expresarse de ese modo. De alli que, para esta autora, en tales ocasiones
el concepto de intencion debe entenderse en términos objetivos, esto es, debe ser
interpretado normativamente, y ciertamente del mismo modo normativo en que es

interpretado el concepto de voluntad?®..

En sintesis, para Puppe dolo es el conocimiento por parte del autor de un conjunto
de circunstancias facticas de caracteristicas tales que, desde un punto de vista objetivo,
puede afirmarse que el actuar, conociendo tales circunstancias, implica la puesta en
practica de un método o de una estrategia idonea para la produccién del resultado tipico.
Esa puesta en practica implica la creacion de un peligro, que en este caso es denominado

peligro de dolo.

A su vez, imprudencia es para Puppe el conocimiento por parte del autor de un
conjunto de circunstancias facticas de caracteristicas tales que, desde un punto de vista
objetivo, no puede afirmarse que el actuar, conociendo tales circunstancias, implica la
puesta en practica de un método o de una estrategia idonea para la produccién del resultado
tipico. Esa puesta en practica también implica la creacién de un peligro, que en este caso

es denominado peligro de imprudencia.

1.3.2.2. Critica

La principal objecién que merece el punto de vista de Puppe es que no es correcto
distinguir entre peligro de dolo y peligro de imprudencia del modo en que esta autora lo
hace. Pues es cierto que puede haber peligros prototipicamente imprudentes, pero no es

cierto que pueda haber peligros prototipicamente dolosos. En efecto, un peligro que Puppe
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denominaria de dolo, esto es, un peligro de entidad considerable, puede fundar tanto un
reproche doloso como un reproche imprudente. Todo depende de las demas circunstancias
gue conformen el caso. Pero si un peligro no tiene esa entidad, es decir, es de entidad
menor, ese peligro s6lo puede fundar un reproche imprudente (suponiendo que ha
traspasado la barrera del riesgo permitido)??2.

Puppe habria dejado en claro que dolo es el conocimiento de una serie de
circunstancias que, miradas en si mismas, es decir, objetivamente, conforman un peligro
tal que permiten afirmar que el actuar conforme a ese conocimiento implica adoptar una
estrategia o método idéneo para la realizacion del resultado tipico. Lo cierto es que,
conforme a la l6gica del sistema de Puppe, también la imprudencia podria definirse como
la creacion de un peligro tal que, objetivamente, pueda ser tenido como método idéneo para
la produccion del resultado tipico; esto es el resultado imprudente. El dolo es el
conocimiento de lo que hace falta para que haya dolo, y la imprudencia es el conocimiento

de lo que hace falta para que haya imprudencia?®.

Ademas, definir la imprudencia, como hace Puppe, exclusivamente en términos
negativos (es decir, caracterizandola como el conocimiento de circunstancias que miradas
objetivamente no permiten afirmar que el obrar del autor, conforme a ese conocimiento,
constituye una estrategia o0 método idoneo para la realizacion del resultado tipico), pasa por
alto que no sélo la realizaciéon de un delito doloso, sino también la de un delito imprudente
requiere un comportamiento idéneo para producirla, sobre cuyas caracteristicas Puppe no

brinda ninguna pista?®*,

Puppe, pese a que ha abandonado la distincion tradicional entre diferentes formas
de dolo, ha mantenido la diferenciacion, también tradicional, entre diversas manifestaciones
de imprudencia. En efecto, esta autora sostiene, como se ha visto, que lo que caracteriza
a la imprudencia inconsciente no es el desconocimiento por parte del autor de las

circunstancias facticas que conforman el peligro no permitido, sino su falta de conciencia
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de que debido a esas circunstancias podria producirse el resultado tipico, es decir, su
indebida conclusion respecto de las posibles consecuencias del peligro creado con su

comportamiento?®®,

Siguiendo esta logica, cabe decir entonces que en los casos de imprudencia
consciente el autor si extrae una conclusion adecuada respecto de las consecuencias
posibles de su conducta. Sin embargo, tanto en un caso como en el otro el comportamiento
del autor es reprochable a titulo de imprudencia. De alli que deba seguirse que la conciencia
del autor respecto a las consecuencias posibles que pueden derivarse del peligro que él
conoce resulta completamente irrelevante en orden a la justificacion del reproche por
imprudencia. Si en esa conciencia se basa la distincion entre imprudencia consciente e
inconsciente, y esa conciencia es irrelevante, entonces la distincibn misma entre
imprudencia consciente e inconsciente es irrelevante. Su mantenimiento por parte de

Puppe, sobre la base de este criterio, resulta, pues, criticable?,

Dentro del sistema de Puppe, entonces, deberia estar claro que el mero
conocimiento de un peligro de imprudencia, sin interesar en lo mas minimo si se es
consciente o no de las consecuencias posibles de ese peligro, es suficiente para imputarle

al autor la realizacion tipica como imprudente en caso de que ésta se produzca?®’,

2. Teorias de larepresentacion como forma especial de conocimiento

Esta teoria esta constituido por aquellos puntos de vista que sostienen, que dolo es
Unicamente representacion o conocimiento y para distinguir entre dolo eventual e
imprudencia consciente, entienden que el dolo eventual se caracteriza no por mediar la
representacion de una determinada probabilidad o posibilidad de realizacién del tipo, sino
por constituir una clase especial de conocimiento, distinta a la clase especifica de

conocimiento propia de la imprudencia consciente.
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Los autores mas representativos de este enfoque son Schmidh&user y Frisch.

2.1. Tesis de Schmidhéauser.

Como se adelantd, la segunda época de este autor estd mas enfocada desde un
aspecto estrictamente subjetivo, mas concretamente en la conciencia del autor acerca de
la ilicitud o antijuridicidad de su conducta. Desde el comienzo debe tenerse en claro que,
para él, la conciencia de la antijuridicidad, ciertamente, forma parte de la culpabilidad, pero
en tanto como elemento integrante del dolo?®. Es decir, para Schmidh&user la falta de
conciencia de la antijuridicidad excluye el dolo. Por ello debe tenerse presente que, en el
contexto de su teoria, la discusion acerca de la conciencia de lo ilicito es una discusién que

atafe directamente al contenido del dolo.

Schmidhauser deja en claro que su interés central en materia de dolo se ha
desplazado de las caracteristicas del peligro conscientemente percibido a las

caracteristicas de la conciencia que percibe.

Es importante prestar atencién a la fundamentacion que lleva a cabo Schmidhauser
respecto a cierto cambio terminolégico respecto a su primer tesitura, porque ello contribuye
a introducir mas adecuadamente la modificacion material que tiene lugar en su concepcion
durante este segundo periodo. ElI cambio en cuestiébn se refiere a la propuesta de

Schmidh&user de reemplazar el término dolo por dolosidad.

La fundamentacion de la opcién a favor de la palabra dolosidad, comienza con el
argumento de que el término dolo, tal como se lo emplea en la dogmatica penal, tiene el

vicio de ser una mera creacion conceptual juridico-abstracta?®®,

En el caso concreto del dolo, de lo que se trata, segin Schmidhduser, es de

determinar en qué medida el concepto general de dolo como saber y querer la realizacion
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del tipo realmente es tomado en la doctrina y en la jurisprudencia®®. Segin Schmidhauser
la respuesta no da muchas soluciones al respecto. Basta tener en cuenta los casos de dolo
directo de segundo grado y de dolo eventual, en los cuales el autor no quiere el resultado,
en el sentido usual que tiene la palabra querer en el lenguaje ordinario, para advertir que
aquel extendido concepto juridico-abstracto de dolo no es el que, en verdad, se aplica en

la practica juridica®®.

Otro cambio metodoldgico que presenta la nueva tesis de Schmidhauser lo
constituye el método correcto para la determinacién del concepto de dolo, método que, para
él, sin dudas debe ser el teleoldgico?®?. Este autor, en efecto, entiende que el método
teleoldgico, segun él ya usual, incluso en aquella época, para la interpretaciéon de los tipos

de la parte especial del derecho penal, debe aplicarse del mismo modo en la parte general.

Segun Schmidhauser, esto concretamente significa que no se debe preguntar
aisladamente sobre el dolo por un lado, y la imprudencia, por el otro, como si fueran
entidades estructuralmente diferentes. Antes bien, debe apreciarse a uno y a otra como dos
conceptos paralelos, homogéneos, ubicados sistematicamente en el mismo lugar (para
Schmidhéuser, la culpabilidad), mediante los cuales se agotan las formas posibles de
criminalidad (un delito o es doloso o es imprudente) y cuya principal diferencia, la Gnica de
hecho que puede extraerse estrictamente del texto de la ley, radica en el distinto
merecimiento de pena; el delito doloso constituye, por regla, la forma mas grave de
criminalidad, y el imprudente, la mas leve. Y es precisamente esta diferencia en la
consecuencia juridica, en la diferente entidad del castigo en uno y otro caso, lo que debe

orientar, teleoldgicamente, la tarea de la determinacién conceptual de ambos?®,

Respecto a esto ultimo, se puede decir que el fin inmediato de todo precepto de la
parte especial del derecho penal es la imposicion de una pena determinada, de alli que sea

usual interpretar los tipos penales particulares partiendo de la clase y entidad de la pena
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amenazada, es decir, se interpreta la norma de conducta teniendo muy presente las
caracteristicas de la sancion, de forma tal de lograr una interpretacion homogénea que

integre lo mas posible a la sancién con sus condiciones de aplicacién?®*,

Y de la misma manera debe procederse, segun Schmidhauser, con relacion a los
conceptos de la parte general; no es posible, por ejemplo, obtener conceptos adecuados
de dolo e imprudencia si, en lugar de partirse del diferente merecimiento de pena de unoy
otro, se acude a conceptos ajenos al derecho penal. Esto Gltimo es precisamente lo que
sucede, dice Schmidhauser, con el concepto mayoritario de dolo, anclado en concepciones
gue, por tomar como punto de partida la idea coloquial de dolo en lugar de atender a su
especifica funcién juridico-penal, ponen en un primer plano al elemento volitivo, el cual

juridico-penalmente resulta irrelevante®®.

Siguiendo estas observaciones metodoldgicas, Schmidhauser llega a la conclusion
de que el limite que separa el hecho doloso del imprudente debe determinarse conforme a
la existencia 0 no de conocimiento, o, a contrario sensu, de error. Pues todo error juridico-
penalmente relevante repercute directamente en la vivencia particular del autor, que, en
virtud de ese error, cree que puede actuar tal como se dispone a hacerlo, cuando en

realidad ello no le esta permitido?®.

Schmidh&user resalta que el conocimiento o desconocimiento que importa es el
referido al caracter antijuridico del hecho, y no al hecho en si, porque s6lo el conocimiento
de la antijuridicidad de la conducta puede inhibir al autor de la ejecucion de ese
comportamiento, y es el actuar en contra de ese conocimiento lo que torna a la dolosidad

una forma mas grave que la imprudencia®®’.

Y si esa diferencia cognitiva es suficiente para comprender por qué una forma de

culpabilidad es mas grave que la otra, entonces esta claro que la voluntad no juega ningun
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papel respecto de este problema. La voluntad, para Schmidhauser, no cumple funcién
alguna ni para el concepto de dolo -0 de dolosidad- en si, ni para distinguir a aquél de la

imprudencia®®,

Schmidhéauser entiende que la voluntad, como tal, forma parte de la accién. Es en
ese elemento donde la voluntad encuentra su lugar sistematico, y por supuesto tanto en los

delitos dolosos como en los imprudentes?®°.

Conforme a ello, Schmidhauser entiende que, en todo caso, en lo ilicito el hecho
punible imprudente no se diferencia del doloso, pues lo ilicito es, siempre, la accion
objetivamente contraria al deber, tanto en el hecho doloso como en el imprudente. En lo
que respecta a ese conocimiento o desconocimiento de lo ilicito, en lo cual se agota segun
Schmidhéauser la cuestion relativa a la distincion entre hecho doloso e imprudente, ya no
resulta determinante en este segundo periodo la calidad del peligro (concreto o abstracto)
percibido por el autor, sino el hecho de que éste simplemente sea consciente de la

posibilidad concreta del peligro y de su antijuridicidad.

En efecto, asi como anteriormente enfatizaba Schmidhauser que lo decisivo para el
dolo era el conocimiento de la posibilidad de un peligro objetivamente concreto (y
antijuridico), ahora sostiene que lo que importa es el conocimiento de la posibilidad concreta
de un peligro antijuridico®®. La diferencia, aunque parezca sutil, es importante. Porque si el
énfasis se coloca en las caracteristicas objetivas del peligro, resulta indispensable analizar
con detalle cudles son esas caracteristicas del peligro que deben tomarse en cuenta v,
asimismo, proporcionar criterios que justifiguen por qué ellas son relevantes, tal como de

hecho proceden quienes centran su atencion en la calidad objetiva del peligro.

En lo referido a como debe ser el conocimiento o la conciencia que se requiere para

el dolo, para Schmidhauser el autor, al momento del hecho doloso, debe disponer de una
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conciencia actual respecto de tal hecho y de su caracter antijuridico®®?. Para este autor, la
conciencia actual respecto del hecho que se exige para el dolo es, precisamente, una
conciencia espontanea, la cual se caracteriza por relacionarse directamente con las cosas

mismas, libre de todo lenguaje que opere como mediador3®,

Schmidhauser concluye manifestando que para el actuar doloso cabe exigir
conciencia actual tanto del hecho como de lo ilicito, y en tal sentido no es necesario que
dicha conciencia, en ambos ambitos, sea reflexiva, sino que basta la simple conciencia
espontanea®®. Por otro lado, segin Schmidhauser, la conciencia del hecho es segura
cuando el autor se representa como seguras las circunstancias facticas ya dadas o espera
como seguro el acontecer futuro del suceso tipico. Y es insegura cuando el autor supone
como concretamente posibles las circunstancias facticas en cuestion, sea las ya dadas al
momento del hecho, sea las que pueden ocurrir posteriormente. La ley, aclara
Schmidh&user, exige a veces conciencia segura del hecho, esto es, exige dolo directo de
segundo grado, y a veces una determinada intencion (dolo directo de primer grado). Pero
cuando la ley nada dice, esto es, cuando no exige nada mas que el simple dolo (la simple
dolosidad), basta entonces la mera conciencia insegura del hecho, el mero tener como

concretamente posible. Pues ello es dolosidad®®.

En resumen, para Schmidhauser hay dolosidad siempre que el autor tenga a las
circunstancias del hecho o al proceso factico futuro por concretamente posible (no importa
si lo considera poco probable); y hay imprudencia siempre que el autor no tenga por posible
a las circunstancias del hecho o al proceso factico futuro, sea porque ni siquiera ha pensado
en ello (ésta es la imprudencia inconsciente inequivoca), sea porque, mas alla de que haya
pensado en un primer momento en esas circunstancias, luego, conscientemente, haya
excluido la posibilidad concreta de su existencia o de su futura produccién (ésta es la

imprudencia consciente aparente).
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Schmidhauser enfatiza que la presencia de la conciencia, determina no sélo el limite
respecto de la imprudencia, sino que proporciona ya el concepto de lo doloso mismo. En lo
gue respecta a la imprudencia, Schmidhduser insiste en que ella debe considerarse
conceptualmente desde dos puntos de vista; frente a la falta de culpabilidad y frente al dolo.
En el primer punto, la imprudencia exige posibilidad de conciencia del hecho y de lo ilicito
(conciencia potencial); y en el segundo punto falta de conciencia actual. Ahora bien,
respecto a la imprudencia consciente, Schmidhauser sostiene que no existe en verdad tal
imprudencia consciente. En estos casos, manifiesta este autor, puede ser que el sujeto
piense 0 se represente en algin momento la posibilidad concreta de existencia o de
produccion de las circunstancias de hecho tipicamente relevantes; pero asi como es posible
tener subita y espontdneamente conciencia actual de esas circunstancias facticas en el
momento exacto del hecho (con lo cual corresponde afirmar el dolo), del mismo modo es
posible, subita y espontaneamente, en el momento exacto del hecho suprimir esa
conciencia actual. En tal caso, por tanto, no se es consciente ya de la posibilidad concreta
de existencia o produccion de esas circunstancias, y por eso hay imprudencia, por mas

irracional que pueda haber sido tal supresion de la conciencia sobre dicha posibilidad®°®.

2.1.1. Critica.

Se pone en cuestionamiento de esta teoria, que Schmidhauser considera que un
mero suceso singular y fortuito constituye una regularidad empirica, sin ninguna base
experimental que lo avale. El cree, en efecto, que del hecho de que en ciertos casos se
pudiera constatar una represién de la conciencia, puede inferirse que ello es lo que
necesariamente ha de ocurrir en todos los supuestos similares que tengan lugar, con lo cual
transforma una mera proposicion singular o bien en una proposicién empirica general de
caracter estadistico, lo que usualmente se denomina regla de experiencia. 0 bien en una
proposicion empirica general de caracter causal, esto es, en una ley causal natural. En
efecto, que una persona en el momento exacto de decidirse a cometer una infraccion a las
normas del transito reprima su conciencia acerca de la posibilidad concreta de un resultado
disvalioso es algo que, ciertamente, en determinados casos concretos puede ocurrir. Pero

no es algo que, hasta ahora, se haya comprobado que ocurra en muchos casos, o en la
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mayoria de ellos -no vale como regla de experiencia-, ni, mucho menos, que ocurra en
todos los casos -no vale como ley causal natural-. La hipétesis de la represion (o asuncion)
espontaneay repentina de la conciencia al momento del hecho no es mas que una hipétesis
empirica singular, respecto de la cual no existen pruebas de que se confirme en muchos
casos, o0 en la mayoria de ellos, o en todos los casos. Deberia, por tanto, someterse a
prueba (empirica) en cada supuesto concreto®®’.

2.2. Latesis de Frisch.

Frisch sostiene que hay dos cuestiones que él considera fundamentales; por un
lado, la referida, al fundamento psiquico del dolo, y por el otro, la del objeto o punto de
referencia de ese fundamento psiquico, todo lo cual debe ser establecido conforme a un
método teleoldgico o funcional, que tome como punto de partida aquello que ha de

considerarse la razén del castigo doloso®,

Respecto del fundamento psiquico, Frisch entiende que, sin perjuicio de ciertas
dificultades, en general contiene un ndcleo firme, derivado incluso de la misma ley -8 16.1,
StGB- en el cual el dolo contiene como minimo un momento intelectivo, éste es el
conocimiento, que constituye desde siempre, segun su opinién, una caracteristica
especifica de este concepto®®. Frisch, por tanto, identifica directamente dolo con

conocimiento.

De acuerdo con la metodologia propuesta por Frisch lo primero que corresponde es
determinar por qué un hecho doloso se castiga mas severamente que uno imprudente. Para
este autor, el método a seguir para arribar a esa ratio legis ha de ser de naturaleza
teleoldgico-funcional. En este sentido, Frisch rechaza aquellas concepciones que sostienen
gue la razén del castigo mas intenso del dolo se asienta en la mayor culpabilidad que el
autor manifiesta en tales casos. Pues, segln su opinién, de ninguna manera puede ser

fructifero un parametro que se basa en uno de los conceptos de la teoria del delito mas
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necesitados de precision (el de culpabilidad), y sobre cuya naturaleza se han propuesto las

mas diversas interpretaciones?®'°,

Para Frisch lo decisivo es que, en tanto se entienda al problema del dolo como una
cuestion plenamente normativa, es necesario partir de los principios basicos de la aplicacion
de pena estatal. Y, en estricto sentido, si se acepta dicho punto de partida resulta que no
sélo el concepto y los limites del dolo deben determinarse funcionalmente de acuerdo con
esos principios béasicos atinentes a la pena, sino todo concepto juridico-penalmente
relevante, como el de la culpabilidad. De acuerdo con ella, el autor que actia dolosamente
tiene que ser siempre un autor que, a través de su hecho, realiza en medida acentuada
esos fundamentos basicos de la aplicacion de pena estatal. Y dado que, en su opinién, la
ley exige previamente el elemento del conocimiento como constitutivo del dolo, lo que este
método pretende es, en definitiva, determinar cuando contiene el momento del
conocimiento la realizacion de aquellos fundamentos basicos en una medida especial. Asi,
el concepto de dolo, como concepto funcional debe abarcar estados de cosas que remitan

a un acentuado merecimiento o necesidad de pena3'’.

De esta manera, del aspecto teleoldgico puede inferirse que el conocimiento que se
exige es aquel que, en la situacion ex ante, ofrece con toda claridad puntos de mira
altamente favorables para la proteccién de bienes juridicos. De modo que si el autor, pese
a tener ese conocimiento, actia y comete el hecho, éste (el hecho), aparece como
especialmente conmovedor del derecho, y aquél (el autor), como peligro singular para los
bienes juridicos. Pero, aclara Frisch, que no se trata de algun tipo de conocimiento
especifico (como, por ejemplo, un tener por posible la produccién del resultado), sino del
conocimiento normal de un objeto determinado. Lo decisivo, pues, se encuentra en el objeto

del conocimiento, no en el conocimiento en si®'2.

En lo que respecta a ese objeto, éste estard constituido por aguello que el autor
tiene que conocer para que se pueda y se deba considerara su comportamiento como
regido por parametros contrarios a los que orientan la conducta querida por la norma, y en

tal medida especialmente conmovedor del orden juridico. En tal sentido, resulta para Frisch
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evidente que una conducta que se presenta como decision consciente contra los
parametros que la generalidad considera correctos conmueve siempre mas el orden juridico

que aquella que sélo se sustenta en una falta de cuidado®2.

Frisch sostiene que toda conducta tipicamente relevante se caracteriza basicamente
por constituir un riesgo o peligro concreto de produccion del resultado tipico, enjuiciado esto
desde un punto de vista ex ante. La mera peligrosidad abstracta de una conducta no es
suficiente. En cuanto al parametro conforme al cual se emite aquel juicio de peligro
concreto, afirma Frisch que se trata de un juicio objetivo. El punto de vista del autor queda
reservado para la determinacion de si ese riesgo concreto es imputado a titulo de dolo o de
imprudencia. Es decir, segin un parametro objetivo se decide la cuestién de si hay o no
conducta tipica. Y segun un parametro subjetivo se decide la cuestién de si aquélla es

imputable como dolo o como imprudencia®.

Ahora bien, Frisch se pregunta si ese juicio objetivo ex ante debe efectuarse
conforme a los conocimientos ontolégicos y nomoldgicos disponibles para la generalidad o
segun los conocimientos concretos del autor. Al respecto, Frisch manifiesta que para
aquellas conductas de sujetos que desempefian un rol especial (profesionales, por
ejemplo), sobre el cual se tienen determinadas expectativas, debe efectuarse ese juicio
objetivo conforme al estandar cognitivo que toda persona que ocupe ese rol deberia tener.
Para las conductas que son desempefiadas mas alla de cualquier rol especial, esto es,
conductas que se llevan a cabo por el solo hecho de vivir en sociedad, lo que vale en cambio

es el estandar cognitivo (ontolégico y nomoldgico) general, esto es, el valido para todos 3%,

En cuanto a la cuestion relativa a la entidad propia del riesgo relevante, Frisch
sostiene su conocida tesis de que debe tratarse de un riesgo juridico-penalmente ya no
tolerado, tolerabilidad que se establece no en funcién de la magnitud en si del riesgo, sino
de acuerdo a una previa ponderacién entre el interés social por realizar la conducta riesgosa

de que se trate y el interés (también social) de proteger el bien juridico puesto en peligro36,
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2.2.1. El conocimiento.

Al analizar este punto Frisch toma en cuenta, en primer lugar, la conocida objecion
en contra de las teorias puramente cognitivas, segun la cual éstas deberian conducir a
castigar como autor doloso a aquel que percibid el riesgo creado, pero confié en la no
produccion del resultado. Frisch entiende que esta objecion sélo seria plausible si por
conocimiento se entendiera la mera captacion intelectual de un estado de cosas. Pero ésta
no es la nocién de conocimiento que Frisch considera correcta. Para él, esa nocion es
basicamente ambigua y por tanto es necesario precisar su significado para la

conceptualizacion del dolo®Y’,

Frisch sostiene que, en la dogmatica del dolo, el concepto de conocimiento es un
concepto funcional, pues tiene precisamente la funcién de separar aquellos casos en los
gue una pena mayor es legitima de otros en los que debe aplicarse una pena menor. Tal
conocimiento debe concebirse, por tanto, tomandose en cuenta las razones del castigo
doloso. Asi, podra decirse que el conocimiento constituye el sustrato psiquico que
caracteriza al dolo en tanto y en cuanto él coloque al autor en una situacién de merecimiento
respecto del castigo dolos. Para Frisch el conocimiento es, antes que nada, captacion del
objeto en la conciencia. Entre el estado de cosas relevante como objeto del dolo y el autor

debe existir, pues, una relacion psiquica o animica3*.

Ahora bien, este requisito ontolégico minimo se justifica porque sélo si el autor ha
captado en su conciencia un riesgo juridicamente ya no tolerado puede sostenerse que
aquél actud en contra del pardmetro establecido por la ley y que, de esa manera, llend las
exigencias propias de la ratio del castigo doloso. Es decir, sélo el que conoce el riesgo
prohibido puede merecer una pena mayor; y a la inversa; solo es legitima una pena mayor
si se aplica contra aquel que sabe que se ha decidido en contra de lo establecido por la ley.
De alli que Frisch sostenga, incluso, que el concepto de conciencia aqui empleado es, en

tal sentido, completamente normativo3*.

817 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
818 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
819 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
106



Segun Frisch, esto implica que, para poder afirmar que el autor obrdé con
conocimiento, es necesario que éste haya percibido el objeto no sélo en tanto entidad
factica, sino también y fundamentalmente en tanto portador de aquella dimensién de
disvalor que lo convierte en tipicamente relevante y lo conecta asi con la ratio del castigo
doloso. Objeto del conocimiento como sustrato psiquico del dolo del autor es, pues, también

esa dimension valorativa®?.

Por eso afirma Frisch que debe diferenciarse claramente entre representacion,
conciencia y conocimiento (o saber). Pues para los dos primeros basta aquel requisito
minimo de la captacién intelectual del objeto. Pero el conocimiento (o el saber) no se
contenta con eso; quien conoce un estado de cosas, quien sabe algo sobre un estado de

cosas se ha conformado respecto de él un juicio®?*.

Es precisamente en este aparato conceptual en el que Frisch se basa para
fundamentar algunas de sus principales conclusiones respecto del problema de la
delimitacion entre dolo e imprudencia. Pues sélo puede decirse que alguien actla en contra
de lo establecido por la ley si, respecto de la realidad del estado de cosas prohibido una
persona se dice, para si, “esto es asi”. Si falta ese “esto es asi”, si falta el conocimiento,
afirma Frisch que no puede de ninguna manera sostenerse que esa persona actud en contra
de la ley, salvo que justamente aquello que resulta de ese no-conocimiento sea también
objeto de punicion (imprudencia; el autor se representa las circunstancias que conforman
un peligro concreto, pero no se dice para si "esto es un peligro concreto”, sino que se dice,
por cualquier motivo, "nada puede pasar"); en tal caso el merecimiento de pena sera

ciertamente menor®??.

Pero para que haya dolo es necesario que el autor parta, para si, de enjuiciar a su
propia conducta como un riesgo concreto para el bien juridico, esto es, como un riesgo ya
no tolerado por la norma; no basta, pues, que considere a su conducta simplemente como

de alguna manera peligrosa, es decir, que perciba en su conducta nada mas que una

820 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
%21 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
322 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
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peligrosidad general. Como se ve, para Frisch es decisivo el punto de vista del autor en lo
que respecta a la valoracion o apreciacion del peligro®?,

Por intermedio de esta forma especifica de conocimiento es como Frisch establece
gué caracteriza al dolo y lo distingue especialmente de la imprudencia; si el autor percibié
las circunstancias facticas conformadoras de un riesgo concreto relevante para la norma,
pero falta aquella toma de postura personal de "ver a ese peligro asi para si", sea porque
el autor niega el peligro ("esto no puede pasar"), sea porque confia en que el peligro no se

realizara ("esto no pasara"), el dolo queda excluido®*,

También se excluye el dolo si aquella toma de postura falta no porque el autor, como
en los dos casos acabados de mencionar, haya tenido una toma de postura personal
diferente respecto del peligro, sino porque directamente no ha tomado ninguna postura en
absoluto, sin interesar si esta ausencia se debe a una total indiferencia por parte del autor
respecto de la norma (ceguera ante los hechos) o a otras razones mas atendibles, como el
hecho de que, por la rapidez con la que sucedieron los acontecimientos, a aquél no le fue
posible reflexionar. Corresponde igualmente negar el dolo si el autor ha obrado suponiendo
la existencia de un presupuesto factico de una causa de justificacion, siendo indiferente si
tal presupuesto objetivamente existia o si el autor lo supuso erroneamente. En ambos casos
sucede exactamente lo mismo, que, ante la falta de conocimiento del peligro tipicamente
relevante, y tanto respecto del aspecto teleoldgico-racional como del axiolégico-racional, no
existe por parte del autor una decision en contra de los parametros valorativos establecidos
por la norma ni tampoco, justamente por esa falta de conocimiento, un mayor poder de
evitacion. Las normas permisivas estan construidas, segun Frisch, en funcion de
posibilidades, probabilidades o riesgos, al igual que los tipos de las normas prohibitivas, y
por tanto son aplicables a la representacién de circunstancias extra tipicas las mismas
conclusiones a las que se llegd respecto de elementos tipicos (siempre que se trate de
presupuestos de causas de justificacidon, pues las causas de exculpacién se rigen por otros

criterios)®?®,

823 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
324 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
325 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
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2.2.2. Irrelevancia de elementos volitivos

Para Frisch no es necesario, junto al conocimiento, ningdn elemento de naturaleza
volitiva o emocional para caracterizar el dolo. Al respecto, Frisch divide los tradicionales
requisitos supuestamente voluntativos exigidos por las concepciones tradicionales para el
concepto de dolo en dos grupos. Por un lado considera a aquellas concepciones que
requieren que el autor se haya tomado en serio la posibilidad del resultado, 0 que se haya
conformado con ella; y por el otro se refiere a los enfoques que requieren todavia mas del
lado volitivo, una aprobacion o consentimiento del resultado por parte del autor, o una

manifiesta indiferencia respecto de aquél®?®.

