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CAPITULO L.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

He elegido como objeto de esta tesina el escabroso y nunca acabado tema del
dolo eventual y sus diferencias con la culpa con representacion, porque a pesar del
transcurso de varios afos de estudiante, no he podido dejar de sorprenderme y
admirarme de las innumerables y esforzadas disquisiciones que en torno de ¢l se
realizan, como asi también de los intentos, en muchos casos vanos, por arribar a una
salida doctrinaria que brinde respuesta coherente a las inquietudes de los ciudadanos,
cada vez que nos enfrentamos ante diversos casos paradigmaticos.

No obstante el aporte que ha intentado hacer la doctrina para establecer
distintos criterios de distincidn, el problema asume aun hoy aristas conflictivas, sobre
todo en el plano probatorio, por las dificultades que dicha apreciacion presenta. Pese
a ello, en pocos ambitos de discusion sobre los diversos elementos de la estructura
del delito pueden hallarse un ntimero tal elevado de opiniones aparentemente
discrepantes, debate que -por momentos- parece calmarse por la clara sensacion de
estar dando vueltas sobre lo mismo y que por otros, se aviva sobre todo cuando se
toma noticia de casos “limites” o de resoluciones judiciales especialmente
significativas.

Si bien resulta, en principio, exigua o vaga la delimitacion entre el dolo
eventual y la culpa consciente o con representacion, no lo serd la considerable
diferencia punitiva entre ambas figuras, que hace que el juzgador se encuentre con
que debe aplicar una u otra sancion tan abismalmente diferentes.

Por ello, el objeto del trabajo sera el de efectuar un pormenorizado recorrido
historico sobre lo que la doctrina ha entendido por dolo y en este caso por dolo
eventual, como asi también, por las diversas teorias que se fueron forjando para
intentar precisar el concepto de este ultimo, e indicar como se compone, qué se
necesita para que se sostenga su imputacion a ese titulo y determinar si en realidad,
no hay mayores acuerdos que discrepancias sobre el concepto de dolo y de lo que de

¢l se exige, constituyendo meros problemas terminoldgicos, o si, por el contrario, se



trata de diferencias sustanciales irreconciliables y resulta necesario reformular
conceptos de base, sus clasificaciones , su contenido etc.

En este sentido, es importante recordar al respecto lo sostenido por algunos
autores en torno a este tema como Claus Roxin, quien haciendo referencia a la
espinosa cuestion del limite entre el dolo y la culpa, no dudé en sefialar que “las
combinaciones de palabras empleadas por los diversos autores en este &mbito tienen
una naturaleza mas “lingiiistica que material”.

Por otro lado, deberemos preguntarnos por lo casos mas extremos en donde la
diferencia entre lo doloso y lo culposo parece depender de cuestiones muy subjetivas,
para algunos, de dificil prueba, para otros, que no se condicen, por otro lado, con las
bien diferenciadas consecuencias penales que ha adoptado el legislador en los
diversos codigos para una u otra forma de accionar delictivo.

Esto, necesariamente, nos llevard a poner en tela de juicio algunos dogmas
como la clasificacion tripartita de dolo (directo, directo de segundo grado o indirecto
y eventual), la exigencia del elemento volitivo en todas sus especies, -0 cuanto
menos- redefinirlo o aceptar las modificaciones que éste vaya sufriendo-, si existen
formas de culpabilidad intermedias entre el dolo eventual y la culpa consciente o con
representacion, o si, por el contrario, debemos dudar sobre la divisién dual entre dolo
y culpa, o si debemos poner en duda la existencia de los delitos culposos, como lo
hace el abogado Carlos P. Pagliere afirmando, en cambio, que todos los delitos son
dolosos y lo que varia es la intensidad del disvalor de accion.

Para ello, también se tendran en cuenta las diversas legislaciones comparadas,
como asi también proyectos de reforma en la materia.

Asi, teniendo en cuenta la vasta discusion imperante hasta el momento, las
diversas escuelas, las nuevas posturas y posibles soluciones ofrecidas por la doctrina
y la jurisprudencia y un andlisis que no puede dejar de observar la ontologia de la

conducta humana, intentaré brindar mi aporte a este espinoso problema.



CAPITULO II.

EL DOLO

a) Antecedentes historicos del dolo que hacen a su actual conceptualizacion

Para poder adentrarnos en el estudio del dolo eventual y sus diferencias, si las
hay, con la culpa con representacion, resulta de fundamental importancia efectuar un
amplio recorrido historico que nos permita avizorar como se fue gestando,
modificando y precisando el concepto de dolo y como se fue componiendo.

En algunas antiguas civilizaciones del mar Mediterrdneo como los griegos,
hebreos y abisinios se encuentran referencias a la subjetividad con que actuaba el
agente a efectos de su castigo, recibiendo una pena mas atenuada cuando actuaba sin
intencion y llegando en algunos casos a eximirlo de ella.'

Ya en el propio Aristoteles se encontraba presente el problema de la
relevancia del aspecto subjetivo al momento de la atribucién de responsabilidad —no
solo juridica- al individuo, afirméndose que s6lo aquellas acciones que son producto
de su fuero interno, es decir, las que son resultado de su voluntad, bastaban para
predicar que aquél era responsable. En sentido contrario, los comportamientos
involuntarios no podian serle endilgados a la persona.

En el antiguo Derecho privado romano el término dolus significaba engafo o
artificio, pero luego se fue encaminando hacia una nueva acepcion, en el sentido de
intencion encaminada hacia un delito, surgiendo entre los jurisconsultos romanos
formulas tales como dolus malus o sciens dolo malo.

Una primera mencion del elemento subjetivo puede encontrarse en las XII
Tablas y a lo largo del Derecho de Roma este elemento, concebido como intencion
orientada hacia un crimen, es exigido en aquellos delitos que resulten castigados con
pena publica.”

Las féormulas correspondientes a dicho elemento subjetivo eran desarrolladas

como exigencia para cada figura delictiva en particular (animus occidendi, furandi,

! Valotta, Marcelo Ricardo, Herrera Lucio Eduardo, El dolo en la problemdtica juridico penal, La
Ley, tomo 137, Sec. Doctrina enero-marzo 1970, pag. 988/1001.

% Jiménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho penal, tomo V: “La culpabilidad”, 4° edicion
actualizada, Losada, Buenos Aires, pag. 316.



iniuriandi, etc.) pues en esa época no existia una estructuracion equivalente a la Parte
General de los codigos que surgen a partir del siglo XIX y se ha evidenciado una
aparente relevancia en el Derecho Romano de los moviles del autor del crimen para
la configuracion del dolo.’

Algo de mucha importancia también es que en este derecho se formuld la
regla general de que el desconocimiento de hecho por error o ignorancia anulaba el
dolo.

De igual forma el fundamento que toma como piedra angular la libertad de la
voluntad humana fue una constante también en la Edad Media y Santo Tomas de
Aquino agregaba que solo podia achacarsele lo que estaba en su poder.

Por su parte en el derecho germanico la responsabilidad tenia un caracter
meramente formal y objetivo: se respondia por la mera produccion de un resultado
sin interesar la existencia o no de vinculos subjetivos entre el responsable y el
acontecimiento por el que respondia.

Sin embargo ya en la época de los francos comienza a ganar terreno el
elemento intencional para apreciar la configuracion de un delito, aun cuando el
antiguo principio de la responsabilidad objetiva continla campeando entre los
delitos mas graves como el homicidio o las lesiones.

El término dolo es utilizado por primera vez en el art. 25 de la ley longobardo
Liutprandop, que disponia: “Si el juez deja de dictar sentencia dentro de los ocho
dias o de elevarla al rey dentro de los veinte dias, tendra que pagar veinte sueldos al
querellante y otro tanto al rey, siempre que hubiera existido dolo”.

Ya en la edad media existe una distincion entre la intencion y los hechos
fortuitos soélo los delitos intencionales se reputan como actos injustos.

Algunos autores han considerado que en el Derecho Eclesidstico fue donde el
concepto de dolo se desarrollo y aplico en plenitud, toda vez que ese cuerpo juridico
se apoyaba en el principio de que sin voluntad de pecar no se ha pecado, inicamente

los voluntariamente cometidos constituyen delito.”

3 Jiménez de Asta, ob. citada. Pag. 317.
* Gras, Adrian Patricio, El Derecho Penal, Doctrina y Jurisprudencia, El Derecho, dic. 2002,
Reflexiones sobre el concepto de dolo, pag. 9.



El fundamento de tal doctrina candnica obviamente se halla en la posicion
que tiene la Iglesia sobre la atribucion de responsabilidad al hombre, al cual
considera un ente moral y libre que debe responder por sus acciones.

Por su parte en la Alemania del siglo XVII Benedikt Carpzov, distinguia dos
modalidades bésicas de dolo: el directus y el indirectus. La primera concurria cuando
habia una auténtica intencion del autor respecto de la produccion del resultado. La
segunda aparecia en los casos en que el autor, sin querer directamente un resultado,
habia realizado una accion a consecuencia de la cual se derivaban habitualmente
resultados como el efectivamente ocurrido. En este caso se entendia que concurria
dolo aun en el caso de que no las hubiera querido. La principal caracteristica de esta
teoria es que Carpzov no exigia que el sujeto se hubiera representado en forma actual
las consecuencias accesorias que le eran imputadas, sino que consideraba suficientes
que se las hubiera podido o debido representar.’

A fines del siglo XVIII y principios del XIX Paul Johann Anselm Ritter von
Feurbach, a quien se lo considera uno de los padres del derecho penal moderno, en su
celebre Tratado de Derecho penal comun vigente en Alemania, explica que todo
crimen puede ser cometido de dos maneras: por dolo, al que considera una
determinacion de la voluntad que tiene como fin una lesion juridica y por culpa a la
que entiende como una determinacidn ilicita de una voluntad para una accion u
omision, de la que surge la lesion juridica, conforme a las leyes de la naturaleza, sin
la intencién de la persona.

Sefiala que la culpa radica en una ilicita determinacion de la voluntad, que no
tiene al crimen como objetivo, aunque se tenga conciencia de la conexion causal
entre la accion u omision y el resultado lesivo ilicito, caso que denomina culpa
inmediata.

A su vez distingue dentro del dolo dos especies: el dolo determinado (dolus
determinatus) cuando el resultado ilicito es el objetivo inmediato y exclusivo de la
comision y el dolo indeterminado o eventual (dolus indeterminatus s. eventualis), que
se da cuando la intencion del autor se dirige a varias lesiones juridicas de una misma

clase o género (Ej: si con intencion de venganza se dispara sobre un hombre, no para

> Ragués y Valles, El dolo y su prueba en el proceso penal, J.M. Bosch editor, Barcelona, 1999, pags.
54 a 59.



matarlo ni para asustarlo, sino con la general e indeterminada intencién de dafiarlo,
resultando indiferente cual sea el concreto resultado que se produzca).

Por ultimo Fuerbach creé la categoria denominada culpa determinada, la que
se configura cuando el autor haya tenido por fin un determinado resultado
antijuridico hacia el que dirigio su accion, pero se produce finalmente otro resultado
distinto del primero, que previo o pudo prever como consecuencia de su actuacion..

Sus concepciones se vieron plasmadas en el Cédigo penal para el Reino de
Baviera promulgado por el Rey Maximiliano José en la ciudad de Munich el 16 de
mayo de 1813, cuyo art. 39, primer parrafo, reza textualmente: “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 antijuricidad y de la punibilidad de esta accion de esta
decision”.’

Por su parte, Carrara definia al dolo como “ la intencion mds o menos
perfecta de ejecutar un acto que se sabe que es contrario a la ley”. Aclaraba, sin
embargo, que para la existencia de dolo deben concurrir simultineamente la voluntad
y la conciencia, y el papel de la primera es ser el elemento sustancial del dolo, pero
no el tnico. “La intencion es un acto de voluntad iluminada por el entendimiento, en
lo tocante a la accion y que la intencion nace del concurso de la inteligencia y la
voluntad”.

Pessina, equiparaba al dolo con el propodsito, explica que la accion constituye
la materialidad del delito, y que como evento exterior esta accion tiene raiz en un
hecho interno del hombre, que es la volicion de aquel evento. El evento, en cuanto a
consecuencia de la volicion, es ejecucion de un determinado proposito, y cuando éste
proposito consiste en la volicion de un delito, cuando se trata de un proposito
criminoso, recibe el nombre de dolo. También exige una conciencia previa a la
volicion y que dé contenido a esta ultima, conciencia a la que pone el nombre de
volicion, delimitandola como el acto en virtud del cual el espiritu pone ante si un

hecho antes de que sea realizado por intermedio de un movimiento organico propio.

% Gras, Adrian P. Ob, citada. Pag.11.



Ya la doctrina causalista cldsica concebia al dolo como “dolus malus” y
estaba compuesto por dos aspectos: 1) el conocimiento y voluntad de los hechos, 2)
la conciencia de su significacion antijuridica (conocimiento del derecho).

Ello era asi pues el causalismo ubicaba al dolo y a la culpa dentro de la
categoria culpabilidad, ya que para ellos el injusto y la culpabilidad se comportaban
entre si como la parte externa e interna del hecho punible, por lo que todos los
requisitos objetivos de éste pertenecian al tipo y a la antijuricidad, mientras que la
culpabilidad se concebia como el compendio de todos los elementos subjetivos del
delito.”

Esta fue la posicion dominante que siguieron los autores argentinos
tradicionales como Sebastian Soler, Carlos Fontan Balestra, Ricardo Nufiez, Luis
Jiménez de Asua, Carlos Tozzini, Carlos Creus, Enrique Aftalion y Jorge Frias
Caballero.

Eusebio Goémez, por ejemplo, sostenia que el dolo estd constituido por la
voluntad de realizar un acto, cuyo efecto se ha previsto y se ha querido. Resalta que
pese a no ser concebible un acto doloso sin el concurso de la voluntad, no basta s6lo
con ella, sino que un acto de esta especie requiere la representacion de un resultado,
pues sino la voluntad careceria de contenido .

Carlos Tozzini, en cambio como “toda resolucion volitiva consciente hacia el
delito”, que requiere, a su entender, la plena conciencia de la criminalidad del acto.

Pese a la autoridad de los pensadores que sustentaban la tesis de que el dolo
formaba parte de la culpabilidad, al descubrirse los elementos subjetivos del injusto
como componentes del tipo, el finalismo, lo inserta definitivamente dentro de esa
categoria, bajo la subespecie de tipo subjetivo.®

Dicho descubrimiento, entre otros tantos razonamientos9, pusieron en crisis la
tajante division entre injusto-objetividad, culpabilidad-subjetividad.

Al respecto Federico Puig Pefia al explicar el éxodo del dolo desde la
culpabilidad hasta el tipo, sefald que todo dependia del criterio de accidon que se

sustentara. Si se toma posicion por la nocion causal de la accion, el dolo y la culpa se

7 Roxin, Claus, Derecho penal, parte General, tomo I, “Fundamentos. La estructura de la Teoria del
Delito” 1997, Civitas, pag. 198.

8 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General, 12 edicion, primera edicion castellana, Astrea,
Bs.As, pag 376 stes.

? Ver al respecto posicion de Cerezo Mir, Wessels etc.

10



considerardn como partes de la culpabilidad, si la postura es favorable al criterio
finalista de la accion, el dolo pasa a ser parte integrante del tipo, como elemento
subjetivo.'’

Ya Hans Welzel, sin duda alguna uno de los principales referentes del
finalismo, indic6 que la esencia del dolo reside en ser el momento final de la accion,
en el sentido de que toda accidon conciente es conducida por la decision de la accion,
es decir, por la conciencia de lo que se quiere —el momento intelectual- y por la
decision al respecto de querer realizarlo —el momento volitivo- que conforman el
dolo, actuando en forma conjunta y como configuradores de una accion tipica real.''

En base a ello se puede afirmar que hoy el finalismo sustenta un concepto
mas restringido del dolo, que incluye tnicamente el conocer y querer la realizacion
de la situacion objetiva descripta por el tipo del injusto y no requiere que se advierta
la realizacion antijuridica (no incluye la conciencia de la antijuricidad).

Sin embargo, hay quienes como Mir Puig aclaran que el dolo completo
exigira la conciencia de la antijuricidad, aunque distingue tres clases de dolo: el dolo
tipico, que s6lo exige el conocimiento y voluntad del hecho tipico, el dolo referido al
hecho tipico sin los presupuestos tipicos de una causa de justificacion y el dolo
completo, que ademas, supone el conocimiento de la antijuricidad.."

También adopta la teoria de la doble posicion del dolo José Cerezo Mir,
afirmado que el dolo es por un lado un elemento subjetivo del injusto y por el otro
una forma de culpabilidad, en cuanto una expresion de animo hostil o indiferente al
Derecho. Tras sostener que no existe un impedimento ontologico para la doble
posicion del dolo, el autor se pregunta si es necesario considerar nuevamente a este
elemento como forma de la culpabilidad y responde que ello depende especialmente
del problema politico criminal relativo al tratamiento del error vencible sobre las
circunstancias que sirven de base a una causa de justificacion.'

Entre los autores alemanes que sostienen esta tesitura se encuentra Johannes
Wessels quien tras asentar que conforme al principio de culpabilidad y pena,

fundamenta su postura en que existe una diferencia esencial en cuanto a la magnitud

10 Puig Pefia, Federico, Derecho Penal, Parte General. Tma. edicion actualizada, Espaiia, 1988, pag.
201.

" Welzel, ob.citada. pag. 94.

2 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 4ta. Edicion, Barcelona, 1996. pags. 237 y stes.
" Grassi, Adrian , ob, citada 15.
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de las penas de los delitos dolosos y de los culposos, infiere que entre unos y otros
no existe solamente una diferencia en cuanto a lo injusto de la conducta, sino
también una diferencia relativa a la culpabilidad. Por ende, indica que, con los
conceptos de dolo y culpa la ley no pretendio senalar solamente dos formas distintas
de conducta, sino ademds, dos formas distintas de culpabilidad, o sea tipos de
culpabilidad.

Por todo ello, infiere Wessels que al dolo le corresponde una doble funcion:
en el tipo de injusto, como forma de conducta, es portador del sentido juridico social
de la acciéon, que comprende las relaciones psiquicas del autor frente al suceso
externo y en la culpabilidad, como forma de ella, el dolo es portador del disvalor del
sentimiento, que expresa la falta de sentimiento juridico unida tipicamente a la

realizacion dolosa del tipo.

De esta forma, se ha efectuado un pormenorizado repaso histérico de lo que
la doctrina ha entendido por dolo, desde sus primeros esbozos hasta los principios del
finalismo. Mas adelante profundizaremos su concepto y analizaremos nuevas

posturas.

b) Concepto de dolo mayoritario en la actualidad.

Pese a la irrupcion de nuevas y marcadas teorias que han surgido en las
ultimas décadas en lo que hace al definir y delinear el concepto de dolo, puede
decirse que, sin embargo, la doctrina mayoritaria de los ultimos tiempos lo define
como : “el conocer y querer de los elementos del tipo objetivo”. Este serd
precisamente el primer gran dogma cuya validez intentaré poner en cuestionamiento.

Para ello, resulta necesario partir de otra premisa que se ha dado por supuesta
y que se ha alzado cual verdad irrefutable, que es la clasificacion tripartita del dolo,

la que, también entiendo, debe -cuanto menos- ponerse en tela de juicio.

12



¢) Clases de dolo.

La doctrina basicamente distingue tres formas de dolo: el dolo directo de

primer grado (intencion propiamente dicha), dolo directo de segundo grado y el dolo
eventual, las que se contraponen abiertamente con las dos clases de imprudencia : la
consciente y la inconsciente.

Se ha entendido que la intencion o dolo directo de primer grado abarca lo
que el sujeto persigue.

Si bien existe acuerdo sobre que la intencidon (o propdsito) es “la persecucion
dirigida a un fin” del resultado tipico, se discute sin embargo en extremo, como ha de
ser interpretado este elemento concretandolo en los distintos tipos”.

El P 162 habia intentado una definicién, “act@ia intencionadamente aquel a
quien lo que le importa es realizar el elemento para el que la ley requiere actuacion
intencionada”.

También la jurisprudencia alemana entendid que “el concepto de intencion
debe ser interpretado, a menudo, de manera diferente, segun la naturaleza juridica de
la accion punible y segun la finalidad perseguida en cada caso por el legislador en la
conminacion penal”.

En definitiva se entiende como aquellas conductas en la cual la voluntad o
proposito se encuentra directamente dirigida a la produccion del resultado tipico, con
relativa independencia de la posibilidad de acaecimiento del mismo'* estimandose
por ende irrelevante que el autor considere segura o solo posible la produccion del
hecho contenido en el tipo objetivo."”

Por eso afirma la doctrina que esta clase de dolo se caracteriza por la absoluta
preponderancia del elemento volitivo. Se ha afirmado también que resulta indiferente
para la configuracion de dolo directo de primer grado que la realizacion del delito sea
el tnico fin que mueve la actuacion del autor, bastando que el delito sea perseguido

para la consecucion de otros fines.

' Roxin, Claus. Derecho Penal, Parte General, t.1 . Fundamentos...Civitas. 1197, pag. 416.
'> Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 4ta edicion corregida ... 1995. Barcelona
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También se ha sefalado que es la forma mas perfecta de dolo, ya que
concurren de modo inequivoco los dos elementos constitutivos del mismo que

fundamentan la triparticion, es decir, el conocimiento y la voluntad.

Por su parte, el dolo directo de segundo grado contempla todas las
consecuencias que, aunque no las persigue el autor, prevé que se produciran con
seguridad. Se exige que el saber sea lo mas certero posible de que se va a producir el
resultado. No lo es en tal sentido el aspecto volitivo, el autor no perseguia ese
resultado, pero aun asi actud. Aqui, aunque el autor no desee el resultado, la doctrina
dominante no dudara en afirmar que el elemento volitivo también esta presente.

Asi lo han sostenido innumerables juristas entre los que podemos mencionar a
Engisch, Rudolphi, Diaz Pita etc. Si el sujeto sabe que su accion lleva aparejado
necesariamente un resultado tipico, esta aceptando el mismo y por ende lo quiere.

Sin embargo, hay autores que no aceptan que en esta clase de dolo se d¢ el
elemento volitivo, pues en estos casos el autor no quiere el resultado en el sentido
auténtico de la palabra.

Puppe, con referencia a ello, sefiala que mientras en el dolo directo de primer
grado las doctrinas mayoritarias manejan un concepto psicolégico descriptivo de la
voluntad, en el dolo directo de segundo grado, éste se transforma en una voluntad
normativamente imputada al sujeto.'® No apunta la autora a poner en tela de juicio
que un hecho cometido con dolo directo de segundo grado no sea doloso, sino a
demostrar las incoherencias terminoldgicas que se manejan.

El dolo directo de segundo grado abarca todas las consecuencias o
circunstancias cuya realizacion no es intencionada, pero de cuya produccidon o

concurrencia con seguridad se percata el sujeto, ocasionandolas.

En tanto que con dolo eventual actia quien no persigue un resultado y
tampoco lo prevé como seguro, sino que solo prevé que es posible que se produzca,
pero para el caso de su produccion lo asume en su voluntad.

La importancia de la precisa delimitacion conceptual del dolo radica en que

no siempre el legislador castiga conductas que no sean dolosas, por lo que su

' Ragues Vallés, ob. citada. pag.47.
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correcto encuadramiento, no sélo hard que una conducta sea tipica o no, sino que, en
ultima instancia, sera imprudente, si es que se prevé esa clase de tipicidad, y, en su
caso, la pena a imponer variara sustancialmente.

Como ya adelanté, mayoritariamente se ha sostenido, que para caracterizar
unitariamente las tres formas de dolo, se emplea casi siempre, la descripcion de dolo
como el “saber y querer (conocimiento y voluntad) de todas las circunstancias del
tipo legal”. A su vez, ambos requisitos estan diferentemente configurados en sus
relaciones entre si . En el caso de la intencion, para el conocimiento bastara que se
suponga una posibilidad, (ej. : yo tomo un arma y disparo al blanco suponiendo que
le voy a dar.), aunque el aspecto volitivo esté completamente presente.

En el caso del dolo directo de segundo grado el saber es todo lo exacto que es
posible, pero el elemento volitivo se muestra mucho menos intenso ya que no se
persigue ni se “quiere” de manera directa la consecuencia necesaria.

Por su parte, en el dolo eventual, todas las posibles discrepancias se acentfian.
En este caso, la relacion en que se encuentran los aspectos cognitivo y volitivo esta
muy discutida desde su base, aunque se puede decir que no se persigue el resultado y
el aspecto volitivo es mas débil.

Un ejemplo puede servir de base para entender algunas cuestiones.

“Los miembros de una banda terrorista secuestran a un jefe policial para
extraerle determinada informacion mediante técnicas de tortura. El funcionario pese
a ello no la brinda y cada dia que pasa se encuentra mas debil y a punto de morir.
Los captores saben que si continuan aplicandole torturas puede fallecer y el objetivo
que anhelan se verd truncado. A pesar de ello continuan aplicandole torturas.
Finalmente el policia muere.”.

Evidentemente los captores no querian la muerte del policia, lo que si querian
era la informacidon que les podia brindar. Sin embargo, sabian que si le seguian
aplicando torturas podia morir y atin asi siguieron actuando.

Debemos entonces preguntarnos si este puede ser un caso de dolo directo de
primer grado o de segundo grado.

La respuesta es no. Solo seria dolo directo de primer grado si se probara que

el fin era matarlo, que querian hacerlo, aunque el medio fue matarlo. En la intencion,
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primard, segun Roxin, el elemento volitivo al cognitivo, en donde bastard que se
quiera el resultado aunque no se tenga certeza de su produccion.

Tampoco podria haber dolo directo de segundo grado. Si bien coincidirian en
el no querer o buscar en forma directa el resultado, la muerte del policia no resulta
una consecuencia necesaria del plan original.

Por supuesto que tampoco podria calificarse esa conducta como imprudente.
Para evitar que conductas similares se castiguen como homicidio culposo la doctrina
recurrid a una tercera forma de dolo llamado eventual.

Aqui es donde los caminos se dividen, toda vez que se torna muy complicado
seguir sosteniendo el concepto general de dolo, sobre todo en lo que hace al
denominado “eventual” y distintas posturas se han esbozan en este sentido.

Por ello, otro gran objetivo del trabajo sera determinar si dichas diferencias

constituyen divergencias insalvables o son meras discrepancias terminologicas.

c.1. Historia del desarrollo del concepto de dolo eventual:

Si nos retrotraemos al siglo XVIII podemos encontrar que Boehmero hablo
por primer vez de dolus eventulis para referirse a la prevision del resultado
(Elementa jurisprudentiae criminalis, 1758).

