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POSICIONES TRADICIONAL y ACTUALES
SOBRE EL DOLO EVENTUAL

CardlinaGitana- Fausto Yrure

Capitulo
1.Introduccion.-

1.- Parafraseando a Ramoén Ragués, "todo indica que la centenaria
discusion sobre el dolo va a seguir gozando de férrea salud durante el proximo
milenio”l.

En el presente trabajo, pretendemos invitar una vez mas, a ingresar al
andlisis del dolo eventual en su viscosa relacion/diferenciacion con la
imprudencia consciente, haciéndolo desde la perspectiva de las distintas
teorias tradicionales que gobernaron la discusion por décadas y desde
algunas tendencias modernas, que de un tiempo a esta parte han comenzado
a extendersey en ciertos casos, aimponerse.

Del desarrollo de las mismas, se intentara descubrir el aporte que han
realizado al tema, y principalmente, responder a ciertas preguntas que en el
devenir de esta intensa disputa se fueron imponiendo, tales como: si es
posible construir un concepto de dolo, basado solamente en pardmetros
cognitivos, despojando al mismo, de todo contenido de voluntad; si ello no
significaria ampliar peligrosamente el ambito del dolo; si es necesario,
entonces, mantener un componente volitivo, Unico capaz de distinguir
adecuadamente dolo de imprudencia; si es posible llegar a una definicidn
de dolo a través de elementos comunes a las categorias tradicionales que
hoy conocemos y relevantes a efectos de alcanzar una teoria unitaria del
mismo; si el tan conflictivo problema de la prueba del dolo, podria
solucionarse abandonando el criterio subjetivo psicologista interno del
sujeto para su averiguacion y recurriendo a pardmetros normativos externos
y constatables del hecho.

Ramén Ragués, "Tres propuestas recientes en la histdrica discuson sobre d dolo”, en
"Cuadernos de Doctrina y JurisprudenciaPendl”, Afio V, N° 9 A, Ad-H(lc, Bs As, 1999,
pég. 486.
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2.- Comenzamos por repetir algunas cuestiones ya largamente
conocidas.

Por un lado, por mucho tiempo y atn hoy (casi podriamos afirmar, en
tendencia mayoritaria), diversos autores afirman que el dolo es conocer y
querer los elementos del tipo, o en términos welzelianos, querer la
realizacién del tipo objetivo, guiado por el conocimiento.

Tampoco hay mayor inconveniente, y mas alla de alguna variada
terminologia, en reconocer tres clases fundamentales de dolo, a saber: dolo
directo de primer grado, dolo directo de segundo grado, y dolo eventual
(ello sin perjuicio de cierta tendencia moderna, todavia menor pero
creciente, de llegar a un concepto unitario de dolo que sea aplicable a todos
|os casos).

Del ya enraizado concepto de dolo mencionado, se deducen los dos
grandes componentes del mismo, que perdudaron por afios en la doctrinay
jurisprudencia, indiscutidos: el conocimiento y la voluntad. Dolo-voluntad,
dolo-intencién, es una idea que -confundidamente o nose encuentra
arraigada hasta en quienes no pertenecen ni se interesan por el mundo del
derecho. Y como -y esto también se ha repetido infinitamente-, no puede
guererse lo que no se conoce (ello es obvio), para decido con palabras de
Hassemer "no se puede concebir una voluntad vacia de contenido"2, entonces, el
dolo tiene que ser conocimiento y voluntad.

Sin embargo, de un tiempo a esta parte, este elemento de voluntad ha
comenzado a ser puesto en duda, Ilegando algunos a negado
completamente, eliminandolo del contenido del dolo (sus mayores
detractores) y otros, que aun considerandolo todavia un componente
infaltable de aquél, lo intentan redescubrir desde otras perspectivas,
abandonando criterios subjetivos psicologistas de la esfera interna del
sujeto actuante, y acudiendo a criterios mayormente normativos -
constatables materialmente-, para su determinacioén.

3.- Pero volviendo un poco sobre los distintos tipos de dolo, al menos
los reconocidos por la doctrina clésica, dijimos que podiamos distinguidos
en: dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo grado y dolo
eventual (recordamos que simplemente estamos haciendo

Hassemer, "Los dementos caracterigticos dd dolo ... ", pag. 927; citado por Ma. & Mar
Diaz Pita, "El dolo eventud", pag. 47, Vaencia, Ed. Tirant Lo Blanch, Monografias, 1994.
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un repaso muy basico de estas cuestiones generales, antes de ingresar al
tratamiento del tema en concreto, y por ello, atendiendo a conceptos
mayormente aceptados).

Asi, de modo muy simple, podemos decir que en el dolo directo de
primer grado, el resultado es el fin que el agente se proponia® Por el
contrario, en el dolo directo de segundo grado, el resultado no es el fin de la
accion del sujeto, incluso podria decirse que éste no quiere el resultado,
pero sabe que va vinculado necesariamente a lo que perseguia de manera
directa. Por Gltimo, en el dolo eventual, el sujeto no tiene como finalidad de
su accionar, la produccion del resultado delictivo, quizas tampoco lo desee
0 hasta le repugne, y tampoco lo advierte como necesariamente vinculado
',a lo inmediatamente perseguido (aungue lo inmediatamente perseguido, a
diferencia de lo que sucede con el dolo directo de segundo grado, no
constituye delito, al menos no siempre).

Sin embargo, en el dolo eventual, el sujeto se representa que el
resultado no querido por el derecho, puede acaecer como consecuencia de
su conducta (me detengo aqui, mencionando s6lo este elemento de la
representacion, que es comudn a las diversas teorias que desarrollaron el
contenido del dolo eventual).

Asi, aguellos dos elementos que reconocimos como integrantes del
concepto de dolo (sin dudas en el dolo directo) y que eran aceptados
tradicionalmente sin mayores cuestionamientos -el conocimiento y la
voluntad-, forman parte de una duradera discusion en cuanto a si también
conforman el contenido del dolo eventual, es decir, si en el dolo eventual,

también podemos distinguir conocimiento y voluntad, y requerirlos para su
conformacion.

El tema no es en absoluto menor, ni se trata de un mero capricho
tedrico; por el contrario, conformar el dolo eventual con uno o ambos u
otros elementos, acarrea distintas e importantes consecuencias.

Por ello, "una descripcion lo mas exacta posible del dolo eventual es necesaria
no solo para delimitarlo de las restantes formas del dolo, sino sobre todo para
dijerenciarlo de la imprudencia consciente, distincion que en la mayoria de los casos
posee importancia decisiva para la punibilidad, 4.

Antén Oneca, "Derecho Pend, Parte Genera, Tomo 1, pag. 200, Madrid 1949; citado por
Gimbernat Ordeig, Enrique, "Acerca del dolo eventud", en Estudios de Derecho Pend, 3'
ed., Madrid, Ed. Tecnos, 1990.