Respecto al primer grupo, entiende Frisch que, con el concepto de conocimiento
propuesto por él, que se centra en la necesidad de que el autor tome postura personalmente
en favor del riesgo relevante ya no tolerado por la norma, toda exigencia (volitiva) adicional
de que el autor se tome en serio la posibilidad de realizacion del peligro o se conforme con
ella, etcétera, deviene superflua, pues ello viene dado o esta incluido ya en aquel concepto
de conocimiento, entendido como conocimiento de la dimensidn tipicamente relevante del

actuar®?’.

En cuanto al segundo grupo, acepta Frisch que su concepto de conocimiento no
incluye ni requiere una aprobacion o consentimiento del resultado, por lo que una exigencia
tal no es que sea superflua, en el sentido de que ya esta contenida en el concepto de
conocimiento (como si sucede en cambio con el primer grupo), sino que es directamente
innecesaria, pues una decision en contra del bien juridico puede darse perfectamente
aungue no haya una aprobacion o una indiferencia manifiesta en relacion con el resultado.
Aprobacion, consentimiento, indiferencia, etcétera, son para Frisch nada mas que motivos
puramente contingentes (pues también otros motivos pueden entrar en consideracion), en
virtud de los cuales alguien puede decidirse en contra del bien juridico, y por tanto no es

necesario que estén presentes para que esa decision tenga lugar 32,

326 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
327 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
328 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
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Para Frisch, tales elementos volitivos o emocionales pueden ser, a lo sumo, nada
mas que indicadores (indicios facticos) de que esta dado o no el dato normativo decisivo en
gue el dolo consiste (el conocimiento tal como €l lo caracteriza), pero no deben confundirse

con ese dato normativo en si, esto es, con el auténtico criterio del dolo®%.

2.2.3. El dolo eventual.

Especificado de la manera en que se ha detallado mas arriba el objeto del
conocimiento, entiende Frisch que no es necesario ni conveniente intentar solucionar los
problemas de delimitacién entre dolo e imprudencia por medio del lado subjetivo, a través

de una forma especial de conocimiento, tradicionalmente denominada dolo eventual.

Segun Frisch, del lado subjetivo s6lo queda establecer si el autor conocié ese riesgo
en su dimension relevante. La particularidad reside no en el concepto, sino en el objeto del
dolo®?, Vistas las cosas asi, resulta para este autor evidente que el establecimiento de una
forma especial de dolo como dolo eventual deviene superflua. Sea, por la precision lograda
en el aspecto objetivo, esto es, respecto del objeto del dolo, sea porque ningun elemento

volitivo 0 emocional es necesario, junto al conocimiento, para caracterizar al dolo.

En este sentido entiende Frisch que tradicionalmente aquello que se conoce como
dolo eventual es la auténtica forma basica del dolo. En ella se encuentra comprendido qué

constituye, lisa y llanamente, el actuar doloso®!,

2.2.4. Critica.

Klper, sostiene que, en sustancia, el método de Frisch no es otra cosa que un

regreso al principio de proporcionalidad en la forma del principio de culpabilidad, pues todos

%2% FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
330 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
331 FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Heymann, Colonia, Alemania. 1983.
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los argumentos empleados por Frisch respecto de la ratio del mayor castigo doloso son
reconducibles a simples diferencias de ilicito en funcion de diferencias de culpabilidad®32.

La critica principal que ha recibido la tesis de Frisch por parte de la doctrina
dominante es que pese a los nuevos conceptos y a la modificacion de la sisteméatica todo
queda, por asi decirlo, como antes. No es necesario adentrarse demasiado en la obra de
Frisch para advertir rapidamente que, en efecto, los requisitos materiales que exige este
autor para caracterizar al dolo y distinguirlo de la imprudencia no difieren en nada de los

gue postula la formulacién mayoritaria a través de la idea del tomarse en serio.

Con su concepto de conocimiento como "ver asi para si", en el sentido de que sélo
conoce quien materializa una toma de postura personal respecto del objeto del
conocimiento, todo lo que hace Frisch es trasladar la actitud interna de realizar un juicio
serio sobre la posibilidad del peligro del elemento volitivo (donde tradicionalmente se la
ubica) al cognitivo. Y ello importa s6lo una reformulacién conceptual artificiosa, que no
modifica en absoluto la coincidencia material®*®. No es correcta, tampoco, la usual
afirmacion de que Frisch sostiene un concepto de dolo puramente cognitivo, liberado de
elementos volitivos 0 emocionales. Estos elementos son simplemente adscriptos por Frisch

al concepto de conocimiento.

La tesis de Frisch, en lo que atafie estrictamente a la cuestién de la delimitacién
entre dolo e imprudencia a partir de su concepto de dolo, no difiere, entonces, de la
sostenida por la doctrina dominante bajo las formulas del tomarse en serio el resultado, el
conformarse con él, etcétera, Lo correcto es, en definitiva, considerar a la tesis de Frisch

como una variante mas de la opinidn sostenida por esa doctrina mayoritaria.

Por su parte, Puppe sostiene gque resulta cuestionable la posicion de Frisch en el
sentido de que el juicio de valor sobre la indole del riesgo o peligro deba quedar en manos
del autor. Pues ello no es una cuestion de hecho sino de derecho, y por tanto es el derecho,
a través del juez, el que debe concretar esa valoracién sobre el peligro, conforme a

parametros objetivo-generales®*. Dejar esa valoracion en manos del autor implica la

332 KUPER, Wilfried. Vorsatz und Risiko (Intencién y Riesgo). Zur monographie von Wolfgang Friesch. GA. Heidelberg. 1987

333 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

334 PUPPE, Ingeborg. La distincién entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
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adopcion de la mas extrema concepcion psicolégicas respecto del dolo, pues segun tal
punto de vista no so6lo es necesario partir de un determinado conocimiento del autor (y el
conocimiento es un hecho tan psiquico como la voluntad), sino que ademas la propia
valoracion de lo conocido termina dependiendo exclusivamente del arbitrio subjetivo del
sujeto. Todo ello resulta, desde luego, incompatible con el punto de partida supuestamente

normativo de Frisch.

CAPITULO 4: Teorias de la voluntad.

Bajo esta rubrica se exponen todas aquellas teorias que parten del convencimiento
de que, sin la presencia de algun elemento de tipo voluntario, no resulta posible caracterizar
al dolo eventual, y en especial no resulta posible diferenciarlo de la imprudencia consciente.
Sus partidarios -que conforman sin duda la opinién dominante tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia- han recurrido por lo general a datos psiquicos que constituyen,
basicamente, una toma de postura del autor frente a las consecuencias posibles de su
hecho; ser indiferente respecto a ellas, estar de acuerdo con ellas, aceptarlas

resignadamente, tomarlas en serio, etcétera.

La teoria de la voluntad exige que el autor se haya representado el resultado lesivo
como probable y que en su esfera interna lo haya consentido. No habria dolo, sino
imprudencia consciente, si el autor, en caso de haberse representado el resultado como

seguro, hubiera renunciado a actuar.

El problema de esta posicién, sostenida por Frank, es descifrar la actitud interna del
autor, para cuya captacion por terceros no suele haber indicios objetivos. En este sentido,
Frank establecié unas férmulas con el fin de que se entendiera, no como caracterizacion

directa del dolo eventual, sino como medio de conocimiento para su constatacion.

La primera formula parte de la pregunta de como habria actuado el sujeto si hubiera
estado seguro desde un principio de la produccién del resultado realizador del tipo. Si se
llega a la conclusibn de que el mismo habria actuado también en caso de poseer

conocimiento preciso, entonces hay que afirmar el dolo; si se llega al a conclusiéon de que
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habria omitido la accion en caso de poseer conocimiento preciso, entonces hay que negar
el dolo3%®.

Al respecto, sefiala Roxin que es correcto que hay que apreciar en todo caso el dolo
cuanto el sujeto habria actuado también en caso de conciencia segura de la produccion del
resultado; pues entonces se ha decidido, dado el caso, por la produccion del resultado y se
ha resignado a él. El caso inverso, en el que el sujeto no habria actuado en caso de
resultado seguro sélo permite, contra la opinion de Frank, una conclusion altamente
insegura en relacion con la negacion del dolo eventual, como lo muestra el caso de la
barraca de tiro al blanco que Roxin cita para aclarar su opinion. El caso es el siguiente: un
muchacho apuesta a que puede acertar de un disparo a una bola de cristal que sostiene en
la mano una sefiorita de una barraca de tiro al blanco en la feria. El mismo cree que, en
caso de fallar, podra desaparecer sano y salvo entre el bullicio de la feria. El tiro da en la

mano de la sefiorita33®.

Aqui, es seguro que el sujeto no habria actuado en caso de conocimiento seguro
del fallo, pues en tal caso sélo habria conseguido de su disparo riesgos y no ganancias. No
obstante, hay que apreciar dolo eventual, toda vez que el sujeto habia incluido el fracaso
en los calculos de su plan, porque las perspectivas de éxito tenian para él mas valor que el

riesgo de fallar.

Por otro lado, la segunda formula de Frank se describe de la siguiente manera: Si el
sujeto de dice, “sea de una forma u otra, pase esto o lo otro, yo actio en todo caso”,
entonces su culpabilidad es dolosa. Pues esta formula se puede entender plenamente en
el sentido de que el sujeto actlia dolosamente aun cuando sélo por necesidad se resigha a

la produccion del resultado®¥’.

335 FRANK, Reinhard. Vorstellung und wille in der modernen doluslehre, en Zeitschrift fiir die gesamte strafrechtwissenschaft.
ZStW, Berlin, 1890.

336 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

337 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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Un intento de objetivar la configuracion del dolo eventual es la teoria de la
probabilidad, para la cual la definicion del dolo depende del grado de probabilidad del
resultado advertido por el autor con el conocimiento que dispone de la situacion.

Asi, se afirma el dolo cuando el sujeto consider6 sumamente probable que se
produjese al resultado y pese a ello no desistio de proseguir su comportamiento. En cambio,
si el grado de probabilidad no es elevado, nos encontramos ante la culpa consciente y no
frente al dolo, pues en tal caso el agente no tenia necesariamente que contar con el
resultado. La decisién en favor de la probable lesion de bienes juridicos establece la
diferencia en el dolo eventual y la culpa con representacion, justificando el mas severo

castigo del primer3%,

Roxin expresa que hay que afirmar el dolo eventual cuando el sujeto cuenta
seriamente con la posibilidad de realizacion del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando
para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi, sea de buena o de mala gana, a la eventual

realizacion de un delito, se conforma con ella3°.

De este modo lo que importa no es la actitud interna del autor, de dificil captaciéon
segura, sino que, a pesar de conocer el grave peligro de realizacién del resultado como
consecuencia de su obrar, el sujeto ha querido seguir actuando, implicando ello su
conformidad con el resultado, lo que encierra una dimensién volitiva a lo que no se debe

renunciar.

Para algunos autores, esta teoria resulta preferible porque aporta datos objetivos al
juicio sobre el dolo y responde a la idea sobre que lo que la norma prohibe, no es tanto la
produccion de resultados lesivos, sino la realizacion consciente y aceptada de conductas

altamente peligrosas para los bienes juridicos®.

338 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

3% ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

340 | ESCANO, Carlos Julio (h). Derecho Penal, Parte General. Cérdoba, Advocatus, 2005.
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Los que estan convencidos de que dolo es s6lo conocimiento han tratado de
especificar qué clase de conocimiento es el que caracteriza al dolo eventual y lo diferencia
del conocimiento propio de la imprudencia consciente o, en su caso, han caracterizado a la
imprudencia en general como un supuesto de ausencia de ese conocimiento. Quienes, en
cambio, creen que lo que caracteriza al dolo eventual es la presencia de un determinado
elemento de tipo voluntativo, han procurado no sélo caracterizar ese elemento, sino también
-y especialmente- demostrar que sin su concurrencia la caracterizacion del dolo eventual (y

con ello su distincion de la imprudencia consciente) se torna imposible.

Finalmente, quienes acenttan el papel que juega la clase de peligro objetivo creado
por la accion en la definicion de dolo eventual o, simplemente, de dolo, han intentado
describir las caracteristicas especificas que debe poseer ese peligro para fundamentar, o

en su caso excluir, una imputacion a titulo de dolo®**.

Mas alla de estas diferencias, lo caracteristico de las teorias agrupadas en este
apartado es que ninguna de ellas presta atencion a los problemas que la prueba de esos
elementos que ellas consideran que son caracteristicas del dolo puede presentar en el
proceso penal, y a las eventuales consecuencias que ello puede traer aparejado para el
mismo ambito conceptual. De esa preocupacion parten otras teorias, mas recientes,
referido a la acentuacién del aspecto procesal. Algunas de estas Ultimas tienen también

pretensiones materiales, pero parten de la problematica procesal®¥?.

1. Teoriade la aprobacién o del consentimiento.

Esta teoria que en su forma actual apenas se diferencia de su version clasica, es la
gue ha adoptado y aplica la jurisprudencia alemana desde hace mas de un siglo, en casi
todos los casos que, a su entender, deben ser resueltos mediante la figura del dolo eventual.
Los presupuestos basicos de la version actual de la teoria de la aprobacién o del
consentimiento son practicamente los mismos que los de su versién antigua; por lo que se

puede decir que ella se caracteriza basicamente por exigir enfaticamente la presencia del

341 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

342 pPEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.
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llamado elemento volitivo para poder afirmar el dolo, ademas por cierto de la representacion

del autor, a la que considera presupuesto necesario de la voluntad3*,

La discusion principal en la jurisprudencia se centra en aclarar si el aceptar, aprobar
0 consentir la realizacion del tipo, representada s6lo como posible, importa exigir que el
autor internamente desee esa realizacion (esto es, que al menos no le resulte
desagradable) aunque no la persiga directamente; o si, antes bien, basta con que el autor
se conforme con la consecuencia tipica, es decir, la acepte aunque le resulte desagradable

y, en tal medida, no la desee®*.

1.1. El caso de la correa de cuero.

Un caso paradigmético en relacion a este tema lo constituye el famoso caso de la
correa de cuero (BGHSt, t. 7, pp. 363y ss., sentencia del 22/4/55. causa 5, StR 35/55). Pues
en la sentencia dictada en el dicho caso se especifican, con especial detalle, los requisitos
para el dolo eventual que surgen de la aplicacién de la teoria de la aprobacién o del
consentimiento. En este fallo, que se refiere a un caso de homicidio cometido por varios
coautores, se dice expresamente que los acusados, para actuar con dolo, tienen que
aprobar y querer la muerte de una persona. En tal sentido, se sostiene que el homicidio
doloso requiere la voluntad de provocar, mediante la accién, la muerte de la persona
atacada, y para ello es suficiente el dolo eventual. Para el dolo eventual, por su parte, segln
esta sentencia es necesario que los acusados cuenten con la pérdida de la vida humana
mediante su accién y la aprueben, lo cual sucede cuando se reconoce al resultado desde
el principio como posible, se lo incluye dentro del marco de la resolucion de la voluntad v,

no obstante ello, se actia®*®.

El hecho al que se hace mencién es el siguiente:

343 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

344 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

345 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.
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"El acusado K, que al momento del hecho tenia casi veinte afios de edad, habia
conocido en diciembre de 1953 al productor de seguros M, que tenia tendencias
homosexuales. Entre M y K se generé una relacion de amistad con ocasionales contactos
impudicos. Muchas veces M le habia obsequiado dinero a K. Durante el transcurso del mes
de diciembre dc 1953, cl acusado K trabé amistad con el acusado J. Ambos se les ocurrié
la idea de conseguir de parte de M el dinero necesario para el alquiler de una habitacién y
para comprarse un traje cada uno. Con este fin, se propusieron proceder con violencia
contra M, incapacitarlo de toda posibilidad de resistencia y luego, con tranquilidad, tomar
de su departamento los objetos deseados con el objeto de emplearlos para sus propios
fines. Al momento de pensar como podian impedir la resistencia de M, se les ocurri6 al
principio la idea de dejarlo inconsciente haciéndole tomar pastillas para dormir sin que él lo
advirtiera. Pero, tras haberlo intentado en vano, propuso K estrangular a M con un cinturén
de cuero y luego atarlo y amordazarlo. J estuvo de acuerdo. Ambos acusados advirtieron
gue una estrangulacién asi podria provocar no s6lo una pérdida de conocimiento, sino
también graves lesiones e incluso la muerte de M. En ocasion de una visita el dia 8 de
febrero de 1954, K quiso, en presencia de J, llevar a cabo el hecho; pero no tuvo la valentia
para hacerlo y le entregé el cinturén a J, que tampoco hizo nada. Sin embargo, los acusados
no abandonaron su plan definitivamente. J desaconsejé la idea de estrangular a M con el
cinturén de cuero, pues los acusados advirtieron el peligro de que, por ello, M no sélo podria
guedar inconsciente sino incluso morir. Por eso propuso J atontar a M golpeandolo con una
bolsa de arena, con lo cual K estuvo finalmente de acuerdo. Ambos tuvieron en cuenta que
la bolsa, al momento del embate contra la cabeza de M, se adaptara a la forma de su
craneo, para que no se produzca ninguna lesion seria. En la noche del 15 de febrero de
1954 los acusados visitaron a M. J tenia la bolsa de arena en el bolsillo de su pantalon. K,
por propia decisién y sin que J lo supiera, llevé consigo, por si acaso, el cinturdén de cuero.
Los acusados le pidieron a M gque les permitiera esa hoche pernoctar en su casa, a lo que
M accedid. K durmié en la habitacién de M, y J en otra habitacién. Alrededor de las cuatro
de la mafiana, J, en presencia de K, golpe6 a M violentamente en su cabeza dos veces.
Pero los golpes no tuvieron el efecto esperado, sino que despertaron a M. Ante un nuevo
golpe, la bolsa de arena se rompi6é. M se levant6 de la cama y se trab6 en lucha cuerpo a
cuerpo con J. Entretanto, K corria hacia el pasillo y buscaba el cinturén de cuero. Luego se
acerco por detrds a M —quien hasta ese momento no habia percibido que también K era
uno de sus atacantes—y por la espalda le eché el cinturdn de cuero por sobre su cabeza.

Pero, al principio, el cinturon quedd apretando solo el mentén de M. J, por su parte, para
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apoyar el proceder de K con el cinturon de cuero, que ya habia advertido, presioné las
manos y brazos de M hacia abajo, y asi fue éste nuevamente arrojado sobre la cama. Alli,
K volvié a rodearle la cabeza con el cinturdn, mientras J sujetaba sus brazos. Esta vez, el
cinturén apretaba el cuello de M; ambas puntas del cinturon quedaron entrelazados en cruz
sobre su nuca. Los acusados tiraron de cada una de las puntas del cinturébn con suma
violencia, hasta que M dej6 caer sus brazos y se precipité sobre la cama. Acto seguido, los
acusados comenzaron a atar a M. Cuando éste se reincorpord, J se arrojo sobre su espalda
y lo empujé hacia abajo. K, nuevamente, comenzé a estrangular a M con el cinturén,
colocandolo de tal manera sobre su cuello que ajusté una de sus puntas con la hebilla, que
cefiia fuertemente el costado izquierdo del cuello de M. K tir6 otra vez del cinturon hasta
gue M dejé de moverse y de emitir todo sonido. Cuando J advirtié esto, le grit6 a K: jbasta!
Ante ello, K dejé de tirar del cinturén. Ambos acusados ataron a M y luego tomaron de entre
sus ropas una serie de objetos. Al finalizar observaron a M, y en ese momento tuvieron
dudas acerca de si éste aun vivia. Intentaron revivirlo, pero fue en vano. Luego dejaron el

departamento3*.

El tribunal de jurados condend a K y J por homicidio cometido con dolo eventual,
argumentando que los acusados se representaron como posible el resultado de muerte y
eran conscientes de la peligrosidad de la accién emprendida (de alli que en un primer
momento hayan desistido de emplear el cinturén de cuero), y que aprobaron o consintieron
ese resultado, pues actuaron con la voluntad de cumplir a toda costa su proposito de
despojar a M de ciertos objetos, sin que les importe en absoluto qué pudiera sucederle a la
victima. Finalmente, sostiene este tribunal que, aunque ese resultado pudiera no haber sido
en absoluto agradable para los acusados, de todos modos, es claro que lo quisieron para

el caso de que se produjera.

Es necesario, entonces, que el resultado se haya aceptado, aunque sea
resignadamente y aprobado, o se haya estado de acuerdo con él. Los autores, dice el fallo,
no se apartaron de la comisién del hecho por haberse representado el resultado; pese a
ello quisieron el hecho. Actuaron, en fin, con dolo eventual. En este sentido, aclara la
sentencia que la representacién de otro resultado como posible, ademas de la muerte de la

victima, no s6lo no excluye el dolo eventual, sino que es uno de los requisitos basicos de
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esta forma de dolo. Por lo demds, en lo que hace al objeto de la representacion, se deja en
claro que una representacion del curso del suceso en todas sus particularidades, una
representacion concreta en relacion al disparo mortal, no se requiere ni para el dolo eventual
ni para el dolo directo. Decisivo es, que el autor se haya representado al resultado que
realmente se produjo como una consecuencia posible de su accién vy, para el caso de que
se produjera, que haya estado de acuerdo con €l como un fenbmeno concomitante no
evitable de una accién dirigida a otro fin. El elemento esencial del dolo eventual de homicidio
consiste, pues, en la aprobacion de la muerte de una persona, representada también como
posible34’.

El fallo, como se ve, adhiere plenamente a la doctrina y jurisprudencia mayoritaria
del periodo clasico; la tesis débil de la voluntad. Queda claro que la representacion de la
consecuencia tipica como posible constituye un presupuesto ineludible para la afirmacién
del dolo eventual, pero que a ella debe agregarse la aceptacion, aunque sea resignada,
aprobacién o consentimiento del autor respecto de esa consecuencia, como elemento
volitivo. La prueba del elemento cognitivo resulta de las caracteristicas objetivas del suceso.
Aqui, por ejemplo, se trata de un caso de robo con armas, frente a lo cual el tribunal sostiene
gue los ladrones, al llevarlas consigo, sin dudas se representaron el tener que utilizarlas y
gue como consecuencia de ello se produzca la muerte de una persona. La prueba del
elemento volitivo, por su parte, surge del hecho de que los autores, pese a haberse

representado a la consecuencia tipica como posible, no obstante, actuaron.

El Tribunal Supremo, respecto a este caso, sostuvo que el conocimiento de las
consecuencias posibles de una accion y la aprobacion de esas consecuencias son dos
presupuestos obvios o sobreentendidos del dolo eventual, y que no es cierto que el tribunal
de jurados haya prescindido del requisito volitivo ni que las circunstancias del caso impidan
hablar de un querer o de una aprobacion del resultado. Admite el BGH que esas
circunstancias demuestran que la muerte de M era altamente indeseable para los acusados,
pero, afirma, la aprobacion del resultado, que segun la jurisprudencia del RG y del BGH
constituye el elemento esencial delimitador del dolo eventual con la imprudencia consciente.
No significa, por ejemplo, que el resultado deba corresponderse con los deseos del autor.

También puede concurrir dolo eventual si la produccién del resultado no es deseable para
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el autor. En sentido juridico, el autor aprueba no obstante el resultado si, en aras del objetivo
perseguido, de ser necesario -esto es, si de otro modo no puede lograr ese objetivo- se
conforma con que su conducta realice el resultado en si no deseado, y asi, para el caso de
gue se produzca, lo quiere. También en el dolo eventual la produccion del resultado puede
ser desagradable para el autor®*,

Buena parte de la doctrina adhiere a la teoria de la aprobacion o del consentimiento.
En nuestro pais, ejemplo de ello estd en Fontan Balestra, quien afirma que, para el dolo
eventual, ademas de la representacion del resultado como posible, es necesario que se

haya asentido en él; que, en Ultima instancia, se lo acepte3*.

Por su parte, Baumann sostiene que el dolo debe definirse como el saber y querer
la comision del hecho; la realizacion del tipo antijuridico. En tal sentido, afirma
categOricamente que quien sabe que mata, pero no quiere matar, no obra dolosamente.
Luego, no obstante, relativiza esa conclusion diciendo que el dolo no se excluye cuando,

se trate del elemento cognitivo o del volitivo, el autor alega una mera excusa insostenible3%°,

En lo que se refiere a la distincién entre dolo eventual e imprudencia consciente,
Baumann adhiere a la tesis de la jurisprudencia de acuerdo con la cual existe dolo eventual
si el autor se representa el resultado tipico y lo aprueba internamente, o lo consiente, o lo
acepta resignadamente. Imprudencia consciente, en cambio, existe cuando el autor se
representa el resultado, pero, aungque sea temerariamente, confia en que todo saldra bien.
En este sentido, resalta Baumann que la representacion del resultado es comin a ambos
elementos de la culpabilidad (para este autor dolo e imprudencia son elementos de la
culpabilidad), y que la distincién, por tanto, sélo puede lograrse a través del elemento

volitivo®?,

También tiene que considerarse a Maurach, como un decidido partidario de la teoria
de la aprobacion o del consentimiento. Para este autor, la voluntad no puede jugar sino un

papel preponderante en su concepto de dolo. Para Maurach el dolo es la voluntad,
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dominada por el conocimiento, de realizacion del tipo objetivo. El dolo constituye la voluntad
de accién referida al resultado. En el delito doloso, voluntad de accién y dolo son idénticos;
el dolo no es otra cosa que la finalidad dirigida a la realizacion del tipo objetivo. Todo lo que
rige dentro de la teoria de la accion para el concepto de voluntad de realizacion vale también
para el dolo. En lo que respecta estrictamente al problema de la delimitacién entre dolo
eventual e imprudencia, Maurach toma partido expresamente por la teoria de la aprobaciéon

o del consentimiento®?.

Ahora bien, Frisch y Herzberg, sostienen que ese querer que caracteriza al dolo
dentro de esta teoria, esa voluntad en sentido fuerte, no se refiere a la realizacion del tipo
ni a todos los elementos del tipo; respecto a ello puede decirse que existe una suerte de
voluntad debilitada. La voluntad en sentido fuerte se refiere sélo a una parte del tipo,
constituida por la modificacion riesgosa y no permitida de una situacion o estado, esto es,
el riesgo, entendido como peligro no cubierto o asegurado, que fundamenta

normativamente la tipicidad de la accion®®.

2. Teoriade la indiferencia.

En el marco de esta teoria se enrola Engisch, quien parte de la idea, a la que
considera natural, de que los casos mas claros de dolo son aquellos en los que el autor no
sélo se ha representado las circunstancias pertenecientes al tipo legal, sino que, ademas,
se ha propuesto o ha querido su realizacion, es decir, ha obrado con intencién de realizar
el tipo. Al igual que los partidarios de la clasica teoria de la probabilidad, sostiene Engisch
gue, mediando intencién, resulta en principio indiferente, sin perjuicio de limitaciones
ulteriores, el grado de representacion del autor; quien actda con intencion de realizar el tipo
obra dolosamente, sea que se haya representado al resultado como seguro, como probable

0 s6lo como posible®*,

%2 MAURACH, Reinhart - GOSSEK, Karl H. - ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte General. Obra traducida por Jorge Bofill
Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995.
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Las limitaciones ulteriores a las que Engisch se refiere surgen de consideraciones
objetivas sobre la idoneidad de la conducta del autor para realizar el tipo.
Independientemente de qué se haya representado y qué haya querido el sujeto, enfatiza
Engisch que la cuestién del dolo ni siquiera se plantea si, desde un punto de vista objetivo,

la conducta no es idénea para producir el resultado antijuridico®®®.

Se sefiala, que en estos casos, falta ya la adecuacién para la produccion del
resultado tipico como elemento del lado objetivo del hecho, es decir, no como elemento de
la culpabilidad, y que, en esta medida, no existe razon alguna para abordar esta cuestion

como un problema de dolo>®.