Por su parte Putmann, que después de referirse al concepto de intencioén
directa —voluerir totum puo facimus perpetratum fuit effectum- trata dos casos en
que el resultado no fue querido: aquel en que habia sido previsto y otro en el que no
lo habia sido: Praevidertique maiorem inde quam sibi proposuit effectum, facile
sequi posse: tamen non etiam in hunc consenserit ...Nom praeviderit miorem oriri
posse qui tamen praeter opinionem inde effectum oritur. (Elemeta Juris Criminalis,
Leipzig, 1779, & 36.

Otra opinion alemana importante fue la de Feuerbach. Sefalaba que los

13

resultados que han de atribuirsele al sujeto eran “....esas consecuencias por dolo
cuando fueron previstas como posibles o probables”. Identificaba el dolo eventual
con el dolo indeterminado, confundia aquél con el dolo alternativo y el de impetu.
Decia que habia dolo indeterminado o eventual “si la intencion estaba dirigida a
varias lesiones juridicas, sea cualquiera de ellas la que se produzca. Aqui el culpable

quiso una lesion juridica, pero no exclusivamente la que derivé de su accion. Su
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voluntad estaba dirigida a varias lesiones juridicas, su accion estaba hecha en una
forma que podia realizar lesiones juridicas de caracter distinto.

Por su parte, Franscisco Carrara al hablar de dolo indeterminado en el
homicidio, daba una definicioén de este en que podria entrar el dolus eventulis “Usar
medios que por su naturaleza debia preverse que habrian podido causar la muerte,
aunque ésta no fuese querida como resultado de los propios actos”.

Franz von Liszt entendio por “dolus eventualis” el caso en que el agente
tuviera solo como “posible” la produccion del resultado; es decir bajo la condicion de
que el autor no haya evitado la produccion del resultado, pues no habia llegado a esta
conclusion: el resultado no sobrevendra”.

Sin embargo, si nos ubicamos ya a principios del siglo XIX, podemos
afirmar que la literatura cientifica estaba dominada por la contraposicion de dos
grandes teorias; la de la voluntad y la de la representacion., la primera de las cuales

ponia el acento en el aspecto volitivo del dolo y la otra en el intelectual.

c.1.1 .Teorias de la voluntad:

Fueron tomando cuerpo desde los finales del siglo XVIII y comienzos del
XIX cuando la concepcion del dolo como intencidn psicoldgica se consolidaba.

Se aferran a la idea bésica de que para el dolo necesariamente hace falta un
querer y se esfuerzan por encontrarlo en todos aquellos supuestos que les parecen
merecedores de la pena asignada al correspondiente delito doloso.

Durante el siglo XIX se extienden rapidamente por Alemania hasta
consolidarse como doctrina mayoritaria e inspirar la mayor parte de las sentencias
del Reichsgericht.

Como en muchos casos no resultaba para nada evidente que el autor del delito
hubiera querido el resultado tipico, pero a su vez, la conducta parecia ser merecedora
de una pena de delito doloso, comenzaron a esbozarse ampliaciones o
reformulaciones del concepto “querer”, sefialando que también quiere el sujeto que
después de haberse representado el resultado como posible; haya estado de acuerdo
con la realizacién del tipo (einverstanden sein), la haya ratificado (genehmigen), se
haya resignado a ella ( (in kauf nehmen), haya estado de acuerdo con ella

(zustimmen), la haya consentido (einwilligen), la haya aprobado (nilligen), dado por
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buena (Gut heiBen), contado con ella (rechnen mit), incluido en sus objetivos (in
seinen Zweckeinschchliessen) o ambicionando eventualmente (eventuellerstreben).
De todas estas expresiones las que predominaron fueron las de “aprobar” y la de

“consentir”.

& De la aprobacion o consentimiento:

Estas teorias exigen que el sujeto, ademas de representarse la posibilidad del
resultado, lo apruebe internamente, que haya estado de acuerdo con ¢él. Atienden a
disposiciones de caracter interno, dandole un valor preponderante al elemento
volitivo, agregandole un plus, no basta que el autor se haya representado el resultado
sino que tiene que haberlo “aprobado”, “consentido” o “aceptado”.

Se mantuvo, sobre todo, en la jurisprudencia del RG. En tal sentido se
sefialaba “Precisamente ahi...., en la aprobacion del resultado como una realidad
interior autébnoma afiadida a la produccion del mismo, radica la caracteristica
esencial del dolo eventual” (RGSt 33,4,6).

Como bien lo senaldé Roxin, si se toma en forma literal el término
“aprobacion” se le ha de exigir al autor que le agrade el resultado, que se alegre de él.

Zaffaroni, Alagia y Slokar sefialaron que como reaccion a las groseras

subjetivizaciones que realizaron estas teorias Armin Kaufmann elabor6 /a teoria de

la voluntad de evitacion.

& Evolucion de la teoria de la aprobacion:

Después de la posguerra, la teoria de la aprobacion fue modificandose en la
jurisprudencia. El “aprobar” ya no fue entendido como un deseo del sujeto sino
desde un plano juridico. Aprueba el resultado, quien, para alcanzar el objetivo
perseguido actia igual, resigndndose a que su accion provoque el resultado
indeseado. Se dice, por lo tanto que, de esta manera quiere el resultado.

La jurisprudencia alemana sefialdo, sin embargo: “La aceptacion del
resultado, que.....constituye el elemento decisivo de diferenciacion entre dolo
eventual y la imprudencia consciente, no significa que el resultado deba
corresponderse con los deseos del sujeto. También puede darse dolo eventual

cuando el sujeto no desea la produccion del resultado. En sentido juridico, el mismo
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aprueba ese resultado pese a todo, cuando, en atencion al objetivo perseguido, es
decir, en tanto que no puede alcanzar de otra manera su objetivo, se resigna también
a que se produzca el resultado en si indeseado y por tanto lo quiere en el caso de
que se produzca.”

Se ha criticado esta posicion porque se ha entendido que induce a confusion
que “un aceptar en sentido juridico” pueda ser también un reprobar en el sentido del

uso normal del lenguaje (critica de Schmidhéduser).

& Teoria de la indiferencia:

Esta teoria ha sido sostenida por autores como Karl Engisch, Franx Ezner,
Jiménez de Asua; Eduardo Nuiiez; Fontan Balestra; Sebastian Soler; entre otros.

Sostiene que habra dolo eventual cuando el sujeto da por buenas o reciba con
indiferencia las consecuencias accesorias negativas meramente posibles y sin
embargo no cuando considera indeseables esas consecuencias y tiene por ello la
esperanza de que no se produciran.

En el proyecto del Cédigo Penal de 1960 de Sebastian Soler, en su art. 19 se
expresaba que obraba con dolo el que quiso de modo directo el hecho ilicito y
también aquél que asintid a su produccion eventual por no desistir de su accion.

Se la critica pues si bien la indiferencia es un claro indicio de que el sujeto
actu6 con dolo la falta de ésta llevaria a descartar el dolo y no parece coherente que,
se exonere de las consecuencias de su actuacion concientemente incluidas en el
calculo, mediante meras esperanzas en las que ni uno mismo confia.

Algunos afirman que lo fundamental es a favor o en contra de qué se decide

uno para el caso eventual, no con qué deseos y esperanzas lo haga.

c.1.2) Teorias cognitivas:

& De la representacion o posibilidad:

Senalan que la mera representacion de la posibilidad del resultado sin ningin
elemento volitivo fundamenta el dolo eventual. Se desarrollé en la posguerra por
Schroder y después fue profundizada por Schmidhéuser. Afirmaban de que la mera
representacion de la posibilidad de produccion del resultado deberia hacer desistir al

sujeto de seguir actuando y de que la confianza en la no produccion del resultado
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encierra en si la negacion de su posibilidad. Niegan de esta forma la existencia de
una imprudencia consciente en el sentido tradicional. “Toda imprudencia es
imprudencia inconsciente” afirma el primero, y el segundo sefiala que no se podria
hablar de una “imprudencia consciente en el sentido de que se ha hecho hasta
ahora” de modo que se distinguiria dolo e imprudencia como conocimiento y
desconocimiento.

Roxin y otros la critican porque se afirma que lo que falta aqui es la decision
en contra del bien juridico, es decir, que incluya en sus célculos la produccion del
resultado y se decida en contra del bien juridico. El que se percata de la posible
produccion del resultado pero confia en que no se realizard no lo incluye en sus
calculos, elude la decision.

Llega a las mismas conclusiones que la teoria de la aprobacion mas moderna.
Habr4 en muchos casos imprudencia consciente, porque ante la representacion del
resultado, confian en que no se producird, o se tranquilizan con la conviccion que
todo saldra bien por lo que no habra —al saber de Schroder- una verdadera
representacion de la causacion del resultado y Schmidhduser sefialard que el autor
habra reprimido su conocimiento original.

Se la critica porque no implica una solucion materialmente discrepante, sino
que aporta solo otra interpretacion y otra terminologia. Exige representacion del
resultado, pero cuando se confia en que no se producira o lo niega en el momento

decisivo no habra dolo.

& Teoria de la probabilidad:

Entre sus adeptos se encuentran H. Mayer; Ross, Wilhelm Sauer, Enrique
Gimbernat Ordeig y Marcelo A. Sancinetti, entre otros.

Los sostenedores de esta teoria afirman que habra dolo eventual cuando sin
querer propiamente la realizacion del tipo, un sujeto ha actuado siendo consciente o
representandose que existia un cierto riesgo de dicha realizacion.

El problema que se plated fue cudl debia ser el nivel de representacién que
debia tener el autor. En este sentido Konrad Hagen a fin del siglo XIX sefialo que el
consentimiento era un requisito superfluo para el dolo ya que lo que contaba era que

el sujeto se haya representado el acaecimiento del resultado como probable y no
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como posible. Si pese a haberse representado como probable la conducta tipica, el
autor actud, concurre dolo, si se ha representado la conducta como meramente
improbable, concurre culpa. Y en ese aspecto destacan que lo superfluo del aspecto
volitivo ya se advierte en el caso del dolo directo de segundo grado en donde el autor
no quiere el resultado y sin embargo nadie discute que se trate de un acto doloso.

Probabilidad significa mas que mera posibilidad y menos que probabilidad
predominante.

Schuman habla de “conciencia de un quantum de factores causales que deriva
de un riesgo de produccion del resultado que ha de tomarse en serio” y Joerden de
“representacion de riesgo concreto”.

Gimbernat Ordeig expresa, que no puede ser dejado todo al elemento interno
de quien realiza la accion. Debe estarse a parametros objetivos, de lo contrario la
cuestion podria solucionarse de manera injusta en situaciones en que el autor fuera
“un optimista empedernido” o “un maniatico pesimista”. Al primero nunca le
alcanzaria el dolo y al segundo siempre.

Para ese autor al ordenamiento juridico le interesa la situacion de peligro que
se crea contra un bien juridico protegido que puede desencadenar en un ilicito. “Dolo
o culpa” segun este autor, seran modalidades con que el derecho valora las conductas
segun sean éstas mas o menos graves, cuanto mas cerca esté de la produccion del
resultado mas grave sera su conducta y mas cercano el dolo estara.

Se la critica por varias razones. En primer lugar se le reprocha que base la
diferencia entre dolo e imprudencia en un criterio puramente cuantitativo (grado de
probabilidad representado) que no permite justificar adecuadamente el salto de pena
entre delitos dolosos y culposos.

Asimismo, también se la critica en los casos de los médicos que deben
efectuar una operacion y saben que es muy probable que el paciente fallezca en la
misma. De todas maneras estos casos, hoy en dia, se solucionan en el campo de la
imputacion objetiva o en la justificacion.

También se la critica ya que muchos sujetos juzgan como improbables (o
incluso imposibles) la produccion de resultados apoyandose en la esperanza

irracional de que todo saldra bien.
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Otra critica que se le formul6 es la dificultad de probar el limite de lo que es
probable como improbable y también se juzgarian como imprudentes casos como el

de la ruleta rusa en donde la posibilidad de que salga una bala es muy baja.

c.1. 3. Teorias mixtas o eclécticas y otras:

Se llaman asi y también “eclécticas” porque toman en forma parcial criterios
de las teorias de la representacion y de la voluntad.

Las mismas atienden al elemento cognoscitivo como al volitivo. Respecto del
primero algunas se basan en la teoria de la posibilidad y otras en el de la probabilidad
y a su vez con el elemento volitivo, adoptan la teoria del consentimiento pero
destacan que éste no requiere que el autor quiera el resultado sino que se conforme
con €l.

En ese sentido Schroeder ha senalado que: “El dolo eventual se da cuando el
sujeto considera posible y aprueba la realizacion del tipo, la considera probable o la
afronta con indiferencia”.

Prittwitz, por su parte, desarroll6 una teoria indiciaria de orientacion procesal
penal, que cita la probabilidad y la aprobacion del riesgo como indicios a favor de la
apreciacion del dolo, la puesta en practica de la voluntad de evitacion, la posibilidad
de influir en la produccion del resultado y la cobertura o aseguramiento del peligro
como indicios en contra de ella”.

Schiinemann, se ha fijado mas o menos en el cardcter pronunciado de los
elementos cognitivos y emocionales del dolo y lo descarta cuando al autor le resulta

indeseable una lesion del bien juridico considerada posible.

& Teoria de la no puesta en practica de la voluntad de evitacion

Sustentada por Armin Kaufmann, parte de la teoria de la probabilidad,
reformuldndola y mejorandola, superando asi la formula de Gimbernat Ordeig; y
entiende que la persona que eligié los medios para la realizacion de un hecho que
derivo en una conducta tipica, debe demostrar por medio de una accidén positiva
externa y contraria a la produccion del hecho tipico o al corte del nexo causal, su
intencion de que no se produzca el resultado. Si su voluntad de evitacion no es

demostrada se esta en presencia de dolo eventual.
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Conforme a ésta, la voluntad del actor se puede extender a la realizacion de
todas las consecuencias que se deriven de la citada accion y que son de realizacion
probable. Si el autor no quiso la realizacion de esas consecuencias buscara que no se
produzcan. Esa voluntad negativa sera la determinante.

Segun esta teoria, hay imprudencia conciente cuando el sujeto, en su accion
influyente en el resultado, establece simultineamente factores en contra, con cuya
ayuda intenta conducir el suceso de manera que no se produzca una consecuencia
accesoria representada como posible, con ello se presupone que el sujeto “concede a
su habilidad una oportunidad real”. Cuando un sujeto deja, después de la
representacion, que las cosas sigan su curso sin hacer nada en contra, a menudo se
puede deducir que el mismo se ha resignado al resultado.

Se la critica porque solo se consigue un indicio. A veces la negligencia o
ligereza humana hacen que un sujeto confie en la propia estrella sin aplicar mayores
medidas de precaucion y en otras oportunidades, los esfuerzos de evitacion tampoco
deberian excluir el dolo cuando ni el propio sujeto confia en su éxito, contintia
actuando a pesar de ello. Zaffaroni-Slokar-Alagia la consideran una teoria

procesalista.

& Formulas de Frank

Frank las elabor6 con el fin de que se entendieran como medio de conocimiento
del dolo eventual y no como caracterizacion directa del mismo.

La primera parte de esta pregunta ;Coémo habria actuado el sujeto si desde el
primer momento habria estado seguro de la produccion del resultado realizador del
tipo? Si se llega a la conclusion de que habria actuado en caso de tener conocimiento
preciso habra dolo y en el caso contrario no.

Se le critica que, en el primer caso, es obvio que hay dolo pero en el segundo no
es obvio que no lo hay, toda vez que el sujeto habria incluido el fracaso en los
calculos de su plan.

La segunda_Si el sujeto se dice: -sea de una forma u otra, pase esto o lo otro,

actuo igual, habra dolo.
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Al saber de Roxin parece tener menos objeciones ya que se podria entender en el
sentido de que el sujeto actiia dolosamente atin cuando sélo por necesidad se resigna

a la produccion del resultado.’

&Teoria de la Decision contra el bien juridico:

Esta teoria fue sustentada por Claus Roxin quien sefiala que la caracteristica
esencial entre las tres clases de dolo es el “plan previo”, por ello “un resultado ha de
considerarse doloso” cuando se corresponda con el plan del sujeto en una valoracion
objetiva. Asi, quien incluye en su calculos como posible la realizacién de un tipo sin
que la misma le disuada de su plan, se ha decidido en contra del Bien Juridico
protegido. Y es precisamente esta decision contra el bien juridico que la diferencia de
la imprudencia consciente y que justifica una mas severa punicion.

El dolo es la realizacion de un plan, la imprudencia es mera negligencia o
ligereza.

Maria del Mar Diaz Pita entiende, en este sentido, que es necesario una
definicidon unica de dolo que la escinda de la imprudencia. Para ella dolo serd “la
decision contraria a los bienes protegidos por el ordenamiento penal”. La autora
encuentra la ventaja en que el dolo asi entendido seria un concepto neutro, en el que
no valoraria el elemento interno de aprobacion o rechazo del sujeto sobre su accion.

Lo importante, es si el autor, conociendo la situacion de riesgo, eligioé o no el
camino de la defensa de los bienes juridicos. Comparten este criterio Donna,

Hassemer y otros.

&Teoria del riesgo:

Frisch en su monografia “Vorsatz und Risiko” (Dolo y Riesgo de 1983)
intentd aportar a la disquisicion entre dolo eventual y culpa conciente un nuevo
fundamento. Para ¢l, objeto del dolo no son los elementos pertenecientes al tipo
objetivo, pues el saber del sujeto no podria referirse al resultado tipico simplemente
por la sencilla razoén de que éste no se ha producido al momento de realizar la accion.
Objeto del dolo seria la accion tipica (EJ: una conducta con riesgo no permitido de

muerte), conocimiento del riesgo no permitido. Sostiene que no necesitaria elemento

7 Roxin, ob. citada, pag. 438.
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volitivo alguno. “Quien se ha percatado de aquél riesgo propio de su conducta que
convierte su conducta en prohibida y tipica normalmente puede cumplir el mandato
de la norma de no originar semejantes riesgos de forma sustancialmente mas sencilla
que la persona que precisamente no ha aprehendido atn esa peligrosidad
amenazante”.

Sin embargo, sostiene que si el sujeto se representa un peligro concreto pero
cree que por una razén u otra no pasara nada, se decidiria por una conducta no
peligrosa, por lo que en ese caso, descarta el dolo.

Se critica esta posicion en que Frisch pretenda que el elemento volitivo que
existe en la propia toma de postura del sujeto no sea considerado tal, sino que- de
manera similar a los defensores de la teoria de la probabilidad- lo incluya en su
conocimiento del riesgo, lo que supone solo una reformulacién conceptual
artificiosa, que no modifica en absoluto la coincidencia material.

No tiene razén para quienes lo critican cuando pretende hacer objeto del dolo
solo el riesgo relevante para la norma y prescindir de las circunstancias de hecho,
pues naturalmente ha de incluir ese conocimiento en el concepto de conocimiento del
riesgo, con lo que materialmente todo queda como antes.

En tal sentido Mir Puig sefiala: “No se trata tanto de cuantificar un
determinado grado de probabilidad que deba advertir el sujeto —como pretende la
teoria de la probabilidad- sino de preguntar si el sujeto que advierte la posibilidad de
delito cree que en su caso puede realizarse dicha posibilidad o, por el contrario, lo
descarta. No importa la sola conciencia de la probabilidad estadistica, sino el
prondstico de lo que puede ocurrir en el caso particular. Es posible que el sujeto esté
convencido de que, pese a la peligrosidad estadistica que advierte en la accidn, en su
caso no va a dar lugar al delito”.

Tal conviccidon podré basarse en elementos objetivos de la situacion que la
hagan razonable y faciliten su prueba, pero también en motivos irracionales, como la
supersticion. Esta posibilidad de coexistencia de la conciencia del peligro estadistico,
y a la vez, de la creencia de lo que no va a realizarse, es lo que permite, a su juicio la

existencia de la culpa conciente.
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c.1.4 Nuevas teorias cognitivas

& La no improbable produccion del resultado v la habituacion al riesgo de

Jakobs

Jakobs afirma que “dolo es conocimiento de la accién junto a sus
consecuencias”. Distingue entre consecuencias principales y accesorias. Las
principales son aquellas que sirven como motivo del accionar del sujeto. Este obra a
causa de darse cuenta de la realizacion del tipo. Las accesorias son aquellas que, sin
perjuicio de ser advertidas por el agente, no son contenidas por su voluntad; su
realizacion no es el motivo de su actuar. Esta diferencia lleva a Jakobs a sostener la
insuficiencia de la formula de dolo como querer y conocer, ya que el elemento
voluntad no se encuentra presente en las consecuencias accesorias. Para el dolo es
“exclusivamente conocimiento de la posible realizacién del tipo, mientras que la
voluntad no pertenece en absoluto al dolo, aunque pueda en cierta forma incidir para
determinar diferencias entre sus distintas especies, sino que es parte integrante del
delito de accion.”.

Para Jakobs el dolo eventual se da “cuando el sujeto en el momento de la
accion juzga que la realizacion del tipo como consecuencia de su accion no es
improbable”. Aunque hasta aqui se fija solo en el componente intelectual del dolo,
reconoce que las condiciones del acto de conocimiento no son solo de tipo
intelectual. Quien negligentemente confia en que todo ird bien considera
precisamente por eso improbable la produccion del resultado.

Lo particular de esta posicion es que se intenta ligar la imprudencia conciente
con la suposicion de falta de probabilidad.

Ademas, considera que si bien hay riesgos no permitidos también se da una
cierta habituacion al riesgo y la relevancia de la decision depende segtn Jakobs de la
importancia del bien afectado y de la intensidad del riesgo.

Roxin lo critica sosteniendo que son indicios muy importantes pero
demasiado rigidos si se pretende ligar a ellos el juicio de que la produccion del
resultado es improbable. Hasta qué punto alguien sienta la situacion como critica y se

tome en serio el peligro depende de los datos concretos y no se puede reducir a un
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esquema univoco. Tampoco es convincente el argumento de la importancia del bien

afectado.

& La teoria del peligro no cubierto o asegurado de Herzberg

Parte de una concepcion estrictamente objetiva del dolo, que considera al
mismo como conocimiento de un riesgo a tomar seriamente en cuenta. Ese riesgo se
define a partir de la formula del peligro frente al que no existe proteccion. De este
modo si el peligro esta eficazmente cubierto, habra por tanto un injusto imprudente, y
si no lo esta sera doloso.

Herzberg advierte que cuando las doctrinas dominantes se encuentran ante
riesgos pequefios muestran una clara predisposicion a negar el dolo, pero si los
riesgos son elevados lo afirman. Ello lleva a este autor a plantearse que, tal vez la
solucion del problema no s6lo deba depender de las representaciones del sujeto, sino
también de la calidad objetiva del riesgo creado y advertido. Afirma que “el dolo no
depende de que el autor haya tomado en serio un peligro reconocido, sino de que
haya reconocido un peligro a tomar en serio. Seguin este autor dentro de los riesgos
no permitidos podemos distinguir dos modalidades: los peligros cubiertos y los no
cubiertos. Los primeros tienen lugar cuando en el momento del hecho existen
circunstancias que permiten confiar objetivamente en que el tipo no va a realizarse.
Dichas circunstancias son ante todo el cuidado de la propia victima, o del mismo
autor. Peligro cubierto es aquel que la propia victima puede reconocer y por lo tanto
evitar o en el que el autor puede confiar de un modo fundamentado que podra evitar
o mantener bajo control.

Por su parte el peligro descubierto es aquel en que no concurren fundamentos
objetivos para la confianza racional en la no realizacion del tipo.

El conocimiento de un peligro cubierto fundamenta la imprudencia, por el
contrario se estd ante un caso doloso. El juicio sobre si un riesgo sirve o no para
fundamentar el dolo tiene una naturaleza meramente objetiva, no es necesario que el

sujeto efectiie una valoracion al respecto.

& Puppe
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Plantea la cuestion del dolo como una cuestion eminentemente cualitativa. El
dolo viene a ser el conocimiento de un peligro cualificado, considerandose una
diferencia cualitativa entre el peligro propio del dolo y el de la imprudencia. Un
peligro sera de dolo cuando, observado por si mismo, expresa un método idoneo para
la causacion del resultado o una estrategia generalmente propiciada para la causacion
del resultado. Sefiala que como las teorias de la probabilidad son las que han
dominado la disputa dogmatica en el campo de la jurisprudencia y la doctrina se
propone matizar a través de una medida normativo racional. Por ello, si el autor
realiza un comportamiento que para una persona racional o respetuosa de las normas
supone, como formula, que el resultado lesivo habrd de producirse o se puede

producir, habra entonces dolo.

& Bacigalupo v otros

Segun Bacigalupo el dolo se distingue en razéon del conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, es decir de los elementos que caracterizan la accion
como generadora de un peligro juridicamente desaprobado que afecta de manera
concreta un determinado objeto protegido. Sefiala que quien conoce el peligro
concreto generado por su accidn riesgosa para otra persona, obra con dolo, pues sabe
lo que hace.

Afirma que el cédigo espaiiol no contiene una definicion de dolo pero puede
afirmarse que las reglas del error de tipo contienen una definicion indirecta sobre su
definicion, en tanto el error excluye el dolo, un concepto es la contrapartida del otro.

Bacigalupo llega a negar la existencia de la imprudencia conciente ya que en
funcion de la concepcion del dolo como conocimiento de que el resultado no es
improbable, refiere que la distincion entre dolo e imprudencia debe fundamentarse
segun la antinomia conocimiento/desconocimiento, lo que lo lleva a sostener que
solo existe la culpa inconsciente que es aquella en que el sujeto no tuvo ese
conocimiento.'®

En la dogmatica espaiola este punto de vista reconoce su antecedente en el
concepto de dolo propuesto por Jiménez de Astia en 1919 y reformulado en su

tratado, “Es dolosa la produccion de un resultado tipicamente antijuridica.....cuando

'8 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal, Parte General, 2da. Edicion totalmente renovada y ampliada,
Hammurabi, Bs.As, 1999 pag. 317.
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se realiza con conocimiento de las circunstancias de hecho que se ajustan al tipo y
del curso esencial de la relacion de causalidad existente entre la manifestacion de
voluntad y el cambio en el mundo exterior”.

Por su parte en la jurisprudencia espafola la nocidon sustentada por
Bacigalupo ya habia sido implicitamente aplicada.

En el caso Bulti el STS el 27 /12/82 aprecio la concurrencia de dolo, dado
que los autores eran concientes del peligro concreto que generaban con su accion. El
conocimiento del peligro concreto de su accidon importa, al menos, una muestra de la
indiferencia del autor. Ya en 1989 jurisprudencialmente se distingui6 entre peligro
representado en abstracto (accion culposa) y peligro representado en concreto
(accidon dolosa). También se precisd que “voluntaria” es toda accion no determinada
por fuerza o coaccion exterior”.