Caus Roxin, "Derecho Pend Parte Generd", T. 1, pag. 415, Ed. Civitas.
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4.- Tomaremos un ejemplo -de los muchos que existen-, quizas el mas
tradicional, para comenzar a dilucidar el contenido del dolo eventual: el
caso de los mendigos rusos. Bien conocido es éste, en que unos mendigos
rusos mutilaban a sus nifios, a efectos de generar mayor lastima y asi
obtener més limosnas. Como consecuencia de ciertas mutilaciones, algunos
nifios fallecieron. Era evidente que los mendigos no querian tal resultado,
todo lo contrario, puesto que con el mismo, no obtendrian las limosnas
esperadas; su objetivo era mutilar, pero que los nifios queden vivos. Sin
embargo, conocian que la muerte podia suceder, con mayor razén una vez
que algun nifio ya habia padecido ese destino. No obstante ello, las
mutilaciones continuaron.

5.- Mientras que sobre el contenido del dolo de primer grado y del de
segundo grado existe una cierta unanimidad, dos teorias principales
disputan, desde hace décadas, sobre cudl es el auténtico contenido del dolo
eventual. La teoria del co-sentimiento o de la voluntad opina que en el
hecho concurre dolo (eventual) cuando el sujeto piensa que es posible que
se de el elemento objetivo del tipo, y, ademas, se dice: <aun cuando fuese
seguro, actuaria> ... ; si sedice, <si la muerte que nos parece posible, fuese
para nosotros consecuencia segura de la accion, nos abstendriamos de
actuar>, hay muerte imprudentes (para referirse a esta teoria, Gimbernat
Ordeig ha escogido, como nas adelante veremos, la Ilamada "Primera
férmula de Frank).

La teoria de la probabilidad o de la representacién, se conforma con
menos exigencias para afirmar la existencia de dolo eventual: el agente
actla con dolo cuando <cuenta con> la producciéon o concurrencia del
elemento del tipo, cuando ello |e parece <probable>; habra imprudencia, en
cambio, cuando el autor <confia en que> no se dara el elemento tipico.® (si
bien hemos tomado para delinear |os aspectos basicos de estas teorias, las
palabras de Gimbernat Ordeig, todos los autores consultados se refieren a
ellas de modo similar; por nombrar s6lo a algunos de tales autores:
Santiago Mir Puig, Enrique Bacigalupo, Jesls Silva Sanchez, Maria del
Mar Diaz Pita, Marcelo Sancinetti, Hans Jeschek, Claus Roxin).

6.- Simplemente se han sefialado |as dos teorias mas representativas de
esta discusion, siendo mucho mas nutrida la existencia de éstas y sus

Gimbemat Ordeig, obra. cit., pag. 244.
Gimbemat Ordeig, obra. cit., pag. 244
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variantes, cuyo tratamiento y andlisis seguidamente realizaremos, poniendo
el acento en aquéllas teorias que como la de la probabilidad, consideran
suficiente como elemento integrador del dolo eventual, el aspecto
cognitivo, el conocimiento, siendo indiferente para la integracion del
mismo, el componente volitivo.

De hecho, el mayor énfasis en el desarrollo de estas teorias, se debe a
consideradas las mas adecuadas tanto para la conceptualizacion del dolo
como para su distincion con la imprudencia consciente; sin dejar de
reconocer, que ciertas formulaciones medianamente recientes de la teoria
de la voluntad (ya no entendida en su antigua fisonomia del
"consentimiento”) podrian aceptarse también, por su significativo
acercamiento con aquéllas (lo que ha llevado a algunos autores a sostener -
como infra comprobaremos- que la discusion, luego de ciertos fallos del TS
de Espafiay Alemania, ha perdido significacién).

No obstante lo sefialado, seguidamente podremos comprobar, como
quienes modernamente siguen sosteniendo la importancia del componente
"voluntad" en el dolo, en sus ultimas formulaciones, se con-forman con
exigencias cada vez menores para dado por presente, o que ha llevado a la
afirmacién del parrafo anterior.

Sin embargo, quienes originalmente han partido de teorias cognitivas,
en sus modernas formulaciones, han puesto el acento en el "riesgo", y
fundamentalmente en un "riesgo objetivado".

Capitulo N. Teorias
Cognitivas.-

7.- Hemos afirmado ya, que tradicionalmente se han expuesto dos
teorias en base al contenido del dolo eventual: las que promulgan que para
el dolo eventual, s6lo se requiere el aspecto intelectivo, el conocimiento; y
las que, requiriendo el conocimiento, exigen la concurrencia de voluntad.
Ello ha dado lugar a las denominadas Teorias Cognitivas y Teorias
Volitivas.

Por supuesto que esta larga discusion tiene su consecuencia; explicada
muy basicamente consiste en que: para las Teorias volitivas, habiendo
conocimiento/representacion, habra sin dudas imprudencia consciente; si
ademas existe un aporte de voluntad, habra dolo eventual. Para las Teorias
cognitivas, habra dolo eventual mediando conocimiento, y cuando éste no
pueda afirmarse por cualquier motivo que lo excluyao

267



CAROLINA OITANA - FAUSTO YRURE

lo perturbe, habra imprudencia (I6gicamente inconciente o sin
representacion/.

8.- Ahora bien, ya sentado que las teorias cognitivas se conforman con
la presencia del conocimiento para afirmar la concurrencia de dolo eventual,
y antes de ingresar al desarrollo de estas Ultimas teorias, debemos aclarar
algunas cuestiones, que aun cuando no seran desarrolladas
pormenorizadamente en el presente, no podemos obviar al menos una breve
referencia, dada su importancia:

Asi, debemos distinguir dos cuestiones bien distintas: por un lado
destacamos supra 6, p. 5, que podemos requerir para la conformacion del
dolo eventual, sélo la representacion de la posibilidad de produccion del
resultado, la probabilidad de tal produccién, o la no improbabilidad, etc.
(conocimiento); o creer necesario ademas de lo sefialado, que el sujeto ante
tal representacion, probabilidad, posibilidad, etc., la consienta, la asienta, se
conforme, seresigne, le sea indiferente, etc. (voluntad).

Por otro lado, la segunda cuestion serd, ain inclinandonos por el solo
requerimiento del conocimiento, los criterios que tomaremos en cuenta a |os
efectos de afirmar la existencia de tal conocimiento en el sujeto que actla
(un criterio puramente psicologista interno del sujeto que actla, un criterio
externo desde | as expectativas normativas).

Unatercera cuestion esta constituida por lo referido a qué es |o que se debe
conocer, cuél es el objeto del conocimiento.