Engisch pretende precisar qué caracteristicas definitorias debe poseer el dato
psiquico intencién para que sea juridico-penalmente relevante como elemento del dolo, y
delimitar ese dato psiquico de aquel otro que, por mas que psicolégicamente valga como
intencion, resulta juridico-penalmente irrelevante. Asi, por intencién dolosa (juridico-
penalmente relevante) cabe entender a la voluntad de realizacion del resultado tipico con
representacion de la peligrosidad objetiva de la accion elegida para alcanzar ese fin. La
intencion juridico-penalmente irrelevante, esto es, aquella que se identifica con meros
deseos o0 vagas esperanzas, en cambio, es voluntad de realizacién sin esa representacion

de la peligrosidad objetiva®”.

En otro sentido, Miller, sefiala que es posible hablar de imprudencia aun cuando
haya mediado intencién -en sentido psicolégico- de realizar el tipo, concretamente en
aquellos casos en que la conducta, si bien es iddnea, resulta objetivamente poco idonea

para alcanzar ese fin.

Muller, sostiene en efecto que sélo corresponde una imputacién a titulo de dolo
cuando la conducta del autor eleva en grado considerable la posibilidad objetiva de realizar
el resultado. Si esa posibilidad (presupuesto que la conducta es objetivamente peligrosa)

sélo es elevada de un modo limitado, la imputacién debe realizarse a titulo de imprudencia,
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pues implicaria dar un salto inmotivado el aceptar una frecuencia en la escala de la
responsabilidad juridico-penal que, en su nivel mas bajo (no peligrosidad objetiva de la
accion), conduzca a la irrelevancia juridica, y que ya en su nivel intermedio (baja
peligrosidad objetiva) conduzca directamente al dolo en lugar de a la imprudencia, que es
el escalon intermedio entre la falta de responsabilidad y la responsabilidad mas grave y por
tanto el titulo bajo el cual corresponde imputar aquellas conductas de baja peligrosidad.
Muller, obviamente, es un decidido partidario de la tesis segun la cual la diferencia entre
dolo e imprudencia es de grado y no de indole3®.

La posicion de Engisch respecto a esta ultima problematica es muy clara; para él,
mediando intencién en sentido psicol6gico, s6lo hay dos alternativas posibles: o bien
irrelevancia juridica en caso de que se trate de mero deseo, o bien directamente dolo si se

trata de auténtica intencion. La intencion excluye automaticamente a la imprudencia®®®,

En cuanto a la teoria de la representacion, que Engisch prefiere denominar teoria
de la motivacién, su nlcleo consiste en sostener que el sujeto merece el reproche doloso
porque la representacién de la consecuencia antijuridica no lo motivd a abstenerse de
actuar, no operé como contramotivo de la accion. Entiende este autor que, pese a ser valida
para todos los casos de dolo, y en tal sentido superar conceptualmente a la teoria de la
voluntad, tiene el problema de que, en su forma pura, abarca también a los casos de
imprudencia consciente, y por tanto no es posible mediante ella distinguir adecuadamente

entre dolo eventual e imprudencia consciente®®°,

Para Engisch, esa diferencia entre dolo e imprudencia sélo es posible de establecer
adecuadamente a través del concepto de indiferencia, el cual, como él mismo lo reconoce,

constituye un componente emocional. Y por eso entiende que, en definitiva, la esencia del
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dolo esta constituida por la unién de la representacion de la consecuencia tipica con ese

componente emocional®®.

En nuestro pais, NUfiez sigue muy de cerca a esta conclusion de Engisch, pero no
la adopta como concepto general de dolo, sino como de dolo eventual. Pues Nufiez, igual
gue Engisch, define al dolo eventual partiendo de una combinacion entre la teoria de la
representacion (en su version de teoria de la probabilidad) y la teoria de la indiferencia.
Para Nufiez, en efecto, se puede definir al dolo eventual como la indiferencia de cometer el

delito frente a su representacion como probable3®?,

Segun Nufez, el concepto general del dolo, en cambio, debe incluir aquello que
caracteriza al dolo directo, y asi es que su definicion genérica de dolo constituye una
conjuncion de la definiciéon de lo que él entiende por dolo directo mas la definicion de lo que
él entiende por dolo eventual. Para este autor, dolo es la intencion de cometer el delito o,

por lo menos, la indiferencia de cometerlo frente a su representacion,

Ahora bien, si se toma en consideracion la tesis de Engisch en su conjunto, esto es,
no restringida Unicamente a los casos limitrofes con la imprudencia (representacién como
posible de la consecuencia tipica), resulta evidente que este autor es partidario de una
teoria integradora o acumulativa®“, pues comparte la tesis central de la probabilidad para
los casos de infima o muy alta probabilidad representada (negacion y afirmacion del dolo,
respectivamente) y acude al criterio de la indiferencia sélo para los casos de probabilidad
media o posibilidad. Es decir, la indiferencia funciona dentro del esquema de Engisch como
un criterio que se complementa a la teoria de la probabilidad, se combina o acumula al

criterio de la probabilidad subjetiva®®®.

En lo que respecta estrictamente a lo que la doctrina considera dolo eventual,

Engisch centra su criterio delimitador en una actitud interna, la indiferencia.
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2.1. Criticas

Una de las criticas que se le ha realizado a esta esta teoria advierte que también la
conducta imprudente se funda muchas veces en la indiferencia del autor frente a la lesién
del bien juridico, por lo que no puede servir como criterio distintivo entre dolo e

imprudencia®®®,

Otra critica importante es la de Roxin, quien sostiene que la tesis de Engisch
restringe demasiado el ambito del dolo, pues excluye éste en aquellos casos en que el autor
se representa como posible una consecuencia tipica que le resulta desagradable
(supuestos de indiferencia relativa ante la representaciéon como posible de la realizacién
tipica). Asi, dice Roxin que Engisch ha de acabar apreciando una mera imprudencia en el

caso de la correa de cuero, lo cual no resulta satisfactorio®®”.

Por su parte Puppe, sostiene que la tesis de Engisch para los casos de
consecuencias representadas como posible, peca de confusion conceptual entre un
concepto normativo y uno descriptivo (de indiferencia). Segun Puppe, la indiferencia en
sentido psicoldgico-descriptivo indica que a una persona ho le interesa si un estado de
cosas es verdadero o falso, sin que medie una valoracién sobre ese estado de cosas; en
sentido normativo, en cambio, el término indiferencia indica un reproche a quien no le
interesa un estado de cosas que previamente ha sido valorado como positivo o negativo3®e,
El problema en Engisch, segun esta autora, radicaria en que para los casos claros de infima
0 muy alta probabilidad emplea un concepto normativo de indiferencia, mientras que para
los casos dudosos de probabilidad media o posibilidad utiliza la variante psicolégico-
descriptiva de ese concepto, sin que en ningiin momento fundamente o legitime por qué un
dato psiquico que en los casos claros no cumple ningun papel, de pronto, en los casos

limite o dudosos, pasa a ser el fiel de la balanza®®®.
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Rudolphi, por su parte, afirma que para definir el dolo no son necesarios
componentes emocionales de ninguna clase, y por tanto tampoco la indiferencia, sino que
basta la constatacion de que el autor se decidi6 a favor de la lesion del bien juridico. Sin
embargo, también la decision a favor de la lesién del bien juridico constituye un elemento

emocional o de la actitud interna®"°.

3. Teoriade la Voluntad de evitacién

El principal expositor de esta teoria es Armin Kaufmann quien parte del presupuesto
de que es necesario elaborar un concepto de dolo compatible con las maximas de la teoria
de la accion finalista, y entiende que todas las teorias emocionales elaboradas hasta ese
momento deben ser rechazadas porque se refieren a la aprobacioén, consentimiento,
etcétera, de un hecho antijuridico; esto es, toman como referencia un concepto de dolus
malus, incompatible con el concepto de dolo natural del finalismo. Todas esas teorias
emocionales, cuando aluden a un aprobar o consentir el resultado, etcétera, se refieren a
un resultado antijuridico®’:. Esto, era cierto en la época de redaccion de dicho pensamiento;
pero hoy ya no lo es. Los partidarios actuales de las teorias emocionales refieren esa

aprobacién, consentimiento, indiferencia, etcétera al hecho, y no a su caracter antijuridico.

Kaufmann, pone de manifiesto que todas estas teorias fundamentan la mayor pena
gue corresponde al delito doloso en el hecho de que, al autor, el egoismo lo ha seducido a
colocar sus fines por encima de la lesion del ordenamiento juridico, agregando que es

evidente que, con ello, aparece aludida la conciencia de la antijuridicidad®"2.

Puesto esto en claro, intenta Kaufmann demostrar que, para una conceptualizacion
del dolo idénea para su delimitacion con la imprudencia en el marco de la teoria de la
culpabilidad propiciada por el finalismo, el recurso a elementos de la conciencia de la
antijuridicidad no sélo es tedricamente falso, sino que tiene que conducir también en la

practica a dificultades insuperables. En este sentido, sostiene que, si lo que se toma como

870 RUDOLPHI, Hans Joachim. Systematischer kommentor zum strafgesetzbuch. (Comentario sistematico sobre el cadigo
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punto de referencia de la aprobacion, del consentimiento, de la indiferencia, etcétera, es la
relevancia juridica de la circunstancia, dudosa para el autor, entonces el error de
prohibicidn, tanto el evitable como el inevitable, tiene necesariamente que conducir a negar
el dolo eventual y a admitir la imprudencia consciente. Pues quien no sabe que la
produccion de un resultado, para él dudosa, es antijuridica, no consiente positivamente una

lesion juridica®”.

Armin Kaufmann enfatiza que no es posible que la voluntad de realizacion esté
dirigida a permitir la realizacion de la consecuencia accesoria representada como posible
si, por la forma objetiva de obrar del autor, resulta evidente que tendia a evitar precisamente
esa consecuencia. En términos simples, quien obra para evitar no puede a la vez obrar para
realizar. Se trata, en definitiva, de definir el dolo voluntad de realizacion a través de la

negacion de su predicado-complemento (no-dolo voluntad de evitacion)®"4,

Kaufmann manifiesta que la voluntad de evitacién excluye la aceptacién de una
voluntad de produccién. De alli que este autor hable de una auto-delimitacion de la voluntad
de realizacién. Esta encuentra su limite en si misma. El dolo, como voluntad de realizacion,
recibe su contenido y su limite desde si mismo, desde su posicion en la estructura de la
accion. No necesita de una valoracion del sentimiento que lo acompafia®’®. Es decir, la
voluntad de realizacion termina en la voluntad de evitacion. En este esquema la voluntad

de evitacion es, por tanto, el criterio delimitador decisivo entre dolo e imprudencia.

Una aclaracién importante que hace Armin Kaufmann respecto a las caracteristicas
gue debe tener la voluntad de evitacion para ser eficaz como excluyente del dolo es que el
autor debe atribuir a su forma de conducirse y a su propia habilidad una posibilidad real de
evitar el resultado. Es decir, no se configura una auténtica voluntad de evitacion si el autor
no se toma en serio su propio esfuerzo por evitar la realizacién de la consecuencia

accesoria.
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3.1. Criticas.

Roxin pone de manifiesto que la tesis de Kaufmann intenta llevar a criterio general
definitorio del dolo a un estado mental (la voluntad de evitacién) que, a lo sumo, puede
constituir nada mas que un indicio entre otros, y ademas refutable, de la presencia de dolo.
Afirma que es cierto que una voluntad de evitacion puede ser un indicio valioso de una
determinada toma de postura del autor, pero que seria injusto que, en esta materia, todo se
derive de ese indicio®®. Asi lo ha expresado Kohler; el criterio de la voluntad de evitacion
no tiene validez conceptual, sino que, a lo sumo, constituye una regla de inferencia

probatoria®’’.

Por su parte, Kindhauser sostiene que el problema principal de la propuesta de
Kaufmann reside en que entre voluntad de realizacion y voluntad de evitacién no existe una
relacion logica de contradiccién sino de contrariedad, razén por la cual el par en cuestion
no agota los casos posibles y, en consecuencia, no puede valer como criterio general para
distinguir entre dolo e imprudencia. En efecto, es posible que quien no tenga una voluntad
de evitacién tampoco tenga una voluntad de realizacion, y que quien no tenga una voluntad

de realizacion tampoco tenga una voluntad de evitacion®?,

Otra critica que se hace a la tesis de Armin Kaufmann, partiendo de la base de su
teoria la cual manifiesta que la voluntad de evitacién se infiere siempre de un obrar
cuidadoso del autor respecto de la realizacion de una consecuencia accesoria, pareceria,
entonces, que el criterio de la voluntad de evitacion resultaria Util para indicar mas bien el
limite entre imprudencia e irrelevancia juridica, y no el limite entre dolo e imprudencia. Pues,
el mero quebrantamiento de una prohibicién de peligro abstracto (por ejemplo, no ingresar
a un pajar con el cigarro encendido, no adelantar a otro automévil en donde ello no esta
permitido, etcétera) no implica ya un obrar penalmente imprudente, sino tan sélo un indicio
de esa imprudencia, que puede ser rebatido precisamente por otros indicios, como la

voluntad de evitacién, que muestren que el autor no transgredié la norma penal establecida

876 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

877 KOHLER, Michael. Die bewusste Fahrlassigkeit (La negligencia deliberada). Ed. Winter, Heidelberg, 1982.

878 KINDHAUSER, Urs. El tipo subjetivo en la construccion del delito. Una critica a la teoria de la imputacion objetiva. Revista
para el andlisis del Derecho, InDret 4. Barcelona. 2008.
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en el tipo imprudente correspondiente (que es siempre de peligro concreto), sin perjuicio de
la violacién de la norma de peligro abstracto®”.

Se dice que la voluntad de evitacion no resulta util para resolver problemas de
delimitacion entre dolo e imprudencia, pues su constatacion, dadas ciertas condiciones,
puede determinar directamente la irrelevancia juridico-penal de la conducta, es decir, puede
excluir incluso la imprudencia. Podria, por tanto, cumplir algun papel dentro de la llamada
teoria de la imputacion objetiva, en el marco mas especifico de la realizacion del riesgo
creado, y no (exclusivamente) en la dogmatica referida al dolo y sus limites. No puede valer,
por tanto, como criterio especifico para conceptualizar el dolo. Continia manifestando que
no puede negarse que la voluntad de evitacion constituye, al igual que el conocimiento,
distintas actitudes internas; un dato empirico -de indole psiquica- potencialmente relevante

para decidir si corresponde un reproche doloso®®,

4. Teoria del tomarse en serio el peligro.

En este punto se hara mencién a aquellas teorias que toman como punto de partida
el tomarse en serio el peligro, el conformarse con el resultado, el decidirse a favor de la

lesion del bien juridico y otras tesis similares.

4.1. Latesis de Stratenwerth.

Stratenwerth se enrola en la teoria denominada, tomarse en serio la posibilidad de
gue se realice el tipo. A su modo de ver, con los conceptos de voluntad y de conocimiento,
o de querer y saber, y sus respectivas negaciones, sélo pueden determinarse con precision
los dos extremos de la imputacion subjetiva; el dolo directo -de primer grado- y la
imprudencia inconsciente; pero ello no ayuda a encontrar una solucion adecuada para el

ambito intermedio -dolo eventual e imprudencia consciente-3!, Este mismo autor sefiala

379 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

380 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

%81 STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal. Parte General |. El hecho punible. (traducido por Sancinetti y Canci6 Melia).
Hammurabi, Buenos Aires, 2005.
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gue para definir el dolo, no basta el elemento cognitivo; éste debe ser complementado por
un elemento volitivo, cuyo contenido es justamente lo que tiene que delimitarse con mayor
precision. Ese elemento volitivo consiste, para Stratenwerth, en una determinada actitud
interna, la cual, en tanto no se deje de ser consciente de la imperfeccién de la expresion,
puede seguir sefialandose, de acuerdo con la tradicion, como la voluntad de realizacion del
hecho®?,

Para Stratenwerth es muy importante fundamentar por qué ese elemento volitivo
consiste en una actitud interna. El entiende que toda doctrina acerca del dolo tiene como
base una determinada concepcién acerca de la relacion del hombre con el mundo. Asi,
sostiene que las teorias tradicionales sobre el dolo eventual y su delimitacién con la
imprudencia, al igual que las teorias puramente cognitivas de la segunda posguerra
(Schroder, Schmidhauser), responden a una concepcién segun la cual conocimiento y
voluntad se comportan pasivamente, de manera exclusivamente receptiva respecto del
mundo. Conforme a ese punto de vista, el dolo s6lo puede describirse como el reflejo

subjetivo del suceso objetivo®,

Para Stratenwerth, para que pueda hablarse de dolo es necesaria, ademas de la
mera previsién, una toma de postura del autor respecto al suceso previsto. Esa toma de
postura se concretiza en una determinada actitud interna y a ésta hay que acudir para

solucionar el problema del concepto de dolo eventual y su distincion con la imprudencia3®,

Stratenwerth opina que es perfectamente posible que una persona sea consciente
de un riesgo concreto y, no obstante, al mismo tiempo, asuma respecto de €l una actitud
interna que impida una imputacion a titulo de dolo, porque el autor no tome en serio el

peligro de que el resultado se produzca®®,

%82 STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal. Parte General |. El hecho punible. (traducido por Sancinetti y Cancio Melia).
Hammurabi, Buenos Aires, 2005.

383 STRATENWERTH, Giinter — KUHLEN, Lothar. Dolus eventualis und bewuBte fahrlassigkeir (Dolo eventual y negligencia
deliberada). ZStW 71, Berlin. 1959.

%84 STRATENWERTH, Giinter — KUHLEN, Lothar. Dolus eventualis und bewuBte fahrlassigkeir (Dolo eventual y negligencia
deliberada). ZStW 71, Berlin. 1959.

%5 STRATENWERTH, Giinter — KUHLEN, Lothar. Dolus eventualis und bewuBte fahrlassigkeir (Dolo eventual y negligencia
deliberada). ZStW 71, Berlin. 1959.
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Que el sujeto se tome en serio el peligro que ha previsto es, pues, la actitud interna
gue debe presentarse en €l para que pueda imputarsele dolo. Si el autor no toma en serio
el riesgo del cual es consciente, aunque sea por motivos irracionales, actda a lo sumo con
imprudencia. Stratenwerth defiende que sea posible representarse la peligrosidad concreta
de la accion y no obstante no tomarsela en serio diciendo que el no tomar en serio consiste,
precisamente, en que el peligro es ciertamente conocido pero no reconocido, y por lo tanto

no se lo toma en consideracions.

Sostiene Stratenwerth que, analizado el problema desde el punto de vista del autor,
la posibilidad no tomada en serio de que un peligro representado se realice esta, desde el
punto de vista del merecimiento de pena, en el mismo nivel que una posibilidad
directamente no representada. Todo ello conforma, pues, el espectro de la imprudencia, en

tanto se den las condiciones necesarias®®’.

Stratenwerth se ocupa también de dejar en claro que este requisito de tomarse en
serio el peligro, que caracteriza al dolo eventual y lo diferencia de la imprudencia consciente,
es el elemento que caracteriza unitariamente a toda conducta dolosa, también a aquella en
la que cabe hablar de un dolo directo. Es decir, queda claro que para este autor es posible
un concepto unitario de dolo, que tiene como caracteristica basica precisamente aquella
gue permite establecer la distincion entre dolo eventual e imprudencia consciente. Pues,
conforme a la argumentacion de Stratenwerth, sélo puede quererse un resultado que se
toma en serio; 0 mas precisamente, sélo tomandose en serio el peligro en cuestion puede
una persona estar en condiciones de decidirse a favor de la accién que ha de derivar en la
realizacién de ese riesgo. Ergo, la idea del tomar en serio es la que caracteriza también a

las distintas manifestaciones del dolo directo®®.

Para este autor lo importante es enfatizar que un concepto adecuado de dolo debe
partir de la idea de que se trata siempre de una decision en contra de la horma juridica de

conducta lo cual implica aceptar tanto una parte cognitiva como una volitiva, y que esta

386 STRATENWERTH, Giinter — KUHLEN, Lothar. Dolus eventualis und bewuBte fahrlassigkeir (Dolo eventual y negligencia
deliberada). ZStW 71, Berlin. 1959.

%87 STRATENWERTH, Giinter — KUHLEN, Lothar. Dolus eventualis und bewuBte fahrlassigkeir (Dolo eventual y negligencia
deliberada). ZStW 71, Berlin. 1959.

%88 STRATENWERTH, Giinter — KUHLEN, Lothar. Dolus eventualis und bewuBte fahrlassigkeir (Dolo eventual y negligencia
deliberada). ZStW 71, Berlin. 1959.
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Ultima, a los efectos de la delimitacién con la imprudencia, consiste en una actitud interna
del autor, segun la cual, mas all4 de cémo se la formule, queda claro que aquél esta
dispuesto a admitir que la realizaciébn de un tipo penal sea una consecuencia de su
conducta, bien porque se conforma con la posible realizacion del tipo, o porque toma en

serio el peligro de esa realizacion, o porque cuenta con ella®®,

4.1.1. Critica.

Una de las criticas mas frecuentes es la que insiste en que la teoria del tomar en

serio premia al desconsiderado y castiga al escrupuloso3®.

Asi Herzberg, por ejemplo, para criticar la concepcion sostenida por Stratenwerth se
vale de un conocido caso ideado por Roxin, segun el cual un maestro permite a uno de los
alumnos que estan bajo su cuidado en una excursién que tome un bafio en las aguas de
un rio algo peligroso, haciendo caso omiso de un cartel que prohibia bafiarse en ese lugar.
Los partidarios de la teoria del tomarse en serio el peligro sostienen que, en un caso como
éste, por mas que el maestro haya tenido conciencia de la posibilidad del peligro, si el nifio
muere ahogado no corresponde imputarle a aquél el resultado a titulo de dolo, pues lo cierto

es gue no se ha tomado en serio ese peligro.

Sin embargo, Herzberg plantea lo siguiente: ¢ qué sucede si el maestro se toma muy
en serio el peligro y, luego de una ponderacion meditada sobre el riesgo existente, decide
permitir al alumno bafiarse en el rio, el cual, segin su ponderacién, termina no pareciéndole
tan peligroso, pero resulta que el nifio se introduce en las aguas y muere ahogado? ¢,Debe
imputarse al maestro homicidio doloso porgue tuvo conciencia de un peligro al que se tomo
realmente muy en serio? En otros términos: ¢tiene que hacerse creer al maestro que él
debioé ser mas despreocupado para merecer una imputacién menos grave?3°!, Obviamente,
la respuesta de Herzberg a estos interrogantes es negativa. En un caso como éste cabe a

lo sumo una imputacién por imprudencia, por mas que el autor se haya tomado en serio el

389 STRATENWERTH, Giinter — KUHLEN, Lothar. Dolus eventualis und bewuBte fahrlassigkeir (Dolo eventual y negligencia
deliberada). ZStW 71, Berlin. 1959.

3% PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

%1 HERZBERG, Rolf Dietrich. Die Abgernzung von Vorsatz und Bewusster Fahrlassigkeit. (Desestimar la intencionalidad y la
negligencia intencional). JuS, Miinchen — Frankfurt. 1986.
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peligro, y ello es asi porque, segun Herzberg, lo que decide si un suceso debe ser imputado
como doloso o como imprudente no es una actitud interna del autor, sino ciertas

caracteristicas objetivas del peligro creado®®.

Para Puppe, todas las teorias de la actitud interna, cualquiera sea su formulacion,
premian una actitud, el desinterés frente a la integridad ajena; que dificilmente merezca
recompensa, y castigan otra, el tomarse en serio esa integridad del pr6jimo; que dificilmente

merezca reproche®®,

Sobre estas criticas cabe observar que en principio puede trasladarse a este ambito
la defensa que esgrimen contra la critica del castigo al escrupuloso los partidarios de la
teoria de la posibilidad. Asi como éstos sostienen que quien realmente es escrupuloso no
actua si percibe la posibilidad de que se realice un riesgo prohibido, y si actia es porque en
el momento exacto del hecho deja de percibir ese riesgo, asi también puede argumentarse
aqui que la persona realmente escrupulosa se abstiene de actuar si se toma en serio el
peligro que puede derivarse de su accién, y que si no obstante actia es porque, en el

momento exacto del hecho, por algin motivo dej6 de tomarse en serio ese peligro.

Al respecto, Jakobs afirma que situar la distincién entre dolo eventual y culpa en el
objeto del conocimiento y no en la caracteristica del conocimiento constituye una mera
reformulacidon que conduce a resultados equivalentes. Jakobs, al considerar que la actitud
interna en cuestién -el tomar en serio el peligro, etcétera- constituye un fenémeno volitivo,
subestiman la importancia que tal actitud puede tener en el aspecto cognitivo, pues esa
actitud puede impedir que el autor enjuicie correctamente la situacion o provocar que se
reprima un juicio cognitivo serio ya surgido. La inversa, en cambio, no vale; nadie que, en
virtud de un juicio serio, se haya representado correctamente un riesgo puede,

volitivamente, decidir acerca de él como le plazca; no tomandoselo en serio, por ejemplo3.

Estas dificultades ponen de manifiesto que hay dos problemas relevantes, y que
ambos deben ser tenidos en cuenta por una propuesta adecuada de delimitacion entre dolo

e imprudencia; por un lado, la caracteristica objetiva del peligro, y por el otro, lo que el autor

%92 HERZBERG, Rolf Dietrich. Die Abgernzung von Vorsatz und Bewusster Fahrlissigkeit. (Desestimar la intencionalidad y la
negligencia intencional). JuS, Miinchen — Frankfurt. 1986.

398 PUPPE, Ingeborg. La distincién entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
3%4 JAKOBS, Giinther. Der strafrechtliche handlungsbegriff. (EI termino de derecho penal). Beck, Miinchen. 1992
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concluye subjetivamente acerca de ese peligro. La teoria del tomarse en serio el peligro
atiende Unicamente el Ultimo problema, y en ello estriba uno de sus déficits principales de
esta teoria.

Al respecto se sefiala que lo que debe tomarse en cuenta, siempre, es la entidad
real -objetiva- del peligro. Lo que el autor se representa al respecto, sea que su
representacion se corresponda o discrepe con la realidad, no tiene ningan valor como
criterio decisor, pero si como dato a enjuiciar desde un parametro objetivo de racionalidad
epistémica. En este sentido, se dice que la entidad real de un peligro se establece en base
a criterios objetivos respecto, fundamentalmente, a su probabilidad de realizacion, para
cuya estimacion pueden intervenir datos o juicios empiricos especificos, por lo general

estadisticos®®.

4.2. Tesis de Roxin.

Roxin es uno de los principales representantes de la opinion dominante en la
literatura. Materialmente, su desarrollo sigue muy de cerca la propuesta de delimitacion
entre dolo e imprudencia elaborada por Stratenwerth, pero con formulaciones propias.
Acentla su preferencia por un concepto normativo de dolo®%®. El principal interés de Roxin
es precisar un adecuado concepto de dolo eventual, que permita una clara diferenciacién
con la llamada imprudencia consciente. Tal concepto consiste en denominar al dolo
eventual como decisién a favor de la posible lesion de bienes juridicos. Para Roxin, éste no

pretendia ni pretende ser mas que un concepto especifico de dolo eventual®”.

Para Roxin, la forma béasica del dolo es el dolo directo de primer grado (o intencién,
0 propésito), y no el dolo eventual. Pues no considera adecuado que justamente aquella
forma del dolo que mas problemas de delimitacién plantea, tenga que ser la decisiva

también para los casos claros de dolo (dolo directo e indirecto, o dolo directo de primer y

3% PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

3% ROXIN, Claus. Zur abgrenzung von bedingtem vorsatz und bewusster fahrlassighkeit. (Diferenciar entre intencion
condicional y negligencia deliberada). JuS. Minchen. 1964

397 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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segundo grado). Esto no significa que Roxin renuncie a un concepto unitario de dolo, que
él circunscribe a la nocion de realizacion del plan del autor. Ello constituye, en su opinion,
la esencia del dolo, pero también el criterio que permite una adecuada distincion entre dolo
eventual e imprudencia consciente®®. Conforme a este criterio, un resultado ha de
considerarse dolosamente producido cuando y porque se corresponde con el plan del sujeto
en una valoracion objetiva. La imprudencia, en cambio, es s6lo negligencia o ligereza.
Segun Roxin, el concepto de realizacion del plan tiene ademas la ventaja de que deja en
claro que la forma mas pura del dolo es la del dolo directo de primer grado (intencion o
proposito), pues es en tales casos cuando mas evidente resulta que el autor incluye al

resultado tipico en su plan%°.

En lo que respecta al concepto especifico de dolo eventual, Roxin propone su
conocida definicién de decision a favor de la posible lesion de bienes juridicos*®. Para llegar
a ella parte este autor del caso limite de la correa de cuero. Roxin confronta este caso con
todas las teorias sobre el concepto de dolo eventual y su delimitacién con la imprudencia
propuestas hasta entonces, y su conclusion es que ninguna de esas teorias resulta idonea
para lograr una solucion satisfactoria segun su punto de vista, esto es, una solucion que
permita imputarle dolo a los autores. Entiende Roxin que dichas teorias pueden dividirse en
dos grupos principales, y que uno de esos grupos se acerca mas que el otro a una solucion
adecuada del problema. EIl primer grupo estaria constituido por aquellas teorias que fundan
el concepto de dolo eventual (y el de imprudencia consciente) en una actitud interna del
autor con respecto al resultado (teorias del consentimiento, de la aprobacién, etcétera); y
el segundo, por aquellas que centran el concepto en la estimacién que realiza el autor
acerca del curso del suceso que prevé (teorias de la probabilidad, de la posibilidad,

etcétera)*oL,

3% ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

3% ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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Roxin rechaza a las teorias del primer grupo; segun su opinion, el derecho penal se
orienta fundamentalmente en funcion de la proteccion de bienes juridicos. Por tanto, a aquél
no puede interesarle en primer término evitar que se dafie un bien juridico en virtud de una
especial actitud interna censurable; antes bien debe evitarse que ese dafio simplemente se
produzca. De alli que, para Roxin, lo que fundamentalmente diferencia la culpabilidad
dolosa de la imprudente es si el autor, sin que interesen sus sentimientos, esperanzas o
deseos, se ha decidido o no a favor de una posible realizacion del tipo. Las diferencias en
el plano del &nimo del autor no repercuten en el dolo, sino a lo sumo en la determinacién

de la pena“*®.