Todos estos precedentes lograron concretarse en un fallo del STS del 23/4/92
(sindrome toxico), en el que sobre la base de ellos se afirmé que “obrard con dolo el
autor que haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto juridicamente
desaprobado para los bienes juridicos, pues habrd tenido el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo que caracterizan, precisamente, al dolo”. Asimismo se
sefiald que “la jurisprudencia de esta sala permite admitir la existencia de dolo
cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene la seguridad
de controlar, aunque no persiga el resultado tipico.”...”El dolo eventual no se excluye
simplemente por la esperanza de que no se produciré el resultado o porque éste no
haya sido deseado por el autor”...pues “en tales supuestos, en realidad, su accion no
es sino una manifestacion de su indiferencia respecto de unos resultados, cual
produccion se ha representado como no improbable”.

Por su parte y en el mismo sentido de Bacigalupo, Santiago Mir Puig, sefiala
que “quien realiza un comportamiento humano (voluntario) conociendo los
elementos que lo hacen tipico, actlia ya, sin mas, con la voluntad consciente que
caracteriza al dolo. Considera a la voluntad como parte integrante de la accion y no
del dolo, pero al delimitar este ultimo lo hace considerandolo como la voluntad
consciente resultante de sumar el conocimiento a la voluntariedad basica de todo
comportamiento humano. Basta afiadir a la voluntariedad bésica de la conducta

humana el conocimiento de los elementos de la accion tipica, para poder afirmar que
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se quiere (al menos en el sentido de que se acepta). Sefala que aunque so6lo se afiada
a la voluntariedad general del comportamiento el conocimiento de que se realiza el
tipo, este objeto de conocimiento se convierte también en objeto de la voluntad. Lo
que se quiere en el delito doloso, es pues, distinto a lo que se quiere en el delito
imprudente. La adicion del conocimiento afecta, pues, al contenido de lo querido,
esto es, de la voluntad."

Jestis Maria Silva Sanchez explica que “la voluntariedad no es elemento del
dolo, sino un elemento de la accién, comun, por tanto, a los delitos dolosos e
imprudentes”.

Por su parte Corcoy Bidasolo ha indicado que “no puede justificarse cual es
el significado o la funcién del elemento volitivo del dolo, que por otro lado no se
requiere ni en el dolo directo de segundo grado ni en el error de tipo que excluye el
dolo en base a la ausencia del elemento cognoscitivo, sin que en ningun caso, se
haga referencia a la concurrencia o ausencia del elemento volitivo. La voluntad es un
elemento de la accion y no puede probarse una voluntad distinta de la propia del
comportamiento humano voluntario. Tanto en los delitos dolosos como en los
imprudentes el autor realiza un comportamiento humano voluntario, la diferencia
estriba en el distinto contenido del conocimiento que tiene el sujeto respecto del
“concepto peligro” creado por su conducta.”’

Sancinetti considera que hay dolo toda vez que el autor se decide a actuar
ante la consciencia de esa posibilidad (de realizacion del tipo), ante el conjunto de
circunstancias que, segun la norma (delito doloso), motivan la prohibicion de esa
decision. Aclara que no existe ningiin inconveniente para que se siga llamando al
dolo, voluntad de realizacion del tipo, siempre y cuando se tenga bien en claro que
al tener toda accion algin contenido de voluntad, el alcance de la misma quedara
determinado exclusivamente por el elemento cognitivo del dolo.

La conclusion a la que arriba es que en los casos que el sujeto identifique un

peligro concreto a partir del cual la accion esté prohibida, habra dolo ya por el sélo

' Mir Puig, Santiado, Derecho Penal, Parte General, 4ta. Edicion corregida... 1996 Barcelona. pag.
241.

2% Corcoy Bidasolo, Mirentxu “Relevancia del consentimiento, el conocimiento y la competencia
para la imputacion objetiva y subjetiva” . ADPCP, 1996, fasc. 1, paginas 302-303.
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hecho de la representacion; y a la inversa, si el riesgo estd por debajo de eso, no
habré dolo aunque el autor desee realmente el resultado®’.

Una posicion interesante también es la sustentada por el penalista argentino
Jorge Sandro”’. Sefiala con basamento en Binding y Jakobs, que
el principio de “imputacion personal” condiciona la presencia de culpabilidad a la
existencia de un hecho completamente evitable para el autor, indicando que las
condiciones de evitabilidad estan vinculadas al aspecto interno (subjetivo) de la
infraccion y operan funcionalmente para excluir la pura responsabilidad por el
resultado.

Afirma que el hecho es evitable cuando el autor sabe lo que hace (dolo) o
bien es responsable por un déficit (error evitable) de conocimiento o instrumental
(culpa), nivel al que corresponde la regla que impone: no hay pena sin dolo o
imprudencia.

Ragués y Valles tras un examen critico de las tradicionales concepciones
imperantes en la ciencia penal sobre el dolo, a las que engloba dentro de las que el
llama “consenso divergente”, luego de resefiar algunas opiniones doctrinarias que se
separan de este conjunto, se inclina por una postura cognitiva del dolo, asegurando
que en principio concurre una realizacion dolosa cuando un sujeto actua pese a
atribuir a su conducta la concreta capacidad de realizar un tipo penal.

Al momento de desarrollar esa formula Ragués se cuestiona la idea basica,
inherente a todas las anteriores concepciones, de que el dolo depende exclusivamente
de la subjetividad del sujeto activo, y en especial de determinados fendomenos
psicologicos que concurrieron en la “cabeza” del mismo en el momento de llevar a
cabo el comportamiento objetivo tipico.

Dicho cuestionamiento lo lleva a platearse, ya en esa etapa de su estudio, si
la definiciéon provisionalmente desarrollada en torno al dolo quizéds ignora los
mecanismos sociales en funcion de los cuales se admite o se rechazaba la existencia
de determinados conocimientos generando en este concepto de dolo una serie de

problemas que enumera en su exposicion.

2! Sancinetti, Marcelo. Teoria del delito y disvalor de accién. Ed. Hammurabi, 1991, pags. 197 y stes.
*2 Sandro, Jorge A. “Error de tipo y error de justificacién”, Suplemento de Derecho Penal, LL, sep.
2004. pags. 1 stes.
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En consecuencia, este autor encara un exhaustivo analisis sobre Ila
determinacion del dolo en el ambito del proceso penal, analizando las diversas
posturas sustentadas para tener por acreditado, en el &mbito de una condena, dicho
elemento subjetivo. Este estudio lo lleva a la conclusion de que resulta imposible
arribar a una condena por delitos dolosos, si se es consecuente con el principio de
que solo se puede alcanzar ese resultado cuando se consigan averiguar determinados
datos psiquicos que concurrieron en el momento de realizarse el comportamiento
objetivamente tipico.

Todos estos razonamientos lo inducen a plantear como solucion la
revolucionaria idea de acudir al sentido social como criterio de determinacién del
conocimiento exigido por el dolo. Explica al respecto que “El recurso al sentido
social implica que la consideracion de una conducta como dolosa ya no dependa de
determinados datos psiquicos cuya aprehension resulta imposible, tanto para el juez
como para los ciudadanos, sino de que dicha conducta, de acuerdo con sus
caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como negacion

. 223
consciente de una concreta norma penal .

Estas nuevas teorias que han venido esbozandose en las Ultimas décadas han
ido abandonando con mayor o menor firmeza el tradicional y sostenido elemento
subjetivo del dolo. Esto fue asi por cuanto el nexo psicoldgico entre el autor y el
resultado antijuridico fue perdiendo relevancia al ir gestandose con la irrupcién de
los sistemas finalistas un entendimiento normativo de la imputaciéon personal y una
concepcion final de la accion humana. El transito del dolo de la culpabilidad al
injusto lleva, para algunos, inexorablemente al destierro de todo tipo de elemento
subjetivo.

Al reconsiderarse, de esta forma, la tradicional concepcion del dolo entendida
como un proceso psicolégico de conocimiento y voluntad, se empieza a dejar de
lado la concepcion psicologista por una concepcion normativa. El primer enfoque
supone adoptar como punto de partida el &mbito denominado dntico, es decir, del
mundo del ser, un dato de la realidad del sujeto que actua; mientras que, por su parte,

el enfoque normativista encarrila el andlisis por el carril dedntico, es decir, el mundo

» Ragués Vallés, obra citada.
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del deber ser, contando, por tanto, con una clara pretension valorativa extrayendo del
contenido los conceptos “del sentido y fin del ordenamiento juridico”.**

De todas maneras, existen tres grandes grupos de visiones normativistas,
aquellas que parten de un examen puramente axiologico, otras que parten del analisis
del ordenamiento como un todo sistematico y las posiciones mixtas.

Si bien este no es para nada el objeto del trabajo, es mi deber dejar en claro,
aunque solo sea rapidamente, que el problema que presenta el ontologisismo es la
rigidez del método en detrimento de permeabilizar ideas de claro contenido material,
valorativo, dejando por tanto, un poco al margen la problematica referida a los fines
e intenciones que se le atribuyen al derecho penal actual, su analisis teleologico y la
posibilidad de canalizar en las distintas etapas de la teoria general del delito, aquellos
intereses valorativos encausados en la propuestas de sistemas dogmaticos-penales
abiertos y con una orientacion material mas que puramente estructural.”

Por el contrario, los sistemas normativistas de corte teleoldgico se nutren, de
conceptos mas abiertos y flexibles, preparados para tomar la forma que la finalidad
del sistema les propone a la hora de la subsuncién de los casos particulares.

El concepto de dolo no es un concepto Ontico sino juridico por lo que forma
parte de un contexto juridico penal y a la hora de construir los conceptos del derecho
penal y determinar su aplicacion, deberan tenerse en cuenta los fines que se le
otorgan al derecho penal y las posibilidades hermenéuticas que el legislador otorga
en la normativa concreta al operador para la consecucion de esos fines.

La inclinaciéon por uno u otro sistema, cobra importancia, a los fines de

decidir cudl sera el mecanismo dogmatico a aplicar, para que el jurista pueda resolver

cuando podré o no imputarle a una persona que ha actuado con dolo.

d) Contenido del dolo para la doctrina tradicional

“Voluntad v conocimiento”

d.1) ;Qué debe conocerse?

* Laporta, Mario Hernan, ob. citada, pag. 2.
* Laporta, M. ob. citada pag. 3.
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Al saber de Mir Puig”® el objeto del dolo tipico se integra de elementos
descriptivos y normativos.

Recordemos que los elementos descriptivos son aquellos que el autor puede
conocer y comprender a través de sus sentidos, puede verlos, oirlos, tocarlos etc.

En cambio los normativos son aquellos en los que predomina una valoracion.
No se exige una valoraciéon técnico juridico sino que basta con el Ilamado
“conocimiento en la esfera del lego™.

Ambos pueden constituir elementos esenciales y accidentales. Los esenciales
seran aquellos elementos de los cuales dependa la presencia de un delito de que se
trate y los accidentales serdn aquellos cuya concurrencia soélo determinan la
agravacion o la atenuacion del delito base. Para que proceda la penalidad de los tipos
agravados sera necesario que el dolo abarque los elementos accidentales.

Sobre la premisa elaborada a partir del articulo 16 del Cédigo Penal Aleman
(St GB), de que el dolo debe abarcar la realidad de todo el supuesto de hecho tipico,
la doctrina alemana ha entendido que en los casos de dolo el sujeto debe conocer
todas las circunstancias y prever todos los sucesos que fundamentan o modifican la
descripcion tipica y que se encuentran en el supuesto de hecho del tipo penal.

Asi, la mencionada norma sefiala que : “Error sobre las circunstancias del
hecho (1). Quien en la comision de un hecho no conoce una circunstancia que
pertenece al tipo legal no actiia dolosamente. La punibilidad por la comision culposa
permanece intacta. (2) Quien en la comision de un hecho suponga circunstancias
erradas, que realizarian el tipo de una ley mas benigna, s6lo podra ser castigado por
comision dolosa conforme a la ley més benigna”.

De igual forma, el Cédigo Penal espafiol no ofrece una definicion de dolo, lo
que para muchos es acertado pues no es el legislador el que debe definir los
elementos generales del delito sino la ciencia.

Sin embargo el tnico precepto legal al que se puede acudir para indagar un
poco mas sobre su concepto de dolo es el art. 14.1 del nuevo cédigo. En el sentido,
sefiala que el error de un sujeto sobre el hecho constitutivo de infraccion penal (error

de tipo) excluye la realizacion dolosa de éste, y en funcion de la invencibilidad o

* Mir Puig, Santiago obra citada, pags. 237 y stes.
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vencibilidad de dicho error, procede la impunidad o el castigo del hecho como
imprudente, siempre que el Cddigo asi lo establezca..

En el mismo sentido se expresa Silva Sanchez afirmando que el “objeto del
dolo viene constituido por la conducta penalmente tipica, en tanto que esta contiene
un riesgo relevante de lesion de bienes juridicos penales” y también, entre otros

Corcoy Bisasolo al indicar que “el objeto del dolo es la conducta tipica”

d.2. ;Como debe ser ese conocimiento?

La doctrina mayoritaria sostiene que el conocimiento del hecho puede ser
seguro (dolo directo de primero y segundo grado) o inseguro (dolo eventual) y su
fijacion debe darse al momento del hecho, debe ser actual, quedando entonces
excluidos el dolus subsequens (conocimiento posterior a la realizacion del hecho) y
dolus antecedens (conocimiento anterior a la realizacion del hecho).

En cuanto al grado de conciencia que requiere el dolo, debe decirse que este
aspecto ha sido estudiado desde lo mas diversos enfoques y es, en lineas generales,
una tarea poco familiar para el &mbito del derecho y de la valoracion de los juristas.

Se ha diferenciado entre pensamiento por medio del lenguaje o formulado
linguisticamente (conceptual), que se define indubitablemente como dolo y
pensamiento en el que no se utiliza el lenguaje (grafico).

Schmidhduser®’ distingue, partiendo de la psicologia del lenguaje, una
conciencia ‘“material-conceptual” de una conciencia “lingliistico-conceptual”,
considerando la primera suficiente para el dolo. Aquella es definida como la relacion
significativa libre de lenguaje con las cosas mismas sobre la base de un recuerdo
grafico, que ha asumido en el ambito del pensamiento sin lenguaje las cosas
experimentadas originalmente mediante el lenguaje. El pensamiento conceptual es un
conocimiento que abarca el significante o palabra que describe algo y su
significado.”, mientras que el pensamiento grafico es un conocimiento que solo va
referido al significado o imagen de algo pero con independencia de su significante o

de la palabra que los describe.

27 Roxin, obra citada, pag. 473.
¥ Feijoo Sanchez, Bernardo J, “La distincién entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado
lesivo . Sobre la normativizacion del dolo”. CPC. Nro. 65, 1998. pag. 342

35



En la misma linea de pensamiento, Roxin al explicar la precision con que
deben haber aparecido los elementos objetivos del tipo al autor, para que se pueda
seflalar que hubo conocimiento, sefiala que deben descartarse las posiciones
extremas, no pudiendo exigirse al sujeto que realice reflexiones conscientes sobre
cada uno de los elementos del tipo. Asimismo, también indica que no basta para el
dolo un conocimiento potencial o una conciencia marginal en el sentido del “aviso de
sentimiento”, pues ello es mas propio del ambito de la imprudencia. Hoy se admite
una posicion que resulta ser un término medio entre ambos extremos. De esta
manera, el dolo abarca todas aquellas circunstancias de las cuales el sujeto es
coconciente, es una conciencia en la que no se presta atencion explicitamente, pero
que es conocida con otro contenido de conciencia al que se presta atencion y a la que
a la vez necesariamente ha de prestarse atencion de modo implicito.*’

De todas formas, la idea de coconciencia parte de la teoria del “pensamiento
al margen condicionado por la percepcion” sustentada en nuestro campo por
Platzgummer, quien la toma del psicologo Rohracher, pero no es pacificamente
admitida en la psicologia, en la que se la considera como subconciencia.

Por otro lado y desde otra dptica se puede mencionar “la teoria de las
vivencias actuales” elaborada por Schewe sobre la base de la psicologia de la
Gestald. Esta escuela se dedico principalmente al estudio de la percepcion. Postulaba
que las imagenes son percibidas en su totalidad, como forma o configuracién y no
como una mera suma de sus partes constitutivas.

Pero otras teorias al evaluar cudl debe ser el grado de conocimiento que debe
tener el sujeto al momento de actuar han sustentado la férmula tan usada, ideada por
Mezger que es la “valoracion paralela en la esfera del profano”. Esto significa que
basta con que se conozca el elemento normativo al nivel del profano, es decir, del no
especialista y debe concretarse acudiéndose al mismo nivel social del autor. No es
necesario que el sujeto efectue una calificacion juridica correcta de los hechos, si no
es necesaria para su comprension al nivel social que pertenezca.

En resumen, se puede sefialar, que mayoritariamente se sostiene que el

conocimiento del dolo debe ser efectivo, no potencial, es insuficiente la mera

¥ Roxin, ob. Citada, pag. 471.
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posibilidad de haberlo conocido. Es el conocimiento de todos y cada uno de los
elementos del tipo objetivo.

Ya Zaffaroni habia sefnalado que, ninguna de las formas de dolo puede
presumirse, solo el conocimiento efectivo habilita el poder punitivo. Indica que el
concepto psicoldgico del dolo trae aparejadas dificultades para su prueba procesal,
por eso se lo reemplaza por una ficcion de dolo, afirmando que habréd dolo cuando
asi lo indique su inequivoco sentido social.

Pero entonces, debe considerarse cual es la precision con la que el sujeto
debe conocer las circunstancias tipicas.

Para Jakobs el dolo requiere un conocimiento inferior al efectivo, un “deber
de conocer” . Ello lo considera asi porque de lo contrario, el carente de escrupulos,
que no advierte las desgracias que ocasiona se encuentra en mejor posicion que el
escrupuloso.

Este autor que ha rechazado con muchos fundamentos la presencia de un
elemento volitivo en el dolo, sostiene que es suficiente para afirmarlo un
componente puramente cognitivo que, como tal, no consiste en la percepcion
intelectual del riesgo, sino en un juicio que el sujeto realiza sobre la peligrosidad de
la situacion con la ayuda de las reglas contenidas en el ordenamiento juridico.*

Diferencia entre imprudencia dirigida y no dirigida. La primera es aquel
desconocimiento que no es enjuiciado por el delincuente como un defecto de su
capacidad de orientacién en el mundo, puesto que el ambito desconocido del objeto
no le interesa. Para los sujetos que actiian con esta imprudencia dirigida, la frontera
entre dolo y culpa e imprudencia, que se traza estrictamente a partir de la
diferenciacion entre conocimiento y desconocimiento, supone un beneficio sin
justificacion axioldgica: el que obra sin escrupulos no se da cuenta del desastre que
estd provocando, y por ello resulta beneficiado en comparacion con el que actiia
escrupulosamente. Por ende el paradigma de la imprudencia puede ser, segun Jakobs,
el desconocimiento no dirigido; la imprudencia no dirigida no pertenece al grupo de
casos a tratar con menos gravedad, a pesar del elemento psiquico del

desconocimiento.

3 Diaz Pita, Dolo Eventual, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1994, pags. 236 stes.
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No se conforma con un mero pensar en la posibilidad del resultado sino que,
para pensar en la mera concurrencia del elemento intelectual del dolo, exige un juicio
valido por parte del sujeto que no es improbable la realizacion del tipo®' . Afirma que
el mero “pensar en” o el “ocurrirse” sin cualidad de juicio, puede denominarse
imprudencia conciente. En resumen no basta pensar en lo que es probable sino que
debe valorarse como tal.

Sin embargo Jakobs entiende que en determinados dambitos hay que introducir
variantes o matizaciones., especialmente en lo que atafie a los riesgos propios de la
circulacion rodada. Es en esa actividad que los intervinientes crean en forma
constante riesgos no permitidos, de los cuales son, casi siempre conscientes. Esta
creacion de riesgos no permitidos pero habituales, tienen en la practica destinatarios
reciprocos: a veces es un sujeto que somete a riesgos a los demas y otras es sometido.

Jakobs sefiala que en dmbitos como ese lo que existe es una habituacion al
riesgo independientemente del peligro estadistico de la conducta en si. Dicha
habituacioén es imprescindible para poder participar del trafico. En consecuencia lo
que exige este autor para afirmar el dolo es que, no sélo el riesgo creado
conscientemente por el sujeto no esté permitido, sino que, ademads, sobrepase la
medida de aquellos riesgos sobre los que existe una habituacion social.

Schmidhéuser recurre a otra solucion consistente en afirmar que en realidad
lo que el autor hace es eliminar mentalmente la representacion del peligro concreto o
actuar confiando en que no va a pasar nada, lo que le hace perder la conciencia del
peligro concreto. Sin embargo esta solucion no serviria, al saber de Ragués y Vallés,
para aplicarse en forma automatica a todos los casos y no sirve si se demuestra que el
conductor no elimind mentalmente o simplemente no confid6 en nada, lleva a
castigar al escrupuloso.

Por ello Jakobs intenta normativizar la cuestion sefalando que “e/
conocimiento del riesgo estadistico no es todavia relevante para el dolo y por mucho
que conductores escrupulosos puedan llegar a determinadas representaciones sobre
lo peligroso de su proceder en el caso concreto, dichas representaciones son

) : ., 32
irrelevantes para la imputacion dolosa”.

3! Jakobs, Derecho penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacién, Madrid, pag. 327.
32 Jakobs, El delito imprudente, pag 182
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Segun Ragués y Vallés lo que en realidad postula este autor es una
presuncion iure et de iure; ahi donde existe la habituacion al riesgo debe partirse de
que todos los sujetos que crean riesgos no permitidos solo se representaran, a lo
sumo, riesgos, estadisticos, pero nunca riesgos concretos. De esta presuncion se
deriva que nunca existe dolo en estos casos, aunque pudiera demostrarse que la
representacion del peligro concreto estuvo presente en la cabeza del autor.

Tampoco sirve para fundamentar la imputacion dolosa las representaciones
de fendbmenos sobrenaturales o de riesgos permitidos por mucho que el sujeto las
valore como peligrosas.

Herzberg, como vimos, sostiene que el dolo es un conocimiento de un riesgo
a tomar seriamente en cuenta. Asi, postula la teoria del peligro cubierto y la del
peligro no cubierto, por lo que habrd imprudencia en el primero y dolo en el segundo.
Se desprende de la apreciacion del autor acerca de si lo considerd protegido o no.

Puppe por su parte, prescinde en buena medida del fuero interno del sujeto
como realidad a la que debe atenerse el tipo subjetivo y plantea la cuestion del dolo
como un problema eminentemente valorativo, aunque su propuesta no llega al
extremo de formular un concepto objetivo del dolo. Propone la introduccion del
concepto peligro cualificado propio del dolo y peligro propio de la imprudencia y
sostiene que es el derecho y no el autor el competente para decidir sobre la relevancia
juridica del peligro de realizacion del tipo del cual es conciente el autor. Se imputara
una conducta a titulo doloso cuando el autor realice una conducta que para una
persona racional o respetuosa de las normas supone, como férmula, que el resultado
lesivo habra de producirse o se puede producir. Se imputara dolo solo en el caso de
que una persona que piense y actué racionalmente situada en el lugar del autor,
solamente podria haber actuado de esa forma si hubiera querido realmente el
resultado o lo hubiera asumido. El dolo se imputard cuando el comportamiento
represente un método idoneo para la causacion del resultado bajo las circunstancias

por el conocidas o aceptadas.®

d.3. ; Como se constata prueba o imputa el conocimiento?. Psicologistas contra

normativistas

3 Ragués y Vallés ob. citada, pag. 813
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Ya hemos visto precedentemente que dos grandes teorias también se alzan en
esta cuestion de como se accede al conocimiento.

Todas aquellas teorias que consideran que se puede ingresar en la mente del
ser humano y reproducir de alguna manera cual ha sido el nivel de conocimiento con
el cual contaba el autor al realizar el hecho, denominadas psicologistas, sostienen que
el dolo debe ser probado.

En las ultimas décadas autores como Walter Kargl han postulado una
redefinicion del concepto de dolo que tome en cuenta las aportaciones de
determinadas disciplinas cientificas acerca de fendmenos psicoldgicos como el
conocimiento o la voluntad. Todas ellas llevan a considerar que solo concurre dolo
cuando se consigan averiguar determinados datos psiquicos que concurrieron en el
momento de realizacion del comportamiento objetivamente tipico. Esto hace que la
prueba se considere casi imposible, ya que no se aclara de qué manera se pueden
constatar estas afirmaciones psiquicas del individuo, bajo qué métodos o examenes y
si ademas, existe uno que pueda ser aceptado por todas las teorias psicoldgicas. Por
otro lado, no es posible garantizar que los resultados que puedan obtenerse
recurriendo a las ciencias empiricas, a la confesion del imputado o a la prueba de
indicios vayan a coincidir siempre, en todo caso, con la que fue realidad psiquica del
sujeto activo en el momento del hecho.**

Todo esto es a juicio de las posiciones normativistas un sin sentido, toda vez
que el dolo no es un objeto de la realidad que debe probarse que ha ocurrido, sino
mas bien una expresion de valoracion respecto de una conducta determinada que en
el mundo fisico ha sido condicion de un resultado. El concepto de dolo es una
construccion efectuada desde la dogmadtica, sin referencia alguna a conceptos
ontologicos y que en puridad conforma lo que se conoce como tipo subjetivo del
delito. Sostener, por tanto, que una persona ha actuado en forma dolosa implica una
valoraciéon normativa de su conducta, una justipreciacion que realiza el juez en un
momento, indudablemente ex post facto y sobre la base de criterios axiologicos y
positivos, respetando todas las prescripciones de cualquier rama del derecho que
tenga influencia en el iter racional de asignacion de una consecuencia juridico penal

a una determinada accion. Por ello, desde un punto de vista normativo, bien sostiene

* Ragués y Vallgs, ob. citada pag. 520.
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Laporta, que no puede haber otra salida que dejar de pensar en idioma probatorio y
comenzar a hablar de subsuncién y de estructuras 16gico —formales que puedan llevar
a tal resultado.”

El concepto de dolo, sostienen los normativistas, no tiene nada de ontolégico,
y por el contrario si mucho de normativo. Entender que un determinado hecho, luego
de ser considerado por el ordenamiento legal como una conducta humana voluntaria,
es doloso, es una cuestion juridica y no factica. El dolo tiene un significado
netamente juridico y como bien sostiene Hruschka no se determina y prueba sino que
se imputa, este es un juicio adscriptivo y no descriptivo™.

La tunica relacion que tiene el dolo con lo ontoldgico viene dada por el
acaecimiento de un determinado suceso. La determinacion de los hechos y la
subsuncion son dos mundos absolutamente distintos que se erigen por reglas
diferentes.