Es decir que ain optando por la corriente de opinidn que entiende que
basta para la conformacion del dolo eventual, con que concurra el elemento
intelectivo sin necesidad de un plus de voluntad, todavia tendremos que
agudizar el analisis a efectos de determinar, en base a qué criterios vamos a
afirmar que efectivamente el conocimiento ha concurrido (segunda
cuestién); y también, qué es lo que debi6 conocerse para afirmar el dolo
<todos los elementos del tipo objetivo, algunos elementos del tipo objetivo,
el comportamiento tipico> (tercera cuestién). Como ya expresamos, no
ingresaremos al desarrollo de cada uno de estos otros dos puntos en
particular -cuyo tratamiento mereceria quizas un trabajo aparte, y que
excede |los limites del presente- sin perjuicio de ser

Muy pocos autores que sostienen la teoria cognitiva, mantienen algin caso de culpa
conciente, como por g. Schroder, cuando € sujeto reconocid la posibilidad de produccion
del resultado pero la juzgo tan indgnificante que estaba erréneamente convencido de no
tener que prestarle especid atencion.

268



POSICIONES TRADICIONALESy ACTUALESSOBRE EL DOLOEVENTUAL

mencionados colateral mente, por ser el objeto de algunas variantes
formuladas por teorias cognitivas més recientes.

Sub capitulo 1°._ Teoria
de la Representacion:

9.- Corno se anticipara, esta teoria sefiala el limite entre dolo eventual y
culpa conciente en un momento de carécter estrictamente intelectual y
rechaza la exigencia de un componente volitivo.

La teoria funciona del modo siguiente: la representacién en el sujeto de
la posibilidad de que su accion pueda producir el resultado lesivo, alcanza
para fundar el dolo; a su vez, la confianza en el sujeto de que el resultado no
se producira a pesar de su accion, niega la representaciéon y por lo tanto
excluye el dolo.

En palabras de Schmidhauser, "la diferenciacion entre dolo e imprudencia
equivalea la diferenciacion entre conocimiento y desconccimiento”.8

Tal concepcién del dolo trae aparejadas dos consecuencias de
importancia: a- la negacion del elemento volitivo corno integrante de la
definicién de dolo eventual; b.- la desaparicion de la culpa conciente, toda
imprudencia sera inconciente.

Subcapitulo 2°._ Teoria
de la probabilidad:

10.- Teniendo también corno Unico elemento integrante del concepto de
dolo eventual al intelectivo, se diferencia de la anterior, en que ésta consiste
en un juicio de probabilidad que realiza el autor del hecho en el momento de
su realizacion; depende del juicio del actor respecto del grado de
probabilidad que se produzca el resultado lesivo.

Segun su principal exponente Hellmuth Mayer, "probable es mas que
posible pero menos que preponderantemente probable'9.

A efectos de establecer cuando la produccion de un resultado puede
estimarse corno probable, Mayer expresa: "El limite entre posibley probable

Schmidhauser, Eberhard; "Zum Begriff der bewussten Fahrlassigkeit”, GA 1957, pag. 312,
citado por Ma del Mar Diaz Pita, obracit., pag. 91.

Mayer, Hel!muth; "Strafrecht. Al!. Teil." Stuttgart/Colonia, 1953, pags. 120y ss,, citado
por Diaz Pita, obracit., pag. 96.
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010 s puede hallar a través de un juicio de valor realizado en cada caso individual; este
juicio, sin embargo, deberd estar basado en circunstancias del hecho susceptibles de ser
probadas'.

Se trata en consecuencia de realizar dos ipos de juicio a fin de
determinar la probabilidad: uno que realiza el propio sujeto, juicio
eminentemente subjetivo, en el que éste debera concluir que el resultado es
mas que posible pero menos que preponderantemente probable; un segundo
juicio sera el cue realice el aplicador del derecho, quien valiéndose de
elementos objetivos y susceptibles de prueba, debera determinar si desde
un punto de vista subjetivo el sujeto se representé la probabilidad de
produccién del resultado.

11.- Las criticas tradicionalmente formuladas contra las teorias
cognitivas més representativas, como lo son las expuestas de la
Representacion y de la Probabilidad, se han dirigido en tres direcciones: la
primera de ellas, consistente justamente en la consideracion del elemento
intelectivo como (nico integrante del dolo, rechazando el elemento
volitivo, 1o que lleva a exigir componentes distintos para los diferentes
tipos de dolo, a pesar de que todas esas conductas se castigaran con la
misma pena (la del delito doloso); en segundo lgar, la fijacion de la
probabilidad de produccién del resultado como objeto del conocimiento; y
por ultimo, la desaparicion de la imprudencia consciente y la consecuente
ampliacién del @mbito del dolo.

Subcapitulo 3 _
Nuevastendencias-

12.- Modernamente, se han formulado teorias que partiendo también
del elemento intelectivo como (nico componente del concepto de dolo,
propugnan un objeto de conocimiento mas limitado que el propuesto por
las teorias tradicionales (el que consistia en el conocimiento de todos los
elementos del tipo objetivo).

13.- Asi Frisch formula una critica trascendente respecto al objeto de
conocimiento, y expresa que el resultado jaméas puede ser objeto del
conocimiento, ya que no puede ser conocido por el sujeto "ex ante", es
decir al momento de actuar, y sélo puede ser constatado una vez

10 Mayer, op. cit, citado por Diaz Pita, obra cit., pag. 97.
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sucedido, estando por tanto, dirigido no al sujeto sino al aplicador del
derecho.

Desde su vision, lo Unico que puede ser objeto del conocimiento del
sujeto, es su comportamiento, y que éste lleva o puede llevar a la
materializacion del tipo objetivo, es decir, que el sujeto sabe que su
comportamiento posee una determinada tendencia en esa direccion

14.- También otro se inscribe en la nébmina de autores que, abordando
la cuestion desde la teoria cognitiva, propugnan un cambio en el objeto de
conocimiento.

Asi, expresa el autor, que el dolo se agota en el conocimiento del
riesgo concreto de produccion del resultado. Luego, si el riesgo
mencionado encuentra su ubicacion correcta en la imputaciéon objetiva, y
ésta a su vez integra el tipo objetivo, cabe concluir: que el conocimiento del
sujeto s6lo ha de abarcar una parte del tipo y esa parte del tipo conocida por
el sujeto son los presupuestos de la imputacion objetiva del resultadoY

Frisch realiza a este intento de otro, la misma critica ya apuntada
respecto del conocimiento del resultado; para Frisch, el riesgo concreto
tampoco puede ser conocido "ex ante" por el sujeto, y asi, esta dirigido
antes al intérprete que al sujeto.

15.- Dijimos que para Frisch el objeto de conocimiento del sujeto era
"el comportamiento”. Tal propuesta fue pasible también de criticas, puesto
que dicha visién -segun los criticos-, desdibuja completamente la distincion
entre dolo e imprudencia consciente. En efecto, el sujeto que actla
imprudentemente en forma consciente, también conoce y es consciente de
su comportamiento; mas adn, también el sujeto que obra en imprudencia
inconsciente, conoce su comportamiento.