A las teorias del segundo grupo, en cambio, Roxin las considera mas cercanas a su
punto de vista. Pues, segun él, para decidir si el comportamiento del autor refleja una
decision a favor de la violacion del bien juridico, es necesario saber cémo él ha estimado
que se desenvolvera el suceso que se represent6*®®, Ello, tal como ha sido indicado por
Puppe, implica aceptar una cierta objetivacion y hasta normativizacion en el concepto de
dolo, pues no es el autor sino el derecho el que decidira, conforme a la representacion

concreta del sujeto, si éste se ha decidido o no a favor de la lesion del bien juridico*®*,

Este aspecto normativo es puesto de manifiesto por el propio Roxin cuando afirma
gue el concepto de decision, como todos los conceptos juridicos, no ha de enjuiciarse como

puro fenémeno psicoldgico, sino segln parametros normativos*®,

Roxin entiende que con el concepto de dolo eventual y la consiguiente delimitacion
material entre dolo e imprudencia por él propuestos se consigue solucionar acertadamente,
en favor del dolo, el caso de la correa de cuero, pues los sujetos no actuaron de manera
descuidada e irreflexiva, sino que se dieron perfecta cuenta de que su actuacion podria
conducir facilmente a la muerte de M -la victima-, y precisamente por eso renunciaron a ese

plan. Cuando después, al fracasar el plan sustitutivo, volvieron al proyecto original, se

402 ROXIN, Claus. Zur abgrenzung von bedingtem vorsatz und bewusster fahrlassighkeit. (Diferenciar entre intencion
condicional y negligencia deliberada). JuS. Minchen. 1964
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arriesgaron conscientemente a la muerte de M, por muy desagradable que les resultara tal
consecuencia. Incluyeron en su célculo la, eventual, muerte de la victima, la hicieron parte

integrante de su plan y, en esa medida, la quisieron°,

Por otra parte, Roxin se ocupa de despejar toda duda en el sentido de que su
concepcion no difiere en absoluto de la que caracteriza al dolo eventual con el criterio del
tomarse en serio la realizacion del tipo. Asi, admite que se puede decir que hay que afirmar
el dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacion del
tipo. En cambio, actia con imprudencia consciente quien advierte la posibilidad de
produccion del resultado, pero no se la toma en serio, sino que negligentemente confia en
la no realizacién del tipo*®’. Seguidamente, Roxin resalta que locuciones como tomarse en
serio, resignarse a, etcétera, no son definiciones conceptuales de dolo eventual. Se trata
de expresiones que se emplean con fines de delimitacion respecto de la imprudencia
consciente. Tales expresiones, segun Roxin, a lo sumo hacen referencia a indicios de los
cuales puede inferirse la presencia de dolo eventual, esto es, la presencia de una decisién

a favor de la posible lesion de bienes juridicos*®.

Afirma Roxin que tanto el criterio de Puppe, del peligro de dolo, como el suyo de la
decision a favor de la lesion del bien juridico son, parametros normativos que conducen a

la afirmacion del dolo en los casos de evidente mayor culpabilidad*®®,

No obstante, ello recalca Roxin que la diferencia central entre un pardmetro y otro
reside en que el propuesto por Puppe toma en cuenta un Unico elemento del suceso para
conceptualizar el dolo y delimitarlo de la imprudencia, a saber: la entidad de la peligrosidad

de la conducta reconocida por el autor. Su teoria de la decisién, en cambio, tiene, segin su

0 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la
2° edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

407 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

408 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

409 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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opinion, la virtud de que toma en cuenta la totalidad del suceso como objeto de valoracion
para determinar si aquél puede ser interpretado como una decision a favor de la lesion del

bien juridico*°.

Roxin entiende que tesis como las de Puppe forman parte de un normativisimo

cognitivo, mientras que la de él mismo ha de integrar un normativismo volitivo*!*,

4.2.1. Critica.

Se dice que resulta adecuado no identificar al dolo con la mera realizacion de un
plan delictivo, o con la mera decision a favor de la lesion de bienes juridicos, sino, en todo
caso, con la realizacion de un plan delictivo racional, es decir, con la decision racional a
favor de la lesion de bienes juridicos. Planes delictivos irracionales, no pueden constituir ni
el fundamento del dolo ni de punibilidad alguna. Asi, se afirma que es perfectamente
posible, en contra de lo que afirma Roxin, que quien tenga la intencién de realizar un peligro
por él creado conscientemente pueda ser punible a lo sumo a titulo de imprudencia, si esa

intencioén resulta epistémicamente irracional*'2,

Otra de las criticas que se hace, respecto de esta teoria, al igual que la teoria del
consentimiento, es que se objeta la manera arbitraria con que ella amplia el concepto
psicolégico de voluntad o de querer, para poder aplicarlo también a los casos en los que
resulta evidente que el autor no quiso, en sentido estricto, una determinada
consecuencia*'®, En efecto, para Roxin existe, por un lado, un ndcleo duro del concepto de
decision, que es el que se aplica cuando el autor, desde un punto de vista estrictamente

psicolégico, se ha decidido realmente a favor de la lesién de un bien juridico (casos de dolo

410 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.

411 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de
la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid (Espafia), Civitas, 1997.
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directo de primer grado); y, por el otro, una suerte de area periférica de ese concepto, que

es la que se aplica en los casos en que esa decision psiquica esta ausente*“,

Para fundamentar ello, Roxin afirma que, en el ambito del dolo eventual, el concepto
de decision se normativiza, y que por tanto no depende de la existencia factica de una
auténtica decision (psiquica) de parte del sujeto; asi, concluye que en tales casos el autor
se ha decidido eventualmente a favor de la lesion del bien juridico; de modo similar, la teoria
del consentimiento sostenia que en dichos casos el autor habia querido eventualmente el

resultado, o que el resultado era co-querido para el autor*',

Otra observacion al respecto, es que la terminologia utilizada por Roxin para
describir su teoria -el decidirse a favor de la lesion de bienes juridicos-, resalta que el sujeto
tiene que estar de acuerdo con la violacion del bien juridico, tiene que aprobarlo o
consentirlo, y ello acerca considerablemente esta formula a las que se emplean dentro del

marco de la teoria de la aprobacién o del consentimiento.

4.3. Tesis Similares.

La tesis del tomarse en serio el peligro representado tuvo muchos adeptos, y fue
utilizada por muchos autores para trazar una diferencia conceptual entre el dolo eventual y

la culpa consciente.

4.3.1. Rudolphi.

Este autor sostiene una tesis ecléctica que combina los criterios expuestos de Roxin
y Stratenwerth. Al igual que Roxin, parte de un concepto genérico de dolo, que coincide
practicamente con el concepto que brinda de dolo eventual, con lo cual confirma, que este
altimo constituye el dolo béasico. Asi, afirma Rudolphi que el concepto de dolo no es
puramente ontoldgico, sino que, para la determinacion de su contenido y de sus limites,

resulta decisivo el punto de vista valorativo de la decision a favor de la realizacién del tipo.

414 pPEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.
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Buenos Aires, 2011.
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Conforme a ello, define al dolo como la decisiéon del autor a favor de la ejecucion de una
accion que realiza el ilicito tipico de un delito determinado, formulacion que entiende es
compatible con la definicion tradicional del dolo como conocer y querer la realizacion del
tipo*1€.

Por su parte, respecto del dolo eventual sostiene Rudolphi que, en concordancia
con el concepto genérico de dolo, sélo es decisivo si el autor se ha decidido por la posible
lesion del bien juridico, pero no por qué motivos él ha hecho ello, y por eso rechaza teorias
gue prestan atencion a esos motivos, como la de la indiferencia de Engisch o la de la
aprobacién o del consentimiento aplicada por la jurisprudencia alemana. Sostiene en
consecuencia que, en el dolo eventual, existe una decision a favor de la posible lesion del
bien juridico sélo si el autor, de hecho, toma en serio la posibilidad de la lesién del bien
juridico, es decir, si cuenta y se conforma con ella*'’. Puede decirse que este eclecticismo
es la nota que caracteriza a la doctrina dominante, cabalmente representada en esta

definicion.

4.3.2. Jescheck — Weigend.

Segun estos autores, las importantes diferencias existentes entre las distintas
formas de dolo obligan a renunciar a una definicion general de esta categoria. Para ellos
basta con definir cada forma de dolo por separado. Sin perjuicio de esto, entienden que lo
Unico que puede decirse con caracter general es que el dolo, en cualquiera de sus formas,
requiere siempre tanto un elemento cognitivo como uno volitivo, y en tal sentido aprueban,
mas alla de considerarla poco precisa, la definicién tradicional de dolo como querer y saber

la realizacion del tipo*8,

En cuanto al dolo eventual, Jescheck y Weigend sostienen que debe afirmarse

cuando el autor tiene seriamente por posible la realizacién del tipo legal y se conforma con

416 RUDOLPHI, Hans. Systematischer kommentar zum Strafgesetzbuch. (Comentarios sistematicos del Derecho Penal).
Luchterhand, Berlin. 2000.

47 RUDOLPHI, Hans. Systematischer kommentar zum Strafgesetzbuch. (Comentarios sistematicos del Derecho Penal).
Luchterhand, Berlin. 2000.

418 JESCHECK, Hans — WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. (Libro de derecho penal parte
general). Duncker y Humblot, Berlin. 1996.
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ella*'®. Afirman también que el contenido de ilicito del dolo eventual es menor que el de las
otras dos formas de dolo, pues en el primero el autor no se propone realizar el resultado ni
lo tiene por seguro, sino sélo por posible*?°, Pero, seglin estos autores, el contenido de
culpabilidad es el mismo en todas las formas de dolo, y ello explica el igual tratamiento que
da la ley a las tres formas. En el dolo eventual, el contenido de culpabilidad es equiparable
al del dolo directo de primer y segundo grado porque el autor manifiesta una escasa
valoracion del bien juridico protegido®?*.

Jescheck y Weigend intentan precisar el contenido del requisito del tomar en serio.
En tal sentido, sostienen que tomar en serio el peligro significa que el autor estima que el
riesgo de la realizacion del tipo es relativamente alto. Desde el punto de vista cognitivo, esto
quiere decir que el autor debe haber conocido la entidad y la proximidad del peligro, vy,
desde el punto de vista volitivo, ello significa que el autor se conforma con la realizacion del
tipo. En los resultados, esto implica sostener una teoria de la probabilidad (estimar que la
posibilidad de realizacion del peligro es relativamente alta) con el agregado de un requisito
emocional (conformarse con esa realizacién del peligro). Aqui vuelve a quedar de
manifiesto hasta qué punto la tesis de la doctrina mayoritaria esta emparentada con la teoria
de la probabilidad*?2.

5. Criticas a las teorias de la actitud interna.

Puppe, al igual gue muchos otros autores hace hincapié en la falta de precision de
todas estas formulaciones, lo cual, segun su punto de vista, ha conducido a una intensa
discusioén terminolégica que no ha aportado ninguna claridad en orden a construir un
concepto de dolo conceptualmente plausible y practicamente aplicable. Tal falta de claridad

ha hecho decir a Puppe que estas teorias de la actitud interna se basan en un concepto

4% JESCHECK, Hans — WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. (Libro de derecho penal parte
general). Duncker y Humblot, Berlin. 1996.
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vacio de dolo, que se presta a toda clase de manipulacion, y ello seria contrario a un Estado
de derecho?*?,

Se sefiala que la mencionada imprecision y la posibilidad de manipulacion que
conlleva sea presentada como contraria al Estado de derecho. Pero lo cierto es que esa
imprecision (que, para evitar connotaciones negativas, bien podria sefialarse como el
caracter necesariamente abierto del concepto de dolo) por lo general es aprovechada por
la jurisprudencia alemana para evitar imputaciones dolosas, es decir, es empleada en
beneficio del autor??*,

428 PUPPE, Ingeborg. La distincién entre dolo e imprudencia. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
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CAPITULO 5: Teorias de caracter Procesal.

Joachim Hruschka dio un nuevo impulso en Alemania a la concepcion que
caracterizara el punto de vista de los postglosadores y de la doctrina del dolus indirectus,
segun la cual la discusién acerca del concepto de dolo no puede dejar de considerar lo
relativo a la problematica de su prueba en el proceso penal.

En esta direccion Hruschka y Hassemer, toman como punto de partida de sus
reflexiones ciertas dificultades probatorias, supuestamente caracteristicas propias del dolo.
Pero la solucion que proponen pretende trascender el ambito procesal y tener

repercusiones directas en el concepto mismo de dolo.

Por otro lado, un sector de la doctrina no le preocupa la cuestion del concepto de
dolo, sino, Unicamente, como éste puede ser comprobado en la praxis, en virtud de
dificultades surgidas de su supuesto caracter interno o psicolégico. Una de las tesis mas

citadas en este punto es la de Ragués i Vallés.

En otro sentido, algunos autores sostienen que no es posible brindar un concepto
adecuado de dolo si sus caracteristicas definitorias resultan sesgadas a uno o dos
elementos; s6lo conocimiento, o conocimiento y voluntad, etcétera. Segun esta opinion,
otros datos psiquicos como la indiferencia frente a la posibilidad de realizaciéon del tipo, el
representarse a ésta como probable, etcétera, son igualmente esenciales para lograr una
correcta conceptualizacion. Sus definiciones de dolo pueden ser caracterizadas, por tanto,
como integradoras o acumulativas, otorgandole idéntica importancia definitoria a distintos
elementos, sean éstos de cardcter cognitivo o volitivo, y mas alld de los matices que

acerquen a las distintas tesis mas a criterios materiales o procesales*?.

Siguiendo esta linea de pensamiento, Prittwitz y Philipps elaboran propuestas con
esta orientacién que tienen mucho en comun, sobre todo el especial empefio que ponen
ambos en sefialar dos cosas; en primer lugar, que todos los criterios propuestos por las
distintas teorias sobre el dolo eventual son Utiles, por lo que no puede centrarse toda la

atencion en uno solo de ellos, tal como cada una de ellas de hecho procede. Y, en segundo

425 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.
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lugar, que los datos psiquicos o fisicos en los que cada una de esas teorias centra su
explicaciéon no son mas que indicadores o indicios idoneos para la prueba del dolo, no

para su caracterizacion conceptual.

1. Latesis de Hruschka.

Este autor comienza su exposicion sefialando que la doctrina procesal dominante
entiende que el dolo es un hecho, o bien un conglomerado de hechos. Hruschka aclara que
es cierto que esa doctrina estandar distingue la clase de hecho que seria el dolo, a la que
denomina clase de los hechos internos, de los hechos externos o perceptibles mediante los
sentidos; pero sefiala que, de todas formas, los considera hechos y procesalmente los trata

como tales*?.

Hruschka expresa que esa misma doctrina procesal, entiende que tanto el elemento
volitivo como el cognitivo son partes integrantes del dolo, y a ambos les confiere el mismo
rango de importancia. Con ello, sostiene Hruschka, esta forma de ver las cosas no advierte
gue entre el elemento cognitivo y el volitivo existe una relacién de dependencia, y

ciertamente de dependencia del segundo respecto del primero*?’,

Se trata, a juicio de Hruschka, de una relacién de implicacion; quien conoce y realiza
lo que conoce, quiere lo que conoce. Y para demostrarlo pone Hruschka el siguiente
ejemplo: supdngase que un acusado por homicidio declare en el proceso que sabia que
disparaba con su arma de fuego contra X, y sabia que ese disparo seria mortal, pero no
gueria matar a X. Ningun juez, dice Hruschka, aceptaria semejante defensa, y no tanto
porque no le crea al acusado -por cuestiones de valoracion de la prueba-, sino antes bien

porgue seria absurdo creer semejante cosa -por razones conceptuales-+28,

Con esto Hruschka enfatiza que esa relacién de implicacién no es relevante sélo

para la prueba del dolo, sino que ella, antes bien, tiene caracter ya de teoria de la accion.

426 HRUSCHKA, Joachim. Uber schwierigkeiten mit dem beweis des vorsatzes (sobre la dificultad para demostrar la intencion).
En AA.VV. Minchen, Beck, 1985.

42T HRUSCHKA, Joachim. Uber schwierigkeiten mit dem beweis des vorsatzes (sobre la dificultad para demostrar la intencion).
En AA.VV. Minchen, Beck, 1985.
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Ella repercute no sélo en el proceso, sino ya en la determinacién del concepto de dolo. De
alli que su formulacién no sea propia de la doctrina juridico-procesal, sino que ella es ya un
cometido de la ciencia que se ocupa de las teorias generales del derecho penal material*?®.

Para Hruschka queda claro que el conocimiento del autor respecto de la aptitud
delictual de su accién se apoya en la totalidad de las circunstancias externas del caso, y

que ello es tenido asimismo como una justificacion suficiente*.

Es también ilustrativa la informacion de Hruschka en el sentido de que este método
para la prueba del dolo llegé a ser postulado como una clase particular de dolo, que tuvo

incluso su propio nombre; dolus ex re.

De acuerdo con tales preceptos o practicas generales, probado un hecho externo,
debe tenerse forzosamente por probado también un hecho interno; es decir, el dolo del
autor, sin que interesen las caracteristicas particulares del caso. Asi, lo que quita legitimidad
a las presunciones de dolo es que, si bien es cierto que ellas se basan en aquello que en
general resulta normal, necesario o probable, nada impide que puedan ser refutadas por
las circunstancias y caracteristicas particulares del caso concreto. Sin embargo, esta

posibilidad de refutacion es prohibida, a priori, por la presuncion legal o jurisprudencial®.

Ahora bien, la técnica del dolus ex re no ha permanecido libre de objeciones. Hasta
hoy, dice Hruschka, es posible encontrar autores que sostienen que, en definitiva, las
circunstancias externas del caso, e incluso la propia confesién del acusado (que bien puede
ser falsa), no serian mas que indicios parciales con relacién al hecho del dolo, y que resulta
cuanto menos dudoso que de un conjunto de indicios parciales pueda inferirse la existencia

del hecho a probar. De alli que se haya llegado incluso a defender la tesis de que el dolo,

429 HRUSCHKA, Joachim. Uber schwierigkeiten mit dem beweis des vorsatzes (sobre la dificultad para demostrar la intencion).
En AA.VV. Minchen, Beck, 1985.

430 HRUSCHKA, Joachim. Uber schwierigkeiten mit dem beweis des vorsatzes (sobre la dificultad para demostrar la intencion).
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por razones de principio o conceptuales, esto es, por ser un fendmeno espiritual,

simplemente no puede probarse, no es accesible a prueba alguna®*?.

Todo esto, sostiene Hruschka, es consecuencia de partir de una errénea
presuposicion; la de que tanto el dolo como sus elementos o componentes son hechos. Por
tanto, sostiene Hruschka que no debe continuar considerandose hechos a tales términos,
ni continuar invocandose la idea de que se trata de una clase especial de hechos, de hechos

internos o algo por el estilo**2,

Hruschka sostiene que el dolo no se constata o se prueba, sino que se imputa.
Cuando decimos que alguien ha actuado dolosamente no realizamos un juicio descriptivo,
sino un juicio adscripto. Esto, aclara Hruschka, habia sido visto por los partidarios del dolus
ex re, solo que éstos cometieron el error de creer que, a partir de hechos externos, podian
constatarse hechos internos. En estricto sentido, segun Hruschka, los llamados hechos
externos permiten atribuir o imputar dolo a un autor, y no constatar un hecho de dolo. Y este
juicio adscriptivo o de imputacion no es de ninguna manera arbitrario. No s6lo no se trata
de una arbitrariedad, sino, en principio, de la Unica posibilidad de imputar un dolo juridico-

penalmente relevante a partir de la totalidad de las circunstancias externas**,

1.1. Critica.

Se considera que Hruschka comete un error que consiste en sefalar que el
conocimiento no es un hecho, lo cual, a su vez, es consecuencia del error teérico previo de

identificar dolo -un concepto normativo- con conocimiento -un concepto empirico-4%.

Asimismo, se sostiene que no es correcta la tesis de Hruschka en el sentido de que

el conocimiento no es un hecho y que, por lo tanto, no debe constatarse sino imputarse;

432 HRUSCHKA, Joachim. Uber schwierigkeiten mit dem beweis des vorsatzes (sobre la dificultad para demostrar la intencion).
En AA.VV. Minchen, Beck, 1985.
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como asi también, que falta mucha precisién en Hruschka respecto a lo que el dolo es. Su

identificacion dolo=conocimiento muestra de manera notoria este defecto*.

2. Latesis de Hassemer.

Para Hassemer, la cuestion del concepto de dolo y de su distincion con la
imprudencia es estrictamente normativa, y, en consecuencia, su estudio parte de la
determinacién de la ratio del mayor castigo del delito doloso frente al imprudente. Lo que
se considera doloso o como todavia culposo solo puede decidirse en funcion de la ratio, por
la que se sanciona con mayor énfasis al dolo. Hassemer adhiere, por tanto, a la tendencia

normativo-teleoldgica seguida sobre todo por doctrinarios como Frisch y Roxin**’.

Hassemer sostiene que, si se parte de la consideracion de la ratio sefialada, son
correctas aquellas concepciones que afirman que el dolo, conceptualmente, consiste en la
decision a favor de la lesion del bien juridico, decision contra el bien juridico bajo un punto
de vista estrictamente personal, asuncién de las circunstancias del hecho constitutivas del
injusto, y otras similares. Pues estas definiciones, por un lado, concuerdan con la logica
normativa de una incriminacion mas severa del dolo, y, por el otro, renuncian a la disyuntiva
entre caracteristicas cognitivas y volitivas a la hora de determinar el dolo. Quien se decide
a favor de la lesion del bien juridico viola de manera mas grave e intensa a la horma que

obliga a respetar ese bien*3,

Hassemer entiende que este punto de partida normativo no debe hacer perder de
vista algo que él considera fundamental, que el dolo caracteriza fenémenos internos del
individuo, que se refieren al acontecer externo; el sustrato del dolo sélo puede residir en la

voluntad y la representacion de la persona y no en aquello que es externo a él. En este

4% PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.
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orden de ideas, los elementos volitivos son, para Hassemer, indispensables para

caracterizar el dolo*®°.

Segun este autor, la representacion constituye sélo una condicion necesaria, pero
no suficiente del dolo, incluso en el caso del dolo directo de segundo grado o de
consecuencias necesarias. Segun este punto de vista, los elementos volitivos son
irrenunciables en la dogmética del dolo, porque precisamente en virtud de la mayor
gravedad de su incriminacion es necesario que el sujeto no sélo posea una determinada
informacion; él debe, ademas, aceptar esa informacion, admitirla, es decir, quererla; una

decision a favor del hecho injusto®.

Si esta claro que el dolo es un fendbmeno interno, subjetivo, entonces, dice
Hassemer, es evidente que no puede ser descripto como si se tratara de un hecho
observable. Mas bien corresponde acercarse a €l de una manera indirecta,
operacionalmente, como sucede con todo concepto o predicado disposicional. Para
Hassemer, en efecto, el dolo es una disposicién, en el sentido que le da a este vocablo la

filosofia de la ciencia*!.

Sostiene Hassemer, que el dolo, como decision a favor de la lesion del bien juridico,
como asuncién personal del injusto tipico, sélo se puede inferir a través de indicadores que
cumplan las condiciones citadas. Sin estos indicadores no podemos saber nada sobre el
dolo, ni sobre su fundamentacién ni sobre su exclusién. En lo que respecta a la relacion
entre indicadores y concepto, Hassemer expresa que no es correcto, a la hora de diferenciar
los presupuestos conceptuales del dolo por una parte, de la prueba de su existencia en el
proceso penal por otra, plantear a los indicadores del dolo como problema exclusivamente
procesal. Estos no se pueden separar del concepto de dolo porque solo ellos lo hacen

aplicable; los indicadores pertenecen al concepto*#2,

4% HASSEMER, Winfriend. Los elementos caracteristicos del dolo. En anuario del Dercho Penal y Ciencias Penales. ADPCP.
Madrid, 1990.
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Finalmente, Hassemer intenta esbozar un catélogo de indicadores, insistiendo sobre
todo en que resulta erroneo representar el dolo sélo a través de un Unico indicador, y que
por tanto tal catalogo debe ser diferenciado y complejo, conformado tanto por elementos
volitivos como cognitivos. Deja en claro, a su vez, que ese catalogo ha de ser
necesariamente abierto y dependiente de las caracteristicas de cada caso; no se puede
garantizar. Un catédlogo cerrado de indicadores del que, siguiéndose un procedimiento

mecanico de subsuncion, el dolo se infiera a ciegas**.

Para aproximarse a la elaboracion de ese catalogo entiende Hassemer que es Uutil
tomar en cuenta las distintas teorias elaboradas por la doctrina en torno al problema de la
delimitacion entre dolo e imprudencia, pues ellas, tras sus respectivos revestimientos
linguisticos tienen en mira un mismo concepto de dolo, sobre cuya esencia, segun
Hassemer, existe general acuerdo, y por tanto pueden complementarse entre si en la tarea

de hallar indicadores relevantes**.

Hassemer concluye su exposicion manifestando que el dolo es decisién a favor del
injusto. Esta determinacién es vélida para todas las formas de dolo. El dolo es, como
también la imprudencia, una disposicion -de caracter subjetivo-, un hecho interno no
observable. Por consiguiente, solo se puede investigar con ayuda de elementos externos
de caracterizacion. Estos son los indicadores, que se deducen de la ratio de la penalidad
del dolo y se encuentran en tres niveles, los cuales derivan uno del otro: la situacién
peligrosa, la representacion del peligro y la decisién a favor de la accién peligrosa. El
primero puede probarse mediante datos observables, los dos Ultimos, en cambio, no; éstos
deben inferirse de los respectivos indicadores. Asi, por ejemplo, respecto del nivel cognitivo,
la representacion del agente puede inferirse de su visibilidad, y ésta a su vez de su
proximidad con el objeto; o bien de su capacidad de percepcién, y ésta a su vez de sus
habitos. Lo importante, recalca, es que los indicadores se infieren de la ratio de la penalidad

del dolo, y que, repartidos en esos tres niveles, derivan uno del otro**.
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Para Hassemer, el dolo es decision a favor del injusto. Esta determinacion es valida
para todas las formas del dolo. El dolo es, como también la imprudencia, una disposicion -
de cardcter subjetivo-, un hecho interno no observable. Por consiguiente, s6lo se puede

investigar con ayuda de elementos externos de caracterizacion4.

2.1. Critica.

Se le reprocha a este auto que trate a la imprudencia como un estado mental, como
una disposicion, justamente a aquella categoria respecto de la cual existe consenso en la

doctrina en el sentido de que no es un dato psiquico, sino un concepto normativo.

Por otro lado, dado que Hassemer entiende que el dolo, conceptualmente, es
decision a favor de la lesién del bien juridico o asuncién personal del injusto tipico, queda
claro que le son aplicables todas las criticas realizadas ya en contra de estas

caracterizaciones**.

Y, finalmente, se sostiene que, también debe criticarse la concepcién de Hassemer,
gue en alguna medida caracteriza a toda esta tendencia preocupada por acentuar el
aspecto procesal, segun la cual los indicadores pertenecen al concepto de dolo. Es decir,
gue la verdad es que no resulta en absoluto clara la idea de que un indicador empirico -
esto es un hecho- pertenezca a un concepto; la relacién entre hecho y concepto sélo puede
ser de subsuncién, no de pertenencia. El concepto de dolo tiene que servir de marco tedérico
para determinar cuales son los datos empiricos relevantes, y eso es todo. Cualquier otra

relacioén que se pretenda entre concepto y dato empirico sera absurda o trivial*®,

446 HASSEMER, Winfriend. Los elementos caracteristicos del dolo. En anuario del Dercho Penal y Ciencias Penales. ADPCP.
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3. Latesis de Ragués i Valles.

Ragués i Valles comienza manifestando que mas alla de las diferentes
conceptualizaciones del dolo, lo cierto es que existe un consenso fundamental en la doctrina
con respecto al concepto de dolo, consenso que no desaparece ante las evidentes
discrepancias terminologicas o incluso de detalle. Segin ese consenso, existe dolo cuando
el sujeto ha actuado pese a atribuir a su conducta la concreta capacidad de realizar un tipo
penal. En consecuencias, nada aporta al concepto de dolo un pretendido elemento volitivo.
Este autor destaca que en lo que existe también acuerdo es en afirmar que para el dolo no
basta la representacion de que una conducta es peligrosa en abstracto, sino que el
conocimiento de dicha peligrosidad debe referirse al concreto comportamiento que se lleva

a cabo**°.