Pretender tratar al dolo desde una concepcion psicologisista implicaria para
estas teorias un gran retroceso en la ciencia penal ya que se estaria nuevamente
llevando al dolo al terreno de los hechos. En la subsuncién el dolo ingresaria
entonces en el sistema de imputacién ya determinado por un criterio psicologico
imposible de verificar en realidad, puesto que las representaciones de un sujeto en un
momento pasado son inabarcables e irreconstruibles. De esta manera, afirman, se
corre un verdadero riesgo de crear presunciones de dolo, puesto que el método en la
praxis para acreditar si una persona actu6 con dolo —prueba de indicios, conviccion
judicial- es irrestricto, incontrolable y peligroso. Al saber de Vives Antén®’ resulta
imposible sobre la base psicologisista, por un lado, reconducir a un género comun las
diversas actitudes internas de un sujeto que se incluyen tradicionalmente bajo la
nocién de dolo, como asi también resulta casi imposible determinar en la mayoria de
los casos cuando concurre y cuando no el elemento intelectual del dolo. Notese en
tal sentido que cuando se tiene que acreditar el conocimiento de los elementos

normativos del tipo, mucho mas en el caso de la leyes penales en blanco, se recurre a

33 Laporta, Mario Hernan, ob. citada pags. 150 y stes.

3% Hruschka, Joachim, “Sobre la dificil prueba del dolo”, en Imputacién y Derecho penal. Estudios
sobre la teoria de la imputacion, traduccién Sanchez Ostiz Pablo Thompson Aranzadi, Navarra,
2006, pag. 155, citado por Laporte en ob. ciatada pa.163.

37 Citado por Martinez -Bujamn Perez, Carlos, en Derecho penal economico, Parte General, Tirant Lo
Blanch; Valencia, 1998, pag. 167.
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la conocida “valoracion paralela en la esfera del profano”, con lo que se deja
explicitamente de utilizar la concepcion psicoldgica y se pasa a formas de atribucion.
Por ello, debe quedar claro que, para los que se adscriben en las teorias
psicologistas el dolo puede ser probado y para los normativistas puede ser imputado.
Para los primeros primarad la conviccion judicial para probarlo
Para los segundos dicha cuestion se normativizara, la cuestion serd entonces
la de estudiar sobre cuales parametros se hard y que principios deben sostener dicha

normatizacion para no caer en un positivismo autoritario.

d.4) El rol de la confianza en la no realizacion del tipo

Segin la teoria mayoritaria aqui planteada que entiende al dolo eventual
como un “conocer y querer los elementos objetivos del tipo” la diferencia entre
dolo eventual y culpa con representacion se encuentra en que en la segunda se actiia
confiando en que el resultado previsto como posible no va a acaecer.

Estas teorias volitivas entendian que la confianza o las esperanzas del sujeto
en la no realizacion del tipo eliminaban el dolo porque excluian el elemento
emocional-volitivo, ya que negaba el consentimiento o la aprobacion del autor a la
realizacion tipica.

Sin embargo desde la optica de autores cognitivos como Schidmidhduser se
sostenia que la confianza so6lo tendria relevancia si provocaba una eliminacion
mental de la eliminacion del riesgo. Esta posicion no convencid a la mayoria de los
autores por lo que se fueron buscando otros tratamientos .

Uno de ellos consistié en considerar que la confianza so6lo es relevante en la
medida en que pueda llevar a que el sujeto deje de representarse correctamente el
riesgo que esta creando con su conducta. Sin embargo se considerd que no bastaba
con un mero conocimiento de posibilidad sino que eran necesarias otras formas
aparentemente mas sofisticadas de conocimento. En tal sentido Welzel y
Stratenwerth esbozaron las ideas de “contar con la posibilidad “ y “tomarse en serio
el peligro” respectivamente.

Por otro lado una segunda posicion considerd que la confianza debe tener
relevancia incluso en aquellos casos en que el sujeto no ha dejado de representarse

un grado de riesgo que, de no mediar confianza, seria por si solo suficiente para
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fundar una imputacion dolosa. El problema que parece surgir de estas posturas es la
dificultad para deslindar la auténtica confianza (relevante) de las esperanzas
(irrelevantes), cuando estos fendmenos dejan de encontrar su frontera conceptual en
la repercusion que han tenido sobre el aspecto cognitivo del dolo y se vinculan a
elementos pseudo volitivos como el “aceptar” o “conformarse”. Dentro de esta linea,
algunas propuestas teoricas indican que para diferenciar confianzas de esperanzas

debera recurrirse a criterios de “racionalidad media” .

El contar con:

Autores como Welzel sostienen que la imputacion dolosa solo debe excluirse
cuando el sujeto deje de representarse “correctamente” el riesgo de realizacion del
tipo. Este autor parte de dos ideas basicas: cuando un sujeto cuenta con ciertas
consecuencias concomitantes en el instante de actuar, abarca dolosamente su
causacion pues “tiene que haberlas querido realizar eventualmente si emprende la
accion”; por el contrario su voluntad de realizacién no se extiende a aquellos
resultados posibles con relacion a los cuales el autor confia justamente en que no se
produzcan. Pues quien al actuar confia en que no se produzcan tales resultados no
los quiere realizar. Welzel afiade que los conceptos de “contar con la produccion del
resultado” y “confiar en que no se realice” son complementarios y por lo tanto
excluyentes. Para el contar con es necesaria la representacion de un apreciable grado
de peligro, no bastando representaciones de una mera posibilidad. La confianza de
las meras esperanzas, como el querer del mero desear, se diferencian en funcién de si
el sujeto se atribuye o no asimismo la posibilidad de tener alguna influencia sobre el
curso de los acontecimientos venideros, es decir, se distinguen por la forma en como

repercuten sobre el elemento del contar con”™®

El tomar en serio

En los anos 50 Giinter Stratenwerth formul6d esta teoria. Sostiene que lo
propio de la imprudencia consciente no es que el sujeto elimine mentalmente la
representacion del riesgo, sino que dicho sujeto “tome a la ligera” un peligro

previamente reconocido. A contrario sensu lo necesario para el dolo eventual es que

¥ Welzel, Derecho penal alemdn, 11° ed., trad. Bustos Ramirez y otro., ed. Santiago de Chile, pag.
84.
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el sujeto tome en serio el riesgo que se representa. Evidentemente este tomarse en
serio implica algo mas que el conocer, implica que el autor atribuya una cierta
entidad al riesgo que previamente ha conocido, lo que no excluye la posibilidad
tedrica que dicho sujeto por motivos irracionales juzgue poco relevantes riesgos que
cualquier observador medio considere graves.

En la teoria de Stratenwerth la confianza del sujeto en el no acaecimiento del
resultado es el polo opuesto a la situacion en que el sujeto ha tomado el riesgo en
serio, por lo que solo concurrirdn meras esperanzas irrelevantes cuando, pese a tomar
el riesgo en serio, el autor no desee que se realice el tipo.

Ya a partir de los afios cincuenta fue tomando cada vez mas fuerza, y hoy
podemos decir que es doctrina dominante en Alemania y Espafa, las teorias que
sostienen que el dolo eventual existira cuando el sujeto ademas de conocer el riesgo
de la realizacién tipica, se conforme o se resigne con el resultado. **

Quienes sostienen dichas teorias entienden que la confianza elimina el
elemento volitivo del dolo no el elemento cognitivo.

De todas formas, siempre sera dificil establecer cuando se puede afirmar que
ha existido confianza racional o cuando irracional. Algunos autores sostendran que
por mas que parezca injusto si el sujeto confid irracionalmente que el resultado no se
produciria eso elimina el elemento volitivo y no hay dolo.

Otros, por el contrario, trataron de encontrar limites objetivos a la confianza,
exigiéndose que ésta deba ser racional para excluir el dolo, entendiendo que en caso
contrario so6lo habrd esperanzas intrascendentes. En ese sentido Luzén Pefia ha
sostenido que “la aceptacidon (o conocimiento o similares) no se excluye por una
confianza irracional e infundada en la no produccion del hecho (...) sino que la
aceptacion o consentimiento s6lo se excluye por una confianza minimamente
fundada objetivamente, aunque errénea, en que no se produzca el hecho”. Estas
teorias volitivas estdn aceptando un elemento objetivo (confianza social media) para
corroborar o no la existencia de dolo, dejando de lado lo que venian sosteniendo

acerca de que la cuestion del dolo dependia de la vertiente interna del sujeto.

3% Esta teoria encuentra incluso su plasmacion legal el el &5 del Codigo penal Auatriaco y fue
también la empleada en el proyecto del StGB aleman de 1962 para definir el dolo eventual “& 16:
actia dolosamente quien lo que quiere es realizar el tipo legal, quien sabe o prevé como seguro que
va a realizarlo, o quien tienen por posible tal realizacion y se conforma con ella “.
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a) ELL DOLO EN LOS DISTINTOS TEXTOS LEGALES ACTUALES.

Ya se ha sefialado en el capitulo anterior que tanto el codigo penal aleman y
el espaiol si bien no ofrecen definicion alguna de dolo, de los arts. 16.1 y 14.1
respectivamente, que regulan el error de tipo, se puede deducir el contenido del
mismo.

En el mismo sentido se encuentran los codigos penales de Paraguay (art.18),
esloveno (arts. 20 y 21), griego (arts. 30 y 31), polaco (28 y 29), portugués (art. 16 y
17), suizo (arts. 19 y 20).

Sin embargo, en el art. 5° inc. 1ro. del Codigo Penal austriaco se recoje una
definicién de dolo: “Actua dolosamente, quien quiere realizar un hecho que se
corresponde con un hecho tipico legal”.

De igual forma, también es definido en el art. 43 del Codigo Penal italiano.

b) Antecedentes legislativos en nuestro pais:

El proyecto Tejedor (reconocidamente inspirado en el Codigo de Baviera)
establecia en su articulo 3* : “Hay crimen cometido con dolo, cuando el agente se
propone la realizacion del crimen proveniente de su accidon, como objeto intencional
de ella y a sabiendas de que la resolucion tomada es ilegitima y punible”. Por su
parte el proyecto de Sixto Villegas, Andrés Ugarriza y Juan Agustin Garcia se
limitaba a ordenar en su articulo 3* que: “La voluntad criminal es la libre decision de
cometer un hecho delictivo”.

En el Cédigo penal de 1886 se realiza un reconocimiento expreso de dolo
como fundamento de uno de los modos de responsabilidad criminal, al sustentar
dicha responsabilidad en la voluntad o intencion, la que es denominada también
como resolucion (arts. 4,56 y 7). El art. 4° decia: “El que después de formar la
resolucion de cometer un delito, emprenda una accion susceptible de producir uno
mayor o uno menor, sera castigado como autor del delito realmente cometido no se
le admitira la excusa de que su intencion fue solo cometer el menos grave. El art. 5

sefialaba que: “Cuando por efecto del error....no se le imputara el hecho como

46



voluntario, sino en consideracién a la intencion a la intencidon real que hubiese
tenido”

Pero en la Ley de reformas de 1903, inspirada en el proyecto de 1891, se
produjo una supresion casi total de las referencias relativas a las formas de
culpabilidad derogandose los articulos 4, 5 y 7 antes mencionados y manteniendo
vigente s6lo el 6, que declaraba presumible la voluntad o intencién criminal.

Siguiendo dicha tendencia, el Cddigo penal de 1921 no dedica ninguna
disposicion a la voluntad criminal, al dolo o a su presuncion.

Contra la mencionada postura adoptada por el Codigo penal de 1921, vigente
al dia de la fecha con las ya conocidas modificaciones, en la mayoria de las reformas
presentadas se ha propuesto alguna norma en la que se ha definido o delimitado el
dolo.

Prueba de ello puede mencionarse el Cédigo penal de Jorge Eduardo Coll y
Eusebio Gomez presentado en 1937, cuyo art. 4* establecia en su primer parrafo “El
delito es doloso cuando el resultado de la accion u omision que lo constituye
responde a la intencion que tuvo al ejecutarlo”.

También tenia una definicién de dolo el proyecto de reformas de José Peco
presentado en 1941 (art. 7° inc. 1°: “El delito es doloso cuando el autor ejecuta un
acto tipicamente antijuridico, con conciencia, voluntad y representacion del resultado
que se quiere o ratifica” y el de 1951 preparado por Isidoro de Benedetti (art. 13:
“El delito serd doloso cuando se cometiere consciente y voluntariamente o, si
juzgandose solo como posible su consumacion se consintiere no obstante en ella
para el caso que aconteciere”.

De la misma forma en el proyecto de reforma de 1953 incluia una definicion
muy completa de dolo. El art. 33 sefialaba “ El agente obra con dolo si habiendo
comprendido la ilicitud de la accion u omision, incurre en ella voluntariamente, asi
como también si se hubiese provocado un trastorno mental transitorio para cometer
un delito. Cuando el delito se integrare con la produccion de un acontecimiento
danoso o peligroso, habra dolo si ademas el agente: 1°) Quiso o acepto el resultado
de su accion u omision 2°) Aun no queriendo ese resultado, lo acepto al

representarselo como consecuencia probable de su conducta. El resultado
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meramente posible por el medio empleado u otras circunstancias objetivas, solo sera
penado en los casos expresamente determinados por la ley”.

En el proyecto de Soler de 1960 el art. 19 establecia “ Obra con dolo el que
quiso de modo directo el hecho ilicito y también aquel que asintio a su produccion
eventual por no desistir de su accion”.

El art. 19 del proyecto de 1973, preparado por Soler, Aguirre Obarrio y otros
era casi idéntico al anterior y el art. 19 del proyecto de 1979 senalaba “Obra con
dolo el que, sabiendo lo que hace quiere de modo directo el hecho ilicito o asiente a
su produccion eventual “.

Hoy se ha presentado un nuevo proyecto realizado por la Comisidon para
la elaboracion del proyecto de ley de reforma y actualizacion integral del Codigo
Penal (Res. M.J. y D.H. 303/04 136/05).

La particularidad que presenta respecto al tema que nos ocupa, es que en
su articulo 33 se establece que : “Hechos dolosos y culposos. Solo son punibles
las acciones u omisiones dolosas descriptas en la ley, a menos que también se
disponga pena para las culposas. ““y se introduce el concepto de culpa grave y
leve, entendiéndose que concurre culpa grave cuando se ha infringido
temerariamente el deber de cuidado, introduciendo riesgos importantes para la
vida, la integridad fisica o la libertad, que se concretan en resultados altamente
lesivos. La escala penal en estos casos se elevara en UN TERCIO (1/3) del

minimo y la MITAD (1/2) del maximo.

¢) La doctrina nacional v el derecho vigente

Nuestro codigo penal vigente no define expresamente el dolo, como lo hacen
otras legislaciones o los proyectos de reforma ya citados, ni realiza ninguna
referencia ex profeso al principio que establece que la imputacion delictiva se debe
realizar a ese titulo, salvo expresa consagracion del tipo culposo. Por eso, los
distintos autores han efectuado diversas construcciones sobre la definicién de dolo.

1) La construccion sobre el art. 34, inc. 1° del Codigo Penal.

Todos los autores causalistas argentinos como Soler, Nufiez, Fontan Balestra,

Creus etc. han sostenido que la definiciéon de dolo debe extraerse de la mencionada

norma, porque en ella se establecen los requisitos para que una accion sea punible y
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consisten en la capacidad de comprender la criminalidad del acto y la capacidad de
dirigir sus acciones.

La unica diferencia que se ha planteado entre los autores es que unos exigen
que para que haya dolo deberan presentarse en forma conjunta ambas capacidades y
para los otros pueden darse las dos posibilidades; es decir, que el sujeto actue
comprendiendo la criminalidad del acto y la direccion de su accion o bastara
solamente que quien haya comprendido la accion obre sin dirigir especificamente la
accion a un resultado expresamente propuesto (siempre que tuviera por supuesto la
capacidad de dirigir la accion). Esto es lo que para Soler dard lugar al dolo eventual.

Por otro lado autores finalistas como Zaffaroni construyeron el concepto de
dolo a partir del art. 42 del Cédigo Penal en donde se desarrolla el concepto de la
tentativa., que contiene un elemento subjetivo que es tomado como base para la
definicion de dolo que considera correcta.

Partiendo de la base que define al dolo como la voluntad realizadora del tipo
guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo para su
configuracion®, critica la utilizacion del art. 34 inc. 1° para obtener la definicion del
dolo pues entiende que las tentativas de construirlo en virtud del art. 34 inc. 1* eran
sostenibles en las estructuras analiticas naturalistas neokantianas plegadas a la teoria
del dolus malus. Por el contrario el toma como base la férmula de la tentativa “el que
con el fin de cometer un delito determinado...”.

Por otro lado, Enrique Bacigalupo construy6 el concepto de dolo a partir de
dos normas del Codigo penal, una del ellas el art. 34 inc. 1°, en donde encuentra
sentado el elemento cognitivo, por cuanto excluye la penalidad de quienes no hayan
tenido un conocimiento correcto de los hechos que estructura el tipo respectivo (error
o ignorancia de hecho); por otro lado indica que el elemento volitivo estaria dado en
el art. 81, inc. 1° (homicidio preterintencional) cuando se refiere al primer tramo
doloso de la figura de ese cardcter en los siguientes términos: con el proposito de
causar un dafio en el cuerpo o en la salud *'. Con posterioridad cambio su postura en

cuanto a la definicion y contenido del dolo, lo que ya he adelantado anteriormente.

%0 Zaffaroni, Eugenio, Derecho Penal Parte General, Ed. Ediar, Bs. As. Junio 2002, pag.519
*! Bacigalupo, Enrique Culpabilidad, dolo y participacién, Buenos Aires, Alvarez, 1966, pag. 49/50.
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CAPITULO1V.

LA CULPA.

Concepto. Breve descripcion de la estructura del tipo culposo. Clases
admitidas. Culpa por representacion o conciente y culpa sin representacion o
inconsciente.

Maurach afirma que las acciones punibles dolosas y culposas solo tienen en
comun un concepto de accion y la referencia a la misma norma.

Los causalistas entendieron en un principio que bastaba una voluntad sin
finalidad, la relaciéon de causalidad y el resultado lesivo para que hubiera tipo
culposo. Sin embargo el finalismo entendié que la accion tanto dolosa como culposa
tenian en comun la finalidad, ambas eran conductas finales.

Las valoraciones juridico-penales subyacentes conducen a una distincién
definitiva entre ambas categorias delictivas. Aunque ambas presuponen los mismos
elementos delictivos generales de los dolosos (tipo, antijuricidad, etc) los contenidos
particulares son distintos y dentro de ellos se discuten distintas variables, que si bien
no son el objeto de este trabajo, resultan necesarias mencionar porque hacen a las
conclusiones a las que se llegue.

Algunos autores, entre los que nombraré a Zaffaroni, distinguen dentro de la
tipicidad una objetiva y la otra subjetiva.

Sin entrar a desmenuzar esos contenidos particulares se puede sefialar, que
dentro de la tipicidad objetiva exigen la violacioén a un deber de cuidado, una relacion
de causalidad entre ella y el resultado o mutacion fisica ocurrida y una relacion de
determinacion entre ambas.

Por su parte dentro de la tipicidad subjetiva exigen la voluntad de realizar la
conducta en la forma elegida y la previsibilidad de la produccion del resultado tipico
que se distinguird en la culpa consciente como prevision y rechazo de la posibilidad
y en la inconsciente como posibilidad de prever el resultado y no hacerlo.

Se distinguen dos clases de imprudencia. La consciente y la inconsciente.

Segun Roxin se dard la imprudencia inconsciente cuando el sujeto “no

advierte la realizacion de un tipo” y la consciente cuando “ considera posible que
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realice el tipo legal”, pero no obstante “actia en la confianza de que no lo
realizard”. "

La diferencia entre ambas clases de imprudencia no reviste para este autor
mayor significancia, ya que el legislador no prevé para ellas distintas consecuencias
juridicas. Sin embargo la imprudencia consciente o con representacion merece
mayor castigo que la inconsciente y eso se resuelve en la medicion de la pena.

El problema, como ya se dijo, y que constituye el objeto de este trabajo es
su diferenciacion con el dolo eventual., el que se enciende vivamente cada vez que la
sociedad estd frente a casos paradigmaticos que muchos jueces consideran como
culposos cuando parte de la doctrina opina lo contrario y el comin de la gente
también.

Evidentemente considero que ese debe ser un detonante importante y que
revela que hay algo en la estructura basica de estas dos formas de culpabilidad que
no funciona bien, que falta o que sobra.

El derecho penal no es algo que se encuentre fuera de la sociedad, sino que es
un producto de esta creado pata atender necesidades de los ciudadanos a los que
sirve. Lo que no puede pretenderse es que el derecho penal utilice criterios que la
sociedad juzgue anomalos, de lo contrario serd visto como un mecanismo initil y de
represion innecesario. Tampoco debe responder a intereses arbitrarios o salirse de los
mas elementales derechos individuales. Debe actuar como una balanza entre el
garantismo y el eficientismo penal, demostrando que uno no importa la negacion del
otro.

Por ello, la importancia de clarificar esta diferencia, si es que las hay, entre
dolo eventual y culpa con representacion, resulta de fundamental importancia porque
el legislador ha previsto en los textos legales de fondo consecuencias penales muy
disimiles para las acciones cometidas con dolo y con culpa.

Un rapido analisis de cualquiera de los cddigos penales vigentes demostrara
que el legislador ha entendido que los hechos cometidos en forma dolosa recibiran un
castigo muy superior a los que han sido cometidos en forma culposa. Es mas, la
ausencia de dolo en muchas figuras lleva a la inexorable consecuencia de atipicidad

de la conducta, pues no se ha previsto figura imprudente.

2 Roxin, ob. citada, pag. 1019.
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Una adecuada comprension del dolo como infraccion penal exige justificar el
por qué de su pena agravada con respecto a la imprudencia y la respuesta que se
obtenga serd fundamental para efectuar consideraciones acerca de qué debe
entenderse por hecho doloso y qué por hecho culposo.

Resulta indiscutible que la gente no valora de la misma manera un hecho
realizado intencionadamente que inconscientemente o descuidadamente. Asi, cuando
la muerte de una persona es el resultado de una actuacion consciente e intencionada,
su causacion se atribuye esencialmente a quien ha llevado a cabo tal
comportamiento. El es el unico culpable. Pero cuando la misma se lleva a cabo en
virtud de una actuacion negligente, solo se considera parcialmente la obra del autor ,
pues desde una perspectiva social se entiende que en el caso concreto ha entrado a
jugar un mayor o menor grado de infortunio, que permite juzgar al sujeto de manera
mas condescendiente, ya que a todos nos puede pasar. Se vislumbra que toda
victima parece mas dispuesta a perdonar al autor culposo que al doloso. Resulta claro
que existe un mayor disvalor en la conducta del autor doloso. La gente juzga de
distinta manera ambas conductas pues sabe que, sin la mas minima intencién de
apartarse del Derecho puede incurrir algiin dia en un descuido y encontrarse en esa
situacion. Ademads el causante del resultado se encuentra expuesto a ser, a la vez,
victima de sus propios actos, en la medida en que la causacion de consecuencias que
no ha querido, o ni siquiera ha previsto, puede resultar desagradable incluso para ¢l
mismo.*

En la antigiiedad se explicaba la diferencia de pena entre dolo y culpa a partir
de la especial maldad del autor doloso. Robert Von Hippel vinculaba el reproche
mas grave del que se hacia acreedor el autor doloso al egoismo mostrado por éste
que anteponia sus propios intereses a los bienes juridicos penalmente protegidos.
Aunque esta teoria sea correcta para describir una determinada valoracion social no
lo es a los fines de explicar segun una perspectiva preventiva de la pena el por qué de
una sancion distinta para la comision de un tipo doloso de otro culposo ni como este
mayor castigo tiene que generar determinados efectos beneficiosos para el futuro de
la colectividad o del propio sujeto (fines preventivos especiales o generales de la

pena).

*# Jakobs, El principio de culpabilidad, trad. Cancio Melia, en Estudios de Derecho Penal, pag. 367.
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Otra teoria sustenta la idea que el autor doloso merece una pena mas grave
que el imprudente porque al primero le fue mas facil evitar la realizacion del tipo,
toda vez que el primero sabe lo que esta haciendo y el otro no. Es similar al anterior,
quien no evita lo que puede evitar demuestra una mayor maldad, ya que sabe lo que
hace y quiere hacerlo. Esto se ha visto reflejado en la mayor tasa de reincidencia de
los autores dolosos que culposos, pero obviamente tampoco es un criterio que pueda
absolutizarse ya que, muchas veces el autor doloso comete so6lo una vez un hecho
disvalioso y por determinadas circunstancias, en cambio, el imprudente sigue
actuando con desenfado o negligencia.

Una tercera posicion explica la mayor punicion en que los hechos dolosos
expresan una decision del autor contra los bienes juridicos que no concurren en los
delitos imprudentes. También es similar a la anterior. Quien se decide contra los
bienes juridicos muestra una mayor maldad o insensibilidad y por este motivo, debe
ser castigado mds brevemente.

Otras teorias afirman que la justificacion de mayor pena radica en la idea de
que el hecho doloso comporta una mayor peligrosidad para los bienes juridicos, lo
que tampoco es asi, porque las grandes catastrofes cuando no obedecen a hechos
naturales se deben a hechos imprudentes, lo que justificaria, entonces, una igual
pena.

Otra posicion, sustentada por Giinther Jakobs (prevencion general) sefiala que
el sujeto que actua dolosamente realiza una conducta mas necesitada de réplica por
parte del ordenamiento juridico, pues desde un punto de vista del significado social,
dicho sujeto ha negado con su comportamiento la vigencia de la norma infringida
ante la colectividad, algo que no puede afirmarse del hecho producido
negligentemente. Ej: la norma dice “no debes matar” el autor doloso dice: “Si, se
puede matar”.. El que actia de manera imprudente no pone en tela de juicio la
vigencia de la norma ya que su accionar se debi6 a un descuido. El imprudente no
conoce de manera precisa qué peligros esta creando con su accionar, de tal modo que
corre un riesgo netamente superior de padecer una poena naturalis, esto es, de que las
consecuencias de su comportamiento descuidado se vuelvan contra €l o le resulten

totalmente desagradables.
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Lo que pretende explicar Jakobs es que el sujeto que actlia imprudentemente
niega la vigencia de la realidad y por tal razén se conduce irremediablemente al
fracaso. El autor doloso, por el contrario, lo que niega es la vigencia de la norma.
Para que éstas triunfen debe hacerse fracasar al autor doloso en su accionar y la pena
actia en ese sentido, mostrandole a los demas que el comportamiento de aquél
conduce al fracaso (fin preventivo general). Por el contrario, al autor imprudente
basta con aplicarle en ciertos casos una pena menor, simplemente para garantizar los

estandares objetivos de peligro.
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CAPITULO V
POSICION INTERMEDIA ENTRE EL DOLO Y LA CULPA.

La recklessness:

En el derecho anglosajon se distingue una tercera posicion entre la intention
(concepto equiparable a nuestro dolo directo) y la negligence (imprudencia consciente) que
se denomina recklessness. Esta es entendida como “una puesta en peligro de un bien
juridico”, o 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 justificard o no. Otro parametro que se
tendra en cuenta para considerar que hay recklessness es si ese riesgo serd 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 dafo
posible.