Ante ello Frisch, expresa que el comportamiento objeto del
conocimiento, no debe entenderse como comportamiento en sentido
naturalistico, sino que debe tener determinadas peculiaridades, alcanzar
determinada dimension. Y esa dimension -para el autor que caracteriza al
comportamiento ha de aparecer: a- como un dato que revele la
contradiccidn existente entre el comportamiento que el sujeto lleva a cabo

u Frisch, Wolfgang; "V orsatz und Riska", Colonia, 1983; citado por Diaz Pita, obradi. p&g.
110.

1 Otto, Harro; " Urteilssnmerkung zu BGH', en NJW, 1979; citado por Diaz Pita, obra cit. pag.
111.
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y el derecho; b- ha de singularizar una especial peligrosidad del sujeto agente
frente a los bienes juridicos; c.- debe demostrar que la accién constituye un
fallo cualificado de la persona frente a las exigencias del ordenamiento
juridico.

Extenso es el desarrollo que hace este autor de su teoria -de la que s6lo
hemos destacado sus lineamientos béasicos; sin embargo ha sido objeto de
duras criticas: fundamentalmente, la més consistente de tales criticas, es aquella
que apuntando a nicleo de lo que constituye la tesis de Frisch -su
posicionamiento "ex ante"-, ha expresado que la misma lleva a la equiparacion
entre delitos de peligro y de lesion, incluso en cuanto a la punicion de los
mismos, quedando el resultado como una mera cualificacion. (la misma critica
mereceria -fuera de lo especifico del dolo eventual- cualquier partidario del
disvalor de la accion).

16.- Entre nosotros, también afirma que el punto de partida en el camino
de la solucién a la problemética tratada, lo constituye la "representacion”,
Marcelo Sancinetti.

En su teoria del ilicito a partir del disvalor de la accién, entiende que el
Unico camino posible a tal fin, es el que emprendieron autores como Schroeder,
Schmidhauser y actualmente Jakobs, desde |a teoria de |a probabilidad.

Sancinetti sostiene que el problema de la delimitacion entre dolo eventual
e imprudencia consciente, no es un problema del tipo subjetivo, sino un
problema del tipo objetivo.

Al adoptar también un criterio normativo, expresa que lo realmente
importante es el modo en que la norma releva una determinada conducta y €
riesgo de afectacion de bienes juridicos que la misma implica, siendo en
algunos casos propias del dolo, y en otros de laimprudencia.

Asi pueden existir conductas que por no representar ningln riesgo para el
bien juridico, aln cuando el autor posea -por asi decirlo- "dolo directo", no
habra dolo.

Veamos con sus propias palabras, todo lo relatado: "Quien, por emplo, dgja
una estufa prendida con la esperanza de que se apague en su ausencia, y muera alguien
que se halla descansando en la casa, ... realiza por cierto, una accion imprudente,
puesto que no escuidadoso dejar encendidas las estufas de gas. Pero no parece que por
€l solo hecho de la representacion del resultado ya se trate de una accién dolos a, con
independencia desi ese dia, por

272



POSICIONES TRADICIONALESYACTUALESSOBRE EL DOLOEVENTUAL

azar, se apago justamente |a estufa, de tal modo que, al fin, murié un adulto asfixiado ...
13

Asl, destaca la necesidad de que el autor, agregue algin elemento de riesgo
adicional, realice ago extra, en su defecto, dice: " ... la accion no queda alcanzada
por la norma del delito doloso, aunque € autor tenga -digamos asi- "dolo directo ... "; y
concluye: "En una palabra, alli donde uno identifique un peligro concreto a partir del
cual la accion esté prohibida, habra dolo ya por € solo hecho de la representacion; y/ a
lainversa, si € riesgo estd por debajo de eso, no habra dolo aunque el autor desee
realmente que se produzca el resultado ... -14

Lo anterior, lo lleva a destacar €l error en el que incurren -segln su criterio-
las criticas a lateoria de la probabilidad: " ... Asi, cuando se dice que la teoria de la
probabilidad fracasa porque € dolo directo existe aunque no haya una probabilidad, y
que, entonces, la probabilidad no puede ser elemento definicional del dolo, tampoco del
eventual, se desatiende a que, por debajo de cierta probabilidad, no existe un peligro
incluido en el ambito de la norma, y por ende, no puede haber dolo, aunque la voluntad
se dirija, por medio de elo, precisamente a ese resultado, es decir, aunque & "dolo"
(aparente) jsea directo! Pues ocurre que si la chance asignada sobre €l curso causal
concreto es tan remota como la de "matar” por medio de dejar la estufa prendida todos
los dias, la conducta no esta alcanzada por la norma del delito doloso, por € "tipo
objetivo” ... 15

Todo lo afirmado permite a Sancinetti concluir que " ... El verdadero
problema del dolo eventual es, pues, un problema del "tipo objetivo”, y no del "tipo
subjetivo", por que todo depende de si esa determinada accidn esta alcanzada por la
norma del delito doloso, desde e punto de vista objetivo; depende, en fin, de traspasar
aquel punto en el cual no hace falta adin tomar en cuenta, en la norma, esa posibilidad,
por lo remoto que serfa el curso causal asi representado”

" .. .Dicho muy brevemente: ... e autor no puede ser nunca enteramente sefior de
su dolo; la primera sefioraeslanorma.... .

Por todo lo transcripto, es que considera Sancinetti, basicamente acertada la
formula de Jakobs, y citando las pal abras de éste dice: "Existe

1 Sancinetti, Marcelo; "Teoriadd dditoy disvdor de accidon', Bs As, Ed. Harnrnurabi,
1991, péag. 200.

1 Sancinetti, obracit., pag. 200. 15

Sancinetti, obra cit., pag. 201. »

Sancinetti, obracit., pag. 201.
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dolo eventual, por tanto, cuando € autor juzga, en € instante dela accion, quela
realizacion del tipo como consecuencia de la accion no seria improbable’17

17.- Por dltimo expresa este autor, en el intento de arribar a un
concepto unitario de dolo, que el elemento "voluntad" puede ser aceptado
como integrante de éste, pero entendida como voluntad del
comport(;1miento o de la accion.

Asi afirma citando nuevamente a Jakobs: ", .. d dolo es € saber que la
realizaci4n del tipo depende del actuar querido, pero ela misma no tiene que ser
querida; 1 brevemente: € dolo es el conocimiento de la accidn y de sus consecuencias ...
.18

Y finaliza diciendo: "Voluntad de realizacion del tipo puede ser, entonces, un
concepto unitario aceptable de dolo, pero no porque se esté a favor de las "teorias de la
voluntad", en € contexto de la discusion sobre dolo eventual, sino porque e carécter
voluntario de toda accidn tiene, como contexto de referencia limite, € ambito de
conocimiento del autor acerca dela posibilidad de la produccion del resultado.