Ragués i Valles argumenta en forma sélida su posicién contraria a la concepcién
psicoldgica, desde el punto de vista de su viabilidad procesal. Al exigir del dolo que un sujeto
cuente con ciertos conocimientos en el momento en que realiza una conducta
objetivamente tipica es lo que permite a Ragués i Vallés plantearse cdmo se prueba ello en
un proceso penal. Se trata del problema de la determinacién del dolo. Es decir; como puede
establecerse qué es exactamente lo que un sujeto ha conocido o se ha representado en el
momento de realizacién de un hecho objetivamente tipico. A su juicio son dos las posturas
gue intentan responder este interrogante: por un lado, la que él denomina concepcién
psicolégica, y por el otro, la concepciébn normativa. La primera de ellas considera al
conocimiento como un suceso psiquico cuya concurrencia en el momento de la realizacion
delictiva debe ser efectivamente constatada en el proceso penal. La segunda entiende que
la afirmacion del dolo no depende de la constatacién empirica de una realidad psicoldgica,
es decir, tal afirmacién no constituye un juicio descriptivo, sino un juicio adscriptivo, es decir,
un juicio de imputacién normativa de un sentido social inequivoco a una conducta cuyos
rasgos objetivos se encuentran acreditados en el proceso. Por cuanto, segun esta
concepciéon, una vez probados ciertos hechos (plena imputabilidad, transmisién de
conocimientos, exteriorizacion de conocimientos, etc.), bajo determinadas circunstancias
es preciso realizar la imputacién de dolo. Cuando los tribunales o jueces afirman que alguien

ha conocido algo no hacen otra cosa que atribuir dicho conocimiento al sujeto en virtud de

449 RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999.
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determinados criterios que no pueden, o ni siquiera pretenden, constatar cuél fue el estado
real de su subjetividad en el momento de realizacion del hecho tipico. Para Ragués i Valles,
ambas concepciones cargan en su cuenta con importantes dificultades, fundamentalmente

de aplicabilidad (la psicolégica) y de legitimacién (la normativa).

Sostiene, en este sentido, que a la primera de ellas se le reprocha no poder mostrar
de modo convincente cudles son los medios que hacen posible la reconstruccion, dentro de
lo posible, de un estado psiquico pretérito. Y la segunda debe legitimar la utilizacion de
criterios de atribucién subjetiva que renuncian explicitamente a la auténtica subjetividad del

autor.

Ragués i Valles se alinea, claramente, en la segunda de estas concepciones,
considerada por él como normativa. Y se propone, en consecuencia, superar sus
principales dificultades, resumidas en el parrafo anterior. Este autor postula al sentido social
como criterio de determinacion del concepto exigido por el dolo. Asimismo, expresa que la
consideracién de una conducta como dolosa ya no dependa de determinados datos
psiquicos cuya aprehensioén resulta imposible, sino de que dicha conducta, de acuerdo con
sus caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como negacion

consciente de una concreta norma penal*°.

Aclara, de todas formas, que, asi formulado, el criterio es, por un lado, demasiado
vago, por lo que él debe concretizarse en reglas mas especificas que permitan afirmar con
seguridad ante un determinado supuesto si éste se considera realizado de modo
consciente. Y ademas que, por otro lado, no permite neutralizar suficientemente la principal
objecioén de legitimacién que tal criterio, formulado con ese nivel de generalidad, mereceria,
a saber; que impida todo riesgo de instrumentalizacién del imputado, quien, con base en
este criterio del sentido social y para generar ciertos efectos en la sociedad podria ser
condenado penalmente por un hecho doloso sin que pueda garantizarse que los criterios
gue la sociedad emplea para decidir cuando un hecho ha sido realizado conscientemente

vayan siempre a coincidir con los que han sido auténticos conocimientos del sujeto*°?.

40 RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999.
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Para Ragués i Vallés, lo que debe procurarse en orden a evitar este déficit de
legitimacion del criterio en cuestion es reducir al maximo el riesgo de instrumentalizacion
gue se asume en toda imputacion de conocimientos basada en el sentido social como
criterio de determinacion del dolo. Y ello a su modo de ver, se logra en la medida en que
pueda decirse que resulta inequivoco que la conducta ha sido llevada a cabo con dichos
conocimientos. De alli que el autor precise su punto de vista definiéndolo como el
inequivoco sentido social como criterio para la atribuciéon del conocimiento en que se
fundamenta el dolo. Admite que un remanente de riesgo de instrumentalizacion del
individuo es siempre posible aun con esta exigencia de inequivocabilidad, pero enfatiza
que, si los individuos aspiran a que el derecho penal los proteja de algun modo, deben
asumir el riesgo de que alguna vez se los pueda condenar aun sobre la base de hechos no
acaecidos. Y ello implica que la proteccion constitucional de la dignidad de la persona no
puede interpretarse de tal modo que haga ineficaz la accion del sistema punitivo del Estado,

pese a los riesgos que ésta implica*?.

Asi precisado, entiende Ragués i Valles que su criterio tiene al menos la virtud de
garantizar una igualdad de trato a todos los sujetos, y de minimizar el mencionado riesgo
de instrumentalizacion, pues solo se lo aplica a los supuestos en que se juzga inequivoca

su concurrencia®s.

Otra dificultad principal de la concepcién a la que adhiere este autor, también
reconocida por él, es el de la de la vaguedad del criterio que propone. Su esfuerzo se centra,
entonces, en establecer una serie de reglas basicas de atribucion de conocimiento que
concreticen el criterio, faciliten la tarea del operador juridico y la hagan, a su vez, previsible.

Agui desarrolla, entonces, una serie de reglas para la determinacion del dolo*®%.

Para Ragués i Vallés, en lo que respecta al &mbito de la determinacion del dolo no
se trata de llevar a cabo una averiguacion empirica de ciertos fenémenos psiquicos. Estos
fendmenos se hallan ocultos en las infranqueables profundidades del intelecto humano y
no existen actualmente métodos cientificos o de otra indole que permitan su plena

constatacion. De lo que se trata, segun Ragués i Vallés, es de establecer reglas a partir de

42 RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999.
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las cuales pueda atribuirse a una persona que, al momento del hecho punible, poseia un

conocimiento determinado®®®.

Ragués i Valles se pregunta si tales reglas tienen naturaleza procesal o conceptual,
esto es, si deberian tomarse ya en cuenta al enunciarse el propio concepto de dolo. El autor
deja en claro, ante todo, que el dolo es, en su nucleo conceptual, el conocimiento que tiene
un sujeto de determinadas circunstancias. Pero como tal conocimiento, segin su punto de
vista, no se constata empiricamente, sino que se adscribe a partir de reglas de atribucion,
subsiste la pregunta sefalada, acerca de si tales reglas forman parte entonces ya del
concepto de dolo o tienen pura naturaleza procesal. Si se entiende esto ultimo, entonces el
dolo se define, conceptualmente, como conocimiento, sin mas, y las reglas en cuestion se
emplean sélo para su prueba o determinacién, son puramente procesales. Si, en cambio,
se considera que estas reglas tienen también naturaleza material, entonces el dolo se
define como conocimiento determinado a partir del sentido social de un hecho. No, sin
admitir que ambas posibilidades resultan en principio plausibles, y que en definitiva la
opcioén por una u otra depende ante todo del interés de quien las emplea. El autor se inclina
por la primera de ellas; tales reglas, sin perjuicio de que influyan ya en el concepto de dolo
de alguna manera, son claramente procesales. En efecto, a juicio de Ragués i Valles, estas
reglas de atribucion de conocimiento derivan del inequivoco sentido social de la conducta
del sujeto y se asemejan estructuralmente a las llamadas reglas de experiencia, empleadas
procesalmente para la valoracion de la prueba y a partir de las cuales, como es sabido,
puede darse por probado un hecho en una sentencia, y en tal sentido la aplicacion de tales

reglas seria revisable en casacién, segun la estructura tradicional de este recurso®®.

Con ese marco conceptual y metodolégico, Ragués i Vallés elabora entonces sus

reglas de atribucion de conocimiento; ellas son:

Conocimientos minimos. Es decir, los que corresponden a cualquier sujeto
imputable (conocimientos minimos en sentido estricto), o bien a cualquier sujeto imputable
COomo una socializacion no exotica (conocimientos minimos en sentido amplio). Este criterio
de los conocimientos minimos permite, segin Ragués i Vallés, superar la problematica de

las ausencias irracionales de representacion, pues con base en él lo que se determina es
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gue, si se es imputable, tales representaciones se tienen, y si no se tienen es porque se es

inimputable®’.

Transmisiones previas de conocimientos; en cuanto se hallan suficientemente
acreditadas y tanto la importancia de los conocimientos como la proximidad de la

transmision excluyen la posibilidad de un olvido socialmente comprensible*®,

Exteriorizacion del propio conocimiento. Siempre y cuando sea anterior o coetanea
al hecho, y solo cuando perjudica al autor en caso de que se trate de exteriorizaciones
posteriores al hecho. Si el propio sujeto exterioriza que conoce algo, sea a través de
declaraciones explicitas, sea a través de actos concluyentes, se le atribuye poseer dicho

conocimiento®®,

Caracteristicas personales del sujeto como fuente de atribuciéon de conocimientos.
Si el sujeto ejerce una determinada profesion, procede de un determinado lugar, tiene un
determinado nivel cultural, etcétera, entonces posee los conocimientos que hacen posibles
tales caracteristicas personales. El principio basico reza que s6lo deben imputarse a un
sujeto aquellos conocimientos que vayan intrinsecamente ligados al hecho de reunir unas
determinadas caracteristicas personales, es decir, aquellos conocimientos sin los que seria

impensable que pudiera reunir tales caracteristicas*e.

4. Teorias integradoras.

4.1. Latesis de Prittwitz.

Para este autor, cualquier toma de posicion acerca del problema del concepto de
dolo eventual y de su delimitacion con la imprudencia debe ocuparse forzosamente de dos
cuestiones fundamentales; por un lado, tiene que determinar, ciertamente, en qué reside el

ndcleo conceptual en que se funda la delimitacién y, dentro de ello, qué papel le

47T RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999.
458 RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999.
4% RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999.
460 RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999.
155



corresponde al llamado elemento volitivo; pero ademas debe establecer, por otro lado, si el
dolo es algo a ser probado o si él debe serle imputado al autor?e?,

Con respecto a la primera cuestion, Prittwitz deja en claro que, en su opinién, no
puede renunciarse al llamado elemento volitivo para poder distinguir entre dolo eventual e
imprudencia consciente, pero precisa que dicha volicibn no consiste en un querer o
consentir en el sentido usual de estas palabras, sino, antes bien, en una determinada actitud
-interna- respecto de la realizacion tipica. De alli que, en lo que se refiere al aspecto

estrictamente conceptual, Prittwitz coincide con la posicién mayoritaria en la literatura*®2,

Respecto a la segunda cuestién, Prittwitz no comparte aquellas concepciones
minoritarias segun las cuales el dolo no se constata, sino que se imputa al autor. Para
Prittwitz es posible constatar, con la ayuda de peritos expertos en psicologia, si una
persona, al momento del hecho, conocia las circunstancias facticas relevantes de un tipo

pena.

Ahora bien, Prittwitz manifiesta que las dificultades probatorias relativas a los
elementos subjetivos del hecho no deben ser negadas o esquivadas, sino, antes bieny, por
el contrario, integradas a una correcta definicion material del dolo. Y para llevar adelante
con éxito ese intento de integracidn entiende que es necesario apoyarse en los criterios que
cada una de las diferentes teorias de delimitacion ha presentado para la distincion entre
ambas categorias. Pues, a su modo de ver, casi todas las teorias sobre el dolo eventual
tienen su mérito, en tanto se considere que ellas presentan no un criterio conceptual
excluyente, sino un indicio relevante para la prueba del dolo. Y lo correcto, segun Prittwitz,
es valorar a todas esas teorias conjuntamente, pues es obvio que de un Unico indicio no
podré extraerse ninguna conclusion valida respecto a la existencia o inexistencia de dolo.
Por eso, insiste este autor, es gque ninguna de esas teorias, tomadas individualmente y

como portadoras de un criterio conceptual de distincion, resulta convincente. Otro es en

461 PRITTWITZ, Cornelius. Die Ansteckungsgefahr bei AIDS (El riesgo de infeccion por SIDA), en Juristische Arbeitsbléter,
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cambio el resultado si a sus aportes se los valora en conjunto y como simples indicios
relevantes para la constatacion del dolo*®3,

Para Prittwitz, la cuestion de la entidad del riesgo no sélo tiene importancia para la
imputacion objetiva, sino también para el nivel de la imputacién subjetiva, pues lo cierto es
gue la aceptacion de un riesgo de escasa entidad, sea por la muy baja probabilidad de su
realizacion o por el dafio insignificante que su realizacion produce, puede y debe ser
imputada a la imprudencia y no al dolo. Para Prittwitz, en efecto, la probabilidad de la
realizacion del riesgo constituye un indicio esencial de la presencia de dolo, pues, tanto mas
quiere el autor un hecho cuanto mas probable éste es. Ademas, segun Prittwitz este indicio
es, en los hechos, de importancia fundamental para la jurisprudencia, aunque a primera
vista parezca lo contrario. Prittwitz, en cambio, no esta de acuerdo con que la importancia
del bien juridico puesto en peligro constituya un indicio relevante para determinar la

presencia de dolo*®*,

Otro indicio que Prittwitz si considera relevante es el que surge de la teoria de la
aprobacioén o del consentimiento, pues es evidente que resulta mas plausible hablar de dolo
si tal lesion es bienvenida para el autor a que si ella le resulta indeseable, siempre y cuando
no se absolutice este punto de vista, pues el deseo de la consecuencia tipica devendra
irrelevante frente a una muy escasa probabilidad de su realizacién y, a su vez, no
correspondera tomar en cuenta el rechazo interno de esa consecuencia frente a una
realizacién segura 0 muy altamente probable. Esto, de hecho, muestra como funciona en

la practica un tratamiento conjunto de todos los indicios relevantes*,

Finalmente, Prittwitz agrega como indicios a tener en cuenta para afirmar o negar la
existencia de dolo eventual a aquellas circunstancias que fueron incluidas en la discusién
dogmatica sobre la delimitacion entre dolo e imprudencia por autores como Armin
Kaufmann y Herzberg, a saber; la existencia de una voluntad de evitacion y el hecho de

gue el peligro pueda ser calificado como cubierto o descubierto. Podran obtenerse
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resultados convincentes en tanto y en cuanto se valore a tales circunstancias como indicios,

y se las contraponga y mida junto a otros datos indiciarios*®.

4.2. Latesis de Philipps

Philipps es otro autor que, de modo similar a Prittwitz, pero basandose en otro punto
de partida, propone ultimamente que la distincion entre dolo eventual e imprudencia no se
lleve a cabo segun un Unico concepto juridico-material sino mas bien en funcién de una
valoracion conjunta de distintos indicios o indicadores. Este autor reconoce que las
dificultades de delimitacién que plantean todos los conceptos juridicos indeterminados,
como lo son en su opinién los de dolo e imprudencia, obliga a preguntarse si no corresponde
concluir que, simplemente, no es posible establecer el limite entre esa clase de

conceptos?*®’.

Phillips adopta, conceptualmente, la definicion tradicional de dolo -saber y querer la
realizacion del tipo-, propia de la teoria de la aprobacién o del consentimiento, aclarando
no obstante que el método que él propone es apto para cualquier punto de partida teorico;

simplemente cambiaran los indicadores en funcion del concepto del que se parta“®®.

En cuanto a los indicadores y contraindicadores, Philipps toma como tales a los
criterios propuestos por las distintas teorias sobre el dolo eventual desarrolladas en la
literatura, enriquecidos por casuistica, ampliable o restringible segun las caracteristicas del
suceso concreto. Asi, por ejemplo, en cuanto al elemento cognitivo del dolo, Philipps elige,
como hecho principal a probar, la conciencia del peligro por parte del autor; respecto a ello

puede haber, como dice Philipps, indicadores favorables e indicadores en contra*®,
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Segun Philipps, como indicadores favorables cuentan, entre otros, la tipica
peligrosidad de la accion, la cual a su vez puede inferirse de otros indicadores, como el
empleo de un arma mortal como medio. Por su parte, como contraindicadores respecto a
la conciencia del peligro puede considerarse al caracter cubierto o asegurado de ese
peligro, el cual a su vez ha de inferirse de indicadores propios del caso, como, por ejemplo,
el hecho de que la situacién estd bajo control del autor, o de la victima misma o de un
tercero. Otro contraindicador de la conciencia del peligro puede ser la dificultad de
reconocer ese peligro, el cual puede inferirse a su vez de un déficit en la inteligencia del

autor o de la influencia de alcohol o de drogas*”.

Un procedimiento similar propone Philipps para la prueba del elemento volitivo,
respecto del cual el hecho principal a constatar es la decision del autor a favor del hecho,
gue se infiere, o desecha también a partir de indicadores favorables y contraindicadores,

respectivamente*’?,

Philipps es consciente de que existe un fuerte prejuicio en contra del uso de célculos
numeéricos y de computadoras para determinar responsabilidades juridico-penales. Pero
advierte que, en su propuesta, el llamado sentimiento juridico, no es reemplazado por las
operaciones de célculo, sino presupuesto por ellas. Cada célculo, de hecho, viene

precedido, seguin su opinién, de una interpelacion al sentimiento juridico*’2.

4.3. Critica.

Las tesis de Prittwitz y Philipps tienen un punto en comun, que es ademas el que
las torna interesantes; conforme a su enfoque, cada uno de los criterios propuestos por las
distintas teorias sobre dolo eventual son, en verdad, indicios o indicadores potencialmente
relevantes para la prueba del dolo, y no definiciones de esta categoria. Segun este punto
de vista, en efecto, las caracteristicas objetivas del peligro creado, la existencia o

inexistencia de una voluntad de evitacion, la aprobacion de la consecuencia tipica, la

470 PHILIPPS, Lothar. An der grenze von vorsatz und fahrlassigkeit, Ein modell mul tikriterieller computergestiitzer
entscheidungen en AA.VV. De Gruyter, Berlin — Nueva York, 2001.

471 PHILIPPS, Lothar. An der grenze von vorsatz und fahrlassigkeit, Ein modell mul tikriterieller computergestiitzer
entscheidungen en AA.VV. De Gruyter, Berlin — Nueva York, 2001.

472 PHILIPPS, Lothar. An der grenze von vorsatz und fahrlassigkeit, Ein modell mul tikriterieller computergestiitzer
entscheidungen en AA.VV. De Gruyter, Berlin — Nueva York, 2001.
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existencia de voluntad de realizacién de la consecuencia tipica e incluso la representacion
o falta de representacion de esa consecuencia son nada mas que meros indicadores

empiricos que pueden contribuir a la prueba del dolo, pero no son el dolo.

El problema central que presentan tanto la tesis de Prittwitz como la de Philipps es
gue, ambas admiten como concepto de dolo al defendido por las teorias mas tradicionales
de la doctrina y la jurisprudencia, segun las cuales el dolo es conocimiento mas voluntad.
Con ello no advierten que, también el conocimiento y la voluntad (en sus distintas formas
de aparicién) son, en tanto estados mentales, meras condiciones empiricas de ese

concepto normativo de dolo que falta definirt’,

En verdad, tanto Prittwitz como Philipps elaboran nada mas que una teoria de lo que
ellos entenderian como prueba del dolo en el proceso penal. Su aporte para el concepto
juridico-material de dolo es, en efecto, muy limitado y ello con la agravante de que, por no
asumir plenamente que su aporte es exclusivamente procesal, presentan una teoria de la

prueba incompleta.

Finalmente, resulta cuestionable, que estos autores, especialmente Philipps,
intenten seleccionar una serie de indicadores a priori relevantes, respecto de los cuales
luego hay que verificar si las circunstancias concretas de un caso se subsumen en ellos,
con lo cual se da a los indicadores una especie de estatus conceptual, frente a los cuales
debe abordarse a posteriori un proceso de subsuncién de las circunstancias empiricas.
Pero se dice que esto es un error. Aquello que estos autores designan como indicadores
son entidades empiricas, cuya existencia, en todo caso, en virtud de su no observabilidad

debera ser probada mediante otras entidades o datos empiricos*“.

473 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.

474 PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2011.
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CAPITULO 6: Recklessnes en el derecho anglosajon.

Uno de los desafios méas relevantes del Derecho Penal moderno apunta a la
busqueda de un criterio cierto de delimitacion entre el concepto de culpa consciente y dolo
eventual. Para tal finalidad, la doctrina moderna ha invocado una serie de parametros que,
hasta el momento, distan de ser satisfactorios. El tema a tratar en el presente capitulo se
vincula al estudio del concepto anglosajon de recklessness, el cual podria ser empleado de
forma atil como un elemento normativo a medio camino entre ambos extremos de dichos

referentes de imputacién subjetiva, propios de la doctrina romano continental.

Como regla general, los sistemas juridicos angloamericanos de Derecho Penal
consagran estados mentales de culpabilidad (mens rea). Las categorias de mens rea de la
mayoria de los delitos son, el dolo o propdésito (que es el estado mental mas reprochable),
el conocimiento, la imprudencia y la negligencia criminal. En los sistemas juridicos europeos
de Derecho Penal el dolo es un nivel de imputacién que no sélo se utiliza para los supuestos
de propésito o de conocimiento, sino que, también, incluye casos que en los sistemas

juridicos angloamericanos de Derecho Penal se denominan recklessness (imprudencia).

1. Concepto.

En el derecho anglosajon se distingue una tercera posiciébn entre la intention
(concepto equiparable a nuestro dolo directo) y la negligence (imprudencia) que se
denomina recklessness. No existe un término que pueda definir en términos exactos el
contenido de esta categoria de imputacién en castellano. Una traduccion literal seria
temeridad, aunque esto es equivoco porque no se corresponde con el sentido que se le
otorga al término en la dogmatica del Derecho Penal. Otra posibilidad seria traducirla como
imprudencia, pero como ha observado algin autor esto es todavia mas desacertado si lo
gue se pretende es establecer una vinculacién con el dolo. Sin embargo, algo debe decirse
a favor del uso de la expresion temeridad o imprudencia, en la medida que en el uso diario

del inglés es comun la expresion reckless que puede usarse para significar o adscribir a
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alguien el actuar de modo temerario, imprudente, precipitado, indiferente o
desconsiderado*’®.

En efecto, no hay una expresion que pueda ser asimilable a esta categoria de
imputacion que es propia del common-law. En términos generales, se dice que un sujeto
actua con recklessness en los supuestos en que se ejecuta de un modo injustificado una
accion que demuestra la no consideracion de un riesgo sustancial que una persona
razonable hubiese tenido en cuenta al momento de la realizaciébn de un hecho, ya sea
debido a su elevado peligro, o bien a las posibles consecuencias dafiosas o lesivas de
intereses de terceros que resultan inherentes a la realizacién de la conducta*®. En otras
palabras, ésta es entendida como una puesta en peligro de un bien juridico, 0 como una
aceptacion de un riesgo injustificado de causar un resultado lesivo, pero sin intencion de
hacerlo. La valoracion social de la actividad en el que el riesgo se realice sera la pauta para
considerar si ese riesgo ha sido de tal entidad como para poner en peligro el bien juridico
tutelado, es decir, si se justificara o no. Otro parametro que se tendra en cuenta para
considerar que hay recklessness es si ese riesgo sera uno de aquellos que una persona
prudente y razonable hubiera asumido. Utilizando ese criterio de la utilidad social de la
actividad riesgosa se establece una relacion inversamente proporcional entre el beneficio

de la actividad social llevada a cabo por el agente y la cantidad de dafio posible*”’.

Es por ello que el jurado al examinar la concurrencia de recklessness debera basar
su andlisis de subsuncion en las siguientes pautas: si el hecho no tiene ninguna utilidad
social, la mas leve probabilidad de dafio para el bien juridico amenazado por la accion
enjuiciada sera suficiente para afirmar la concurrencia de recklessness; por el contrario si
la actividad se considera como una actividad altamente (til para la sociedad, s6lo un
elevado grado de probabilidad de un grave dafio, que ejerza el contrapeso de esa alta

utilidad social, sera necesario para condenar el hecho como ejecutado con recklessness*’8,

475 OXAN, Nicolas. Una aproximacion al sistema de imputacion subjetiva en el Derecho Penal anglosajon. Revista lus et
Praxis, Afio 19, N° 1 2013.

476 OXAN, Nicolas. Una aproximacion al sistema de imputacion subjetiva en el Derecho Penal anglosajon. Revista lus et
Praxis, Afio 19, N° 1 2013.

477 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
478 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
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Diaz Pita define recklesseness como aquella forma de consciencia en la cual el
agente reconoce el concreto peligro para el objeto de la accion sin prever como segura la
realizacion del resultado. Actda con recklessness quien valora como no segura, pero Si

como posible, la realizacion tipica, y a pesar de este riesgo, lleva a cabo la accion*,

Implicaria en derecho tener esta forma de culpabilidad como una figura autbnoma
respecto del dolo. Segun Diaz Pita no guarda relacién alguna con el resultado ni con
elemento volitivo del dolo, sino que mas bien requiere el conocimiento actual del agente
sobre el riesgo que conlleva su accién, sobre la peligrosidad de su conducta, es decir, el
comportamiento conscientemente arriesgado. Se asimila a las construcciones puramente

cognoscitivas*e,

La recklessness como categoria de imputacion o atribucion de acciones, aparece
ligada a la idea de riesgo desde el mismo uso de lenguaje y, en consecuencia, poco tiene

gue ver aqui, al menos en su origen, con el concepto sociolégico de riesgo.

Expresa Diaz Pita que el nicleo que define la figura de la recklessness reside en la
puesta en peligro de un bien juridico. Una persona que no tiene intencion de causar un
resultado lesivo, puede que acepte un riesgo injustificado de causarlo. En ese caso el sujeto
estara actuando con recklessness. El riesgo de un resultado lesivo para el bien juridico

implicito en la accion que el sujeto lleva a cabo es, por tanto, la base de la recklessness*!,

Pero no todos los riesgos o todas las puestas en peligro de un bien juridico
constituyen recklessness. En efecto, a veces esté justificado el riesgo de lesién de un bien
juridico, por ejemplo, una intervencion quirdrgica que entrafie un alto riesgo para la vida del
paciente. Los casos en los que esta justificado asumir un riesgo dependen, pues, de la
valoracién social que merece la actividad de que se trate puesta en relacién la probabilidad
y la gravedad del dafio que se pueda causar al emprender una accién peligrosa para la

integridad de un bien juridico.

La ausencia de vinculacion conceptual esta condicionada por la existencia de una

opciéon metodoldgica previa que decanta en la falta de correspondencia entre el dolo

47° DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
480 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
81 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
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eventual y la recklessness. Este sesgo se expresa en comparar ambas categorias sobre la
base de estimar que el dolo eventual exige un nivel volitivo, conforme a las modernas
teorias del consentimiento, en términos de aceptar, conformarse, contar con, decidirse
contra el bien juridico, etc. Esta falta de identidad conceptual, estaria dada por la
circunstancia que la reklessness seria un concepto, preferentemente, objetivo que abarca

la denominada imprudencia consciente de los sistemas dogmaticos*®2,

Otra posibilidad comparativa podria ser la de entender que la recklessness es el
nivel minimo de imputacion subjetiva o la categoria que se atribuye por defecto. Entendida
de esta forma, seria equivalente al dolo eventual de los sistemas dogméaticos o
continentales. Sin embargo, este acercamiento no tiene en cuenta la circunstancia que
existe un debate en los sistemas analiticos sobre cudl es el nivel que se atribuye por
defecto, en especial, en los casos en que la ley no menciona ninguna categoria de
imputacion. Esta critica es aplicable, precisamente, a la tesis de quienes buscan un
equivalente funcional sobre la base de la distincion entre imputacion subjetiva ordinaria
(dolo) y extraordinaria (imprudencia). Sucede que en los sistemas angloamericanos la
categoria basica, subsidiaria 0 genérica del nivel ordinario de imputacién subjetiva no es
necesariamente la recklessness, y la imprudencia o negligencia (que es solo inconsciente)
no es una categoria extraordinaria en sentido estricto, como en los sistemas dogmatico-

continentales, sino que es una situacion excepcionalisima“®®?,

2. Naturaleza de la recklessness.

La naturaleza de la recklessness como forma de imputacién subjetiva es discutida
en la doctrina anglosajona. Se trata de determinar si esta figura aparece como una
agravacion de la imprudencia (negligence) o, por el contrario, como una subespecie de la
intention, figura equivalente a nuestro dolo directo. Es decir, la polémica en torno al dolo
eventual en la doctrina se reproduce de alguna manera en la doctrina anglosajona en lo

gue se refiere a la naturaleza de la recklessness.

482 BOHLANDER, Michael. Principles of German Criminal Law, Studies in International & Comparative Criminal Law, v. 2 Hart
Publishing, Oxford and Portland, 2009.