Es por ello que el jurado al examinar la concurrencia de recklessness deberd basar
su analisis 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 util para la sociedad, s6lo un elevado
grado de probabilidad de un grave daio, que ejerza el contrapeso de esa alta utilidad social,
serd necesario para condenar el hecho como ejecutado con recklessness.

La determinacion acerca de que una conducta objetivamente peligrosa lleva como
inherente un riesgo injustificable de causar una lesion a un bien juridico, no es aln
suficiente para afirmar su presencia. Se requiere, ademads, examinar la actitud del sujeto al
momento de llevar a cabo la conducta peligrosa. El autor puede en ese momento haber
conocido el riesgo, puede no haber considerado si lo habia, o puede haber decidido que no
lo habia pese a haberlo considerado. Solo la tercera conducta no seria considerada
recklesseness. Las dos primeras si, siendo la primera denominada  Cunningham

recklessness (descuido subjetivo) y caldwell o Lawrence recklesseness (descuido objetivo).
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Se critica a quienes han intentado fijar una tercera forma de culpabilidad entre el
dolo y la culpa en nuestro derecho continental, como Eser y Weigend ** apoyandose en la
idea del derecho anglosajon de la recklessness, toda vez que si bien implicaria una clara
simplificacion en la aplicacion del Derecho presupondria una revision de toda la parte
especial por lo que posee escasas posibilidades de hacerse realidad. Asimismo, autores
como Roxin indican que se igualaria la diferencia cualitativa que existe entre la decision
en contra del bien juridico protegido y la confianza negligente en su conservacion por lo
que no lo recomienda.

Dias Pita® la define como aquella forma de consciencia en la cual el agente
reconoce el concreto peligro para el objeto de la accidon sin prever como segura la
realizacion del resultado. Actia 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 nuestro derecho tener esta forma de culpabilidad como una figura
autonoma respecto del dolo. Segin Diaz Pita no guarda relacion 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 accion, sobre la peligrosidad de su conducta, es
decir, el comportamiento conscientemente arriesgado. Se asimila a las construcciones

puramente cognoscitivas.

“ Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Ed Civitas , pag 447.
* Diaz Pita, Maria del Pilar, Dolo eventual. pag. 257.
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CAPITULO VI
CASOS PARADIGMATICOS. ;SON DOLOSOS O CULPOSOS?

Caso 1. Muertes como consecuencia de “picadas” en la via publica. Sebastian Cabello.
Conforme se desprende del fallo dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal 30 de
la ciudad de Buenos Aires el 30 de agosto de 1999, cerca de las dos de la madrugada,
Sebastian Cabello corri6 con un Honda Civic de propiedad de su padre, una picada
antinormtiva*®, a velocidad antirreglamentaria®’, minimo de 137,65 km. por hora junto a
otro vehiculo (que habria sido un BMW) por la Avda. Cantilo, de la ciudad de Buenos
Aires. En ese contexto embistio por detrds a un Renault 6 en el que circulaban —a menor
velocidad y con las luces reglamentarias encendidas- Celia. E. Gonzélez Carman (de
treinta y ocho afios de edad) y su hija Vanina Rosales de —tres afos de edad-,
produciéndose la muerte de ambas por carbonizaciéon a consecuencia del incendio
inmediato que causd el impacto. En el asiento del acompanante del Honda Civic, que
conducia Sebastidan Cabello, se hallaba Daniel C. Pereyra Carballo, que sufrid lesiones
leves y acerca de quien se estimé demostrado que, al igual que Sebastian Cabello, acepto el
riesgo de correr la picada. Ademés se considerd probado que al momento del hecho la
visibilidad era excelente, que Sebastian Cabello, decidié correr la picada sin que hubiera
otros motivos de apuro y que éste, (dada su educacion, conocimientos, volicion y lucidez)
se representd el resultado, es decir, el fallecimiento de dos personas, como posible
consecuencia de su participacion voluntaria en correr una picada, que optd por ese
comportamiento al resultarle indiferente el prdjimo y los resultados que —previamente —
desprecio y asumid. En el fallo, también se demostré y se tuvo en cuenta que luego del
hecho Sebastian Cabello se preocupd solo por los dafios de su rodado Honda Civic y no

por las victimas.

“ Art. 78 del Codigo Contravencional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (LA 2001-A-570) “Carreras
en la via publica: participar, disputar u organizar competencias de destreza o velocidad con vehiculos
motorizados en la via publica, violando las normas de trasnito”.

* La le de Tréansito (ley 24.449 —LA 1995-A-72- en su art. 51, ap.2, prescribe un limite méximo de velocidad
precaucional en 60 km. por hora dentro de la Cépital Federal. Por otro lado en la Avda. Cantilo el limite
maximo de velocidad estaba fijado, a la fecha del suceso, en 80 km. por hora.
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Caso 2: Una persona muere como consecuencia de contraer el virus del SIDA por haber
mantenido relaciones sin proteccion con otra infectada, una sola vez, que no le hizo saber
esa circunstancia, conociendo perfectamente su condicion de portador (mediante la clara y
precisa informacion brindada por su médico) y del alto riesgo de contagio que tenia si no
usaba preservativo. A pesar de ello y de ser conocedor que de esa accion podia devenir el

contagio y la eventual muerte de su pareja, mantuvo igual relaciones sin proteccion .

Caso 3 Un perro muerde a su propia duefa y después a un nifio que transitaba por la calle.
Se sospecho que el can estaba rabioso pero antes de que viniesen a llevarse al animal para
el correspondiente examen, su propietaria lo mato a escondidas, enterrandolo en su quinta y
lo reemplazd por otro de la misma raza y tamano, que fue el que examinaron las
autoridades sanitarias. Como la exploracion fue negativa se interrumpid el tratamiento
preventivo del menor en el Instituto Pasteur; pero la duefia del perro (conocedora de ello y
celosa de su secreto) prosigui6 el tratamiento inmunizador contra la rabia, indiferente a la

suerte de la otra victima, que fallecid pocos dias después atacada del terrible mal..

Caso 4 Una empresa larga humo de sus chimeneas y los vecinos del lugar le advierten en
reiteradas oportunidades que el mismo es perjudicial para su salud, con examenes médicos
que denotan las enfermedades respiratorias de las que son victima, como asi también como
se tifien las prendas lavadas mientras se secan al aire libre. Los duefios de la empresa
reconocen lo ocurrido, les pagan los estudios médicos y los dafios ocasionados en las
prendas de vestir pero nada hacen sobre la emanacion de esos gases. Con el tiempo los

dafios en la salud de los vecinos se agrava y también los dafos en las cosas.

Caso 5: El caso de los mendigos rusos. Unos mendigos de esa nacionalidad mutilaban
nifios para dar lastima y que les den limosna. Varias criaturas al ser mutiladas perdian la

vida. Ellos no querian su muerte, porque ademas no les servia.
Caso 6: Un individuo convence a un amigo suyo para que le preste una elevada cantidad

de dinero, afirmando que va a invertirla en un negocio muy rentable de fabricacion de

maquinaria que, en realidad, no existe. Su verdadera idea es destinar el dinero a la compra
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de décimos de loteria, y con las ganancias que confia obtener, no solo piensa resarcir a su
amigo, sino lucrarse también el mismo. Si, como parece lo mas probable, se pierde todo el

dinero ;se estd ante la comision dolosa de una estafa?”

Caso 7: Omar Emir Chaban

Se le reprocha en el auto de procesamiento apelado que en su calidad de
organizador de eventos musicales y explotador comercial y responsable del local
denominado Republica Cromainon, organizo el recital de rock del grupo Callejeros del 30
de diciembre de 2004, provocando, con acciones y/u omisiones, la muerte de 193 personas
y diversas lesiones a varios centenares mas, hechos imputados por dolo eventual (articulo
79 del Codigo Penal).

La defensa cuestion6 la calificacion sefialando que no era la correcta, ya que la
maxima imputacion que se le podia realizar era a titulo imprudente.

La Camara del Crimen confirmé el auto de procesamiento pero modificod la
calificacion sefialando que debia descartarse la figura descripta en el articulo 79 del Codigo
Penal y debia aplicarse al caso la del articulo 186 inciso 5°, es decir, la del incendio doloso
agravado por el resultado de muerte, siendo la especie que concurre en el caso la del dolo

eventual, en calidad de autor (art. 45, C.P.).
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CAPITULO VIL
CONCLUSIONES:

a) El por qué de tanta discusion doctrinaria. En qué radica el problema? No es en
realidad una discusion de politica criminal.? La diferencia punitiva entre dolo
eventual y culpa con representacion no es demasiado amplia? No es esa la base
encubierta de tanta discusion doctrinaria o es un problema de dogmatica puro?

Evidentemente, si la discusion doctrinaria sobre la diferencia entre dolo eventual y
culpa con representacion, si es que la hay, ha tomado dimensiones tan importantes, es
porque obedece a las diferencias punitivas que acarrea la calificacion de una conducta en
una u otra modalidad delictiva. Si no fuera asi, el debate s6lo seria académico y de menor
importancia practica. Debemos reconocer que si el mismo ha tomado la entidad de la cual
hoy goza, es porque se ha producido una distorsion entre lo que la doctrina y la
jurisprudencia penal sostienen y lo que la sociedad demanda.

Esto es asi por cuanto el debate sobre las diferencias existentes entre una u otra
modalidad delictiva se reavivan cuando se generan resoluciones judiciales conflictivas o
casos paradigmaticos. La sociedad considera que no es justo que se castigue al infractor con
la escasa sancion punitiva de un delito culposo en lugar de con la pena de un delito doloso.
A la poblacion no le preocupa si el nombre técnico es dolo o culpa, sino lo que recibira el
autor como paga por el hecho cometido.

Bien lo ha dicho Hassemer™ que quien no pueda contestar a la pregunta sobre por
qué razdn se castiga de un modo mas grave el comportamiento doloso que el imprudente
“no podra fundamentar los limites del dolo en criterios normativos aceptables” .

La sociedad cuando se encuentra ante resultados desfavorables no juzga de la
misma manera a quien los ha cometido sin conciencia o debido a su infortunio, que a quien
sabia lo que hacia o queria el resultado. Pero a esto que parece sencillo se le suma el escollo
que proviene del analisis mas fino, que tienen lugar cuando la gente empieza a cuestionar
las situaciones medias que conforman la frontera existente entre el dolo eventual y la

conocida culpa con representacion, diciendo, pero.... jcudnto sabia y queria?, ;no podia

* Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1990, pag. 915 (citado por Ragués Vallés, ob. citada,
pag.33).
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prever el resultado?, ;no es harto conocido por todos que ese resultado se hubiera
producido igual si hubiera extremado los recaudos necesarios?, ;esa actitud del sujeto tan
desaprensiva no implica desinterés? ;ese desinterés no es equivalente a un querer? ;jimporta
ese querer si sabia (y cualquiera podia saberlo) que ese resultado se produciria?

Todos estos interrogantes y muchos mas han estado poniendo de manifiesto que lo
que se ha entendido por dolo en la doctrina mayoritaria merece ser cuanto menos
cuestionado, toda vez que si dolo es conocer y querer las circunstancias del tipo objetivo,
debera probarse o acreditarse que el sujeto, ademas de conocer, queria, y ese querer, tal
como se vera mas adelante, no va a estar presente en todas las clases de dolo.

Esa definicion tradicional de dolo es la responsable, no la tnica, de la discusion que
se suscita entre sociedad y doctrina y por suerte, también entre los doctrinarios entre si,
porque a partir de ella es donde se vera la grieta del sistema, que no parecera advertirse
cuando hablamos de dolo directo de segundo grado pero si en el dolo eventual y la culpa
con representacion.

Por eso, considero que si bien el problema tiene una fuerte raiz de politica criminal,
pues lo que le interesa a la ciudadania son las injusticias que parecen producirse ante la
falta de sancion punitiva o de adecuada punicion de determinados comportamientos, debe
entenderse también que es un problema dogmatico y para ello debemos poder definir con

precision el concepto de dolo.

b) El concepto de dolo. ;Cudles son sus elementos? ;Voluntad y conocimiento o sélo
conocimiento? ;Qué papel juega la confianza en la no realizacion del tipo?. ;Es un
componente que obnubila la voluntad o el conocimiento?

Ahora bien, a esta altura de la investigacion y después de efectuar un amplio y
pormenorizado recorrido histdrico sobre lo que se ha entendido y se entiende hoy por dolo,
para poder asi, llegar a evaluar con mayores fundamentos el problema que aqui nos ocupa,
que no es otro que el del dolo eventual y sus diferencias, si es que las hay, con la culpa
conciente o con representacion, y analizadas también las teorias que han intentado dar
respuesta a este preciso entuerto, entiendo que estamos en condiciones de efectuar las
primeras criticas, todo ello con el objetivo final de llegar a ofrecer una respuesta que se

ajuste con los mas elementales valores de justicia.
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En primer lugar y como ya lo sefalé, considero indispensable poner en tela de juicio
el concepto de dolo que sostiene la doctrina mayoritaria, entendido como “el querer y
conocer los elementos del tipo objetivo”, y someterlo al andlisis necesario que permita
dilucidar si puede dicha definicidon captar o englobar las distintas formas de dolo, es decir,
si puede actuar con la esperada relacion de género a especie con cada una de ellas; si se
ajusta a los textos legales actuales y si permite explicar por qué los delitos dolosos merecen
mas pena que los culposos.

Sobre el primer punto debemos preguntarnos si existe algin denominador comun
entre las distintas clases de dolo y en su caso cudl es, el punto indispensable para poder
comenzar a definir al dolo.

Por las razones que a continuacion esbozaré adelanto que el unico elemento comun
a las tres formas de dolo reconocidas por la doctrina es el aspecto cognitivo .

En el desarrollo de este entuerto considero necesario previamente efectuar algunas
consideraciones. ;Cual es el concepto de definicion.?.

Definicion, es la accion y efecto de definir. Definir es fijar con exactitud y claridad
el significado de una palabra o la naturaleza de una cosa.* Si el dolo es el género y sus
clases son sus especies, estas deben ser lo mismo que el género y deben aportar una
caracteristica distinta. La definicion de dolo tradicional, no puede hacerlo.

Se afirma con conviccidén que el dolo tiene dos elementos, uno cognitivo y el otro
volitivo. El autor debe conocer la realizacion tipica y quererla. Este querer es sefialado por
la doctrina mayoritaria como un elemento adicional a la propia voluntariedad de la accion.
Esta voluntad, inseparable de la accion, es aquella indispensable para que se considere que
existe infraccion penal, es toda accion u omision voluntaria, pero nunca lo es un
pensamiento.

Razones esenciales de un derecho democratico en el que los sujetos deben ser
castigados por lo que hacen (derecho penal de acto) y no por lo que son (derecho penal de
autor), indican que toda imputacion penal debe ser el comportamiento de un ser humano en
un momento preciso de su existencia.

Los causalistas consideraban a la acciéon como un movimiento corporal dependiente

de la voluntad, que produce un determinado resultado, es decir, un cambio en el mundo

* Diccionario de la Real Academia Espaiiola....
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exterior y los finalistas que era un ejercicio de la actividad final. La divergencia entre
ambas escuelas giraba en torno a la determinacion del elemento hacia el cual se dirige la
voluntad del autor, para unos, bastaba que la voluntad del agente estuviese referida al mero
movimiento corporal y para los otros que la voluntad estuviese dirigida a la consecucion del
resultado. De todas formas, ambas escuelas sabian que ante todo debia evaluarse si habia o
no habia accion.

Para realizar ese andlisis de la accion lo que se considera no eran todas aquellos
elementos que caracterizan un comportamiento humano, sino los que le permiten cumplir la
funcion de delimitacion de los comportamientos que pueden ser relevantes para el derecho
penal de aquellos que no lo son. El concepto de accion esta limitado a establecer un minimo
comun denominador para cualquier modalidad delictiva, sea comitiva u omisiva, dolosa o
imprudente.

Bacigalupo y Righi sostienen con precision “que hay accion cuando lo que se
verifica es un comportamiento exterior evitable”. Como se adelantd, el comportamiento
descarta los pensamientos y se da como accién (cuando el sujeto interviene procurando
modificar una situacion de hecho, para producir un resultado valorado negativamente por el
derecho) y como omisién (cuando falta la voluntad de modificar, porque el acontecer por si
mismo desembocara en el resultado deseado, supuesto en el cual se ha ordenado actuar
para evitarlo).

Si consideramos evidente que son acciones los comportamientos que el sujeto ha
podido dominar, surgen o nacen otras definiciones de dolo y de culpa en las que no se
exigird o analizara el querer o no querer. Habra dolo cuando el sujeto haya podido dominar
el suceso dirigiéndolo conscientemente hacia un resultado y culpa cuando solo lo ha
dominado.

La accidn, si bien es posterior al conocimiento, a lo sumo es concomitante a él, se
analiza, por razones de técnica juridica, antes de la evaluacion de si fue realizada con o sin
conocimiento. Esto es asi porque el juez lo que tiene ante sus ojos es la denuncia de un
hecho que ocurrid y las consecuencias que produjo. Una vez que ese hecho le es atribuible
a un autor determinado, el magistrado lo primero que debe analizar es si el mismo fue

producto de un acto voluntario o si fue cometido por causas que excluyen esa accion y que
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son de relevancia para el derecho penal. Si se descarta esta voluntariedad el expediente se
archiva y no se pasa a analizar otros estadios (tipicidad, antijuricidad etc.).

Por eso, debe quedar bien en claro, que no se esta negando que el dolo es producto
de una accidon voluntaria, porque eso seria una insensatez y un sin sentido. Solo se esta
afirmando que la voluntariedad debe ser evaluada en la accién y no en el dolo. Este es la
consecuencia de una accion voluntaria que se realizé conscientemente, es decir, sabiendo lo
que se estaba haciendo.

En nuestro derecho vigente son causas de exclusion de la accién : 1) la fuerza fisica
irresistible (art.34, inc. 2°), 2) los actos reflejos y la inconsciencia absoluta (art. 34 inc. 1°
del C.P.)

Si los comportamientos que se realizan en forma voluntaria, es decir, sin que sean
producto de una fuerza fisica irresistible, un acto reflejo o un estado de inconsciencia
absoluta, necesitan un plus de subjetividad, un querer, una ratificacion etc. debera
precisarse en qué consiste ese plus, si esta presente en todas las clases de dolo y en que se
diferencia con la voluntariedad propia de la accion.

Las teorias de la voluntad, como ya se ha sefialado, consideraban necesario que para
que haya delito doloso el autor ademds de representarse el resultado como posible lo haya
querido.

Como la debilidad de ese querer qued6 inmediatamente plasmada ya que no siempre
el sujeto, en el sentido literal del término, deseaba el resultado, o le era indiferente o lo
aborrecia, pero igual realizaba la accion que se habia representado como probable
lesionadora de un bien juridico, se comenzaron a esbozar ampliaciones o reformulaciones
del concepto “querer”, sefialando que también queria el sujeto que después de haberse
representado el resultado como posible; hubiera estado de acuerdo con la realizacion del
tipo (einverstanden sein), /o hubiera ratificado (genehmigen), se hubiera resignado a ella (
(in kauf nehmen), hubiera estado de acuerdo con ella (zustimmen), la hubiera consentido
(einwilligen), la hubiera aprobado (nilligen), dado por buena (Gut heiBen), contado con
ella (rechnen mit), incluido en sus objetivos (in seinen Zweckeinschchliessen) o
ambicionado eventualmente (eventuellerstreben).

De todas estas expresiones las que predominaron fueron las de “aprobar” y la de

“consentir”. Asi, ese querer original se convirtié en un querer en sentido juridico, en un
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aprobar, en un consentir, en un resultarle indiferente el resultado etc. Dichas formulaciones
se mostraban artificiosas y se imputaban, como bien sefiald6 Puppe, de manera normativa en
el dolo directo de segundo grado y en el eventual, cuando en el dolo directo de primer
grado esa voluntad era una clara imputacion de corte psicologista y constituia una
verdadera actitud interna del sujeto.

Mas alla de esa ficcion, a mi juicio innecesaria, de exigir un elemento subjetivo
adicional a la propia voluntad conciente realizadora del tipo para constatar el dolo, tal vez
facil de constatar en el directo de primer grado, imposible en el dolo directo de segundo
grado (el sujeto solo queria el resultado concomitante, no el principal, por ello debia
recurrirse a la ficcion de que aqui el querer es un “aprobar”, es un “no importarle”, un
“actuar igual”, un “decidirse en contra del bien juridico”) y muy dificil en el dolo eventual,
fue precisamente en este ultimo en donde la averia de ese sistema se vio en su maxima
expresion, ya que al afirmarse que la diferencia existente entre una accion cometida con
dolo eventual y otra cometida con culpa con representacion, radicaba, en que si bien en
ambos supuestos se representaban como probable o posible la comisioén del tipo, en el
primero, no existia una confianza de evitar el resultado y en el segundo si; se perdia toda
logica juridica y se atentaba contra los mas elementales derechos de justicia y racionalidad.

Ya Von Liszt habia sefalado “designar como “querer” el resultado no deseado y
hasta “desagradable” supone violentar el lenguaje corriente.”

Llegados a este estadio parece dificil negar que el elemento volitivo no esté en todos
las clases de dolo conocidas. Asi, mal puede decirse entonces que es un elemento del dolo,
solo parece ser una caracteristica del dolo directo y atin asi, muy dificil de precisar.

Ninguna de las teorias de corte volitivo que se fueron esbozando a lo largo del
tiempo pudieron, a mi juicio, demostrar en qué consistia ese elemento.

Las teorias de la aprobacion o del consentimiento no pudieron demostrar en muchos
casos que el sujeto hubiera querido el resultado producido, ain cuando nadie hubiera
podido negar que esas conductas eran acreedoras de un castigo doloso. Ese querer como
desear paso a ser un querer relacionado a cualquier relacional emocional.

A modo de ejemplo, si bien Roxin sefialdé que los empefios por suprimir totalmente

el elemento volitivo-emocional del dolo estaban condenados al fracaso, cierto era que no

3% Von Liszt, Tratado, tomo II, pag. 410 (nota 2).
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pertenecia al dolo ninguna aprobacién en el sentido de que el sujeto debia considerar
deseable el resultado. Tampoco le debia ser exigible una actitud sentimental de
indiferencia frente a la produccion del resultado, pero indicaba que lo importante era la
decision contra el bien juridico.

Esa decision, a la cual se suman bastantes juristas’’, a mi modo de ver se encuentra
insita en la propia voluntad de actuar sabiendo lo que se hace. Resulta una redundancia sin
mayor necesidad. Quien actia voluntariamente afectando un bien juridico sabiendo que lo
esta haciendo, ya se ha decidido en su contra.

Pero més alla de esta disquisicion, a estd teoria -al igual que todas las demas de
corte volitivo-, y después se verd también que esto sucede con las de corte cognitivo, le sera
muy dificil acreditar que el autor del hecho delictivo se decidi6 en contra del bien juridico;
porque el error estard en entender que el dolo representa fenémenos internos o psiquicos del
individuo que el juez deba probar, tema que abordaré mas adelante.

Entiendo que, como la mayoria de la doctrina fue advirtiendo esta situacion fue
recurriendo a parametros objetivos para salvar esta circunstancia.

Asi, Diaz Pita ha sefialado que frente al problema de la inaccesibilidad de la
constataciéon empirica del suceso cognitivo por parte del juez, se hace necesario acudir a
aquello a lo que si un jurista puede tener acceso; los datos externos, los indicadores, el
suceso desarrollado en el mundo exterior. Por ello quienes sostuvieron esta teoria
consideraron que la unica forma de acreditar el dolo era, frente al caso concreto, recurrir a
una serie de indicadores objetivos como; la no exteriorizacion de una voluntad de
evitacion; el grado de peligrosidad objetiva de la accion; la circunstancia de si el sujeto
tenia algiin motivo para conformarse con el resultado; la mayor o menor capacidad para
comprender la situacion que demuestre el autor; el plan que ha existido respecto del hecho
cometido; la complejidad o simplicidad de la situacion; el tiempo en que se desenvolvieron
los acontecimientos; el necesario para percibir el peligro; la habituacion al riesgo etc.

Como consecuencia de ello lo que si se puede advertir claramente es que todas
estas teorias volitivas que comenzaron apoyandose en criterios netamente psicologistas,

pasaron a invocar aspectos objetivos o indicadores externos para deducir la presencia de

51 s . . ~
Diaz Pita, Hessemer, Luzon Pena etc.
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dicho aspecto en el dolo. El querer era “probado” mediante criterios objetivos externos al
autor.

Mas alla de esta situacion compleja y confusa y adentrandonos ahora en los propios
tipos penales en si, tampoco se advierte cudl es el papel que juega el llamado elemento
volitivo en alguno de ellos. A modo de ejemplo se puede citar el hurto, en donde el autor
se apodera de una cosa que sabe que es ajena o en los abusos sexuales en donde el sujeto
efectia tocamientos a una menor sabiendo que lo es. ;Cuadl es el rol del querer en dichos
tipos?.

De igual forma, en el campo del derecho penal econdémico, se ha sostenido la
necesidad de dar por tierra con la pretension de un elemento volitivo en el ambito de la
imputacion subjetiva, no soélo por motivos sistematicos, sino, ademds, por los
insatisfactorios resultados a los que se llega usualmente en la practica jurisprudencial
cuando se aboca a la acreditacion de un tal elemento volitivo en el dolo.>

Por el contrario existen otros tipos que si requieren un elemento subjetivo especial
como lo es en el caso del encubrimiento, el &nimo de lucro, lo que no se niega, pero
debemos estar a una definicion que pueda ser y actuar como denominador comun en todos
los tipos penales, y dicha circunstancia solo se da con el elemento conocimiento.

La diferencia esta en el saber reconocer que cuando se realiza una accion voluntaria,
en algunos casos puede saberse lo que se estd haciendo y en otros no. Es decir, para
mostrarlo con un ejemplo, yo puedo saber que estoy dandole de tomar a otra persona un té
con dos cucharaditas de cianuro (accion voluntaria + saber lo que se hace = dolo) o creer
que eran dos cucharaditas de azucar (accion voluntaria + no saber lo que se hace = accion
culposa).

Como ya intenté empezar a explicar ese nexo psicologico existente entre el autor y
el resultado antijuridico fue perdiendo relevancia, porque se concluyd que era imposible
adentrarse en la mente del sujeto para saber si actudé o no con dolo. Ya con la irrupcion del
sistema finalista comenz6 a gestarse un entendimiento normativo de la imputacion personal

y una concepcion final de la accion humana, todo ello porque el transito del dolo de la

32 Laporta, ob. citada. Pag. 66.
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culpabilidad al injusto debe necesariamente implicar el destierro de todo tipo de elemento
volitivo.”
Corcoy Bidasolo sefial6 que no podia probarse una voluntad distinta de la propia

del comportamiento humano voluntario®* y Beling que “la accién pertenecia a la voluntad «

Todos estas dificultades que se han ido advirtiendo entonces a lo largo de la
investigacion parecen desembocar entonces en algunas conclusiones. Por un lado, el dolo
no tienen un aspecto volitivo como se ha ido sefialando a lo largo de la historia. Esa
voluntad no es otra que la propia voluntad de la acciéon. Por el otro, también podria
sefalarse que no es un fendmeno interno del sujeto.