Voluntad de realizacion del tipo hay, pues, toda vez que d autor se decide a actuar
ante la consciencia de esa posibilidad, ante e conjunto de circunstancias que, segin la
norma (del delito doloso), motivan la prohibicion de esa decision ... " 19

18.- Tras lo observado, la opinién de Sancinetti, en cierto modo se
acerca a los postulados de atto (en cuanto hace jugar un papel decisivo ala
imputacion objetiva); a Roxin, en wanto, conforme las palabras finales,
acepta el elemento voluntad, y considera que ésta consiste en la "decision”
de actuar ante la consciencia de la posibilidad de produccién del resultado;
y también -como infra 45 p. 28 veremos- ala posicion de Ingeborg Puppe.

19.- En opinién de Santiago Mir Puig, "Ultimamente ha ganado terreno la
opinidn que considera suficiente € conocimiento"2o0, Luego continua el maestro
espafiol con un breve comentario de los considerados elementos
constitutivos del dolo para cada una de las teorias tradicionales, es decir,
teoria de la voluntad y teoria de la representacion, para concluir afir-

17 Jakobs, Gunter; "Strafrecht, Allgemeiner Teil", Walter de Gruyter, Berlin-New York,
1983, pag. 8/23; citado por Sancinetti, Obracit., pag. 201.

18 Jakobs, ya cit., pég. 8/8; citado por Sancinetti, ob. cit., pag. 209. 1s

Sancinetti, ob. cit., pag. 210.

20 Miir Puig, Santiago; " Derecho Penal Parte General", 4" ed., Barcelona, 1996, pag. 240.
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mando: "A mi juicio, quien realiza un comportamiento humano (voluntario) conociendo
los elementos que o hacen tipico, actia ya, sin més, con la voluntad consciente que
caracteriza al dolo. Quien efectlia una conducta de matar sin ningura causa de exclusion
del comportamiento humano y sabiendo que mata, necesariamente mata con dolo. Basta
afiadir ala voluntariedad general dela.accion el conocimiento de los elementos de la
conducta tipica, para poder afirmar que se <quiere> (al menosene sentido de que se
acepta) ... .z

20.- También Jesis Maria Silva Sanchez, adhiere en la doctrina
espafiola, a las teorias cognitivas, considerando al conocimiento, como el
elemento Unico a tener en cuenta para afirmar la existencia de dolo. Asi
expresa: " ... Enlo relativo al contenido, debe optarse por un contenido cognoscitivo.
La voluntariedad no es elemento del dolo, sino un elemento de la accidn, comdn, por
tanto, a los delitos dolosos e imprudentes. Lo especifico del dolo frente a la imprudencia
€s, pues, que el sujeto que actuia dolosamente conoce € significado tipico de la conducta
que realiza volutariamente y € sujeto imprudente desconoce en toda su dimension ese
significado. Desde un punto de vista teleoldgico debe quedar claro que son dolosos los
hechos que merecen la pena establecida para €l delito doloso y que a este respecto |o
fundamental esel conocimiento ... -22

En nota consignada en este parrafo, cita el Profesor Silva Sanchez, una
interesante reflexion de Hruschka, sustentando las tesis cognitivas, que dice:
" ... Pero ademés es obvio que, respecto a los demds elementos tipicos diferentes de la
accién, ni directa ni indirectamente cabe referir una voluntad, sino sélo un
conocimiento. Y si @ dolo contuviera un querer adicional a la voluntad natural de la
accion y € conocimiento del sentido de esta accion ¢por qué habria de excluirlo sdlo el
error de tipo (causa de exclusion del conocimiento) y no ademas unas <causas de
exclusion del querer>?.. 23

21.- Enrique Bacigalupo, entiende que " ... obra con dolo el que sabe lo que
hace, conociendo el peligro concreto que genera su accion. Dicho de otra manera: obra
con dolo e que conoce la accion que realiza y sus consecuencias. El

« Mir Puig, obracit,, pég. 240/241. i

22 Silva Sanchez, Jesis Maria; "Aproximacion d Derecho Pend Contemporaneo”, Barcelona,
Ed. José MariaBosch, 1992, pag. 401/402.

23 Hruschka, Joachim; "Strafrecht ", 2% ed., pég. 435 Y ss; citado por Silva Sanchez, obracit.,
pag. 401.
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dolo, por lo tanto, sblo depende del conocimiento del autor de la peligrosidad concreta
delarealizacion del tipo ... 24

No obstante lo destacado, casi al comienzo del tratamiento, que en libro
referido, le dedica al tema, y luego de trasar los lineamientos basicos de la
teoria de la voluntad y de la teoria de la representacién, afirma que ambas
teorias han terminado coincidiendo préacticamente en sus resultados précticos
y que en consecuencia la discusion ha perdido gran parte de su significado,
considerando prueba de ello, tal como lo expresara también Ramén Ragués,
algunos fallos del Tribunal Supremo Espafiol (caso del "aceite de colza", o
en Ragués "caso de la correa de cuero,,25).

22.- Gimbernat Ordeig también se muestra partidario de la teoria de la
probabilidad, posicién que sustenta en la obra que hemos citado, "Acerca del
dolo eventual”. Comienza su analisis, a raiz de un caso fallado en 1967 por
el TS Espafiol, el que adopta la mencionada teoria, y al que el autor
considera acertado. Asi, luego de hacer un repaso, de las que presenta como
opiniones significativas de la "teoria de la voluntad", ejerce su defensa a
favor de lateoria clasicamente contraria, la"teoria de la probabilidad”.

23.- Con cita de diversos autores expresa que existe dolo cuando el autor
" ... considera sumamente probable querealice € tipo mediante su
. comportamiento 0 a raiz de la produccion del resultado perseguido ... »26. O con
palabras de Schmidhauser, quien partiendo de la distincion entre peligros
concretos y abstractos, expresa: " ... existe dolo eventual, en cambio, cuando €
autor actdia consciente de la posibilidad concreta de una produccion del resultado,
cuando piensa que su accion puede producir € resultado, cuando a comportarse es
consciente del peligro concreto para € bien juridico en cuestion. Lo que caracteriza a
la imprudencia consciente es, pues, e conocimiento del peligro abstracto y €
desconocimiento de la peligrosidad concreta ... .27 O, segln Stratenwerth, que
afirmaque: " ... 10 decisvoes Unicamente si el autor se ha

2 Bacigdupo, Enrique; "Derecho Pend Parte Generd", Bs. As,, Ed. Hammurabi, 1999, pag. 320.

2»s Ragués, obracit., pag. 467, en referenciad falo dd Tribuna Federad Alemén (BGH) 1955.