483 MANALICH, Juan Pablo. Norma, Causalidad y Accién. Una teoria de las normas para la dogmatica de los delitos de
resultado puros. Marcial Pons, Madrid, 2014.
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Para algunos autores, las raices de la recklessness anglo-americana se encuentran
en el &mbito de la imprudencia. Para esto autores, la creacion de riesgo es un elemento
decisivo tanto para la negligence como para la recklessness. La diferencia entre ambas
radica exclusivamente en que en un caso (la recklessness) el sujeto sabe que esta poniendo
en peligro el objeto de la accién, mientras que en el otro caso (la negligence) no lo
percibe®,

Por su parte, autores como Hall, no estan totalmente de acuerdo con la subsuncion
de la recklessness dentro de las formas de la imprudencia. Para este autor, de igual modo
gue el sujeto que actua dolosamente, el que lo hace con recklessness es consciente de la
puesta en peligro de un bien juridicamente protegido; ademas, en ambos casos, el
conocimiento de la creacién del riesgo debe ser personalmente imputado al sujeto. Seria,
por tanto, erréneo considerar la recklessness como un grado mas alto de la negligence;
antes bien se podria decir que la recklessness constituye un escalon mas bajo de la

intention?s®,

La recklessness, tal como aparece en el derecho anglosajon no es ni dolo ni
imprudencia. Pero, un simple vistazo a los Codigos tanto americanos como britanicos
reafirma la idea del parentesco entre dolo y recklessness; en efecto, muchos de los tipos
previstos en la Parte Especial son ya punibles cuando se cometen bajo los presupuestos
de la recklessness, mientras que la negligence solo conlleva responsabilidad penal en
casos excepcionales. El papel que juega la recklessness es el de agente diferenciador entre
las distintas formas de participacion subjetiva del sujeto en el que permite una distinta

valoracion y amenaza penal dependiendo del injusto de la accion tipicamente realizado*,

La explicacion de este papel la encontramos en las instituciones de la guilty plea
(declaracion de culpabilidad) y de la plea bargaining (acuerdo de culpabilidad)
desconocidas en nuestro sistema penal; en el sistema anglosajon es posible que el sujeto
tenga obligatoriamente que hacer una declaracién de culpabilidad mediante la cual se
establece legalmente su culpabilidad y se consigue, con ello, ahorrarse gran parte del

normalmente costoso juicio oral. Para incentivar al sujeto a realizar dicha declaracién de

484 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
485 HALL, Jerome. General Principles of Criminal Law. 2% ed. The Bobbs Merril Company Inc, Indianapolis-New York, 1960.
86 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
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culpabilidad, él se compromete a rebajar la acusacion inicial si el sujeto reconoce
oficialmente su culpabilidad respecto de la segunda y mas leve calificacion de los hechos.
Este sistema serd mucho mas facil de practicar cuanto mayor sea el nimero de tipo por los
gue pueda ser calificada una accién y mayor sea el espectro de sanciones a imponer, que
se ajustaran mejor al caso concreto*®’. La recklessness, como forma intermedia de
imputacion, amplia las posibilidades de calificacion de un hecho lesivo para un bien juridico
y amplia el catédlogo de penas a imponer.

En nuestro Derecho s6lo es posible la imputacion por dolo o imprudencia. Y ambas
formas de imputacion se excluyen una a la otra; la participacion subjetiva solo puede ser
tratada bien como dolo, bien como imprudencia, teniendo cada una asignada una pena de
diferente gravedad. La recklessness, en derecho anglosajon, permite una escala mas
detalladas de formas de participacion interna del sujeto en el hecho y amplia las
posibilidades de imposicién de penas de distinta gravedad basada en los diversos grados

de participacion.

3. Recklessness en Estados Unidos.

Conforme al MPC (Cédigo Penal Modelo) de 1962, actia con recklessly quien
decide conscientemente desatender un riesgo substancial e injustificado en relacion con los
elementos materiales de un delito y/o el resultado delictivo. La desatencidn consiste en la
decision de no tomar en cuenta un riesgo grave e injustificado, lo que ha de suponer una
elevada desviacion del estdndar de comportamiento y prevision que habria observado una
persona respetuosa de las normas sociales, situada en la posicién del autor. El MPC (1962)
le atribuye a esta categoria un contenido valorativo subjetivo-objetivo, en la medida que
recurre a un criterio personal de decision del autor de asumir (ambito subjetivo) un riesgo
(aspecto objetivo). Mientras en la recklessness el autor esta consciente del riesgo, en la
medida que se decide conscientemente a ejecutar la accion, en la imprudencia lo que se
imputa es el no haber previsto (en términos de advertencia) un riesgo substancial e

injustificado que se debia prever®®,

487 WEIGEND, Thomas. Zwischen vorsatz und fahrlassigkeit. ZStw 93, Alemania, 1981.
488 F ETCHER, George. Rethinking Criminal Law. 22 ed. Oxford University Press, New York - London, 2000.
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La pregunta es, precisamente, si el autor debia o no haber previsto el riesgo. El
limite superior de esta categoria esta puesto en el conocimiento (knowledge), el cual se
diferencia de la recklessness en el nivel, grado o intensidad del riesgo. En el conocimiento
se trata de un riesgo tan elevado que hace del resultado una consecuencia casi 0
practicamente segura*®®. Ahora bien, contrario a lo que podria pensarse, esta forma de
entender la categoria no renuncia a la importancia de la decision personal contra las
normas. Pero, esa decision tiene un valor relativo, en la medida que se trata de una decisiéon

objetivada.

En efecto, contrario a lo que podria pensarse la recklessness como nivel de
imputacién no depende solo del nivel de riesgo objetivamente considerado, en términos de
valoracion de la probabilidad. Tampoco, tiene como una Unica referencia el nivel de
desviacién del estandar de observancia del deber de cuidado observable, sino que el criterio
predominante se decide sobre la base de preguntarse si el sujeto consideré o no el riesgo.
En tal sentido, como afirma Dressler es un estado mental valorado objetivamente, desde
que no se renuncia a la consideracion de la existencia de una decisién consciente que

supone asumir o considerar el riesgo*®.

Por este motivo, la imprudencia dej6 de ser considerada en estos sistemas como un
estado mental, sino que se la entiende como una inadvertencia de riesgos también valorada
objetivamente. Sin embargo, no se niega por completo lo volitivo, porque se asumié que
también hay supuestos en gue resultaba evidente la presencia de una voluntad expresiva
de propdsito o intencién hacia el resultado y, por ello, junto con reconocer el intent (dolo)
como nivel de imputacién, se cred esta categoria que constituye el nivel basico de atribucién
de responsabilidad, dejando la negligencia situada en un plano excepcional o

extraordinario®®?.

En la actualidad, en Estados Unidos existe una responsabilidad escalonada que
depende de los niveles de advertencia del riesgo y nivel del mismo, que diferencian la
intensidad de la responsabilidad (civil o penal) y la gravedad de la misma. El primer nivel,

deriva de la responsabilidad civil y surge en el momento en que una persona actia

489 ROBINSON, Paul - CAHILL, Michael. Criminal Law. 22 ed., Wolters Kluwer, New York, 2012.
490 DRESSLER, Joshua, Understanding Criminal Law. 62 ed., Lexis Nexis, San Francisco, 2012.
41 FLETCHER, George. Rethinking Criminal Law. 22 ed. Oxford University Press, New York - London, 2000.
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asumiendo un riesgo substancial e injustificado, en este caso se imputa recklessness del
Derecho de dafios. El segundo nivel, se presenta si ese riesgo substancial e injustificado
no fue advertido, pero se debia advertir, entonces, hay negligencia o imprudencia penal. El
tercer nivel, se afirma si una persona asume un riesgo elevado substancial e injustificado
gue implica una grosera desviacion del estandar derivado del deber de cuidado observable
por una persona promedio, entonces, hay una recklessness con relevancia juridico-penal

(tercer nivel)*®2,

3.1. Elriesgo.

A diferencia de las teorias de la representacion o del conocimiento, propias del dolo
eventual en los sistemas dogmaticos, en Estados Unidos no se hace referencia a un riesgo
medido en términos de probabilidad o probabilidad cuantificable en relacion con el
resultado, sino que a un riesgo valorado en términos de relevancia social del
comportamiento. Es decir, el riesgo es injustificado si la accién u omision es objetivamente
considerada por el ordenamiento juridico como algo prohibido. Y, ese riesgo es, ademas,
irracional si la accion u omisién no es una actividad Gtil para el desarrollo de la vida social
y constituye una grosera desviacion del estandar de cuidado exigible, siempre que ese
riesgo indtil sea ademéas acompafado de la consciencia subjetiva de estar llevando a cabo
una conducta riesgosa, en términos de desviacidn del estandar de comportamiento exigible
a una persona promedio. Un ejemplo puede ilustrar mejor las diferencias con las teorias de

los sistemas dogmaticos.

Alguien sugiere a A que hay 1000 pistolas sobre una mesa de las cuales sola una
estd cargada. A en conocimiento de esta circunstancia escoge al azar una pistola y dispara
a B, causandole la muerte. La conducta de A constituye la creacion de un riesgo de muerte,
aunque ese riesgo sea muy pequefio (un décimo del 1%), porque era una conducta

injustificada, irracional, en vista a su completa falta de utilidad social*®.

La circunstancia que A pretenda defenderse diciendo que solo tenia el propésito de

hacer una broma a B sin la intencién de matarlo, importa solo en el sentido que no es posible

492 DRESSLER, Joshua, Understanding Criminal Law. 62 ed., Lexis Nexis, San Francisco, 2012.
493 | AFAVE, Wayne. Modern Criminal Law: cases, comments and questions. 52 ed., West, Minnesota, 2011.
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atribuirle el primer nivel de imputacion, pero no tienen la capacidad de servir para configurar
una imprudencia. Tal como puede apreciarse, el riesgo es un criterio normativizado que no
se mide en términos de probabilidad. La existencia de una posibilidad minima de realizacion
del resultado no permite afirmar una imprudencia consciente en Estados Unidos, en la
medida que esta categoria no estd contemplada y queda comprendida dentro de la

recklessness.

4. Recklessness en Inglaterra.

A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, en el Derecho penal de Inglaterra
el entendimiento conceptual de esta categoria, ha transitado en el sistema de precedentes
hacia un abandono progresivo de un parametro objetivo—cuantitativo que entendia que lo
trascendente en la recklessness era la determinacion, por una parte, de la existencia del
riesgo y, por la otra, de su potencialidad para la produccion del resultado, sobre la base de

una probabilidad estadistica o de factores de riesgo estandarizados*.

La ausencia de definiciones legales, provoca la discusion en el Derecho de
Inglaterra sobre cémo abordar los supuestos en que las personas provocan un dafio sin
intencion, esto es, con ausencia de la voluntad directa, entendida como una decision de
realizacién de la accidén orientada por el querer. Esta pregunta, aparece aqui ligada al
fundamento conceptual de la recklessness, en la medida que en ella se reduce
considerablemente la importancia del elemento volitivo, para poner el acento en la
atribucion de responsabilidad derivada de la realizacién consciente de una accion que
implica un riesgo o peligro de causacion de lesion a intereses protegidos por el Derecho.
Asi, si el autor pese a conocer el riesgo decide igualmente actuar o llevar a cabo una accion
peligrosa, se dice que ha previsto la probabilidad de su ocurrencia y, por ende, debe

responder a titulo de recklessness*®,

Un ejemplo muy comun podria ilustrar de mejor forma este punto. Un médico inyecta
un analgésico a un paciente que sufre un ataque anafilactico con la idea de paliar su dolor.

Sin embargo, el médico no certifica que el paciente era alérgico a los analgésicos, lo que

4% SINGER, Richard - LA FOND, John. Criminal Law. 62 ed., Wolter Kluwer, Boston, 2013.

45 SIMESTER, A.P. - SPENCER, J. R. - SULLIVAN, G. R. - VIRGO, G. J. Simester and Sullivan's Criminal Law: Theory and
Doctrine, 52 ed. Hart Publishing, Oxford, 2013.
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desencadend un incremento de la sintomatologia asociada al ataque que finalmente
produce la muerte del paciente. De acuerdo a los conceptos apuntados, resulta razonable
pensar que el médico no podia menos que saber de la concurrencia de esos riesgos, los
que aparecen como inherentes a la realizacién de su accion. Al mismo tiempo, cualquier
persona en su lugar al menos se habria preguntado sobre la posibilidad de una reaccién

alérgica mayor, incluso sin tener en cuenta los conocimientos especiales de la medicina.

A diferencia del Derecho de Estados Unidos la pregunta no esta puesta en la
existencia de un riesgo injustificado o irracional, tampoco, al menos en principio la pregunta
gira sobre la posibilidad que la conducta del médico no constituya una desviacion grave del
estandar de comportamiento de un médico en la situacién del autor. Esto se debe, al hecho
gue durante mucho tiempo en Inglaterra la pregunta era sobre si un riesgo irracional,
entendido como un riesgo que el autor nunca debi6é haber asumido, podia ser entendido
solo por esa circunstancia como un riesgo injustificado y, por ende, resultaba ser suficiente
para afirmar su responsabilidad penal bajo el titulo de recklessness.

Pese a lo expuesto, necesariamente debe indicarse que no todos los casos de
prevision del dafio implican responsabilidad a titulo de recklessness en Inglaterra. En
efecto, en la actualidad se ha abandonado el citado parametro objetivo, dado que se exige
gue el riesgo que el autor decide correr posea una caracteristica cualitativa; ha de ser
irracional, cuestidon que se determina conforme a una primera aproximacion de naturaleza

preferentemente subjetiva*®®.

Lo anterior, a partir del ejemplo del médico quiere decir, por ejemplo, que, si éste
administra anestesista con conocimiento de la existencia de un riesgo leve o minimo que el
paciente desarrolle una reaccion alérgica fatal antes de llevar a cabo la operacién, no sera
automaticamente culpable de homicidio con recklessness en el evento que el paciente
muera, porgue no podria afirmarse una irracionalidad cualitativa. Pero, la perspectiva de lo
razonable se entiende aqui siempre como un asunto donde no importa que pensé el
acusado, ni lo que reflexion6 o consider6 en relacion con un riesgo que estaba presente,
porque al igual que en el dolo no interesa lo que pertenece al fuero interno, sino la valoracion

del significado de la accién; es decir, es una cuestién sobre lo que una persona comdn y

4% B] OY, Duncan - PARRY, Philip. Principles of Criminal Law. 42 ed., Cavendish Publishing Limited, London, 2000.
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corriente interpreta en el contexto de comunicacion que tiene lugar al momento en que se

decidié asumir ese riesgo.

No se trata de lo que resultaba atendible para la persona en la situacion concreta;
es lo que un tercer observador colocado en la situacién del autor en un momento
inmediatamente anterior al hecho habria tenido siempre en cuenta*®’. En otros términos, el
Derecho de Inglaterra ha evolucionado desde un momento en el que se discutia una
valoracion objetiva del riesgo, al estado actual donde se trata de ponderar la existencia de
una serie de factores que el autor debia haber tenido en cuenta al momento de decidir
realizar una accion que implica un riesgo que, en la situacién concreta, podia resulta ser o

no razonable.

En este punto, se realiza una valoracion en términos de prognosis objetiva acerca
de la probabilidad que el riesgo se realizara en el resultado, teniendo en consideracion la
naturaleza del mismo y la gravedad del dafio. En contra de estas consideraciones, se
pondera también la probabilidad de evaluar aquello que el acusado estaba tratando de

hacer mientras decidié asumir el riesgo.

En efecto, un riesgo considerable podria ser visto como razonable en el caso de una
intervencion quirargica que se presenta como el Ultimo recurso para salvar la vida del
paciente. Pero, el riesgo involucrado podria ser no aceptable si existe la alternativa de
realizacién de un tratamiento menos riesgoso, o bien, si el propésito de la operacion era
meramente trivial y no se realizaron los pasos necesarios para reducir los riesgos. El
estandar de una persona razonable no necesita de un umbral de probabilidad o posibilidad
para ser diferenciable. Al mismo tiempo, si el riesgo es considerado minimo o solo como un
evento extraordinario, correr ese riesgo no puede imputarse si se trata de una actividad

tolerada socialmente o util.

En este sentido, tal como ocurre en Estados Unidos, un riesgo leve podria ser

suficiente para afirmar la presencia de recklessness si el riesgo de provocar el dafio era lo
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suficientemente serio y el acto realizado no tenia valor o interés social alguno, es decir, no

se trata de actividades riesgosas toleradas*®.

4.1. Clases de recklessness.

Hay dos definiciones de recklessness en el Derecho penal de Inglaterra. La primera
deviene de una valoracibn en perspectiva subjetiva conocida como Cunningham
recklessness vy, la segunda, se adscribe a una valoracion en sede objetiva denominada
Caldwell recklessness. De las dos, la perspectiva subjetiva es considerada actualmente

como la mas importante y coincide, en la praxis, con el Derecho de Estados Unidos.

La peligrosidad de una accidn, es decir, determinar si un sujeto ha emprendido una
accion que, considerada objetivamente, lleva aparejada un riesgo injustificable de causar
un dafio a un bien juridico no es suficiente para afirmar la concurrencia de recklessness. Es
necesario investigar la actitud de ese sujeto al emprender la accidon objetivamente

peligrosa*®®.

El sujeto que actla puede adoptar, respecto al riesgo, tres actitudes; en primer lugar,
puede haber conocido el riesgo; en segundo lugar, puede que no haya considerado si habia
0 no riesgo para un bien juridico y, en tercer lugar, puede que haya considerado si habia
un riego y haber decido que no lo habia. En este ultimo caso, es decir, cuando el sujeto,
observando la situacion y ponderando las circunstancias, actia en base a la decision de

gue, en ese caso, no hay riesgo para la integridad del bien juridico, no hay recklessness.

Los dos primeros casos constituyen la base subjetiva de los dos tipos de
recklessness que existen en Derecho anglosajon; la llamada cunningham recklessness, por

un lado, y la denominada caldwell recklessness o lawrence recklessness®®,

4% SIMESTER, A.P. - SPENCER, J. R. - SULLIVAN, G. R. - VIRGO, G. J. Simester and Sullivan's Criminal Law: Theory and
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4.1.1. Cunningham recklessness.

En la cunningham, se deber& probar, para afirmar su concurrencia, que el sujeto
conocia el riesgo para la integridad del bien juridico amenazado y que deliberadamente lo
asumio. Este tipo de recklessness solo puede imputarse en delitos que normalmente se
cometen de forma maliciosa®.

Segun esta regla, actda con recklessness quien sabe o conoce que su conducta
daréa lugar a un riesgo de dafio; y, si en las circunstancias en que se ejecut6 la accion
resultaba ser irracional correr el riesgo que se habia previsto. La referida regla indica que
para decidir si un sujeto actu6é o no con recklessness es preciso que haya sido razonable
prever el tipo especifico de dafio que se produjo y, pese a lo anterior, haya decidido asumir
el riesgo. Dado que ninguno de estos dos elementos se encontraba presente, la sentencia

originalmente condenatoria, fue revocada®®.

4.1.2. Caldwell recklessness o lawrence recklessness.

En la segunda variedad de recklessness, o0 sea, la caldwell o lawrence, se debera
probar, por un lado, que el riesgo para el bien juridico era obvio y serio y, por otro, que una

persona razonable y prudente no lo habria asumido®,

El problema que se plantea la doctrina anglosajona respecto de este segundo tipo
de recklessness es saber para quién debe ser serio y obvio el riesgo; si debe ser serio para
el sujeto que actia (caldwell recklessness) o para una persona razonable y prudente

(Lawrence recklessness)

Para esta cuestidén se dan dos soluciones diferentes, soluciones que se ofrecieron
en los casos que dan nombre a este tipo de recklessness. En el caso caldwell, se defiende

la primera de las posturas, es decir, el paradigma que mide si el riesgo es obvio debe ser

501 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
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la apreciacion del sujeto que actua. Por el contrario, en el caso lawrence, se propugna el
patron de persona razonable y prudente como medida del riesgo obvio®%4,

La primera de las soluciones se puede calificar como subijetivista; es la apreciacion
del sujeto que actlta la que determina si el riesgo o no ser calificado de obvio. A esta tesis
se le ha reprochado que puede convertirse en un portillo por el que puedan escapar
actuaciones de una acusacion por recklessness. En efecto, el sujeto puede siempre alegar
gue, desde su punto de vista, el riesgo no era de ninguna manera obvio, es decir, no
representaba ningun peligro concreto para la integridad del bien juridico en cuestion.
También es cierto que la sola alegacién de esta apreciacion no es suficiente para
sustraerse a una imputacion por recklessness; en efecto, el sujeto debera siempre
introducir una evidencia de que tal apreciacion efectivamente se produjo, o sea, debera de

alguna manera probar que, desde su perspectiva, el peligro no era obvio®®,

De todas maneras, parece mas fiable la segunda de las soluciones sostenida en el
caso lawrence. Esta, de caracter obijetivista, defiende el prototipo de persona razonable y
prudente como medida para determinar, en el caso concreto, si un riesgo era o no obvio,
es decir, si cualquier persona en la situacion del sujeto no habria asumido el riesgo que

aquél asumid. Esta segunda solucion es la que prevalece en el sistema anglosajon®°.

5. Larecklessness como tercera posibilidad de imputacién.

La recklessness se sitla en el derecho anglosajon como un puente entre la
intention, lo que equivaldria al dolo directo, y la negligence, nuestra imprudencia
consciente, fragmentando adn mas las posibilidades de imputacion subjetiva y
diversificando el espectro de amenaza penal con distintas escalas de gravedad. Lo que
cabria preguntarse es si la recklessness podria encajar en nuestro sistema penal como

tercera posibilidad de imputacion junto con el dolo y la imprudencia

En nuestro sistema se plantean tres problemas principales: en primer lugar, como

ya hemos apuntado, sélo se responde dolo o por imprudencia, excluyéndose ambas formas

04 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2010.
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de imputacion mutuamente; en segundo lugar, la clasificacion de una accion como dolosa
0 como imprudente tiene unas consecuencias, a veces desproporcionadamente radicales
en lo que respecta a la respuesta penal, es decir, en lo referente a la distinta gravedad de
las penas previstas para cada caso, con lo cual una accion cuya calificacion presentara
dudas se veria conminada con una pena excesivamente leve con una imputacion a titulo
de imprudencia o, por el contrario, con una exageradamente grave si la imputacion se
realiza por dolo (eventual); en tercer lugar, las formulas de delimitacion utilizadas hasta
ahora que intentan dibujar una linea segura de divisién entre dolo e imprudencia conlleva

normalmente una sobre extension del &mbito del dolo®"”.

La introduccion de una tercera figura entre dolo e imprudencia no eliminaria desde
luego todas las dificultades enumeradas, pero se dice que podria suponer una mitigacion
de las mismas. La recklessness se define como aquella forma de consciencia en la cual el
agente reconoce el concreto peligro para el objeto de la accién sin prever como segura la
realizacion del resultado. Actla con recklessness, quien valora como no segura pero si

como posible la realizacion del tipo y, a pesar de este riesgo, lleva a cabo la accion®%.

Sin embargo, el concepto de recklessness adquiere una nueva dimension pues ya
no seria una forma de dolo sino un grado del injusto subjetivo, mas débil que el dolo, pero
mas grave que la imprudencia. La diferencia fundamental entre ambas figuras,
recklessness y dolo eventual, radica, pues, en la autonomia teérica y en la distinta

respuesta penal de la una frente al otro.

Se dice que el planteamiento rector del derecho angloamericano en lo que a la
recklessness se refiere, consiste en que el derecho angloamericano no pregunta por el
guerer o no querer un hipotético resultado, sino por el conocimiento actual del agente sobre
el riesgo que conlleva su accion. Quien conoce la peligrosidad de su comportamiento y aun
asi actua, lo hace con recklessness. El concreto reproche que se le puede hacer a un sujeto
gue actia con recklessness no es que ha sido descuidado (como en los casos de la

imprudencia), tampoco que se ha decidido conscientemente por la lesién del objeto
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penalmente protegido (como en el caso del dolo) sino que se ha comportado de forma

conscientemente arriesgada®®.

Hay que reconocer que la recklessness puede funcionar como un tipo de recogida
para aquellos casos de dolo que presentan dificultades de prueba. De hecho, el dolo
eventual funciona de alguna manera asi. Lo que ocurre es que, en derecho anglo-
americano, los casos de recklessness se ven amenazados con una sancién mas leve que
la prevista para el dolo directo, pero mas grave que la correspondiente a la imprudencia,
cosa que no ocurre con nuestro dolo eventual que, como es sabido, tiene asignada la
misma pena que la prevista para el dolo directo. La recklessness presenta dos ventajas;
en primer lugar, la concordancia entre la pena prevista respecto de lo que en el proceso se
puede probar: la aceptacion del riesgo no permitido; en segundo lugar, podria permitirse a
los tribunales una amenaza de pena media que diera lugar a una sancién adecuada a la
participacion interna del sujeto en el hecho sin necesidad de compensar el merecimiento
de pena acudiendo a instituciones como el principio indubio pro reo a través de

manipulaciones del marco penal®'°.

Frente a estas ventajas, la inclusion de una figura analoga a la recklessness como
tercera forma de imputacion subjetiva presenta también algunos inconvenientes. En efecto,
si se sigue estrictamente el modelo anglo-americano so6lo podria subsumirse en el ambito
de la imprudencia la inconsciente lesién del deber de cuidado por parte del agente. Desde
el punto de vista del suceso psicologico en el agente existe Unicamente dos posibilidades;
o bien es consciente del concreto peligro de la realizacion del resultado, lo cual se calificaria
de recklessness; o bien, no es consciente de ello, con lo cual sélo cabe una imputacion a

titulo de imprudencia inconsciente®!*.

La recklessness y la imprudencia inconsciente se excluyen una a la otra y no dejan
ningun espacio intermedio; desaparece asi el ambito de la imprudencia consciente.
Efectivamente, cuando el sujeto cree que con su accion no sera puesto en peligro el objeto
de la misma, actlia en todo caso con imprudencia inconsciente y no con recklessness. Se

da recklessness cuando el sujeto reconoce el concreto peligro para el objeto de la accién
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y no por ello abandona su comportamiento previamente. Se excluye la existencia de
recklessness cuando, a pesar de que el sujeto reconoce el peligro para el objeto de la
accion, esta seguro de que el resultado lesivo no se producird. Y en estos grupos de casos,
el sujeto reconoce en Ultima instancia sélo el peligro abstracto, pero no el peligro concreto

que su accioén conlleva®?,

La equiparacion del tratamiento del dolo eventual al de la recklessness seria
dificilmente factible. La introduccion de una tercera forma de imputacién conllevaria, tanto
desde el punto de vista tedrico como desde el practico, a la desaparicién de la imprudencia
consciente. Si con las teorias tradicionales se amplia desmesuradamente el campo de
imputacién dolosa, con esta solucién hariamos lo contrario, es decir, extender en demasia

el ambito imprudente.

La fragmentacién de la imputacion subjetiva que se observa en el derecho anglo-
americano responde mas a exigencias procesales que a una diferenciacion exacta entre

los elementos y requisitos de cada una de las figuras en cuestion.

6. Un proyecto que intentd terminar con el dolo eventual en la Argentina.

La ausencia de una definicion explicita de dolo y culpa por parte del codificador
argentino ha dado lugar a diversas interpretaciones de la doctrina nacional acerca de ambas
categorias y sus especies, variando, conforme a ellas, la caracterizacion del limite entre
una y otra modalidad tipica. Basicamente, podrian agruparse los distintos puntos de vista
de la doctrina penal argentina en dos principales; el tradicional, que buscd construir la
conceptualizacion de dolo, mediante una rebuscada construccion tedrica consistente en la
extraccion de ciertas palabras del articulo 34, inciso primero, del Cédigo penal, referido a
las causas de inimputabilidad, seguida de la inversion del sentido de las frases empleadas
por el codificador en dicho precepto, que hablan, obviamente, de comprender la

criminalidad del acto o dirigir las acciones, concluyendo asi que el conocimiento del hecho
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sumado a la comprension de la criminalidad, vale decir, de la relevancia juridico-penal de

tal hecho, darian por resultado la definicion buscada®?.

Frente a esa construccion tedrica, se encuentran las posiciones de juristas como
Eugenio Raul Zaffaroni, el cual rescata el concepto de dolo de la férmula de la tentativa,
inserta en el articulo 42 del Cddigo Penal, que establece: “el que, con el fin de cometer un
delito determinado, comienza su ejecucioén”. Para trazar la frontera entre el llamado dolo
eventual y la culpa consciente o con representacion, Zaffaroni aduce que cuando
objetivamente existe dominabilidad y el agente cree fundadamente que evitara la
produccion del resultado, solamente hay negligencia temeraria, en la forma de culpa
consciente. Ese parece haber sido el ltimo intento de Zaffaroni de mantener la nociéon de

dolo eventual®.

Se dice que Zaffaroni capta un elemento nuclear del aspecto subjetivo de la tipicidad
dolosa, vale decir, el fin. Ahora bien, si el dolo es, entonces, el fin de cometer un delito
determinado, no es razonable que se intente incluir el llamado dolo eventual dentro de la
formula escogida, por cuanto no es lo mismo actuar con el fin de cometer un delito
determinado que obrar conformandose simplemente con una consecuencia -representada,
pero apenas posible- de la conducta abordada, o asumiendo el riesgo de su hipotética

produccién®®.