El dolo es un concepto juridico y si se analizan las tres formas de dolo reconocidas
por la doctrina no puede dejar de concluirse que el inico elemento comtn entre las mismas
es el aspecto cognitivo. Ese plus de voluntariedad o elemento de 4nimo que distingue,
evidentemente, los tres accionares de dolo conocidos, deben ser evaluados al juzgar la
culpabilidad del agente y serviran para justipreciar la pena. Obviamente no tiene el mismo
valor matar a un ser humano con frialdad, premeditacion y sin ninguna motivacion
particular que matarlo por indiferencia o descuido al representarse el elemento tipico.

Por ello, la primera conclusion es que, como la adelanté, la definicion tradicional de
dolo no logra pasar el analisis efectuado, por lo que en principio y s6lo hasta este estadio,
podemos indicar que dolo “es la realizacion de una accidon voluntaria con conocimiento de

sus elementos tipicos”.

El segundo aspecto que debe tenerse en cuenta y que corrobora la definicién aqui
propuesta que destierra al elemento volitivo, es que cualquier definicion de dolo que se
adopte debe ajustarse al texto de la ley. En este sentido, debe recordarse que muy pocos
codigos definen al dolo, pero otros ofrecen reglas como las del error de tipo de donde se
puede deducir su concepto.

Este el caso de los codigos de Espana y de Alemania, en donde claramente se sefiala

que el error sobre las circunstancias del tipo objetivo elimina el dolo, demuestra que no es

> Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, Bosch. Barcelona, 1992, pag. 402
>* Corcoy Bidasolo, Mirentxu “Relevancia del consentimiento, el conocimiento y la competencia para la
imputavcion objetiva  subjetiva”, ADPCP, fasc. 1, pags. 304 y 308.
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necesario la verificacion de ninglin elemento volitivo extra. De ser asi el error en el aspecto
volitivo eliminaria el dolo y esto no es sostenido por ningun autor.

De todas maneras, se que parte de la doctrina nacional afirmara que el contenido del
elemento volitivo del dolo viene dado por nuestro derecho positivo, afirmandolo a partir de
la definicion de tentativa prevista en el art. 42 del Codigo Penal. En ese sentido coincido
ampliamente con lo sostenido por Mario Hernan Laporta® en cuanto a que resulta bastante
dudoso que la definicion de dolo pueda desprenderse del concepto de tentativa. Por un lado
indica que resultaria asistematico, ya que si nos cansamos de afirmar que el error es la
contracara del dolo, que sea una norma la que define el error (art. 34 inc. 1 C.P.) y otra la
que define el dolo (42). Por otro lado, por el hecho que el art. 42 haga referencia a la
finalidad (el que con el fin de cometer un delito determinado) no puede afirmarse como
argumento valido en contra sin caer en tautologia, pues quienes afirmamos que el dolo es
puro conocimiento, no hacemos eliminar el elemento volitivo, sino que simplemente lo
trasladamos a la categoria dogmatica de la accion, sin perjuicio de lo cual puede
proyectarse sobre la valoracion del conocimiento, sea para afirmarlo o para negarlo y el art.
42 en ninglin momento hace alusion a que tal finalidad deberia evaluarse a nivel de tipo.
Asimismo, tampoco se entiende por qué la palabra fin esté referida a una voluntad de
realizacion de los elementos del tipo, sino que, en todo caso aludiria a la realizacién de una
conducta voluntaria. Y esto Ultimo en realidad se condice con la férmula final de la norma
(no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad). Lo que en realidad parece indicar
la norma es que el que realiza una conducta voluntaria sabiendo que es un delito y no lo
consuma por circunstancias ajenas a su voluntad habra actuado en forma tentada (fin de
cometer = accion voluntaria dirigida conscientemente a vulnerar la norma).

Por ultimo y para rematar este punto caben las palabras del profesor Silva Sanchez:
“La voluntariedad no es un elemento del dolo, sino un elemento de la accion, comun a los
delitos dolosos e imprudentes, ya que si alguien realiza una accion voluntariamente y sabe
cual es el contenido de sentido de esa accion, necesariamente quiere producir ese contenido

. 1 5956
de sentido”

> Laporta. Mario Hernén El dolo y su determinacion en Casacion, Ed. Lexis Nexis,, afio 2007.
%6 Silva Sanchez, Jesus M. Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, Bosch, Barcelona, 1992, pag. 401.
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Por tltimo, debe sefialarse que la definicion de dolo debe poder explicar por qué los
delitos dolosos merecen desde un punto de vista preventivo mayor pena que los culposos.

Entiendo que la respuesta esta en la disyuntiva conocimiento-desconocimiento.
Quien actta conociendo lo que hace y viola el bien juridico tutelado, enfrenta a la norma y
la desconoce. La norma dice “no matards” y el sujeto dice “si, voy a matar”. En cambio en
las conductas negligentes no hay conocimiento por lo que no hay enfrentamiento y
negacion a la norma.

Ragués y Valles lo llama defectos de volicion (en el dolo) y defectos de cognicion
(en la culpa).

Quien actiia sabiendo lo que hace su accion es mas gravosa del que no sabe lo que
hace.

Por ello, la respuesta al primer interrogante es no. La definicion tradicional de dolo
no resiste los andlisis efectuados porque como ya lo sefial¢, no puede comprender a todas
sus clases, ni puede hacerse extensiva a todos los tipos penales y a las diversas
circunstancias que los tipos contienen y que también deben ser abarcadas por el dolo del
sujeto. El denominador comun entre las tres clases de dolo es el conocimiento y todas esas
manifestaciones de animo a las que se ha hecho referencia constituyen indicadores
subjetivos que deben evaluarse en una posterior instancia, es decir, en la culpabilidad. (E;j:
accion voluntaria con conocimiento de lo que se estd haciendo = dolo, si ademas lo quise en
forma directa, no lo quise pero quise sus consecuencias necesarias, lo aprobé, lo consenti,
me fue indiferente, me resigné, etc. son diferencias importantes en el disvalor que seran
evaluadas con posterioridad).

Por otro lado, otro gran cuestionamiento que corresponde hacerse es sobre el rol que
juega la “confianza del sujeto” en la no realizacion del tipo.

A mi modesto modo de ver entiendo que la confianza en la no realizacion del tipo
ataca el elemento cognitivo del dolo y no el volitivo, como lo ha considerado gran parte de
la doctrina mayoritaria. El creer, fundada o infundadamente, que no va a producirse el
resultado de la accidn riesgosa llevada a cabo, debe evaluarse de la misma manera que un
error de tipo. El quid de la cuestion es considerar la racionalidad o irracionalidad de la

confianza, que se analizard como un error en la produccion o no del resultado, el que debera
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evaluarse de conformidad con las reglas del error de tipo acerca de la invencibilidad o no
del mismo y sus consecuencias le seran aplicables.

Toda esta apreciacion puede juzgarse de manera mas o menos similar al punto de
vista aqui ofrecido, pero lo que en verdad veo como poco discutible, es que no ataca
elemento volitivo alguno sino que ataca el conocimiento, la justa apreciacion de un riesgo.

Sostener lo contrario seria aceptar la presencia del elemento volitivo en el dolo, cosa
que ya hemos desterrado, y ademas dejar vinculada a la tipicidad con los desordenes
internos o de animo de los autores de delitos que tienen mas que ver con cuestiones de
culpabilidad, motivacion etc. que con la adecuacion tipica de una conducta humana.

Admitir la confianza como error vinculado al desterrado elemento volitivo del dolo,
tornaria atipicas conductas en donde no existe tipo culposo y se privilegiaria de esta forma
al autor optimista ante el peligro. Ragués y Valles cita el siguiente ejemplo que es digno de
atencion:

“Un individuo convence a un amigo suyo para que le preste una elevada cantidad
de dinero, afirmando que va a invertirla en un negocio muy rentable de fabricacion de
maquinaria que, en realidad, no existe. Su verdadera idea es destinar el dinero a la compra
de décimos de loteria, y con las ganancias que confia obtener, no solo piensa resarcir a su
amigo, sino lucrarse también el mismo. Si, como parece lo mas probable, se pierde todo el
dinero ;se estd ante la comision dolosa de una estafa?”

Si dejamos de evaluar la confianza como un problema o un error en la apreciacion
del conocimiento, es decir en el grado de la representacion del riesgo de realizacion del
tipo, la unica salida pasa por la imprudencia, y en el caso de la estafa por la impunidad. Los
que sostienen el elemento volitivo en el dolo diran que la confianza en la no realizacion
tipica ha eliminando el dolo, aun si es irracional, porque el sujeto no la ha querido.

A mi juicio esa respuesta resulta inaceptable, pese a que reconozco que es coherente
con la posicidn sustentada, ya que si el dolo es conocimiento y voluntad, y esa confianza
afecta la voluntad, ergo no debe haber dolo.

Pero esa logica se pierde cuando los seguidores de esa posicion intentan introducir
limites a la confianza que son baremos objetivos medidos en base a criterios equivalentes al

conocimiento del hombre medio etc. que desvirtiian tales postulados. Este modo de ver las
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cosas implica un notable grado de objetivizacion que no se condice con lo que vienen
sosteniendo.

La confianza en la no realizacion del tipo solo deberia entenderse, a mi juicio, como
un error de apreciacion en el conocimiento, que solo debera admitirse si estd amparada por
cuestiones de indole objetiva, que trataré mas adelante.

Lo contrario implicaria privilegiar al sujeto que actia de manera optimista e
irracional ante la posibilidad del riesgo de afectacion tipica.

Imaginemos por un momento el caso de dos individuos, igualmente poco hébiles
para manejar un arma, que deciden practicar tiro y se sitian desde uno de los lados de una
autopista y deciden apuntarle a una cartelera ubicada del otro lado de la misma. En el
medio se encuentran los automoviles circulando. Uno de ellos se cree, falsamente tan
habilidoso, que considera que dard en el blanco y no lastimard ni matara a ningin
automovilista, ni dafiard ningun vehiculo y el otro, pesimista por naturaleza y poseedor de
una autoestima muy baja, considera lo contrario, que es muy probable que afecte alguno de
esos bienes juridicos. La consecuencia es que ambos se deciden y como era de esperar
matan a distintos automovilistas. ;Puede en el sano juicio de un juzgador considerarse que
el primero actud culposamente y el segundo dolosamente?. Lo inico que varia en ambas
conductas es la diferencia de autoestimas de ambos sujetos, la diferencia en que miden o
aprecian la realidad. Sin embargo, ambos realizan acciones voluntarias sabiendo del riesgo
que pueden ocasionar, pero uno se sobrevalora y confia y el otro, que siempre se desvalora,
no confia. ;Por qué razon debe exigirse dentro del concepto de dolo un plus subjetivo de
querer, de consentir, de aprobar, de decidirse contra el bien juridico, si esa decision ya fue
evaluada previamente? Una accion se realiza sabiendo o no sabiendo lo que se esta
haciendo. ;Puede la confianza (en este caso irracional) de que no se produzca un resultado,
descartar el dolo y convertir la conducta en culposa? No descarto que se argumentard a
favor de la tesis contraria, diciendo que el sujeto de autoestima alta y en el que se ve mas
patente la negacion de la realidad, de contar de antemano con la seguridad de que el
resultado lesivo se produciria, tal vez se hubiera abstenido de realizar la accion prohibida.
Es probable que eso ocurra, pero efectuar esa valoracion implica crear un nuevo caso, una
hipdtesis distinta a la que manejamos, ya que el autor estaria incluyendo en su evaluacion el

fracaso, objecion que se le hacia, en su momento, a una de las formulas de Frank. Seria
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como evaluar otra hipdtesis y no la misma. Ademads, de decidirse por realizar la accion,
tampoco se trataria de dolo eventual sino de dolo directo.

De todas maneras, y a modo de no pecar de necia, debo decir que se advierte, una
diferencia en el accionar de los dos sujetos, un mayor disvalor en la accion del pesimista,
que sabiendo que es muy probable que no evite el resultado actia igual, pero eso es una
cuestion que debe ser resuelta al medir la pena y no en la tipicidad, como ya lo dije
anteriormente.

Por ello, entiendo que la confianza en la no realizacion del tipo debe evaluarse como
un error en el conocimiento, que si retomamos las palabras de Silva Sanchez, podremos
finalmente concluir que el que sabe lo que hace quiere lo que hace y si quiere ya fue

evaluado previamente, mal puede ser evaluado en segundo lugar.

¢) Aceptada la definicion intelectualista de dolo, debemos preguntarnos ;como ha de
ser ese conocimiento que habra de tener el agente para que se pueda afirmar sin
vacilaciones que ha conocido la accion que estaba realizando y de qué manera
podemos sostener que un sujeto ha actuado con dolo?

En primer lugar debemos sefialar que el conocimiento debe ser efectivo,’’ no puede
aceptarse un conocimiento potencial o un deber de conocer.

En este sentido sabemos que habra una gran gama de situaciones que no presentaran
problema alguno para constatar que se ha actuado con el conocimiento necesario. Sin
embargo, a medida que esa certeza en la atribucién del conocimiento se desvanezca o
diluya comenzaran los problemas.

Lo que no debe hacerse es intentar determinar los limites del conocimiento, ya que
se trata de un tema perteneciente a otras disciplinas como la psicologia, la psiquiatria, la
filosofia del lenguaje o la medicina que no domina el derecho penal.

Ya hemos visto precedentemente que dos grandes teorias también se alzan en esta
cuestion de como se accede al conocimiento, las de corte psicologistas y las de corte
normativistas.

Todas aquellas teorias que consideran que se puede ingresar en la mente del ser

humano y reproducir de alguna manera cudl ha sido el nivel de conocimiento con el cual

57 7affareoni Eugenio Raul, Slokar, Alagia, Derecho penal, Parte General, Ediar. Se. Edicion, pag. 522
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contaba el autor al realizar el hecho, denominadas psicologistas, sostienen que el dolo debe
ser probado.

Las normativistas por su lado, sostienen que dolo no es un objeto de la realidad que
deba ser probado, sino que es una expresion de valoracion respecto de una conducta
determinada que en el mundo fisico ha sido condicion de un resultado. Indican, como ya lo
vimos, que es una construccion efectuada desde la dogmatica, sin referencia alguna a
conceptos ontologicos, que no puede ser probada, ya que implica una valoracién normativa
de su conducta, una justipreciacion que realiza el juez en un momento, indudablemente ex
post facto y sobre la base de criterios axioldgicos y positivos, respetando todas las
prescripciones de cualquier rama del derecho que tenga influencia en el iter racional de
asignacion de una consecuencia juridico penal a una determinada accion.

Es logico, en base a la linea de pensamiento que vengo adhiriendo, sostener que la
cuestion del conocimiento del dolo no es un problema que deba resolverse averiguando
determinados datos psiquicos que concurrieron en la mente del sujeto al cometer el
comportamiento tipico.

Esto, no s6lo es de muy dificil cumplimiento ya que de hecho es imposible
inmiscuirse en la mente del autor, sino que ni siquiera existe acuerdo dentro de la ciencia
psicologica acerca de como hacerlo. No es posible garantizar que los resultados que
puedan obtenerse recurriendo a las ciencias empiricas, a la confesion del imputado, o a la
prueba de indicios vayan a coincidir siempre y en todo caso, con lo que fue la realidad
psiquica del sujeto activo en el momento del hecho. Esto conllevaria a que sea muy dificil
arribar a sentencias por condenas dolosas y sélo podria aplicarse el tipo imprudente en los
casos en que esté legalmente previsto.

Coincido con lo sostenido por Mir Puig®® cuando indica que “el juicio de
imputacién es un juicio de atribuciéon efectuado por el hombre con relacion a un
determinado hecho, siendo en consecuencia adscripciéon a un sujeto y no meramente
descripcion”. “El dolo se sustrae a la perspectiva del observador, por este motivo, no puede

- . ., 9559
describirse mediante la observacion”

3% Laporta, Mario Hernan, “imputacion estrictamente objetiva o intersubjetiva? Un analisis del fundamento
iusfiloso6fico y su coherencia pragmatica , el Derecho Penal, septiembre 2003, ps. 17-27.

%% Hassemer, citado por Volk, Claus. “concepto prueba de los elementos subjetivos”, trad. Ragués Valles,
RPDIJP, Grijley, nro. 3, Lima, 2002, p. 417.
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Por eso, coincido con la linea argumental que sostiene Mario Hernan Laporta en su
obra ya citada, en cuanto no cabria otra salida que dejar de pensar en idioma probatorio y
comenzar a hablar de subsuncion y de estructuras logico—formales que puedan llevar a tal
resultado.®® El concepto de dolo, no parece tener nada de ontoldgico: lo ontologico son los
hechos, son las conductas humanas voluntarias que son sometidas a un juicio de valoracion
acerca de si son o no dolosas de acuerdo a parametros que el legislador ha fijado en tal
sentido y después el juez valorara como tal.

Si esto no se entiende de esta forma siempre nos enfrentaremos ante el obstaculo de
la prueba del dolo y su imposibilidad manifiesta; toda vez que no se soluciona la cuestion
cambiando de adhesion de la tesis volitiva a la cognitiva. Si sostenemos que el dolo
representa fendmenos internos del sujeto, seamos volitistas o cognitistas la situacion sera la
misma. Si entendemos que es una construccion juridica podremos imputarlo mediante un
juicio de adscripcion o subsuncion, claro y formado en base a criterios objetivos y a un
cierto consenso social.

Sin embargo, debe remarcarse que la pretension de normativizacién no puede ser
absoluta. En este sentido debe sefialarse que todo intento de normativizacién no puede ir
mas alla de los limites del lenguaje compartido y mucho menos de la gramatica legal, pero
tampoco de la operatividad misma de los Derechos Fundamentales y de los principios
basicos limitadores del ius puniendi, pretendiendo una ampliacion inexplicable del ambito
punitivo. Los principios limitadores del derecho penal (culpabilidad, igualdad, legalidad,
proporcionalidad, resocializacidon, entre otros) inhiben toda creacion normativista que
agrande o agrave el marco punitivo. A ello no puede dejar de sumarse, como asi lo sostiene
Yacobucci®', los principios derivados de los genéricos como forma de limitacién al derecho
penal que son la insignificancia, la prohibicion de analogia , el in dubio pro reo etc.

Es aqui, en este punto, donde se advertiran y surgiran claras las eternas disputas
entre sistemas juridico-dogmaticos funcionalistas puros (que no admiten limites externos a
la eficacia en el derecho penal) y entre los denominados principalistas (que no renuncian a
los principios fundamentales). Para los primeros, cualquier principio limitador cede frente a

la eficacia, lo que conlleva a la adopcion de criterios avalorativos y relativistas.

8 Laporta, Mario Hernan, ob. citada pags. 150 y stes.
%! Yacobucci, Guillermo, El sentido de los principios penales. Su naturaleza y funciones en la argumentacion
penal, dbaco, Buenos Aires, 2002, pags. 446-447.
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Personalmente entiendo que esa “tension” no deberia ser tal si se entendiese que una
no puede funcionar sin la otra. La eficacia es un valor que debe ceder ante los principios
fundamentales, pero no por ello debe desaparecer, de lo contrario, los fines del derecho
penal perderian su razon de ser. Ambas deben coexistir y hay que encontrar la manera de
que eso sea posible.

Entonces, esta idea de un derecho penal minimo y respetuoso de las garantias
individuales ya enunciadas, pero a su vez inmerso en un sistema cuya finalidad sea lograr
los objetivos del derecho penal centrados en la idea de justicia, de prevencion, de
resocializacion etc. deberia, a mi juicio, ensayar un concepto de dolo, como asi también de
todos los otros institutos dogmaticos que componen la teoria general del delito, basado en
un marco normativo claro, que ofrezca a los ciudadanos y a los jueces baremos precisos
para saber como se atribuye una conducta dolosa o culposa a un determinado autor.

Quien ha podido expresar técnicamente y de manera mas acabada esta idea que
siempre he tenido desde mis épocas de estudiante, primero, en forma intuitiva y después
con mayor fundamentacion, ha sido Ragués y Valles, al considerar en su obra titulada “.El
dolo y su prueba en el proceso penal...”, que el parametro con que debia atribuirse el
conocimiento a un determinado autor de una accion tipica era el significado social de una
conducta 'y de las circunstancias que acompafian a ésta.

En su tesis evalua detenidamente si el problema suscitado entre las variadas teorias
que han intentado precisar el concepto de dolo no obedecia mas a cuestiones terminoldgicas
que a verdaderas diferencias de fondo, arribando a la conclusion, que mas alla de las
discrepancias terminologicas, la actual doctrina coincidia en que concurria una realizacion
dolosa “cuando un sujeto ha actuado pese a atribuir a su conducta la concreta capacidad de
realizar un tipo penal”.

En tal sentido, ha considerado que dicha definicion no s6lo cumplia con las
exigencias de la ley de fondo sino que también resultaba capaz de explicar
satisfactoriamente las distintas consecuencias juridicas que se asociaban a realizaciones
delictivas dolosas e imprudentes, lograndose, asimismo, una correcta y completa
adecuacion entre tipo subjetivo y tipo objetivo, entendiendo este ultimo como punto de
referencia al primero. Sin embargo, remarc6 con claridad meridiana los problemas que

planteaba esa definicion desde el plano tedrico como ser:
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a) suponia un privilegio para los desconocimientos irracionales.

b) Gravaba a las personas escrupulosas y beneficiaba a las desaforadamente
optimistas.

c) No aportaba criterios para decidir en qué casos podia considerarse que un sujeto
hubiera realizado o no el juicio de atribucion en que se fundamenta el dolo.

d) Podia propiciar una confusion entre dolo de lesion y dolo de peligro concreto.

Por ello, es que sostiene, y en ese punto adscribo enfaticamente, que no podra
afirmarse la existencia de dolo cuando se consigan averiguar determinados datos psiquicos
que concurrieron en la mente del autor al realizar el hecho, o cuando el “juez” determine,
en base a su “concepcion” los conocimientos del acusado, porque todo ello establece como
criterio decisivo para tal determinacion un factor decisivo o irracional, con cuyo empleo es
posible, incluso, en el caso tedrico, que un mismo caso pueda tener dos o mas soluciones
correctas en funcion de quien lo enjuicie. Asimismo, también sefiala que esta solucion
incorpora un evidente riesgo de divergencia entre hechos probados y realidad
efectivamente acaecida, por lo tanto, de instrumentalizacion del sujeto y de ataque a la
dignidad de éste como persona. Los criterios objetivizantes que suele exigir la
jurisprudencia, la doctrina (ausencia de dudas concretas, plausibilidad, no arbitrariedad
etc.) no eliminan el cardcter decisivo de la conviccidon, ni aportan fundamentos para
legitimar el riesgo de instrumentalizacion que se asume en toda condena por delito doloso .

Por ello, es que presenta como solucidon que el conocimiento del dolo se determine
procesalmente, mediante la utilizacion del significado social de una conducta y de las
circunstancias que acomparan a ésta.

Este sistema presenta grandes ventajas. Por un lado, se restringe el empleo de la
sancion dolosa a los supuestos en que ésta resulte verdaderamente imprescindible,
concepcion que ird de la mano con el respeto de los principios fundamentales emanados de
nuestra Carta Magna, de los tratados internaciones que desde 1994 tienen en nuestro
derecho jerarquia constitucional y con la idea de un derecho penal minimo.

Ademas, esta formula permite una construccion tedrica de criterios para decidir en
qué sentido deban resolverse los distintos casos que se presenten. Esta posibilidad permite,

a un mediano plazo, soluciones uniformes para supuestos de hecho estructuralmente

77



idénticos y, a mucho mas largo plazo, resulta adaptable a las cambiantes convicciones de la
sociedad. Asimismo evitara la arbitrariedad judicial, pues no toda conviccion serd valida
sino so6lo aquella que consiga captar correctamente el sentido social del hecho.

Ragués y Vallés presenta como criterios que, de acuerdo a un punto de vista social,
debe basarse la correcta atribucion a una persona de un determinado grado de
conocimiento. He aqui los puntos a considerar:

I- El autor debera contar con los denominados conocimientos minimos en sentido
estricto.

Estos son aquellos que van ligados al concepto de imputabilidad. La mera atribucion
de imputable lleva atribuir a un sujeto todos aquellos conocimientos cuya ausencia solo se
entiende posible en personas que padecen algun tipo de perturbacion psiquica o sensorial de
las que dan pie a una causa de inimputabilidad o en sujetos menores de ciertas edades .

2- Debera contar con los denominados conocimientos minimos en sentido amplio.

Estos son aquellos que hacen a la socializacion del sujeto. El hecho de que una
persona haya sido socialmente socializada hace que se le imputen todos aquellos
conocimientos cuya ausencia so6lo se concibe en sujetos que no han mantenido apenas
contactos con la civilizacion occidental.

3- Si con anterioridad al hecho objetivamente tipico se acredita que se pasé al autor los
conocimientos, estos le podran ser atribuidos si se demuestra que es impensable que el
sujeto no haya contado con ellos. De igual forma debe plantearse el caso de si el sujeto
antes del hecho exterioriza o da a entender sus conocimientos.

4- Las exteriorizaciones de conocimientos efectuadas por el sujeto durante o después de la
realizacion del acto s6lo sirven para atribuirle esos conocimientos en los casos en que haber
contado con ellos lo perjudique.

5- Las caracteristicas personales o posiciones sociales que en un sujeto concurran llevan
siempre a atribuirle esos conocimientos salvo que se demuestre que la ausencia de ellos
resulta impensable desde un punto de vista social que los reuniera.

6- Para poder imputarsele a un sujeto el correcto conocimiento de la situacién en la que
acta hace falta que pueda acreditarse que los factores objetivos que conforman tal
situacion se encontraban en una posicion espacial tal, en relacion con el citado sujeto, que

éste necesariamente tuvo que aprehender con sus sentidos, su existencia y ubicacion.
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7- Se le debe imputar el conocimiento cuando un sujeto ha llevado a cabo una conducta
especialmente apta para producir un determinado resultado lesivo y lo ha hecho siendo
conocedor de la peligrosidad genérica de la conducta y contando ademds con un perfecto
conocimiento situacional.