26 Engisch, Karl; "' Untersuchungen tber Vorsatz und FehrHissigkeit”, Berlin, 1930, pég. 175;
citado por Gimbemat, obracit., pag. 250.

27 Schmidhauser, obracit., p&g. 313, Y GA 1958, pag. 166; citado por Gimbemat, ob. cit. pag.
250.
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tomado en serio € peligro de la produccion de la posible consecuencia accesoria ... s

En apoyo de su opinion, cita Gimbemat a otros autores, incluso
algunos que se reconocen a si mismos como voluntaristas (Roxin); no
obstante, sefiala -a mi entender- con todo acierto el profesor espafiol: "
.La teoria de la probabilidad (o representacion) no enfrenta al sujeto con € resultado,
sino con la situacién peligrosa. Imaginemos a un delincuente que huye y que dispara al
pecho del agente de Policia que le persigue. Pues bien: la doctrina de la probabilidad se
detiene en la situacion peligrosa, se detiene en e momento en que € delincuente realiza
€l disparo, e investiga e grado de duda que € delincuente atribuia a la produccién del
resultado <muerte>. S al delincuente le parecio € resultado <sumamente probable>
(Engisch), s no estaba seguro, pero <contaba con> (Welzel) la produccion de la muerte,
s teniendo consciencia del peligro que representaba su disparo, <se decidio a favor de
la posible lesién del bien juridico> (Roxin), si tuvo consciencia del <peligro concreto>
(Schmidhauser) que su accién encerraba, S <consideraba seria> (Sratenwerth) la
posihilidad de produccién del resultado, habra dolo eventual..." 29

En confrontacion con o sefialado, respecto de la teoria de la voluntad,
afirma: " ... Lateoriadelavoluntad o del consentimiento, en cambio, vamésalladela
Situacion peligrosa y confronta a delincuente con e resultado, imaginandole como
efectivamente acaecido. No se trata ya de examinar la actitud del sujeto ante un peligro
de muerte para e policia, sino ante la muerte del agente de Policia ... "30

Con duros términos dirigidos hacia esta Ultima, la descartay confirma
su inclinacion "probabilistica”. Refiriéndose a los problemas graves con
que se enfrentan los partidarios de la teoria de la voluntad, agrega: " ... La
teoria del consentimiento, para funcionar, exige que se pruebe un hecho que no se ha
dado en la realidad: no es que sea dificil probar lo acaecido, es que se quiere probar lo
queno ha acaecido ... "

" ... Enrealidad, lateoria del consentimiento tiene como presupuesto que € juez se
plantee por € sujeto activo 1o que éste nunca se planted (considerar como cierto lo que
sdlo le parecio probable) y que conteste por ese sujeto o que éste nunca se contestd a la
cuestion por @ nunca planteada (s imaginado € resultado como seguro, habria o no
actuado) ... " " ... cierto que el juez, examinando la personalidad del sujeto, puede llegar
auna conclusion sobre cudl habriasido la

25 Stratenwerth, Glnther; ZStW 71, 1959, pég. 63; cito por Gimbemat, ob. cito pag. 250. 2
Gimbernat, ob. cito pag. 251.
3 Gimbernat, ob. cito pag. 251.
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actitud del autor ... "31; pero, entonces, se pone de relieve lo peligroso y
rechazable que es el procedimiento que esa doctrina le hace seguir al juez,
destacando qué es lo que en definitiva hace que el juzgador opte por
apreciar en el caso concreto si hubo dolo eventual o imprudencia
consciente: " .. .10 que en verdad decide en la teoria del consentimiento es
si el agente tiene aspecto de fascineroso o de buena persona ... ", "oo. Todo
ello es (autoritario) Derecho Penal de autor y no (democratico) Derecho Penal de hecho
..."32;.y con palabras de Engisch (cuya idéntica cita también refiere Marcelo
Sancinetti en la obra a la que aludimos en otros pasajes), dice: " ... € hecho
mismo sélo da ocasién para castigar 0 absolver al autor seglin que sea (a los ojos del
juez) un mal tipo o una anima candida. ¢Cuantos peligros para € Derecho y para la
jugticia? .. -s3

24.- Por ultimo, asesta Gimbemat el golpe de gracia a la teoria
criticada, en primer lugar al rechazar lo formulado por ésta cuando expresa
que es la Unica capaz de insertar el elemento voluntativo en el dolo
eventual, citando a Schmidhauser: " ... que haya que insertar ese elemento es un
<postulado> de la doctrina del consentimiento, pero no puede ser una
<fundamentacion> dedla... -3

Obviamente, a la teoria de la probabilidad, ni siquiera le interesa
insertar tal elemento en el concepto de dolo eventual, porque precisamente
no lo cree necesario, ya que el dolo se conforma con la "representaciéon o
probabilidad".

y en segundo lugar, al expresar que esta misma teoria no tiene ningun
reparo en aceptar corno categoria de dolo, al dolo directo de segundo
grado, cuando la consecuencia secundaria de necesaria produccion que
caracteriza a éste, en muchos casos no es querida, es desechada, o hasta
repugna la idea de su produccion: en una palabra, no hay voluntad, y sin
embargo hay dolo. ¢Por qué exigir entonces tal elemento para el dolo
eventual, bajo apercibimiento de negar el dolo, si lavoluntad no concurre?

25.- Hemos hecho un recorrido por la opinion de diversos autores,
que sostienen teorias cognitivas, partiendo de las tradicionales de la
representacién o probabilidad, y que mantienen corno objeto del

s1Gimbernat, obracit. pag. 253. »
Idem anterior.

a3 Engisch, obracit., pag. 193; citado por Gimbernat, ob. cito pag. 254.
2 Schmidhauser, GA 1957, p. 307; citado por Gimbernat, ob. cito pag. 257.

278



POSICIONES TRADICIONALESy ACTUALESSOBRE EL DOLOEVENTUAL

conocimiento del sujeto, precisamente la consciencia del autor respecto de
tal probabilidad de que se produzca o se realice el tipo objetivo (y
obviamente el resultado), con las variantes, en algunos casos, sefialadas
(Frisch, atto).

Dejamos para mas adelante, el tratamiento de ciertos autores, quienes
también siendo defensores de la teoria cognitiva, ha cambiado
significativamente el objeto de conocimiento, y por tal motivo merecen un
abordaje separado.

Capitulo M.Teoria
de la Voluntad.-

26.- En referencia a las teorias volitivas, podemos destacar basica-
mente, sus dos vertientes mas difundidas: |a teoria del consentimiento, que
exige desde un punto de vista interno, que el sujeto haya consentido la
produccién del resultado, que haya estado de acuerdo con el mismo; y la
teoria del sentimiento o la indiferencia, que basa la distincion entre dolo e
imprudencia, en la actitud desconsiderada o indiferente del autor.