En 2014, un grupo de juristas presididos por el doctor Eugenio Raul Zaffaroni,
presentaron un proyecto de reforma del CAodigo Penal que incluia la eliminacion del dolo
eventual, al disponer que sélo cabe considerar delito las acciones u omisiones expresa y
estrictamente previstas en una ley previa realizadas con voluntad directa, salvo que también
se prevea pena por imprudencia o negligencia, al tiempo que restablecia la distincién entre

culpa simple y culpa temeraria. La comision fue creada a través del decreto 678/2012 con
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el objeto de elaborar el proyecto de ley de reforma, actualizacién e integracioén del Cédigo
Penal de la Nacion®®.

Se trabajé durante dos afios ordenando el Cédigo Penal y armonizando el sentido
de las penas. El anteproyecto habia previsto una categoria intermedia entre el dolo y la
culpa, que denominaba culpa temeraria, con penas que se ubicaban en una franja
intermedia de los delitos culposos y dolosos. Se limitaba al delito doloso, se excluia la figura
de dolo eventual y se incluia una nueva graduacion en el ambito de los delitos culposos,
entre una culpa simple y la temeraria. En uno de sus articulos (Art. 76 inc. 2) incluia la
pluralidad de resultado y en otro (Art. 79), agravaba la pena de prision a ocho afios ante

una infraccion al deber de cuidado cuando ésta fuera temeraria®'’.

Este proyecto abordaba el problema doctrinario y jurisprudencial del dolo eventual
mediante su eliminacion, y establecia niveles de intensidad de lesion al deber de cuidado.
A la culpa simple le cabia una pena de entre uno y cinco afios de prision. La culpa temeraria,
desde uno a ocho afios. La comisién redactora fundamento la eliminacién del dolo eventual
por considerarlo inseguro juridicamente y manipulable particularmente en supuestos de
homicidios cometidos por la conduccion imprudente de automotores. Se establecio que la
dificultad probatoria y la presién mediatica de un caso resonante eran una combinacion
peligrosa que podia influir sobre la calificacién del hecho, determinando una diferencia
sustancial en la pena aplicable. Estos motivos eran centrales en la necesidad de eliminar el

concepto de dolo eventual.

Vale destacar, que el anteproyecto introducia el concepto de culpa temeraria que
referia al homicidio culposo, y elevaba la escala de cinco a ocho afios de prisién. Se
aumentaba la pena en las lesiones graves o gravisimas cuando se hubiere obrado con
culpa temeraria, con un maximo de cinco afios, 150 dias de multa y ocho afios de
inhabilitacion®*®. Se reconocia asi una subespecie de culpa mas agravada para no seguir

apelando a una construccion de dolo dificil de probar, el cual se usaba para dictar
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procesamientos que en la mayoria de los casos no lograban sostenerse en el encuadre
juridico una vez elevada la causa a juicio.

Finalmente, el proyecto de Zaffaroni no consiguié el apoyo parlamentario para su
aprobacioén y la introduccion de la categoria de la culpa temeraria para los delitos de transito
debié esperar dos afios mas hasta noviembre de 2016 donde fue incorporada en los
articulos 84 bis y 94 bis del cédigo vigente, entre las formas agravadas de homicidio culposo
y lesiones culposas, respectivamente, a partir de la sancion de la ley 27347, en el afio
20175,

En conclusion, se incorpord la figura de la culpa temeraria en nuestra legislacion,
pero sin que esto signifique que se haya dejado en desuso la figura del dolo eventual, dando

por terminada con la histérica discusion de la culpa con representacion.
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CAPITULO 7. Andlisis de jurisprudencia.

En el presente capitulo, serdn analizados los casos jurisprudenciales mas
relevantes en torno al tema que motiva la presente investigacion, tanto a nivel nacional,
provincia, como internacional. Entre ellos, haremos referencia al caso del aceite de colza
en Espafa, caso Cabello y Cromafidn a nivel Nacional, y caso Yafiez y Sanhueza en la
provincia de Mendoza.

1. El caso del aceite de colza.

1.1. Hechos.

El presente corresponde a un caso de responsabilidad penal por el producto
defectuoso en el cual se produjo un envenenamiento masivo por aceite de colza
desnaturalizado con anilina, que tuvo lugar en Espafia a partir de principios del mes de
mayo de 1981.

En mayo de 1981 fue descubierto un brote epidémico iniciado en Madrid. Varias
personas empezaron a presentar cuadros de insuficiencia respiratoria aguda.
Posteriormente, una serie de casos con sintomas similares se replicaron por todo el centro
y horoeste de la peninsula espafiola. Se arrib6 a la hipotesis de que se trataba del consumo
de ciertos aceites sin marca, que se encontraban disponibles en el comercio ambulante a

un precio notablemente inferior respecto de los aceites que si tenian marca®%,

Se habia distribuido para el consumo humano aceite de colza desnaturalizado con
anilina al 2%, todo lo cual apunté a concluir que la comercializacion de dicho aceite habia
producido una enfermedad epidémica multi-sistémica, denominada sindrome del aceite
téxico, que supuso una catastrofe sanitaria para Espafa y un envenenamiento masivo de

la poblacién.

Este aceite era importado principalmente de Francia, con la exigencia de que no

fuera destinado al consumo humano, sino que fuera destinado a actividades industriales,

520 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Penal. Recurso de Casacion N°: 3654/1992. Aceite de colza. Delito contra la seguridad
publica. Madrid. 1992.
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especificamente siderargicas. De esta manera, y a fin de asegurar el cumplimiento de esta
exigencia, las autoridades administrativas ordenaban desnaturalizar el aceite a través de
anilina al 2%, haciéndolo inviable como alimento. Esta orden administrativa se origin6é en
1973, cuando industriales importadores de aceite de colza pidieron autorizacion al
Laboratorio Central de Aduanas para utilizar anilina, un producto téxico, pero no venenoso,
como agente desnaturalizante, y el permiso fue concedido. Afios después, algunos
industriales se concertaron para importar aceite de colza desnaturalizado, invertir el proceso
de desnaturalizacion y vender el aceite para su consumo alimenticio. En el proceso, algo

fallé, sin saber a ciencia exacta qué fue®.

Asi fue que a partir de 1980, la empresa RAPSA, dedicada a la importacion,
tratamiento y venta de aceites para uso industrial, comenzdé a incrementar
considerablemente las cantidades de aceite de colza desnaturalizado, para revenderlo a

empresas siderometallirgicas o para maquinaria®??,

De esta manera, RAPSA vendié a RAELCA aceite en cisternas de entre 16.000 y
14.000 kg que destinaron a la venta como aceite para consumo humano. RAPSA, refinaba
estos aceites desnhaturalizados con anilinas a través de Alabart Hermano S.A.(empresa
dedicada a la compraventa y almacenamiento de grasas y aceites que llevaba 20 afios en
la rama de los aceites comestibles), a fin de eliminar dicho compuesto y asi destinarlo a

consumo humano®%.

Conforme a esta cadena de distribucion, el aceite se comercializé6 en diversas
empresas dedicadas a la venta de aceite para consumo humano, las cuales no tenian
conocimiento de que se trataba de aceite de colza deshaturalizado y venenoso, sino tan
sélo de que se trataba de aceite de menor calidad, razén por la cual realizaban mezclas en

orden a mejorarlo, lo que dio lugar a diversas condenas por el delito de estafa®?*,

521 MARTIN, Miquel y SOLE, Josep. Defectos que dafian. Dafios causados por productos defectuoso. InDret. Revista para el
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De esta manera, Alabart Hermanos, realiz6é cerca de 10 envios de aceite refinado
(en los que habia agregado aceite de colza desnaturalizado enviado por RAPSA) a
RAELCA, empresa que se dedicaba a la compra de aceites vegetales y animales, y
posterior venta de ellos para consumo, realizado normalmente mediante revendedores

ambulantes, o de manera directa.

Posteriormente, RAPSA envié directamente a RAELCA una cantidad de kilogramos
considerables de aceite bruto de colza desnaturalizado con el 2% de anilina, los cuales son
enviados por RAELCA a las factorias de ITH y Dannesa Bau S.A. a los efectos de refinar,
bajo diversas denominaciones, tales como colza, aceite de semillas crudo o aceite de colza

crudo, para luego ser distribuido para consumo humano entre vendedores ambulantes®?,

Como consecuencia de la distribucion y comercializacion, el aceite de colza
desnaturalizado con anilina, arribé a muchas zonas de Espafa provocando 300 muertes y
dejando aproximadamente 15.000 afectados®®. No obstante, todo lo expuesto, cabe
destacar que no ha podido comprobarse experimentalmente que la enfermedad fuese
causada por el consumo de aceite de colza deshaturalizado, dado que, no se conoce el
concreto mecanismo causal que generd dicha enfermedad, pero todas las personas
afectadas estuvieron expuestas al aceite de colza adulterado inmediatamente antes de
contraer la enfermedad, lo que conduce a pensar que fueron algunas sustancias en él, las

gue habrian producido el cuadro.

1.2. Resolucion.

La Audiencia Nacional del 20 de mayo de 1989 habia estimado que los resultados
lesivos se habian producido sé6lo imprudentemente, toda vez que entendieron que los
responsables obraron con conocimiento del peligro generado por su accién, pero sin

alcanzar a comprender que podian producirse muertes en seres humanos; en cambio, el

525 PAREDES CASTANON, José Manuel - RODRIGUEZ, Teresa. El caso de la colza: responsabilidad penal por productos
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Tribunal Supremo estimé que se habian producido con dolo eventual®?’. Para arribar a esta
conclusion, el Tribunal Supremo centra su atencién en el conocimiento que tenian o no los
acusados respecto a los hechos anteriormente descritos, y desarrolla en la sentencia del
23 de abril de 1992, una idea de dolo como mera representacion del peligro juridicamente
desaprobado que el autor crea con su accién alcanzando por esta via la afirmacion de una

identidad entre dolo de peligro y de lesién®%,

Dicha sentencia, establecié que, en relacion al riesgo no permitido exigido por la
imputacion objetiva, obrara con dolo el autor que haya tenido conocimiento de dicho peligro
concreto juridicamente desaprobado para los bienes juridicos, pues habra tenido el
conocimiento de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan, precisamente, al dolo.
En tales supuestos, no cabe duda que, si el autor conocia el peligro concreto juridicamente
desaprobado y si, no obstante ello, obr6 en la forma en la que lo hizo, su decisién equivale
a la ratificacion del resultado que, con diversas intensidades, ha exigido la jurisprudencia

para la configuracion del dolo eventual®®®.

Este conocimiento, fue constatado por el tribunal en virtud de que, los condenados
por delito doloso, ifligo Roman, Higinio Teodoro, Roberto Antonio y Dimas ifigo, son
personas con muchos afios de experiencia en el ambito de los aceites, que conocian que
lo que estaban importando y comercializando era aceite no apto para el consumo humano,

desnaturalizado con anilina, sustancia que segln consta, sabian que era venenosa®¥®,

Por otro lado, cuando estos acusados distribuyeron el aceite a empresas dedicadas
a la comercializacién de aceites para uso de boca (lo que consté que sabian por las
instalaciones y el precio en que vendian el aceite, menor al de uso de consumo humano,
mas muy superior al industrial), fueron conscientes y asumieron el riesgo de que este aceite

venenoso llegase a ser destinado al consumo humano, ya no pudiendo alegar su confianza
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en que este llegara regenerado a los consumidores, pues tal confianza es una mera

esperanza, insuficiente para excluir la consciencia de la peligrosidad de la conducta®3.

El Tribunal Supremo expuso en la sentencia que esa confianza no se apoyaba en
un fundamento lo suficientemente racional, y que los procesados no tomaron ninguna
medida que revelara algun esfuerzo por neutralizar los peligros propios de su accion.
Asimismo, el Tribunal establecié que no cabe duda que, en tanto el aceite era distribuido
entre comerciantes dedicados a la venta de aceites comestibles, el peligro era concreto;
pues se lo introducia en un mercado que ponia el aceite directamente en contacto con
personas. Por lo anterior, no es posible eliminar el dolo sobre estas bases, dado que, como
es sabido, una esperanza infundada en la no produccién del resultado revela, en realidad,
la indiferencia del autor, pero en modo alguno puede ser alegada como fundamento de la

exclusion del dolo®32.

El Tribunal concluye que, si el autor sabia de la sustancia venenosa contenida en el
aceite y de la posibilidad concreta y seria de que este aceite fuera introducido en el mercado
de consumo, con resultado de muerte para las personas, no es posible negar, al menos, su

dolo eventual respecto de los resultados de muerte y de lesiones®,

De este modo, el problema de delimitacion entre el dolo eventual y la culpa
consciente, ha suscitado mdltiples discusiones doctrinarias que son agrupadas
generalmente en teorias cognoscitivas y volitivas. Al respecto, la sentencia del caso de la
colza, se inclina por la primera de las soluciones, apoyandose para ello en una definicion
del dolo como elemento del delito cuyo contenido psicolégico seria de naturaleza

puramente cognoscitiva; sin componentes volitivos®*,

Del mismo modo, Mufioz Conde sefiala que en la sentencia del caso de la colza se
acoge una concepciéon de dolo eventual que elimina completamente al elemento volitivo

referido al resultado. Considera también, que la admision del dolo respecto a los resultados

531 PAREDES CASTANON, José Manuel - RODRIGUEZ, Teresa. El caso de la colza: responsabilidad penal por productos
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lesivos y letales producidos, se deriva automaticamente de la asuncién de los riesgos
inherentes a las acciones realizadas. De esta manera, el conocimiento de esos riesgos es
lo que fundamenta, segun el Tribunal Superior, la imputacion a titulo de dolo de los
resultados que de ellos se derivan. Los que desviaron el aceite de colza desnaturalizado,
sabian que éste contenia un producto altamente téxico, la anilina, y sélo por este hecho
deben responder, segun el Tribunal Superior, de los resultados que se produjeron, por mas
gue confiaran en que a través del refinamiento el aceite podia ser regenerado o
desconocieran los concretos procesos causales que determinaron la produccion del

envenenamiento®®.

Este caso ha tenido una alta influencia jurisprudencial al tomar partido por posturas
de tinte cognoscitivo en el analisis de la dificil delimitacion entre la culpa consciente y el
dolo eventual. Efectivamente esta sentencia ha servido de precedente para la disminucion

de los elementos volitivos en los elementos formativos del dolo.

2. El caso Cabello.

2.1. Hechos.

La causa se origind a raiz del accidente ocurrido en la madrugada del 30 de agosto
de 1999, cerca de las 2 hora de la madrugada, cuando Sebastidn Cabello con excelente
visibilidad, decidié sin motivos de apuro y con aceptacion del riesgo por ambos, correr una
anormativa picada con un vehiculo Honda Civic, junto al menos otro vehiculo BMW por
Av.Cantilo, (desde la bajada del Pte. lllia) a velocidad antirreglamentaria, inusual, impropia
y extralimitada para la zona, hora y circunstancias, (137,65 kms. p/hora) y en ese contexto,
efectuando una abrupta maniobra hacia la derecha (volantazo) embistié por atras a un
Renault 6, en el que circulaban, a menor velocidad y con sus luces reglamentarias

prendidas, Celia Edith Gonzalez Carman (de 38 afios de edad) y su hija Vanina Rosales

535 MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en el derecho penal espafiol. Tirant lo Blanch, Valencia,
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(de 3 afios), provocando la muerte por carbonizacion de ambas a raiz del rdpido incendio
que produjo el impacto®®,

Por el hecho que se acaba de describir, el Tribunal Oral en lo Criminal N° 30, el 14
de noviembre de 2003, condend a Sebastian Cabello a la pena de doce afios de prision por
encontrarlo autor penalmente responsable del delito de doble homicidio simple con dolo
eventual, previsto y penado por el Articulo 79 del Cédigo Penal.

El Tribunal sostuvo que la intervencion de Cabello en el hecho se encuentra probada
con absoluta certeza, de que él y nadie mas que él, decidié apretar fuerte el pedal sin
ninguna razén motivante que no fuera su propio querer al conducir vertiginosamente el
Honda Civic blanco, en una inocultable picada con un vehiculo BMW de color negro.
Agregaron a tal efecto respecto del imputad que lo suyo era correr por el correr mismo. Con
las pruebas que se produjeron el Tribunal demostr6 que Cabello conducia su auto
deportivo, ajeno a otro interés que no fuera el suyo. La psicologa forense Lic. Cejas en el
debate expuso que Cabello se encontraba inmerso en el estado de egocentrismo de vida,
estado verbalizado centrado en si y proyectando esa arbitraria y decisoria conducta de

manejo como si la Av. Cantilo fuera, no una autopista, sino una pista®.

2.2. Resolucion.

Al momento de la Sentencia, el Tribunal califico el hecho como doble homicidio
cometido con dolo eventual. Entre las razones expuestas, destacé que no se esta ante un
homicidio culposo, sino ante una primigenia decisién volitiva, licida y consciente de calidad
anormativa que lo conduce a la comision de un delito doloso, cometido con dolo eventual.
En este punto el Tribunal precisé que quien decide hacer picadas conoce el riesgo de
muerte y, producido ello, no puede ser ello ya extrafio a su conocimiento, motivo de estupor
inexplicable o de asombro, pese a la anormatividad de su conducta que acepta. Ese saber

del riesgo mas conocimientos y lucidez, indica conocer también, como acto interior, la
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prevision del suceso muerte, la relaciéon de su conducta en proyeccion potencial dafiosa,

como luego sucedid, a través del significado letal ostensible de 2 victimas muertas®®.

A raiz de lo expuesto los magistrados concluyeron que el imputado tuvo plena
consciencia del resultado de muerte al cual llevaba la accién que estaba ejecutando. La
misma podia ocasionar resultados dafiosamente hacia terceros y no obstante eso, continué

adelante, pisando el acelerador a fin de demostrar que podia ganar la picada.

El Tribunal efectu6 un analisis de la conducta de Cabello basado principalmente en
la teoria de la indiferencia, toda vez que la base de los fundamentos esgrimidos al momento
de sentenciar hacen mencién a que afirmaron que lo suyo era correr por el correr mismo,
mostrando total indiferencia al resultado letal que se lleg6; pues la prueba demostré que
Cabello conducia su auto deportivo, ajeno a otro interés que no fuera el suyo, inmerso en
el estado de egocentrismo de vida, estado verbalizado descripto por la psicologa forense
Lic. Cejas en el debate, manifestando dicha profesional que Cabello se encontraba centrado
en si y proyectando esa arbitraria y decisoria conducta de manejo como si la Av. Cantilo
fuera, no una autopista, sino una pista, atendiendo aqui al interés interno del sujeto autor
del hecho frente a la previsible produccion del resultado lesivo. Lo que llevd al Tribunal a
tener por acreditado que Cabello, dada su educacién, conocimientos, volicion y lucidez se
representd como posibles las consecuencias de su decidida participacién voluntaria en
correr, y optd por esa conducta de correr al resultarle indiferente el projimo y los resultados
gue, previamente desprecio y asumio, preocupandose luego del luctuoso hecho sdélo por el

estado dafado de su rodado Honda y no por las victimas®®.

En este sentido, el Tribunal expresé que el sujeto que actla con dolo eventual, no
actla descuidadamente. Antes bien, sabe lo que hace y siendo consciente del grado de
peligro que su comportamiento lleva implicito para un bien juridico, bien por indiferencia,
bien por desprecio hacia ese bien juridico, o bien sin albergar ningun tipo de sentimiento
negativo respecto a ese bien juridico, sigue actuando, decide seguir adelante con su

comportamiento, anteponiendo sus interese a la integridad del bien juridico que con su
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hacer amenaza. Este tipo de acciones no se pueden calificar como simplemente

descuidadas®*°.

Dictada la sentencia, la defensa del imputado apel6 la condenay el 2 de Setiembre
de 2005 la Camara Nacional de Casacion Penal, revoco la sentencia del Tribunal que la
dictd, entendiendo que el encuadramiento juridico del hecho era caracteristico de la figura
del homicidio culposo, y como tal, redujo la condena en tres afios de prision, dandole la
posibilidad a Cabello, de recuperar la libertad.

Los fundamentos que se esgrimieron en torno a dicho decisorio fueron que los
magistrados intervinientes habian efectuado un desajustado tratamiento del caso, sin haber
analizado el hecho bajo las dos orbitas posibles, esto es, tratar de establecer si el accionar
del imputado debia subsumirse en el delito de homicidio culposo o bien, como lo hicieron,

en el de homicidio simple con dolo eventual.

El Tribunal de mencion expresd que la mera circunstancia de circular a una alta
velocidad violando conscientemente el deber de cuidado, confiado en su habilidad o
destreza como conductor no resulta per se determinante de la existencia del dolo eventual,
pues debe demostrarse que el autor fue consciente del riesgo, lo asumié y no tuvo una
verdadera renuncia en la evitacion del resultado, extremos que por cierto, no han sido
acreditados, mas alla de las numerosas oportunidades, en que en la sentencia se sostiene

que es asi®*,

Sobre el particular debe puntualizarse que, sin que alcance al nivel de una
contradiccion invalidante del fallo, se desliza que el delito de homicidio consiste en poner
fin a la vida de una persona, un ser humano; en aniquilar la vida de otro, y en esta causa
han sido dos (madre e hija) las victimas inocentes de un rodado utilizado con conciencia,

indiferencia legal y social como arma ofensiva, siendo esta consecuencia no directamente
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querida por el imputado aunque si actuando y aceptando en sus absolutas preferencias el

riesgo®*.,

En definitiva, se estima que los magistrados extrajeron sus conclusiones personales,
mas guiados por un afan de justificar la subsuncion del caso en el homicidio simple, que en
valorar si medi6 o no imprudencia consciente. La jurisprudencia ante la dificultad insalvable,
en muchos casos y, en particular, en los casos de dolo eventual, de probar la existencia del
elemento volitivo, se guia en su decision sobre la existencia o no de dolo por criterios ajenos

a éste®s,

Sobre el particular cabe sefialar que en el dolo la prelacién I6gica coincide con la
prioridad cronolégica; el aspecto intelectual del dolo siempre debe estar antepuesto al
volitivo. Los actos de conocimiento y de resolucion son anteriores a los actos de accion,
pues éstos no pueden existir sin un previo conocimiento que permita tomar una resolucién
determinada. Dado que el dolo es el fin tipificado, la finalidad es lo que da sentido a la
unidad de conocimiento. Sin conocimiento no hay finalidad, aunque puede haber

conocimiento sin finalidad®**.

En sintesis, el Tribunal superior encuadré la conducta del incuso a la hora de la
sentencia dentro de las previsiones del articulo 84 del Cédigo Penal. Se observa entonces
gue los magistrados adoptaron el enfoque de la culpa consciente a la hora de dar una

solucion, dejando de lado la figura de dolo eventual.

3. El caso Omar Chaban.

3.1. Hechos.

El 30 de diciembre de 2004 se presentaba en Republica Cromafidn, establecimiento

ubicado en el barrio de Once de la ciudad de Buenos Aires, Argentina, el grupo Callejeros.
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Siendo aproximadamente las 22 horas 50 minutos, mientras la banda se encontraba
tocando un tema, se produjo un incendio, después de que uno de los asistentes del
espectaculo encendiera un elemento de pirotecnia, cuyos proyectiles incandescentes
impactaron en una media sombra, una especie de tela de plastico inflamable. Al notar el
incendio, los espectadores comenzaron a evacuar el lugar. Sin embargo, esta evacuacion
no se realizé en forma normal por varios motivos; una de las salidas se encontraba cerrada
con un candado y alambres, los gases toxicos producto de los materiales inflamables que
asfixiaron rapidamente a muchas personas y el corte de luz producido al comenzar el
incendio. Casi todas las muertes se produjeron por la inhalaciéon de diferentes gases
(principalmente mondxido de carbono y acido cianhidrico). Muchos de los que lograron salir
del lugar volvieron a ingresar para rescatar a las personas que todavia se encontraban en
el interior del edificio. Pese a los esfuerzos, en el incendio y en los dias subsiguientes

murieron 194 personas y al menos 1432 resultaron heridas®*.

3.2. Resolucion.

Este fallo al igual que el anterior ilustra un intento mas por parte de los magistrados
de distinguir la frontera entre el dolo eventual y la culpa consciente. El planteo gira en torno
de los delitos de omisién, fundado en la posicién de garante por organizacion de eventos
en la que los autores no dominan todos los riesgos que llevaron al resultado, debido a la
actuacioén de diversos sujetos. De ahi que la imputacién a uno de ellos (Omar Chaban) es
el no haber tomado los resguardos necesarios (omisién por comisién) para que el incendio
finalmente no sucediera, haciendo especial hincapié en la distincion entre el dolo de peligro

y el dolo de resultado®*.

El Tribunal sefial6 que tanto Chab6n como Argafiaraz estaban a cargo de la
organizacion del recital en Republica Cromafién. En este sentido, el Tribunal Oral conden6

en su oportunidad a Chaban y Argafiaraz por incendio doloso seguido de muerte (articulo
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186, inciso 5°, del Cédigo Penal)**’, basandose en que, en los delitos de peligro concreto,
si el autor se representa la posibilidad de resultado y a pesar de ello continda con su
accionar, actua con dolo eventual, por mas que confie en la no produccién del peligro. Dicho
en otras palabras, en los delitos de peligro, no habria culpa consciente o con
representacion, ya que, si hay representacion, hay dolo (aunque sea eventual)®®,

Para ello sostuvieron que en este tipo de delitos se exige dolo de peligro y no dolo
de lesién. Exigen, como elemento cognoscitivo, el conocimiento de la peligrosidad de su
accionar, y como elemento volitivo, el actuar a pesar de ese conocimiento, sin valorar cual

fue su actitud frente a ese posible peligro.

Llevandolo al caso del incendio, explicaron que el autor tiene que conocer y querer
(o aceptar) la causacién de un incendio, obviamente, con peligro comun para las personas;
pero no necesariamente tiene que querer (0 aceptar) la lesién, aunque sepa que es una
posibilidad. Las muertes y lesiones son consecuencia del incendio peligroso y, por lo tanto,

no tienen por qué estar abarcadas por el dolo*.

En ese contexto, entendieron que ante una situacion de peligro existente (situacion
tipica), respecto de la cual Chaban y Argafiaraz, como organizadores, habian asumido su
dominio (que los colocaba en una posicién de garante especifica), omitieron realizar la
accioén debida que hubiera podido impedir su produccion, como se dijo, si se suspendia el
recital. Asi, consideraron que la omision es dolosa porque se representaron la produccion

de un incendio peligroso y, a pesar de ello, no lo evitaron.

Esta misma tesitura fue seguida por el doctor Eduardo Riggi en su disidencia en el

fallo de la Camara de Casacion.

En este contexto, Omar Chaban, ex gerenciador del local Republica Cromafion, fue
condenado a 20 afios de prisidn porgue conocia los factores causales o de riesgo que

afrontaba la discoteca, se representd la situacion de peligro comin que se podia generar si
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el espectéculo continuaba, pero aceptd, consintié o se conformé con la produccion de ese
peligro comun; asi lo explica el fallo del Tribunal Oral nimero 24. Continda diciendo el fallo
gue Chaban era plenamente consciente del peligro comuin que para los bienes y personas
gue se encontraban en el interior del recital se podia generar. Al saber que el lugar estaba
atestado de personas, que el portdn alternativo estaba cerrado, que el techo se podia
prender fuego (como habia ocurrido en la semana anterior), asi como también que de
comenzar el show de Callejeros el publico necesariamente iba a accionar material
pirotécnico, indefectiblemente conocia la situacion de peligro comin en curso y que gran

parte de los espectadores quedarian expuestos a dicho peligro®®.

Expresé el Tribunal que, si Chaban conocia las circunstancias que fundamentan el
peligro y su capacidad de evitarlo en los términos aqui expresados y, pese a ello, dejé
transcurrir los acontecimientos en esas condiciones, acepto, consintié o se conformé con la
produccion de ese peligro comuan, puesto que respecto del peligro en si mismo no quedaba
ya margen de confianza racional en su posibilidad de evitarlo si continuaba permitiendo el

desarrollo del espectaculo®?.

Consta en el fallo que Chaban no tenia dolo eventual respecto de la muerte de las
personas. Pero del peligro comun, como resultado tipico de la figura basica del incendio, si

era plenamente consciente y lo aceptd. Ello alcanza para afirmar el dolo de peligro®®.

Aca se puede observar gque la resolucién del Tribunal Oral, estuvo fuertemente
vinculada a la teoria del consentimiento, ya que esta postura requiere que el autor haya
aprobado interiormente o estado de acuerdo con el resultado, ya sea aceptando,

consintiendo o conformandose con la produccién de ese peligro comun.

En abril del 2011 la Camara de Casacion reviso la sentencia, condenando a Chaban,
por el delito de incendio culposo seguido de muerte en concurso real con cohecho activo.
En ese sentido la Camara se expres6 manifestando que en el dolo eventual la relacién en

la que se encuentran entre si el saber y el querer es discutida desde su base, pero, en
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cualquier caso, el mismo se distingue de la intencion en que no se persigue el resultado y

por tanto el lado volitivo esta configurado mas débilmente®3,

Por otro lado, se puso de manifiesto que aun cuando el autor sea consciente del
riesgo que comporta su conducta, puede existir culpa consciente y, por ende, negarse el
dolo eventual, cuando exista en su voluntad una confianza en la evitacion del resultado
tipico, confianza que naturalmente debe tener sustento en elementos objetivos que la
tornen racional. Es decir, que la culpa consciente supone siempre una inconsecuencia,;
pese a que el sujeto advierte que puede producir el delito, cree que no sera asi, lo que

supone un error de calculo®*.