8- En los supuestos que el autor haya realizado una conducta (arriesgada) neutra en cuanto
a su aptitud para producir un determinado resultado, sélo deberd serle imputado el
conocimiento de la concreta aptitud lesiva de tal conducta si, habiendo contado con el
conocimiento abstracto de su peligrosidad y con un correcto “conocimiento situacional”
concurre ademas una de las siguientes situaciones:

-el sujeto ha exteriorizado durante o después de la realizacion de la conducta lesiva haber
sido plenamente consciente de su concreta aptitud lesiva en el momento de llevarla a cabo.
-durante la ejecucion del hecho el sujeto ha percibido inequivocos signos de un préximo
acaecimiento del resultado y, pese a ello, ha seguido adelante con su comportamiento.

-la dindmica comisiva hace impensable que el sujeto no haya integrado los factores que
conocia aisladamente en un juicio de concreta aptitud lesiva.®?

Gracias a estos criterios los problemas que hemos vislumbrado en la definicion
tradicional de dolo no tendréan trascendencia practica.

Si se alega la no representacion irracional de un riesgo, es decir, cuando la defensa
intenta explicar que el sujeto no se representd el riesgo y a la luz de los pardmetros antes
mencionados esta suposicion resulta irracional, s6lo podra no serle atribuido si prospera
una presentacion de inimputabilidad.

Las personas escrupulosas o con baja autoestima dejan de verse perjudicadas y las
desaforadamente optimistas beneficiadas, pues las condiciones de escrupuloso u optimista
no son aplicativos para las reglas de atribucion del conocimiento expuestas.

La diferencia entre conductas especialmente aptas 'y conductas arriesgadas
neutras aporta criterios para establecer cudndo (desde una perspectiva social) un sujeto ha
realizado el juicio de atribucion en que se fundamenta el dolo del resultado y cuando puede
otorgarse plausibilidad a su alegacion de no haber realizado dicho juicio.

Por otro lado, también sostiene Ragués y Valles, y hago mios sus argumentos, que

el dolo de peligro concreto debe afirmarse en el caso de las conductas (arriesgadas) neutras,

62 Ragués Vallés, ob. citada. Pags. 519/522.
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siempre que quien las realice, conozca en abstracto el riesgo implicito a su conducta y
cuente con un “conocimiento situacional” correcto, pero no cuando sea posible atribuirle la
realizacion de un juicio de concreta aptitud lesiva. En el caso de conductas especialmente
aptas concurre siempre dolo de lesion.

Se descartan asi todas aquellas teorias de corte psicologistas que intentan probar el
dolo en la actitud interna del sujeto actuante, pero también se descartan todas aquellas que
si bien se definen como normativistas siguen dejando en cabeza del autor la decision de si
conocia o no la gravedad de su conducta, si se representd o no el riesgo.

En este sentido, Frisch, Jakobs, Herzberg y Puppe pese a declararse cognitivistas y
normativistas, siguen poniendo en cabeza del autor el juicio de evaluacion de si la aptitud
lesiva de la conducta fue representada por el sujeto.

Adviértase que Frisch sostiene que cuando el sujeto, tras representarse un peligro
concreto se dice a si mismo que por esta u otra razéon no va a pasar nada, se decide por una
conducta no peligrosa y no actia dolosamente. Por ello, pese a la representacion del
peligro, Frisch excluye el dolo si el sujeto confia en un descenlace airoso. Considera que la
concepcion mas acertada para delimitar el dolo de la culpa es la de “tomarse en serio el
peligro”.

Lo que termina haciendo Frisch es negar, por un lado, la presencia del elemento
volitivo en la toma de la decision, pero lo incluye en la evaluacion del conocimiento del
riesgo. El riesgo evaluado por el autor se disipa porque después termina creyendo que el
resultado no se va a producir, es decir, no se toma en serio el peligro primariamente
verificado.

Por su parte, recordemos que Jakobs sostiene que “dolo es conocimiento de la
accion junto con sus consecuencias”. Respecto del dolo eventual indica que éste concurre
“cuando en el momento de la accion el autor juzga que la realizacion del tipo no es
improbable como consecuencia de esa accion”. Como se verd, este punto de vista es muy
similar al de Frisch. Jakobs no se conforma con el mero pensar en la posibilidad del
resultado sino que exige un juicio valido por parte del autor de que no es improbable la
realizacion del tipo.

De todas formas recordemos también que a ese postulado Jakobs le agrega algunos

matices, sobre todo en lo que hace a la circulacion rodada. En este campo el indica que es
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un sector de actividad en que los intervinientes crean de forma constante riesgos no
permitidos de los cuales son, casi siempre, perfectamente concientes. Esta creacion de
riesgos no permitidos son, la mayoria de las veces, habituales y ello con independencia de
que importen una indiscutible peligrosidad estadistica. Esta habituacion al riesgo es
imprescindible, a su juicio, para la circulaciéon rodada, por lo que terminara sefialando que
habra dolo cuando el riesgo creado concientemente por el sujeto no esté permitido sino
cuando sobrepase la medida de aquellos riesgos sobre los que existe una habituacion
social. Estos matices introducidos por Jacobs estan dirigidos a corregir los resultados a los
que conduciria una aplicacion estricta de los conceptos mas usuales de dolo en situaciones
que acontecen con gran frecuencia.

Para este autor no sirve para fundamentar esta imputacion las representaciones de
riesgos habituales no permitidos o las representaciones de fendmenos sobrenaturales o de
riesgos permitidos, por mucho que en su caso el sujeto las valore como notablemente
peligrosas“. La aportacion de Jakobs se concreta en una restriccion normativa del ambito
de las representaciones de peligro que puedan dar lugar a dolo, en tal medida, supone una
evidente ruptura con las teorias dominantes en cuanto sostienen que el dolo es algo que
depende en exclusiva con la subjetividad y de que, existiendo conciencia y (eventualmente
voluntad) de un riesgo permitido, existe dolo.

El principal interés del planteamiento de Jakobs viene dado por la explicitacion de
como ante determinados comportamientos se hace muy dificil afirmar la existencia de una
realizacion delictiva dolosa, por mucho que el sujeto realmente haya llevado a cabo un
juicio serio sobre la peligrosidad de su conducta. Sin embargo parece indiscutible que en
una sociedad habituada a ciertos riesgos lo normal sea que en la practica determinados
juicios de concreta peligrosidad no se lleven a cabo o que, si se realizan, estos no
trasciendan mas alla de la psiques del autor. De todas maneras no es inimaginable que el
sujeto confiese que sabia que su accion iba a producir ese resultado y si bien puede resultar
estadisticamente improbable esa posibilidad no debe descartarse. Por ello esta tesis
también, al igual que todas las teorias volitivas, requiere que el dolo deba ser probado y

sigue poniendo en cabeza del autor el juicio de lesividad de la conducta representada.

83 Jacobs, Derecho Penal, pag. 315.
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Por su Herzberg y Puppe, sin perjuicio de las ventajas propuestas en sus sistemas,
tampoco pueden liberarse por completo de la dependencia de los datos psicologicos del
autor, toda vez que siguen exigiendo que el juicio de idoneidad del método de causacion del
resultado de la conducta realizada se lleve a cabo teniendo en cuenta los conocimientos con
que cuenta el sujeto activo.

Entiendo que, como bien lo afirma Ragués y Valles el principal mérito de estas tesis
elaboradas por Jakobs, Herzberg y Puppe fue haber puesto en evidencia algunos defectos
bastante habituales de las teorias dominantes, sobre todo la sospechosa facilidad para negar
que el sujeto haya contado, ante la presencia de determinados riesgos, con los
conocimientos necesarios para la imputacion dolosa. Sin embargo a ellos tampoco se los
puede calificar de enteramente “objetivos”, como asi lo hace parte de la critica que reciben,
pues todos ellos siguen exigiendo que el sujeto cuente con ciertos conocimientos sobre el
riesgo creado. Ademas tratan de convertir en una regla general e inderogable lo que
simplemente es habitual en la practica, es decir, que determinadas conductas se realicen sin
concreta peligrosidad, o que, en el plano objetivo no aparenten ser la realizacion voluntaria
de un tipo penal. Y esto pasa por alto que determinados datos que por regla general se
mantienen ocultos en el fuero interno del sujeto puedan trascender a través de distintos
medios probatorios (confesion, video o grabacion en que se escucha al imputado razonar

sobre el tema etc).

Ahora bien, volviendo al sistema aqui propuesto cuya autoria corresponde al
maestro Ragués y Valles, no es dificil imaginar que se le efectuaran diversas criticas de
mayor o menor originalidad tedrica.

Por un lado se afirmara que por ser una concepcion de corte meramente cognitiva se
ampliara el ambito de lo doloso. A esta inquietud debera contestarsele que esto no sera asi,
toda vez que debera negarse la imputacion dolosa como regla general en todas aquellas
conductas que no resulten especialmente aptas para provocar un determinado resultado,
cuyo numero puede ser muy elevado en la practica. Se restringira el empleo de la sancion
dolosa a los supuestos en que ésta resulte verdaderamente imprescindible, concepcion que

irda de la mano con el respeto de los principios fundamentales emanados de nuestra Carta
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Magna, de los tratados internaciones que desde 1994 tienen en nuestro derecho jerarquia
constitucional y con la idea de un derecho penal minimo.

También podrd afirmarse, equivocamente a mi juicio, que este sistema registra
puntos de comparacion con el sistema de la prueba tasada. Esta posicion debe ser rechazada
sobre todo si se tiene en cuenta los rigidos criterios que solian emplearse en tales sistemas.
En realidad esto pretende ser una pauta media entre lo que era la prueba tasada y lo que
significa el sistema de libres convicciones del juez.

Esta formula permite una construccion teodrica de criterios para decidir en qué
sentido deban resolverse los distintos casos que se presenten. Esta posibilidad permite a un
mediano plazo, soluciones uniformes para supuestos de hecho estructuralmente idénticos
y, a mucho mas largo plazo, resulta adaptable a las cambiantes convicciones de la sociedad.
Asimismo evitard la arbitrariedad judicial, pues no toda conviccion serd valida sino sélo
aquella que consiga captar correctamente el sentido social del hecho. De hecho en la
jurisprudencia se tiende naturalmente a unificar criterios pero de manera no sistematizada.

El criterio de imputacion del dolo serd, de esta forma, un criterio que trascendera al
propio criterio del juez, pudiéndose de esta manera, lograr un dialogo racional con ¢l sobre
si sus conclusiones son o no acertadas.

En la practica el juzgador después de describir el hecho objeto del proceso, indicara
qué regla de normativizacién suscribe y luego imputaria el conocimiento de la relevancia
tipica de la conducta basandose en ello. La estructuracion subjetiva del tipo pasa a ser una
cuestion de inferencia ya ldgica, pero no sobre la base de una facultad discrecional y de sus
convicciones, sino fundando su decision en la aplicacion de una regla concreta de
imputacion a través de una correcta elaboracion argumental (adjetiva).

Establecer de antemano las reglas de imputacion del dolo es mucho més seguro que
la libre conviccion judicial que, pero aun, la realidad actual argentina, es que es
insusceptible de ser casada. Este sistema tiene, ademas, la ventaja de que el tribunal de
casacion se encuentre en las mismas condiciones que su inferior jerarquico para atribuir el
dolo sobre la base de un determinado suceso factico, confrontandolo con el criterio de
atribucion que entienda aplicable y que ponga de relieve antes de decidir el caso (la ley

sustantiva.). De esta manera se cumplird también con la exigencia del derecho al recurso
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concebido plenamente, puesto que en este caso si que la determinacion del dolo puede
considerarse producto de un doble juicio.**

También se sefialard que sera ardua y compleja la tarea del juez cudando deba
explicar en todos y cada uno de los casos de manera pormenorizada las imputaciones de
conocimiento. Esto no es asi ya que el sistema estd pensado para solucionar los casos
denominados “dificiles”. En la mayoria de los casos la atribucion de conocimiento no
requiere mayores explicaciones.

Con este criterio entiendo que se intenta racionalizar la aplicacion de las
consecuencias juridico-penales, desligando las decisiones judiciales de criterios maniqueos,
irracionales, injustos, vagos o imprecisos, que por mas bien intencionados que parezcan
den lugar a soluciones de todo tipo, satisfactorias o sumamente insensatas.

Por ello la necesidad de una aplicacion coherente e igual de los institutos penales si
bien no estara exento de criticas, serd mejor que el sistema que se critica. Ademas como las
reglas se presuponen claras, las vias que el mismo sistema penal ofrece para la revision de
las decisiones judiciales hace que este se autoinmunice, se corrija.

Por ultimo y con relacion a este sistema entiendo que cabe hacerse la aclaracion o
salvedad que sobre tal, formula Mario Hernan Laporta en la obra citada, cuando exige que
uno de los correctivos de la idea de sentido social sea la de utilizar un baremo
individualizado, para evitar cualquier riesgo de instrumentalizacion y generalizacion. Al
individuo se le dirige un imperativo concreto, pero no sélo en relacion con cada situacion
determinada, sino, ademads, en relacion con su propia personalidad que se manifiesta en el
momento del hecho.

Otra critica que se puede formular en base a la descripcion del sistema, es acerca de
los conocimientos minimos en sentido estricto a los que hace alusion Ragués y Valles,
como necesarios para atribuir el conocimiento.

Como sefala que van ligados al concepto de imputabilidad y esta es un instituto que
debe evaluarse en la culpabilidad, entiendo que la ausencia de estos conocimientos deben
ser los referidos a aquella incapacidad psiquica permanente o transitoria como la alteracion
morbosa de las facultades o la insuficiencia de estas, previstos en nuestro derecho en el art.

34, inc. 1* del Codigo Penal, que hacen que el sujeto no tenga en el momento de la accion,

64 Laporta, Mario H. Obra citada, pag. 167.
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la capacidad de conocer o actualizar los elementos concientes o necesarios para configurar
la finalidad realizadora del tipo.

Esto es lo que Zaffaroni llama error de tipo por incapacidad psiquica.”’ Y explica
que no se trata s0lo de casos de autismo esquizofrénico y alteraciones de sensopercepcion
(ilusiones y alucinaciones) que impiden reconocer los elementos objetivos del tipo (quien
percibe animales y son personas) sino también de los oligofrénicos que no pueden
comprender ciertos conceptos abstractos, como la ajenidad de la cosa, los nifios pequefios
respecto de los cuales es dificil pretender que conceptuen como cosa algunos objetos; las
personas que obran bajo los efectos del miedo grave (panico) que les perturba la
sensopercepcion o la actualizacion de algunos conocimientos; las personas que bajo los
efectos del cansancio y la falta de suefio sufren alteraciones de sensopercepcion.

Por ello, estas situaciones no deben confundirse con las alteraciones de 1la
sensopercepcion que dan lugar a ilusionar o alucinar circunstancias objetivas de
justificacion, o las del juicio critico que llevan a interpretar erroneamente hechos reales,

como suele suceder en delirios paranoides persecutorios en general.

d) Sobre esta base cual deberia ser el concepto de dolo a proponer?

En principio y solo en principio, podemos afirmar, que dolo serd la realizacion de
una accion voluntaria sabiendo lo que se estd haciendo y las consecuencias que puede
provocar esa accion. Si yo dirijo esa accion consciente en forma directa hacia el resultado o
consecuencia se lo llamara directo o de primer grado. Si yo dirijo esa accidon consciente
hacia un resultado para producir otro, que es el que en verdad deseo provocar, se llamara
directo de segundo grado o indirecto. Y si yo realizo esa accion consciente sabiendo que es
probable que produciré el resultado lesivo o soy conciente del riesgo que produce esa
accion, sera lo que la doctrina llama dolo eventual.

El analisis efectuado en este trabajo me permite afirmar que la definicion de dolo
que propongo es la de “conocimiento de los elementos objetivos del tipo”, pero el de accion
dolosa sera “toda aquella conducta (entendida esta como accidon y como omision) realizada

voluntariamente y respecto de la cual se conocen todos los elementos que la hacen tipica o,

65 Zaffaroni, Eugenio Raul , Derecho penal, Parte general, Ediar, pag.535.
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como bien sostiene el maestro Bacigalupo “Dolo es la realizacion de un comportamiento
humano voluntario conociendo los elementos que lo hacen tipico™.

Sin embargo y a fin de precisar el alcance del conocimiento exigido, la definicién
podria ser la que utiliza Ragués y Valles en su obra ya citada. Existe dolo cuando, a partir
del sentido social de un hecho y de las circunstancias que lo acomparian 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. 66

e) ;Qué pasa entonces con la division tripartita del dolo?

La division tripartita de dolo se torna irrelevante en esta concepcion en donde el
dolo solo estd compuesto por un aspecto cognitivo. Algunos autores sostienen como
argumentos a favor de la superacion de la clasificacion tripartita, entre otros, que al
eliminarse del concepto de dolo al elemento volitivo esta ya no es necesaria, que la
conciencia no puede admitir grados de intensidad, que no deriva de ninglin reconocimiento
legal explicito y que de la concurrencia o no de cada una de sus formas no se deriva efecto
alguno ni desde la pena ni desde la tipicidad.

Por el contrario, entiendo que la division se torna irrelevante en la evaluacion tipica
del dolo, pero al evaluarse en el estadio de la culpabilidad esa accion, cometida por el autor
con conocimiento de los elementos del tipo objetivo y sin causas de justificacion, retomara
importancia como modo de evaluacion de lo que se conoce como “disvalor” de esa accion,
para poder medir la pena a aplicar, en caso de que asi correspondiese. Todo ello por cuanto
resulta obvio que no es igualmente grave una accion cometida deseando intensamente el
resultado, o para recibir una recompensa, o por placer, o para defenderse -aunque pudo
utilizar otros medios para hacerlo- o sin motivacion aparente, o a sangre fria, o por
resentimiento, indiferencia, odio, no deseandolo, etc. Alli es donde deben entrar en
consideracion los distintos estados de animo del autor para cometer el delito que
necesariamente deben influir en la medicion de la pena. No tendra el mismo disvalor el que
salid a la calle a matar a diestra y siniestra a cualquier persona que quien cansado de ser

hostigado mata a otro, o quien sale con su auto a fin de correr una picada en una calle

5 Ragués y Vallés, ob. citada, pag. 521.

86



totalmente transitada sin intencién de matar directamente a alguien pero actuando con tal

desinterés por la vida ajena que la mata igual..

f) ¢Qué pasa entonces con la culpa consciente? Atin teniendo en consideracion esta
nueva reformulacion tedrica del concepto de dolo y la ubicacion sistematica de los
estados de animo en el estadio de la culpabilidad, se veran superados los casos
paradigmaticos, es decir, aquellos casos limites que para la doctrina es discutible
catalogar como dolo eventual o culpa por representacion.

La culpa consciente desaparece. Como dije la diferencia entre dolo y culpa es la
misma que existe entre conocer y no conocer.

Como se intenta demostrar en esta humilde tesina, el problema suscitado entre el
llamado dolo eventual y la culpa consciente o con representacion es, por un lado, de tinte
dogmatico, pero por el otro, de tinte politico criminal.

Delimitado ya el concepto de dolo a seguir y desprendiéndose del mismo cual es el
significado de culpa, lo que resta analizar es si en aquellos casos llamados paradigmaticos o
dificiles, que como ejemplo he citado, hallan solucién con esta propuesta tedrica o
subsisten las dudas al momento de atribuir una u otra sancidon. ;Se ajustan las escalas
penales dolosas y culposas a las conductas juzgadas? ;Se dejan de advertir esas notorias
diferencias en la pena? .

Es aqui en donde se vislumbra, a mi juicio, el segundo escollo de este gran tema y
creo que se vincula con la politica criminal.

Yo creo que esta precision dogmatica efectuada, a mi juicio, con tanta claridad por
los autores citados, especialmente por el Dr. Ragués y Valles, tal vez sea necesario efectuar
reformas de politica criminal tendientes a disminuir los minimos de determinados delitos
cometidos con dolo, como podria ser el caso del homicidio, para adecuar, alin mejor la
subsuncion de casos considerados “border” por el sistema sin que por ello deban ser
catalogados ficticiamente como culposos.

Si bien para los juristas el tema objeto de esta discusion en esta tesina parece ser
solo de origen dogmatico penal, humildemente considero que también lo es de indole
politico criminal, toda vez que estos casos paradigmaticos ya citados, llegan a la opinién

publica, evidentemente, porque la poblacion se sintié de alguna manera “no entendida”,
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“estafada” o “desprotegida” por los fallos judiciales y no encuentro razon ni fundamento,
para soslayar el incesante reclamo social que existe para adecuar estos casos a niveles mas
logicos de justicia. El unico limite que entiendo nos debe frenar ante el reclamo social es la
adecuacion de la dogmatica y la plena sujecion de ella a los principios fundamentales
emanados por nuestra carta magna y los principios limitadores del ius puniendi.

Un derecho que se encuentre fuera de la sociedad no sirve. El derecho penal debe
ser un producto de ésta creado para atender necesidades de los ciudadanos a los que
atiende. Lo que no puede pretenderse es que el derecho penal utilice criterios que la
sociedad juzgue anomalos, de lo contrario serd visto como un mecanismo inutil y de
represion innecesario. Tampoco debe responder a intereses arbitrarios o salirse de los mas
elementales derechos individuales. Debe actuar como una balanza entre el garantismo y el
eficientismo penal, demostrando que uno no importa la negacion del otro y que la pena no

solo es una medida justa sino que ha servido de algo.

g) (Qué puede decirse de los casos paradigmaticos planteados si utilizamos la teoria

elegida?.

Caso 1:

El fallo dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal 30 de la ciudad de Buenos
Aires, contra Sebastian Cabello por la muerte de Celia. E. Gonzalez Carman (de treinta y
ocho afios de edad) y su hija Vanina Rosales de —tres afios de edad-, tuvo por probado que
el 30 de agosto de 1999, cerca de las dos de la madrugada, el imputado corri6 con un
Honda Civic de propiedad de su padre, una picada antinormtiva a velocidad
antirreglamentaria, a un minimo de 137,65 km. por hora junto a otro vehiculo (que habria
sido un BMW) por la Avda. Cantilo, de la ciudad de Buenos Aires y que en ese contexto
embistio por detras a un Renault 6 en el que circulaban —a menor velocidad y con las luces
reglamentarias encendidas- las victimas antes mencionadas produciéndose las muertes de
las mismas por carbonizacion a consecuencia del incendio inmediato que causé el impacto.
En el asiento del acompanante del Honda Civic , que conducia Sebastian Cabello, se
hallaba su compafiero Daniel C. Pereyra Carballo, que sufrio lesiones leves y acerca de

quien se estim6 demostrado que, al igual que Sebastian Cabello, acept6 el riesgo de correr
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la picada. Ademas se consider6 probado que al momento del hecho la visibilidad era
excelente, que Sebastidn Cabello, decidid correr la picada sin que hubiera otros motivos de
apuro y que éste, (dada su educacion, conocimientos, volicion y lucidez) se represento el
resultado, es decir, el fallecimiento de dos personas, como posible consecuencia de su
participacion voluntaria en correr una picada, que opté por ese comportamiento al
resultarle indiferente el projimo y los resultados que —previamente — desprecid y asumio.
En el fallo, también se demostrd y se tuvo en cuenta que luego del hecho Sebastian Cabello
se preocupd solo por los dafos de su rodado Honda Civic y no por las victimas. Se lo
condend por considerarlo autor penalmente responsable del delito de doble homicidio
simple cometido con dolo eventual, a la pena de doce afios de prision de efectivo
cumplimiento e inhabilitacion especial para conducir automotores por el tiempo méaximo
previsto en la ley de fondo y costas procesales.

En esa sentencia el Tribunal Oral en lo Criminal 30 puso especial énfasis en
demostrar la actitud interna del autor para tener por probado que habia actuado con dolo
eventual. En tal sentido se advierten consideraciones y expresiones tales como: “la
desaprension previa”, “sentimiento antisocial obviamente egoista”, “Indiferente, centrado

29 ¢

en si”, “no importandole, dado que alli fueron dirigidas sus acciones de disparo” “eligid

libremente para si como valor selectivo tanto el disparo como la velocidad” “apodictica

29 ¢

indiferencia al propio” “se preocupd solo por su situacion, también por el hecho por la
trascendencia periodistica del suceso, pero que nunca espontaneamente le exteriorizod
preocupacion, una referencia o un pensamiento hacia las victimas del luctuoso hecho, que
el supo generar desaprensivamente”, “disparar en una picada por puro gusto individual”,
“simple estado subjetivo de indiferencia ante la representacion de la probabilidad de que
ocurra el delito” “su total indiferencia” “esta indiferencia ostenta ponderablemente
consistencia y constituye un indicio cargoso seguro que demuestra su resignacion hacia el
resultado”, “hasta tal punto llegd esa indiferencia al otro”, “tampoco hizo una referencia
explicita a la suerte de las victimas y el relato se centr6 siempre en lo que le pasa a él a su
familia”.

Dicho fallo fue casado en forma parcial por la Cadmara Nacional de Casacion Penal,

calificandose en forma definitiva el hecho como constitutivo del delito de homicidio

culposo con multiplicidad de victimas y se lo conden6 a la pena de tres afios de prision,
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inhabilitacion especial para conducir vehiculos automotores por el término de diez afios y
costas.

La Sala Tercera de la C.N.C.P. entre sus fundamentos invoc6 que no se advertia en
que elemento acreditativo fincaron los jueces su convencimiento acerca de que Cabello al
conducir su automovil de la manera en que lo hizo habia previamente conocido y aceptado
que iba a embestir a otro rodado, provocando la muerte de seres humanos y logrando salir
¢l indemne del episodio. Senalaron que esos extremos debian ser probados para poder
afirmar con certeza la existencia de dolo y ello no ocurri6 en el expediente.

A mi manera de ver y conforme a la linea argumentativa puesta a disposicion de los
lectores y a la que personalmente he suscripto, entiendo que este caso merece muchas
observaciones.

Si bien coincido ampliamente con el veredicto de la sentencia dictada por los
distinguidos miembros del tribunal oral actuante, entiendo que su error consistio en intentar
demostrar la presencia del elemento volitivo en el dolo, cosa que, como ya se vio quedd
ampliamente desterrada en este trabajo.

Que a Sebastian Cabello le haya agradado o desagradado el resultado, le haya sido
indiferente, o haya preferido otro desenlace, o se haya preocupado por las victimas, o lo
haya aceptado o no, etc. resulta a mi modo de ver totalmente irrelevante. Lo que importa es
si al momento del hecho puede afirmarse, conforme a las reglas del inequivoco sentido
social, que el nombrado se representd que en oportunidad de correr la picada antinormativa,
con exceso de la velocidad reglamentaria (137 km por la Avda Cantilo) podia acabar en la
lesion o muerte de alguna persona.

En segundo lugar y ahora criticando también la base logica del fallo de la Sala 3ra.
de nuestra Camara de Casacion debo decir que el conocimiento, y en su caso la aceptacion
del resultado, no deben ser probadas sino atribuidas.