Subcapitulo 1°._

27.- Lateoria del consentimiento reconoce a su vez tres versiones de
mayor difusion:

A- En primer lugar la versién de la jurisprudencia alemana
tradicional, que entiende que el sujeto cuando consiente el esultado, lo
aprueba, lo acepta. El sujeto, al consentir el resultado, esta de acuerdo con
él, la produccién del mismo, es de su "agrado".

Esta versién tradicional de la teoria del consentimiento, siendo hoy
mayoritariamente rechazada, perdura ain en algunos autores como Ingo
Mdller, para quien " ... para € dolus eventualis seria preciso que el sujeto "apruebe,
digasi, celebre" e resultado ... “35

Las criticas mas fuertes y acertadas respecto de esta version, se
direccionaron en dos sentidos: en primer lugar, si el sujeto se alegra,
aprueba, etc., la produccién del resultado, practicamente estamos en el
ambito del dolo directo, sin margen para el dolo eventual. En segundo
lugar, partiendo de un Derecho Penal que pretende principalmente proteger
bienes juridicos, la postura emocional, interna de un sujeto

151ngo Miller, NJW 1980, 2392; citado por Roxin, obracit., pag. 431.
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frente al ataque alos mismos, deberiatener sin cuidado a dicho
ordenamiento.

B.- Una segunda version de la teoria del consentimiento, reconocio su
origen en la denominada "segunda férmula de Frank". Segun esta formula,
el sujeto obraria de forma dolosa si se dijera: "suceda asi 0 de otra manera, en
cualquier caso actlio" 36

C.- Por (ltimo, unatercera version de la teoria del consentimiento,
responde a la Ilamada "primera férmula de Frank". Esta primera idea de
Frank, se graficaba con la siguiente constatacién: si o que para el sujeto
actuante aparecia como probable, hubiera sido seguro, igualmente actuaria
(dolo eventual); si por el contrario, ante lo, que aparecia como probable
fuese seguro, no hubiera actuado (imprudencia conciente).

Estas férmulas de constatacién del dolo eventual (asi lo definia el
propio Frank) tenian por principal critica el hecho de exigir la prueba de un
hecho que no se ha dado en la realidad; se quiere probar lo que nunca ha
acaecido. Ello lleva a otra critica decisiva en su contra: la extension
desmesurada del juicio que con ella se elevaria en la préctica jurispru-
dencial contra el sujeto. Como entonces en el caso concreto, si el sujeto
hubiera o no actuado ante una supuesta representacién segura de lo que en
realidad s6lo fue una representacion probable, lo tendra que deducir el
juez, y siendo que para ello, éste partira de un examen de la personalidad
del sujeto, nada mejor que las palabras ya citadas de Gimbernat para
denostar esta teoria: " .. .I0 que en verdad decide en la teoria del consentimiento es
s €l agente tiene aspecto de facineroso o de buena persona.. " y luego, " ... todo ello
es (autoritario) Derecho Penal de autor y no (democratico) Derecho Penal de hecho, es
culpabilidad por el carécter y no culpabilidad por € hecho ... ".3?

28.- En igual sentido, y con una critica a esta teoria muy similar a la
del profesor espafiol, entre nosotros, Marcelo Sancinetti expresa, luego de
desarrollar algunos ejemplos paradigméticos de Luis Jiménez de Asua
(particularmente el caso de la prostituta que se sabe portadora de una
enfermedad de transmision sexual y de todos modos resuelve tener
relaciones sexuales con su cliente, y su diferente y "llamativa" solucién
respecto del mismo ejemplo, pero con la variante que el portador de la

% Frank, Feinhard;, "Das Slrafgesstzbuch fir das Deutsche Rech nebst dem
EinfUhrungsgesetz”, 1S' ed., Tubingen, 1931,59, p. 190; citado por Sancinetti, ob. cito p.
167, quien lo tomade Gimbemat, "Egtudios’, p. 130, n. 14.

37 Gimbernat Ordeig, ob. Cit., pég. 253.
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enfermedad es el cliente) recuerda palabras de Liepmann, quien expresaba
que el dolo eventual era una expresion de la justicia de clases, " ... puesen
definitiva toda decision al respecto llevaba siempre a concluir que era e pobre diablo €
que actuaba con doloeventual..." 38

Subcapitulo 2°._

29.- La teoria del sentimiento o de la indiferencia fue desarrollada
por Engisch en 1930. Segun este autor, hay dolo eventual cuando el sujeto
0 bien aprueba positivamente las posibles consecuencias concomitantes de
su accion que pueden resultar lesivas para un bien juridico protegido, o
bien acepta dichas consecuencias con total indiferencia. Por el contrario,
no podremos afirmar la concurrencia de dolo eventual cuando el sujeto no
desea las consecuencias concomitantes y, por tanto, espera gue no se
materialicen. s

Subccapitulo 3°._

30.- Nuevas Tendencias. existen actualmente nuevas tendencias de
caracter volitivo, que reconociendo tal elemento como integrante del
contenido del dolo, lo desligan de su tinte estrictamente psicoldgico que lo
caracterizaba en las posturas sefialadas, para analizado desde una
perspectiva normativa.

Fundamentalmente dos son los nuevos criterios a considerar: la
decision contra el bien juridico, posicion sustentada por Claus Roxin, y la
asuncién de las circunstancias del hecho constitutivas del injusto, de
Schroth. También en esta nueva corriente se enrolan, con algunas
variantes, Philippsy Hassemer.

31.- Dos puntos fundamentales se destacan en la tesis de Roxin. En
primer lugar Roxin busca una formulacion de la esencia comun a las tres
formas de dolo (clasicamente conocidas). En segundo lugar, considera que
lo trascendente para la correcta delimitacion entre dolo y culpa, es larazon
por la cual el legislador castiga mas severamente los hechos dolosos que
los imprudentes.

33 Bustos Ramirez, Juan; " Manual de Derecho Penal espafiol. Parte Generd", Barcelona, Ed. Aridl,
1984, p. 211; citado por Sancinetti, ob. cit., pag. 181.
39 Engisch, ob. cit., pag. 95, citado por Diaz PFita, ob. cito pag. 178.
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En su primer cometido, Roxin entiende al dolo corno la <realizacion del
plan del sujeto>. " ... Unresultado podra ser valorado como dolosamente producido
cuando dicho resultado, valorado objetivamente, cumple exactamente e plan del sujeto
".40

Luego analiza criticamente el maestro aleman, las teorias tradi-
cionales de la voluntad y de la representacion, y la relacion que las mismas
establecen para la determinacion del dolo eventual o la imprudencia
consciente, entre el sujeto actuantey el resultado.