En este caso, un actuar culposo esta dado por la presencia de elementos sobre los
cuales entender que, en el caso de incendiarse alguna parte del local, los imputados
confiaban en que podrian aplacarlo y evitar que se propague. Hay razones para afirmar que
al momento del hecho y pese a que era evidente la posibilidad de que se produjera un foco
igneo, confiaban en que el peligro que para los bienes y las personas acarreaba esa
situacion, podia ser una vez mas evitado. No existen elementos para suponer que buscaban
el resultado acaecido. Mas razonable es suponer que Argafaraz, Fontanet, Vazquez,
Carbone, Torrejon, Delgado, Cardell y Djerfy no lo pensaron seriamente, o al menos lo
descartaron. Cabe sefalar que estaban al tanto de los incendios previos ocurridos en el
local gue administraba Omar Chaban y de que habian sido sofocados, sin que se hubieran

generado consecuencias graves que afectaran a los asistentes®®.

Es posible que el sujeto esté convencido de que, pese a la peligrosidad estadistica
gue advierte en la accién, en su caso no va a dar lugar al delito. Tal conviccion podra

basarse en elementos objetivos de la situacion que la hagan razonable y faciliten su prueba.
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Esta posibilidad de coexistencia de la conciencia del peligro estadistico y, a la vez, de la

creencia de que no va a realizarse, es lo que permite la existencia de la culpa consciente®®,

En este contexto, se destaca que, con anterioridad, algunos de los co-procesados
habian sorteado otros principios de incendio, lo que hace suponerse que también pudieron
pensar en superar otro. Demasiadas torpezas y acciones delincuenciales obstaron a
evitarlo. He aqui el punto crucial que deslinda el dolo eventual de la culpa con
representacion. El caso se ajusta perfectamente al ejemplo traido por Roxin en su obra al
decir que la diferencia radica en que en quien actia con culpa consciente, pese a su
conciencia del riesgo, confia en poder evitar el resultado mediante su habilidad, pues de lo
contrario desistiria de su actuacion, porque él mismo sera la primera victima de su conducta.
Con so6lo recordar que Chabéan, Argafaraz, Villarreal y los demas integrantes del grupo
Callejeros estaban presentes en el lugar, queda descartado de plano un quehacer doloso.

De lo contrario ellos mismos hubieran sido las primeras victimas®®’.

Por tales motivos, la Camara de Casacion Penal entendié que, pese a la posibilidad
cierta de que se produjera un foco igneo, al momento del hecho existia en Chaban una
personal confianza en la evitacién del resultado tipico; lo que llevé a la Camara a hacer
lugar al recurso interpuesto, modificando la calificacion legal en homicidio culposo seguido

de muerte>8,

4., Caso Yafiez Fonseca.

4.1. Hechos.

Un hecho ocurrido en Mendoza el 30 de octubre de 2010, aproximadamente a las
07 horas. Momento en que un peaton se bajé de un colectivo en Sdenz Pefia y Guifiazl de
la provincia de Lujan, Mendoza. Habia estado con sus amigos en un recital en el Centro y

volvia a su casa. Pas6 por detrds del micro con la intencion de cruzar la calle y fue
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atropellado por un Chevrolet Astra, conducido por Pablo Yafiez Fonseca. El conductor del
vehiculo sobrepas6 a un Ford Ka y -en contramano, con las luces apagadas y ebrio-
atropell6 al peatdn, pero nunca se detuvo. Como consecuencia del hecho, horas después
el peatdn fallecio. En el hecho se determind que el incuso al mando de un vehiculo
motorizado, a alta velocidad, y bajo los efectos del alcohol, traspuso la doble linea amarilla
para adelantar a otro vehiculo. Producto de la maniobra sobre el carril contrario, atropell6 a

la victima provocandole la muerte. Seguidamente se dio a la fuga®®.

4.2. Resolucion.

La Tercera Camara del Crimen condené a Yafez Fonseca, el 18 de diciembre del
2012, a la pena de ocho afios y medio de prision y diez afios de inhabilitacién para conducir
vehiculos por ser autor responsable del delito de homicidio simple con dolo eventual. Los
fundamentos de la sentencia trataron la conducta punible y reprochable del imputado,
respecto del hecho, confirmando su postura en conceptos vertidos por el jurista Ragués i
Valles quien expresa que existe dolo cuando, a partir del sentido social de un hecho y de
las circunstancias que lo acompafan, puede afirmarse de modo inequivoco que un sujeto
ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico, atribuyéndole la concreta

capacidad de realizar un tipo penal®®°,

En este sentido se expreso6 que solo se deben atribuir determinados conocimientos
a un sujeto cuando, de acuerdo con el sentido social indiscutible de su conducta y de las
circunstancias que la acompafian, resulte inequivoco que tal realizacion no ha sido llevada
a cabo con dichos conocimientos. Contintia el fundamento de la sentencia argumentando
gue el imputado se encontraba en una situacién factica que le permitié advertir la presencia
de la victima, y que estaba realizando una maniobra especialmente apta para producir un

resultado lesivo, conociendo su peligrosidad®s?.
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Por lo expuesto, el Tribunal consideré que correspondia endilgarle el hecho a titulo
de dolo eventual. Yafiez tom6 una decision contra un bien juridico, y no hizo nada para
evitar el resultado lesivo de su accionar. La decision la tomo al conducir bajo los efectos del
alcohol, a alta velocidad, y trasponiendo la doble linea amarilla. La no evitacién del dafio,
por otro lado, quedd patente al no existir en la escena indicios de una frenada, maniobra
evasiva, sino que, por el contrario, quedé comprobado que luego del impacto el vehiculo
continu6 su marcha a alta velocidad. En refuerzo de su planteo, los camaristas afirmaron
gue la teoria de Armin Kaufmann es seguida por Donna, quien sostiene que para hablar de
dolo eventual debe existir una decision voluntaria del autor en contra del bien juridico, la
gue se manifiesta por la concurrencia de los elementos basicos: a) representacion del
peligro; la que debe ser seria y concreta y b) aceptacion del riesgo; cuando hay conciencia
del riesgo, el dolo eventual s6lo puede descartarse cuando el autor haya exteriorizado una
auténtica voluntad de evitacion, que no debe confundirse con un mero deseo o esperanza

irracional®%?,

Este fallo fue casado por la Defensa Técnica de Yafiez ante la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza vy la calificacion inicial fue desestimada, determinando que se trataba
de un hecho culposo y no doloso. En tal sentido, el Supremo Tribunal sentencié que,
especificamente con relacion a la calificacion que se objeta, la Sala se ha expedido
determinando que se necesita que de acuerdo a las pruebas colectadas se compruebe la
inequivoca intencién por parte del autor de causar la muerte del sujeto pasivo, es decir
acreditar cabalmente el propdsito homicida. El tribunal revisor le endilga al tribunal de
sentencia, el no haber logrado probar el elemento volitivo, y considera que la calificacion es
en funcion de la imprudencia o la culpa. Dicho con otras palabras, el imputado actué en
el episodio que nos ocupa, con un alto grado de imprudencia, con extrema inobservancia
de las normas que debia cumplir al mando del rodado, pero descarto que haya habido de su

parte intencién de matar.

El Tribunal revisor no advirtié en qué elementos acreditativos han fincado los jueces
Su convencimiento acerca de que Yafiez, al conducir su automavil de la manera en que lo
hizo haya previamente conocido y aceptado que iba aembestr a una

persona, provocandole la muerte. Es que estos extremos deben ser probados para poder
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afirmar con certeza la existencia del dolo eventual, y ello a criterio de Tribunal no ha

ocurrido®®,

Por tal motivo, la calificacion del hecho pasé a homicidio culposo, dictandole tres
afos de prision en suspenso y siete de inhabilitacion para manejar. De haber existido al
tiempo del hecho citado, el articulo 84 bis del cédigo penal, Yafiez Fonseca hubiera sido
condenado por la sola aplicacion del articulo 84 bis del C.P., a una pena de entre cinco y
seis afios en efectivo por conducir con un nivel de alcoholemia igual o superior a quinientos
(500) miligramos por litro de sangre en el caso de conductores de transporte publico o un
(1) gramo por litro de sangre en los demas casos, o estuviese conduciendo en exceso de
velocidad de mas de treinta (30) kildmetros por encima de la maxima permitida en el lugar

del hecho.

5. Caso Tur Bus.

5.1. Hechos.

El dia 18 de febrero de 2017, Francisco Javier Sanhueza se encontraba al mando
del colectivo de la empresa Tur Bus marca Mercedes Benz realizando el transporte de
pasajeros desde la Terminal de 6mnibus de Mendoza a la ciudad de Santiago de Chile de
la Republica de Chile, cuando aproximadamente entre las 00:30 y las 00:45 horas y no
obstante tener conocimiento exhaustivo del recorrido por haberlo realizado gran cantidad
de veces, haber sido capacitado por un instructor de la empresa Tur Bus, y haber sido
requerido por su compafiero Pedro Antonio Vargas de que redujera la velocidad del
vehiculo, intentd tomar una curva cerrada del kildbmetro 1223 de la Ruta 7 denominada
popularmente “del Yeso” a aproximadamente 100 kildmetros por hora, siendo la velocidad
maxima permitida de 40 kilbmetros por hora en dicho tramo. A consecuencia de dicha
maniobra, Sanhueza perdi6é el dominio del vehiculo invadiendo desde el carril derecho el

izquierdo y derrapando hasta terminar en el costado izquierdo de la banquina izquierda con
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su frente al oeste. A consecuencia del hecho descripto fallecieron 19 pasajeros y otras 22
resultaron lesionadas de diversa gravedad®®.

Durante la instruccion penal preparatoria, el Ministerio Publico imput6é a Sanhueza
por el delito de homicidio simple con dolo eventual en diecinueve hechos, y lesiones leves
con dolo eventual, en otros dieciocho casos. Esta imputacién la mantuvo el Fiscal en el
juicio, sobre la base de testimonios de sobrevivientes del accidente que coincidieron en
afirmar que le solicitaron en varias oportunidades a Sanhueza, que redujera la velocidad; y
acreditd que el imputado conocia sobradamente las distintas particularidades de la ruta,
debido que es un recorrido que realizé un sinnimero de veces. Los peritajes realizados
pudieron determinaron que el vehiculo circulaba a cien kilometros por hora, siendo la
maxima cuarenta kildmetros por hora, y en una curva peligrosa por un camino de montafia,
la conocida Curva del Yeso. En el debate, la fiscal de Camara mantuvo la calificacion a
titulo de homicidio simple con dolo eventual. La Defensa Técnica del imputado intento
refutar la reprochabilidad subjetiva del accionar de su defendido, considerando que el hecho
debia considerarse como un homicidio culposo. La Defensa intentd que se aplique la Ley
27347, que reforma el Cédigo Penal en lo referente a los accidentes de transito y la figura
del homicidio culposo agravado. Argumenta también, en base al fallo del caso Yafez

Fonseca, de la Suprema Corte de Justicia.

5.2, Resolucion.

A principios del afio 2018, la Octava Camara del Crimen de Mendoza dict6 la
sentencia que condend a Francisco Javier Sanhueza a la pena de pena de veinte afios de
prisién, y e inhabilitacion para la conduccion de vehiculos de diez afios como autor

penalmente responsable del delito de homicidio simple y lesiones con dolo eventual.

El tribunal de juicio adscribié a un concepto de dolo que se construye a partir del
componente intelectual. En una concepcién de tal indole, el presupuesto minimo que ha de

estar presente para afirmar el dolo es que el autor ha®*®ya tenido por posible el resultado.
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Los criterios que proponen delimitar el dolo de la culpa Unicamente en el marco de los
elementos intelectuales se basan en la posibilidad de graduar cuantitativamente la
produccion del resultado tipico. Estas comienzan por el mero tener por posible la realizacion
del tipo penal y se incrementan, pasando por la posibilidad seria, concreta o cercana hasta
llegar a la probabilidad, probabilidad preponderante o bien la representacién de un peligro

concreto®®.

Este marco tedrico argumentado en el plano doctrinario, conduce al a quo a afirmar,
por un lado, que basta con el conocimiento de la peligrosidad de la conducta, junto con un
perfecto conocimiento situacional, para concluir que existe dolo en relacién con la eventual
realizacion del resultado, mas alla de la relacién psicolégica individual del autor con su

hecho en tanto querer®®’.

Dada la controversia de opiniones vertidas por la defensa, en base a lo determinado
por el Tribunal, la sentencia fue casada, para una revision por el maximo Tribunal de la
provincia de Mendoza. El nueve de noviembre de 2018, la corte rechaz6 el recurso de
casacion, confirmando la sentencia del Tribunal inferior. La defensa postulé que la
diferencia entre el dolo y la culpa ha de buscarse Unicamente en el plano de la voluntad.
Esto implica que, frente a un componente cognitivo idéntico (representacion), el dolo puede

existir o faltar dependiendo de la estructura del aspecto volitivo®ee,

En este sentido, se puso de manifiesto que, si bien se comparte la posicién
normativa sostenida por la doctrina vigente, como Nufiez, que conceptualiza juridico-
penalmente al dolo como la determinacion de la voluntad hacia el delito, lo que implica que
el autor comprenda la criminalidad del acto y que dirija su accién®®; no puede asumirse la
tesis expuesta por la Defensa, dado que, el elemento volitivo es un componente necesario
de todo comportamiento causal en tanto movimiento corporal voluntario. En efecto, la

voluntad de accion debe obviamente existir también en los casos de accién no dolosa, pues,
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de otro modo, el concepto general de accidn no podria aplicarse a la accion culposa. La
razon de ser de la culpa reside en la voluntad contraria a la precaucion que el autor esta
obligado a observar®™.

En este orden de ideas, el maximo Tribunal provincial, manifesté que el elemento
volitivo no debe ser identificado con un querer el resultado del hecho en tanto deseo o
intencién directa -en este caso se trataria de dolo de primer grado- sino en tanto aceptacion,
aprobacion o conformidad del (eventual) resultado de lesién para el bien juridico protegido;
dicho de otro modo, asiente la realizacion del hecho que prevé como probable, con
menosprecio de la consecuencia probable. Quien conduce un 6mnibus de pasajeros a
exceso de velocidad por una ruta de montafa haciendo caso omiso a las reclamaciones de
Vargas, conoce y acepta tanto el peligro que esta creando como el resultado en el que
eventualmente puede concretarse ese riesgo. Nuevamente, el aspecto volitivo del dolo
eventual presenta determinadas peculiaridades que lo distinguen de aquel que es exigido

en los casos de dolo de primero o segundo grado®™.

Con base en las consideraciones precedentes, el Tribunal Supremo entendié que
aun en el caso de que el juzgador se hubiese inclinado por adoptar una teoria cognitiva-
volitiva para resolver el caso, este criterio no hubiese arrojado una solucion distinta a la
alcanzada por el juzgador en relacion con el aspecto subjetivo del hecho. En efecto, en el
comportamiento de Sanhueza al momento del siniestro permitié apreciar un elemento
volitivo en tanto aceptacion, aprobacién o consentimiento del eventual menoscabo de la

vida e integridad fisica de las personas que se trasladaban junto con éI°72,

En esta linea de pensamiento, se destac6 que Sanhueza era un chofer profesional,
gue habia realizado numerosas veces el trayecto Mendoza- Santiago de Chile, capacitado
para la conduccion en ruta de montafia, que conocia la velocidad maxima a la que debia

tomar la curva y que voluntariamente omitié hacer caso a las reclamaciones de Vargas. Ello
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es lo suficientemente intenso para fundar un dolo de causacion en relacion con el resultado

del siniestro y se encuentra debidamente probada en las constancias de la causa®”.

En consecuencia, se estim6 que el tribunal tuvo por probado que el chofer de Tur
Bus el dia de los hechos condujo a exceso de velocidad en diversos tramos del recorrido
conociendo y aceptando la peligrosidad del camino de montafia por el que desplazaba a
casi 40 personas y que, de ocurrir un siniestro podria cobrarse la vida de varios o todos
ellos. Representacion que es lo suficientemente intensa para considerar probado el dolo en
relacion con la eventual produccién del resultado. En este orden de ideas, el Tribunal
entiendo que, aun cuando se estimara que junto con la representacion de la produccion del
hecho ha de probarse que concurrié un determinado elemento volitivo, tal como expresa la
defensa, el “consentimiento”, “aprobacion” o “estar de acuerdo” de Sanhueza en relacion
con la (eventual) produccién del resultado también ha sido debidamente acreditado. En
efecto, el Tribunal Supremo fundamenté esta toma de postura psiquica del autor en relacién
con el hecho imputado, en el continuar conduciendo a exceso de velocidad en tramos del

camino particularmente complejos a pesar de la reclamaciéon de su acompafiante®’.

Si Sanhueza hubiese no consentido o desaprobado el eventual resultado de su
hecho debidé disminuir la velocidad por voluntad propia o, al menos, en el momento de
solicitarlo su compafiero. Actitud que no tomd y que implica una toma de postura del
acusado respecto de la produccion del resultado que no se condice, en el aspecto subjetivo
del hecho, con la culpa. La voluntad de evitacidn excluye la aceptacién inherente a la
voluntad de causacion, la cual no fue demostrada en ningin momento por el acusado, salvo,
cuando ya habia perdido completamente el dominio del rodado. Momento en que ya era
demasiado tarde para desistir. Esto fue correctamente advertido por el tribunal de juicio
cuando expreso que la pretension de la defensa, en orden a destacar que Sanhueza intentd
evitar el desenlace fatal, luce infructuosa, toda vez que ya no podia dominar el curso causal

emprendido.
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Asimismo, se expreso que el quid de la cuestion residié en no haber cambiado su
actitud ante la probabilidad de causar dafios incalculables para bienes juridicos ajenos,

debido a la forma en que condujo el dmnibus en la alta montafia®’.

Se entiendo que, tanto a partir de una teoria exclusivamente cognitiva como a partir
de un criterio volitivo-cognitivo, la solucion del caso ha de discurrir por el dolo eventual.
Estos factores han sido suficientemente acreditados; Sanhueza era un chofer profesional,
gue habia realizado numerosas veces el trayecto Mendoza- Santiago de Chile, capacitado
para la conduccién en ruta de montafia, que conocia la velocidad maxima a la que debia
tomar la curva y que voluntariamente omitié hacer caso a las reclamaciones de Vargas. Ello
es lo suficientemente intenso para fundar un dolo de causacion en relacién con el resultado

del siniestro y se encuentra debidamente probada en las constancias de la causa®’.

En consecuencia, el Tribunal tuvo por probado que el chofer de Tur Bus el dia de
los hechos condujo a exceso de velocidad en diversos tramos del recorrido conociendo y
aceptando la peligrosidad del camino de montafia por el que desplazaba a casi 40 personas
y que, de ocurrir un siniestro podria cobrarse la vida de varios o todos ellos. Representacion
gue es lo suficientemente intensa para considerar probado el dolo en relacién con la
eventual produccion del resultado. En este orden de ideas, se entendié que, aun cuando se
estimara que junto con la representacion de la produccién del hecho ha de probarse que
concurri6 un determinado elemento volitivo, tal como expresa la defensa, el
“consentimiento”, “aprobacion” o “estar de acuerdo” de Sanhueza en relaciéon con la

(eventual) produccién del resultado también ha sido debidamente acreditado.

En efecto, esta toma de postura psiquica del autor en relacién con el hecho
imputado, se sustenta en el continuar conduciendo a exceso de velocidad en tramos del
camino particularmente complejos a pesar de la reclamacion de su acompafiante. Si
Sanhueza hubiese no-consentido o desaprobado el eventual resultado de su hecho debi6
disminuir la velocidad por voluntad propia o, al menos, en el momento de solicitarlo su
compafiero. Actitud que no tomoé y que implica una toma de postura del acusado respecto

de la produccién del resultado que no se condice, en el aspecto subjetivo del hecho, con la
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culpa. La voluntad de evitacién excluye la aceptacion inherente a la voluntad de causacion,
la cual no fue demostrada en ningin momento por el acusado, salvo, cuando ya habia
perdido completamente el dominio del rodado. Momento en que ya era demasiado tarde
para desistir®’’.

Por todo lo expuesto, se dej6 de manifiesto que, tanto a partir de una teoria
exclusivamente cognitiva como a partir de un criterio volitivo-cognitivo, la solucion del caso
ha de discurrir por el dolo eventual, la cual, ha sido debidamente fundada en las constancias

de la causa®’®.

En otro sentido, es dable destacar que el Tribunal Supremo, en lo que respecta a la
culpa, en virtud de la Ley 27.347 -que aumenta las escalas penales en los delitos de
homicidio y lesiones culposas cuando hubiesen sido causadas por el conductor de un
vehiculo en determinadas circunstancias-, entendié que en el espiritu de la misma no se
encuentra ninguna intensién de erradicar la figura del dolo eventual, y por tal motivo no es
tenido en cuenta el articulo 84 bis, en ninguno de sus parrafos; las cuales entran en
consideracién cuando se trata de un comportamiento previamente encuadrado en el ambito

de la culpa®™.
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CONCLUSION.

Partimos de la hipétesis que, el dolo eventual, como elemento del tipo, es de
caracter ambiguo dentro de la normativa penal argentina, lo que lo hace una figura discutida

en su aplicacion al momento de dictar una sentencia por parte de los Magistrados.

Como bien ha sefialado WelzelP® la delimitaciéon entre el dolo eventual y la culpa
consciente es uno de los problemas mas dificiles y discutidos del Derecho Penal. En este
aspecto, y de acuerdo a todo lo desarrollado en el presente trabajo es importante destacar
mi punto de vista.

Nuestro Cédigo Penal Argentino prevé dos formas de imputacion subjetiva, el dolo
o la imprudencia, en relacién a las cuales la aplicacion de una excluye a la otra. Asimismo,
el Cédigo Penal contempla un sistema de numerus clausus para los delitos imprudentes,
por lo que, si las conductas no estan expresamente determinadas en la ley como culposas,
son dolosas. De lo que se extrae que respecto a ciertos sucesos la ausencia de dolo supone
su impunidad.

Tanto una accién dolosa como una acciéon imprudente pueden lesionar
materialmente al bien juridico con la misma intensidad, por ejemplo, es tan homicidio
disparar directamente a la cabeza de una persona causandole el deceso, como atropellar
con un vehiculo y dar muerte al peatdn, por parte de un conductor que se distrajo; pero

cada una lleva aparejada una sancion penal de distinta amenaza.

En este sentido, es de suma importancia determinar con la mayor claridad posible
la distincidon entre dolo eventual y la culpa consciente, toda vez que supone decidir la
gravedad de la pena a imponer al sujeto que cometié un hecho tipico. Por esta razén nos
propusimos como objetivo general identificar las diferencias existentes entre el dolo
eventual y la culpa consciente o con representacion; en tanto, como objetivos especificos
planteamos los siguientes: conceptualizar el dolo eventual y la culpa consciente, comparar

los criterios de diferenciacion del dolo eventual y la culpa consciente de acuerdo a las

580 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11° Ed., 1969, p. 69. En: DIAZ PITA, Maria del Mar. “El dolo eventual”. Coleccion
Autores de Derecho Penal. Santa Fe, Rubinzal — Culzoni, 2010. p. 15
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diferentes teorias, determinar las consecuencias punitivas del dolo eventual y la culpa

consciente, y analizar casos jurisprudenciales en el @&mbito provincial y nacional.

Siguiendo este orden de ideas, se ha definido oportunamente al dolo como el
conocimiento y la voluntad de realizacién del tipo objetivo. Tal elemento subjetivo del tipo
se integra de dos elementos fundamentales: el aspecto cognitivo que alude al conocimiento
de las circunstancias que abarca la conducta tipica, y el aspecto volitivo relativo a la
determinacién y decision del sujeto tendiente a obrar conforme al plan delictivo previsto.
Asimismo, existen dos corrientes doctrinales principales a los fines de determinar la
distinciéon entre el dolo eventual y la culpa consciente o con representacion. Por un lado,
estan los que sostienen que con el elemento intelectual basta para establecer la presencia
del dolo y su limitaciébn con la imprudencia; y por el otro, estan los defensores de un
elemento volitivo que lo fundamentan en la imposibilidad de que el mero conocimiento

justifique la imposicion de la pena del delito doloso.

Siempre que hablemos de dolo, estaremos refiriéndonos de manera mas o menos
directa al fuero interno del autor del hecho que lesioné un bien juridico tutelado. Sea cual
fuere la teoria en la que nos enrolemos para explicar el dolo, en cualquiera de sus formas,
no saldremos de la trampa del elemento interno. Es que toda vez que el dolo es
conocimiento y voluntad, reitero, desde cualquier teoria o definicion que nos satisfaga
deberemos probar ese conocimiento y esa voluntad, que, si bien se han exteriorizado en
una conducta tipica que culminé con la lesién a un bien tutelado, no deja de tener su origen

en la psiquis del autor.

No tendremos tal vez nunca la certeza de lo que el sujeto penséd, su conocimiento
de la situacién, la ideacién de su plan, las elecciones internas que efectud, la evaluacién de
los riesgos, si confid, aceptd, consintié o no en la probable produccién del resultado, o si
actué con error. Todo, deberemos probarlo, en tanto que el dolo no se presume y siempre

hemos de estar al principio in dubio pro reo, en un estado constitucional de derecho.

Ante esta realidad, o bien nos enrolamos en la postura —que no comparto- de la
inexistencia del dolo eventual, o bien, aceptando esta categoria dogmatica, como un
elemento esencial a la hora de determinar la culpabilidad, nos vemos en la necesidad de
recurrir a indicadores externos que nos permitan tener la certeza necesaria del obrar doloso

o imprudente del autor.
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La consecuencia de la busqueda de la verdad juridica en el sentido de establecer si
una persona imputada de un delito actué con dolo, en este caso, dolo eventual o
imprudencia, es la aplicacion de una sancion, que puede llevar penas tan gravosas como

la privacion de la libertad.

Por ello, a la hora de evaluar el acontecimiento sometido a investigacion, el juez
debe tener ante si, no sélo el hecho, la prueba y los indicadores objetivos, sino todo el
sistema de garantias a favor del imputado como limite al poder punitivo del Estado, y
conjugarlas con el sistema de filtros que impone la dogmatica penal; luego de ese cuidadoso
transito, se podra arribar a una conclusion con el grado de certeza mas alto que todo el

sistema penal permita lograr.

Por todo lo expuesto, y partiendo de la base que la esencia del dolo es la realizacion
de un plan y la imprudencia -en sus dos manifestaciones, consciente e inconsciente- es
entendida como negligencia, ligereza o falta de atencion contraria a deber, me permite
arribar a la conclusion, que el dolo eventual se debe entender como la decisién a favor de
la posible lesion de bienes juridicos. Lo decisivo para determinar la diferencia existente
entre dolo eventual e imprudencia consciente es la decision en contra del bien juridico
protegido. En efecto, quien incluye como posible la realizacién de un determinado resultado
tipico, y a pesar de ello no modifica su curso de accion, evidencia, desde una valoracion
objetiva, que el sujeto se ha decidido conscientemente en contra del bien juridico protegido

y es lo que justifica el plus punitivo con relacion a la imprudencia.

Es dable resaltar, que el concepto de “decision” tiene como ventaja frente a la
voluntad y al querer que es un concepto neutral, con el que no se entra en valoraciones
sobre la actitud de aprobacién o rechazo del sujeto sobre su propia accion. Lo que importa,
en este aspecto, es saber si el autor, consciente de la situacién de riesgo en su globalidad,
incluyendo las demas alternativas de comportamiento, eligié o no el camino que suponia la

integridad de los bienes juridicos protegidos.

En este orden de ideas, hay que afirmar que se actla con dolo eventual cuando el
sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacion del tipo, pero a pesar de ello
sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna a la eventual realizacién del
delito. Por otro lado, hay que afirmar que alguien acttia con imprudencia consciente cuando

advierte la posibilidad de produccién del resultado, pero no se la toma en serio y en
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consecuencia tampoco se resigna a ella en caso necesario, sino que negligentemente

confia en la no realizacion del tipo.

Al respecto debe distinguirse entre la confianza y una mera esperanza. Este
elemento de la confianza en la evitacion del resultado es fundamental porque es lo que
permite diferenciar el dolo eventual de la imprudencia consciente. Esta confianza debe ser
en realidad una voluntad de evitacion, que no es lo mismo que un deseo o esperanza. La

voluntad tiene cierto contenido objetivo porque supone un dominio o manejo de la situacion.

Quien confia en que su propia habilidad o dominio podra evitar el resultado, no toma
seriamente en cuenta al resultado delictivo y por ende no actia con dolo. Por otro lado,
guien se toma en serio la posibilidad de que el resultado delictivo se produzca y no tiene la
confianza de poder evitar dicho resultado, pero tiene la esperanza de que la buena suerte
esté de su lado o deja librada la evitacion del resultado a la accion de otra persona o de la

propia victima, el dolo no se excluye.
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