Conforme ya se explic6 parrafos antes el juez no puede ingresar a la mente del autor
y probar acabadamente qué es lo que ocurrio, si conocid, de qué manera obtuvo ese
conocimiento y si acepto, si le agrado, le desagradé etc. Todo ello se puede inferir a través
de elementos externos pero no se puede probar, se puede atribuir en base parametros

externos y pautas de mensura.
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En primer lugar podemos afirmar que Cabello contaba con los conocimientos
minimos en sentido estricto a los que alude Ragués y Valles. y que hemos precisado con
Laporta.

Tenia todos aquellos conocimientos con los que no cuentan aquellos que padecen
incapacidad psiquica permanente o transitoria como la alteracion morbosa de las facultades
o la insuficiencia de éstas, previstos en nuestro derecho en el art. 34, inc. 1* del Codigo
Penal, que hacen que el sujeto no tenga en el momento de la accion, la capacidad de
conocer o actualizar los elementos conscientes o necesarios para configurar la finalidad
realizadora del tipo.

En segundo lugar, también se puede sefialar que contd con los conocimientos
minimos en sentido amplio y estos son aquellos que hacen a la socializacion del sujeto.
Cabello al momento del hecho era un joven educado en la sociedad y ello implica el
conocimiento de todo aquello que tiene que ver con el mundo social.

Ademas, dados sus conocimientos especificos sobre vehiculos, anteriores al suceso,
resulta impensable suponer que no haya contado con dichos conocimientos al momento del
hecho. A ¢l le era facilmente cognoscible que de correr una picada a la velocidad empleada
y por el lugar mencionado podia causar el fallecimiento o las lesiones de personas
indeterminadas. Asimismo, también se ha acreditado que los factores objetivos que
conforman tal situacion se encontraban en una posicion espacial tal, en relacion con él, que
tuvo que aprehender, con sus sentidos, su existencia y ubicacion. Es decir, era obvio que
sabia que estaba en una avenida, no en un autodromo, sabia que la velocidad no era la
permitida ( ya que sabia leer y que ese tipo de velocidades no son permitidas en avenidas),
sino marcadamente superior, sabia que otros automdviles circulaban por alli y que no
corrian picadas y que como consecuencia de ello podia lesionar o matar a otros.

Por las mismas razones, es facil afirmar que no sélo era conocedor de la
peligrosidad genérica de la conducta sino de su peligrosidad concreta ya que contaba con
un perfecto conocimiento situacional.

Con todo ello no es dificil imputarle a Cabello el conocimiento de los resultados
lesivos ocurridos. Asimismo el tenia la posibilidad de haber evitado, tras esa representacion
el resultado, porque bastaba con no correr la picada ni manejar a esa velocidad

antirreglamentaria.
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Cabello realiz6 una accidén voluntaria con conocimiento del peligro concreto
generado por su accion riesgosa para otra persona, conocia las circunstancias de hecho que
se ajustan al tipo y del curso esencial de la relacion de causalidad existente entre la
manifestacion de voluntad y el cambio en el mundo exterior. Era consciente del peligro
concreto que generaba con su accion.

Cabello se decidid a actuar ante la conciencia de esa posibilidad (de realizacion del
tipo), ante el conjunto de circunstancias que, segin la norma (delito doloso), motivan la
prohibicion de esa decision. Dados los conocimientos de un hombre comun o con los
conocimientos minimos estrictos y amplios antes descriptos no se puede sostener sin dejar
la logica de lado, que Cabello no haya identificado ante su accion un peligro concreto de
violacion de los bienes juridicos mencionados.

Pero como se vio mas alla de la dicotomia voluntad versus conocimiento, lo que
aqui también debe ponderarse es que, aunque se fundamente el dolo eventual
exclusivamente en el aspecto cognoscitivo del dolo, hay que renunciar a la idea de que el
mismo debe ser probado. No podemos ingresar en la mente del autor e intentar demostrar
si tuvo el conocimiento sefialado. Ya se sostuvo en estas conclusiones que ni siquiera hay
acuerdo en la psicologia acerca de como hacerlo. Por ello el dolo debera ser imputado y una
posibilidad es la de hacerlo conforme a las reglas enunciadas que, a lo largo del tiempo, se
iran perfeccionando y posibilitando a su vez mayor seguridad juridica.

Aqui es donde, a mi modesto modo de ver, se equivocaria el Tribunal Oral 30 y la
Sala 3 de la Camara Nacional de Casacion Penal, que insisten con probar el dolo,
considerando que es un fendomeno interno del sujeto.

Por ello es que considero que Cabello actué en forma dolosa. Si ese hecho delictivo
producido en la via publica con un automotor no puede considerarse doloso, no veo cual
podria serlo, y en este sentido me vienen a cuento las palabras esbozadas por Jorge Frias
Caballero cuando sefal6 : “...no existe el menor fundamento para afirmar que los delitos de
homicidio o lesiones en el transito vehicular Gnicamente pueden cometerse en forma
culposa. La tesis que excluye la posibilidad de la responsabilidad dolosa en el homicidio o
lesion es palmariamente inexacta. En consecuencia cabe afirmar que quien conduce un
automotor con exceso de velocidad o violando un seméforo rojo, por ejemplo, no es un

mero “pecador venial” o un “caballero de transito” marcado por la mala suerte (como
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habitualmente cree la opinidon publica) sino un auténtico criminal que perpetra un “pecado
mortal” de homicidio o lesiones , con culpabilidad que puede llegar hasta el dolo. ;por qué
razon, pues se habria de asegurar que siempre, o so6lo, actuara con mera responsabilidad

culposa?”

Caso 2: Una persona muere como consecuencia de contraer el virus del SIDA por haber
mantenido relaciones sin proteccion con otra infectada, una sola vez, que no le hizo saber
esa circunstancia, conociendo perfectamente su condicion de portador (mediante la clara y
precisa informacion brindada por su médico) y del alto riesgo de contagio que tenia si no
usaba preservativo. A pesar de ello y de ser conocedor que de esa accion podia devenir el
contagio y la eventual muerte de su pareja, mantuvo igual relaciones sin proteccion .

En este caso, y utilizando los criterios ya enunciados, no puedo dejar de sefialar que
si se comprueba que la informacion brindada por el experto (médico) al paciente fue clara 'y
detallada sobre la existencia de un riesgo de contagio, incluso en una tnica relacion sexual
no protegida y que éste entendid, a su vez, la informacion brindada por el profesional, el
conocimiento le debe ser atribuido.

Al individuo se le dirige un imperativo concreto, pero no solo en relacion con cada
situacion determinada, sino, ademas, en relacion con su propia personalidad que se
manifiesta en el momento del hecho. Por eso, si dadas sus caracteristicas personales
(conocimientos, personalidad, instruccion etc.) se puede afirmar que el sujeto entendio lo
que podia pasar con su accionar el conocimiento le sera imputado. Como se ve no solo se
evalia el conocimiento respecto de una accion concreta determinada sino en relacion al
sujeto particular.

Por ello lo importante es constatar si el autor sabia de los riesgos que ocasionaba su
conducta.

Si queria o no queria contagiar a su pareja, si le resulté indiferente esa posibilidad
etc., no resulta relevante. Esa conducta, de acuerdo a sus caracteristicas externas y
perceptibles, se valora como negacion consciente de una norma concreta penal. El sabia de
su peligrosidad y actuo igual, la representacion irracional de la no produccion del resultado

solo podria ser invocada como un error de tipo (error en la apreciacion de las circunstancias
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objetivas de la conducta) que dada la prueba colectada en ese sentido deviene
improcedente.

El sujeto tenia los conocimientos minimos en sentido estricto, no padecia
perturbaciéon de la conciencia ni en forma permanente ni transitoria y tenia los
conocimientos minimos en sentido amplio, era una persona que se habia educado en un
mundo social, en donde la informacion sobre el contagio del SIDA, es claro y reiterado, el
mundo en el que se movia, sus caracteristicas culturales y sociales etc. descartaban sin duda
toda posibilidad de error en el conocimiento. Asimismo es de fundamental importancia la
informaciéon que brindé el profesional, que con su accionar pas6 al paciente los
conocimientos relativos al tema que nos ocupa, lo que en modo alguno puede ser soslayado.
Por otro lado y por sobre todo, lo fundamental es que la conducta es especialmente apta

para causar el dafio creado.

Caso 3 Un perro muerde a su propia duefia y después a un nifio que transitaba por la calle.
Se sospecho que el can estaba rabioso pero antes de que viniesen a llevarse al animal para
el correspondiente examen, su propietaria lo mato a escondidas, enterrandolo en su quinta y
lo reemplazd por otro de la misma raza y tamafio, que fue el que examinaron las
autoridades sanitarias. Como la exploracion fue negativa se interrumpi6 el tratamiento
preventivo del menor en el Instituto Pasteur ; pero la duefia del perro (conocedora de ello y
celosa de su secreto) prosiguid el tratamiento inmunizador contra la rabia, indiferente a la
suerte de la otra victima, que fallecié pocos dias después atacada del terrible mal..

En este caso también se constatd que la imputada sabia lo que estaba haciendo y que
ello ocasionaria la muerte del menor. En tal sentido lo demuestra la propia actitud que
adopt6 consigo misma al realizar el tratamiento en el instituto Pasteur contra la rabia. Que
haya querido no, o lamentado o no, o resultado indiferente la muerte del nifio no resulta
relevante para sefialara que la nombrada actu6 con dolo.

Conforme a las pautas de mensura que se vienen analizando la nombrada sabia
perfectamente lo que estaba haciendo y las consecuencia de su accion. En casos tan claros
como este se advierte que el andlisis en mas rapido y que no conlleva tanto detenimiento,

critica que se intentd realizar a este método. La realidad indica que estas pautas de
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valoracion a medida que se van sistematizando, su aplicacion también se va agilizando,
dejando las mayores evaluaciones a los casos mas problematicos o dudosos.

Sin embargo se puede afirmar que la conducta era socialmente apta para producir el
desenlace fatal, la imputada tenia los conocimientos minimos en sentido estricto (no tenia
ninguna perturbacion permanente o transitoria de su capacidad psiquica), tenia los
conocimientos minimos en sentido amplio ( era un ser educado en sociedad), la propia
actitud llevada a cabo para su persona demuestran que sabia los males que le podia aparejar
la mordedura del can rabioso que ella misma mat6, exteriorizo asi su conocimiento, la clase

de saber que se le exige es acorde a su preparacion social y cultural.
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Caso 4: Una empresa larga humo de sus chimeneas y los vecinos del lugar le advierten en
reiteradas oportunidades que el mismo es perjudicial para su salud, con exdmenes médicos
que denotan las enfermedades respiratorias de las que son victima y el nexo causal que
existe entre estas emanaciones y los dafios en la salud producidos. Asimismo, le
demuestran que las prendas recién lavadas y colgadas en las sogas se tifien debido a ese
humo, mientras se secan al aire libre. Los duefios de la empresa reconocen lo ocurrido, les
pagan los estudios médicos y los dafios ocasionados en las prendas de vestir, pero nada
hacen sobre la emanacion de esos gases. Siguen trabajando como si nada hubiera ocurrido.
Con el tiempo los dafios en la salud de los vecinos se agravan y también los dafios en las
cosas. De ello resultan muertes, lesiones graves y dafios.

Este es otro caso similar a los anteriores. Los responsables de la firma se han
representado el posible mal que podrian sufrir los vecinos de la zona. No sélo se lo han
representado sino que han sido testigos de lo que ha ocurrido al ver los exdmenes médicos y
los dafios producidos. La buena intencién puesta de manifiesto al abonar los gastos
producidos por los problemas médicos sufridos o las prendas de vestir dafiadas por las
emanaciones no pueden modificar el cuadro situacional en que se hallaban inmersos los
imputados. Ellos sabian del mal que estaban produciendo y nada hicieron para evitarlo.
Siguieron sin modificar la situacion, pese a las advertencias de los vecinos, lo que llevo a
los resultados producidos.

Los imputados superan los conocimientos minimos en sentido estricto y amplio y
tomaron acabado conocimiento de lo que estaba sucediendo y no modificaron su actitud.

Que hayan querido o no la situacion, les haya resultado indiferente, etc. no cambia
el cuadro cargoso. Actuaron con dolo. El peligro del resultado no s6lo constituia un medio

1doneo sino que era de caracter concreto.

Caso 5: El caso de los mendigos rusos. Unos mendigos de esa nacionalidad mutilaban
nifios para dar lastima y que les den limosna. Varias criaturas al ser mutiladas perdian la
vida. Ellos no querian su muerte, porque ademas no les servia.

Aqui ocurre lo mismo que en los anteriores. Si los mendigos querian o no el
resultado, les agradaba o no etc. no resulta importante. Ellos se representaron el resultado

producto de su accion (mutilacioén) y actuaron igual. Tenian los conocimientos minimos y
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amplios en sentido estricto, se demostré6 que al momento del hecho sabian lo que podia
pasar, hubieran podido evitarlo, el medio era idoneo para generar el resultado etc. Actuaron

con dolo eventual.

Caso 7: Un individuo convence a un amigo suyo para que le preste una elevada cantidad
de dinero, afirmando que va a invertirla en un negocio muy rentable de fabricacion de
maquinaria que, en realidad, no existe. Su verdadera idea es destinar el dinero a la compra
décimos de loteria, y con las ganancias que confia obtener, no solo piensa resarcir a su
amigo, sino lucrarse también el mismo. Si, como parece lo mas probable, se pierde todo el
dinero ¢se esta ante la comision dolosa de una estafa?”

El autor en modo alguno quiere perjudicar a su amigo. Sin embargo esto no resulta
relevante. La posibilidad de ganar la loteria y de esta forma devolverle a su amigo el dinero
prestado para otro fin era muy remota. El tipo objetivo del delito de estafa se encuentra
cubierto. Gener6 un ardid necesario para provocar en la victima un error que desencadenara
la disposicion patrimonial del nombrado. Debe demostrarse si actud con dolo.

Conforme las reglas de imputacion con las que venimos trabajando, el autor tenia
los conocimientos minimos en sentido estricto y amplio a referenciados y también tenia al
momento del hecho ese conocimiento. Evidentemente el medio era idoneo para producir el
perjuicio sufrido y la esperanza de que éste no se produjera era irracional. La confianza
invocada no puede actuar como un error que haya disipado el conocimiento del sujeto.
Darle curso a esa confianza, ya sea como un eliminador de la voluntad o un eliminador del
conocimiento, no encuentra el menor atisbo de racionalidad ni media ni personalizada para
una persona imputable. Sostener lo contrario llevaria a considerar atipica la conducta en

cuestion, toda vez que no existe tipo culposo de la estafa.

Caso 8: Omar Emir Chaban

Se le reprocha en el auto de procesamiento apelado que en su calidad de
organizador de eventos musicales y explotador comercial y responsable del local
denominado Republica Cromafion, organizé el recital de rock del grupo Callejeros del 30

de diciembre de 2004, provocando, con acciones y/u omisiones, la muerte de 193 personas
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y diversas lesiones a varios centenares mas, hechos imputado por dolo eventual (articulo 79
del Codigo Penal).

La defensa cuestiond la calificacion sefialando que no era la correcta, ya que la
maxima imputacion que se le podia realizar era a titulo imprudente.

La Camara del Crimen confirmé el auto de procesamiento pero modificod la
calificacion sefialando que debia descartarse la figura descripta en el articulo 79 del Codigo
Penal y debia aplicarse al caso la del articulo 186 inciso 5°, es decir, la del incendio doloso
agravado por el resultado de muerte, siendo la especie que concurre en el caso la del dolo
eventual, en calidad de autor (art. 45 del C.P.).

El juzgado de primera instancia le atribuy6 puntualmente a Chaban :

1) “Haber permitido que ingresasen al predio alrededor de 3.000 personas cuando,
en realidad estaba habilitado y tenia capacidad para 1.031 personas, como asi también
haber dispuesto un lugar especifico (supuestamente el barnio de damas) para la
permanencia de menores de edad a modo de guarderia.”

2) “Haber omitido, en su calidad de organizador del espectaculo, adoptar las
medidas de prevencion necesarias para contar con una adecuada dotacion de personal de
seguridad que garantizase la integridad de las personas y los bienes que concurrieron esa
noche al lugar.”

3) “No haber, en esa misma calidad de organizador, dispuesto lo necesario para
establecer un cacheo eficiente y minucioso en la entrada del local para impedir que los
asistentes, conocidos y distinguidos en el ambiente por la habitual utilizacion de
pirotecnia, ingresaran con elementos de esas caracteristicas, teniendo en cuenta que se
trataba de un lugar cerrado, en el que se reunirian muchas personas, teniendo en cuenta
que habia ocurrido anteriormente un incendio de similares caracteristicas, y que, en sus
techos y estructuras presentaba materiales altamente combustibles que no se ajustaban a
las normas reglamentarias para el caso de incendios.”

4) “Haber organizado un espectaculo de esas caracteristicas, aun a sabiendas que
la unica puerta/salida de emergencia del local, ubicada en Bme. Mitre 3038/50 que debia
estar en condiciones de abrirse desde el interior del mismo -accionando la barra
antipanico que tenia colocada- se hallaba sellada con un candado y alambre, no habiendo

dispuesto lo necesario para que ella se encontrase habilitada durante la permanencia del

98



publico en el lugar por si se sucedia un siniestro y pudiera ser utilizada para que el publico
saliera del lugar y de esta forma salvaran sus vidas, teniendo ademas en cuenta que sabia
que en el lugar habia mas personas que las permitidas por la habilitacion municipal.”

5) “No haber dispuesto lo necesario, en su calidad de organizador del evento y
responsable de los bienes y vidas que se encontraban en el lugar para, una vez desatado el
incendio, organizar un egreso ordenado de las personas que permitiese una evacuacion
mads eficiente y pronta del local.”

6) “No haber dispuesto lo necesario, en la calidad antes apuntada, para que, una
vez comenzado el siniestro, se abriese la unica puerta/salida de emergencia con que
contaba el lugar.”

7) “Haber organizado el especticulo de marras aun a sabiendas que el certificado
anti-incendio expedido por la Superintendencia de Bomberos de la PFA se encontraba
vencido y que, en consecuencia, ningun organismo especializado garantizaba la seguridad
del lugar y sus asistentes en lo relativo a ese tipo de siniestros.”

8) “Haber llevado adelante el mencionado espectaculo aun a sabiendas de que la
mayoria de los matafuegos existentes en el predio se hallaban despresurizados y/o

vencidos.”

Este caso es particularmente interesante para evaluar otro aspecto y es el alcance de
la representacion que habria tenido Chaban en el suceso acaecido.

Sin perjuicio de que no tenemos en nuestras manos el expediente de la causa
“Cromafion” para analizar personalmente y en forma pormenorizada la prueba colectada, el
caso se analizara con los elementos que tuvo por probado la jueza de instruccion.

Lo que me resulta sumamente destacable es el esmero que han puesto los
juzgadores (la jueza y la Céamara del Crimen) en tratar de constatar si el conocimiento del
dolo le podia o no ser atribuido a Chaban.

Mas alla de las distintas posiciones esbozadas —la jueza creyd que el conocimiento
del dolo de homicidio podia serle atribuido y los jueces de la Camara entendieron que solo
el del dolo de incendio- considero que el camino escogido para ello se acerca bastante a los

postulados aqui planteados.
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En el caso de la jueza se advierte que no descartd el elemento volitivo del dolo, pero
lo relativizd de tal manera que, a los efectos practicos, se logré enunciar lo mismo. La
conducta llevada a cabo por el imputado ha sido una voluntad conciente de la realizacion
del tipo (al mejor saber de Sancinetti) y esa voluntad ha de juzgarse al merituar la accion
no el dolo.

Pero sin perjuicio de que la magistrada no ha hecho dicha disquisicion tampoco se
ha obstinado en querer demostrar si el imputado quiso, no quiso, aceptd o le resultd
indiferente el resultado.

Por su parte la Camara del Crimen explico fundadamente las razones por las cuales
consider6 que el dolo de homicidio no le podia ser atribuido a Chaban sino, por el
contrario, le era atribuible el conocimiento inherente a la entidad del riesgo de incendio que
podria haberse generado.

Chaban se habria representado efectivamente la posibilidad de que como
consecuencia de sus defectos de organizacion, se produjera un incendio que, por las
caracteristicas de las circunstancias en que se podria dar, generaria inevitablemente un
peligro para las personas y los bienes que hubiera en el lugar. Sin embargo, no se vislumbrd
que se haya representado de igual manera la posibilidad de muerte de las personas, las que
si bien fueron en el caso una consecuencia previsible del incendio, no fueron previstas por
el imputado por la forma en que éste efectivamente experiment6 los incendios anteriores
que sufrié Republica Cromaion, y por el conocimiento que éste tenia de las derivaciones
que podria tener un incendio como los que preveia podria haber en el lugar, que no le
permitidé contar con las consecuencias que la emanacion de gases toxicos podria generar
para la vida de los asistentes, ¢l incluido.

Por ello entiendo, que el dolo de peligro y el de lesion no son idénticos, y que si
bien el segundo puede abarcar al primero, no ocurre lo mismo a la inversa, por lo que es
factible sostener que la calificacion a adoptar es la de 186 inciso 5* y no 79 del Cédigo
Penal.

Si bien no es el objeto de este trabajo dar una acabada y definitiva respuesta sobre
este caso, debe destacarse, como se hizo, la importancia de la evaluacion del alcance de la
representacion del imputado sobre baremos generales pero también particulares. Se analizo

la viabilidad de su conocimiento desde un aspecto social y también personal.
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En este ultimo aspecto podria decirse que las actitudes llevadas a cabo por Chaban
habrian demostrado que la posibilidad de muertes no fue por el representada, ya que
tampoco se demostré que el nombrado tendria 4nimo de suicidarse —ya que estaba alli- o
que esperara la muerte de sus conocidos y allegados.

Esto no quiere decir, que en todos los casos en que la vida propia esté involucrada
deba descartarse el dolo, hay actividades en que por las propias caracteristicas y actitudes
arriesgadas del autor asumen el riesgo y no existe en tal sentido confianza racional que

permita indicar que lo hubieran suprimido (casos de conductores de vehiculos por ejemplo).
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EPILOGO

Tal como se habréa advertido el problema que dio origen a este trabajo es el de la
aparente e inacabada discusion entre lo que la doctrina ha dado en llamar dolo eventual y
culpa con representacion.

Después de efectuar un pormenorizado recorrido por las distintas escuelas que han
intentado definir una y otra posicion dogmatica, adverti que era necesario comenzar por el
principio; es decir, por analizar la definicion de dolo y someterla a distintas pruebas. De
esta forma, constaté que la definicion que ofrecia la doctrina mayoritaria no podia superar
distintas vallas, y una de ellas, principalmente, era la de captar con su definicion a todas las
especies de dolo que se reconocian.

Esto ocurrié cuando intenté aplicar la definicion estricta, es decir, la que considera
que dolo es el “conocimiento y la voluntad de los elementos del tipo objetivo” a cada una
de sus clases y constaté que ello no era posible.

Dicha situaciéon me llevd a considerar que dolo era solo el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo pero que la voluntad, obviamente, no desaparecia sino que era
aquella que guiaba la accion como tal y debia evaluarse en la etapa pre tipica. Voluntarios
eran los actos dolosos y los imprudentes, la diferencia radicaba en que en unos se conocia
lo que se estaba haciendo y en los otros no. En los primeros habia dominio de la accidn,
esta se podia evitar, en los culposos no existia tal dominio.

El desdoblamiento de esas dos “voluntades” me resulté sobreabundante y confusa.
Confusa porque a ese aspecto volitivo, ademas, se le sumaban connotaciones de indole
emocional que nada tenian que ver con lo tipico sino con aquellos fendémenos que debian
evaluarse en el momento de la individualizacion de la pena. Obviamente, no deberia recibir
la misma sancion quien actia realizando una accion cuando conoce el riesgo que ella
imprime sin querer el resultado que puede producir, que quien lo desea y lo premedita, o
actia con alevosia etc. Desde una posibilidad a la otra existen distintos matices de disvalor
de accion que serdn evaluados de distinta forma al momento de aplicar la pena; lo que no
quita a todas ellas su caracter de dolosas. Por ello, también, las escalas penales suelen ser

tan amplias.
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Este destierro del elemento volitivo del dolo y el aceptar que el mismo es solo
conocimiento, implicéd precisar los alcances de éste ultimo, qué era lo que debia saberse, en
qué momento y de qué manera se afirmaria su presencia. ;Debia probarse el dolo o debia
atribuirse al autor?. Debia hurgarse en la mente del sujeto y demostrar que conocia los
elementos del tipo (psicologismo) o podia determinarse y atribuirse conforme a parametros
legales claros definidos por la jurisprudencia (normativismo). Debia para ello responderse
al interrogante de si el dolo es un concepto ontologico o juridico y si es juridico, conforme
a qué reglas debia atribuirse a un sujeto. Al saber o entendimiento de un lego, al inequivoco
sentido social de manera general o a aquél que se evaliia desde un baremo individual.

Asimismo si se entendia que debia utilizarse un sistema de corte normativo debian
precisarse sus limites. jAcaso una normativizacion absoluta no podia ampliar en forma
ilegitima el marco punitivo? Por ello, se entendié humildemente en este trabajo que los
principios materiales rectores del derecho penal inhiben una creacion que bajo una
pretension normativista, y con absoluta coherencia intrasistematica, logren la ampliacion
del &mbito de accion de los tipos penales o el agravamiento de conductas que ni merecen
ni necesitan tener una pena mas grave.

Este sistema que aqui se propone para entender y tratar el dolo, basado en autores
tales como Ragués y Valleés en Espafia y Herndn Laporta en Argentina, entre otros, pero
sostenido indirectamente por la posicion dogmadtica de otros tantos juristas de gran
jerarquia, tiene la gran ventaja de ser mucho maés seguro que la prueba de indicios o la
conviccion judicial, que permiten entre otras cosas, que se juzguen de distinta manera
acciones idénticas en iguales contextos, lo que la transforma en incontrolable y peligrosa.
Asimismo permitird que pueda ser casada lo que no ocurre hoy porque se considera que es
una cuestion de hecho y prueba. Con esto el tribunal de casacion se encontrara en la
mismas condiciones que el tribunal inferior para evaluar el dolo.

Asi y sobre esta base de definir al dolo sobre el aspecto cognitivo pero con todas las
precisiones que se han intentado dar para poder llegar a atribuirlo, entiendo que ha
quedado, por lo menos, mas despejado el camino para entender esos casos paradigmaticos

que azotan a los juristas y a los ciudadanos, cada vez que se dan frente a nuestros 0jos.
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Mucho se puede decir y soy conciente que son temas muy dificiles de cerrar porque
indefectiblemente conducen a uno u otro tema en forma permanente, pero debo darle un
final y por ahora es este.

Agradezco desde ya al Departamento de Posgrado de Derecho Penal de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, especialmente al Dr. David Baigun por su paciencia y
sabios consejos, esperando que esta humilde tesina pueda poner, aunque sea, un pequeio

granito de arena en este tema tan apasionante.
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