En este sentido Roxin expresa que un Derecho Penal orientado hacia
la proteccién de bienes juridicos (corno el aleman) no repara en la posible
actitud internareprobable del sujeto, sélo pretende proteger dichos

bienes; " ..., 10 que hay que impedir es que esta lesion no se produzca bajo ningln
CONCEPLO ....vvvvreenne =41,5ea cual seala actitud interna del sujeto causante de tal
lesion.

En virtud de esto afirma Roxin, que un criterio que marca la
diferencia entre hechos dolosos e imprudentes en cuanto a su penalidad, es
la decision contra el bien juridico por parte del sujeto, siendo indiferente su
actitud interna, sus emociones, su deseo.

32.- Realizacion del plan del sujeto y decision en contra del bien
juridico constituyen pues los pilares de la definicion de dolo, y, a su vez, el
paradigma adecuado de delimitacion entre dolo eventual e imprudencia
consciente, en la teoria de Roxin: " ... aquel sujeto que incluye dentro de su plan
la posible realizacion de un tipo penal sin que ésta le lleve a renunciar a su accion,
estara decidiéndose conscientemente en contra del bien juridico protegido por € tipo
penal gjectado ... 42

A efectos de la comprobacion en el caso concreto de la decisién en
contra del bien juridico por parte del sujeto (dolo), Roxin ayuda su postura,
tornando los criterios expuestos por Armin Kauffman, sobre "la voluntad
activa de evitacion del resultado”, corno asi también, "el tornar en serio" -
originario de Stranterwerth-, la posibilidad de produccion del resultado,
incluyendo en su plan tal posibilidad.

Se dara dolo eventual, cuando el sujeto, a pesar de la posibilidad de
que el resultado lesivo se produzca, torna en serio dicho riesgo, en el
sentido de que lo asume, y sigue actuando para conseguir su objetivo. Si

10 Roxin, " Strafrecht...", pag. 269; citado por Diaz Pita, ob. cit., pag. 184/185. «
Roxin, "2m Abrenzung...", p. 224; citado por Diaz Pita, ob. cit., p. 186.
2 Roxin, " Strafrecht...", pag. 275; citado por Diaz Pita, ob. Cit. pag. 187.
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dicho sujeto toma alguna medida dirigida a evita: la produccién del
resultado, pero, a la vez, duda de la efectividad de las mismas a tal fin, el
hecho seguira siendo merecedor de la pena mas elevada correspondiente a
los delitos dolosos (esto para Roxin; para Kauffman, si el sujeto otorgoé a su
habilidad una real oportunidad, no hay dolo), pues, en estos casos, el sujeto
se habra decidido en contra del bien juridico.

33.- Hassemer parte de los mismos presupuestos que Roxin (concepto
de dolo basado en criterios normativos y delimitacion dolo/imprudencia a
partir de la mayor severidad de castigo de los hechos dolosos), y coincide
en lineas generales con el punto de vista de éste, siendo defensor del
componente volitivo en el dolo, componente que se encuentra conformado
por la decisién contra el bien juridico; exige la concurrencia, entonces, de
tres presupuestos: situacion peligrosa para un bien juridico, representacién
del sujeto sobre la misma, y decisién de actuar contra el bien juridico.

34.- Otra postura que con criterios similares, mantiene alguna variante,
siempre enrolado en las teorias volitivas, es la presentada por Philipps. Para
éste, la Unica forma de establecer una mejor delimitacion entre dolo e
imprudencia, es cambiando el tradicional esquema "objetivo de la accién -
medios para realizarla - consecuencias concomitantes”, por un nuevo
esquema de accién, que entiende a ésta como la consecuencia de una
decision entre alternativas de comportamientos.

La accion del sujeto sera una opcion entre otras alternativas de
comportamientos, y se valorara en base a una escala de valores y maximas
de riesgo, que en nuestro caso, no seran otros que los contenidos en las
normas penales.

Expresa Philipps que " ... se da dolo eventual cuando & sujeto se decide
conscientemente por un comportamiento incompatible con las méximas de riesgo
vigentes en e ordenamiento juridico .. -43. Y considera tres presupuestos
fundamentales para la existencia del dolo: 1- la decision entre distintas
alternativas. 2- las méximas de riesgo contenidas en el ordenamiento
juridico penal por las que habra de regirse el sujeto. 3.- la consciencia del
sujeto de todas |as alternativas posibles.

«3 Philipps, Lothar; " Dolus eventudis ds Problem der Entscheidung unter Risiko", Z5t\W 85,
1973, p. 38,; citado por Diaz Pita, ob. cit., p. 205.
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Por ultimo, si el sujeto no es consciente de las distintas alternativas de
comportamiento, y renuncia a recabar informacién habra de todos modos
dolo; si el sujeto se abandona a sus conocimientos o0 no contd con el tiempo
suficiente para analizar en profundidad su comportamiento, habra
imprudencia.

35.- Una ultima tendencia volitiva, se encuentra representada por la
tesis de Schroth, quien partiendo del mismo punto de vista policial criminal
para la delimitacion de dolo e imprudencia, a diferencia de los anteriores
autores, no define al dolo como la "decision contra el bien juridico”, sino
como la"asuncion d e los elementos constitutivos del injusto"44.

Ahora bien, en qué casos de dolo eventual, se podra considerar que el
sujeto ha asumido los elementos constitutivos del injusto? La respuesta a
esta pregunta la halla Schroth en el tratamiento psiquico del riesgo por
parte del sujeto: si era evidente para el sujeto la produccion de las
condiciones constitutivas del injusto, si dicha produccion la interpret6 el
sujeto como inminente, entonces dicho sujeto las habra asumido VY, por
tanto, habra actuado con dolo eventual.

En criterio del autor, asuncién de las condiciones constitutivas del
injusto equivale a la negacion de los intereses ajenos que el sujeto expresa a
través de su accidn, accion que es producto de la decision del mismo en
contra de bienes juridicos que el ordenamiento considera merecedores de
una especial proteccidn, decision que se pone en practica en la forma
precisa en que dichos bienes aparecen protegidos en un tipo penal.

36.- Para finalizar, Schroth considera cuatro casos en los que el sujeto
actlio sin haber asumido |os elementos constitutivos del injusto, y ellos son:
A.- casos en los que el sujeto reprime en su consciencia el riesgo para el
bien juridico afectado. B.- casos en los que se dan intentos serios por parte
del sujeto para evitar el resultado lesivo. C.- casos en los que el sujeto
confia seriamente en la evitacién del resultado por parte de un tercero o de
la propia victima. 0.- casos en los que el sujeto actla arriesgadamente en
favor del titular del bien juridico en cuestién.

44 Schrath, Ulrich; "Die Differenz von Dolus eventualis und bewusster FahrHissi~keit", JuS1992, p. 6 Y ss;
citado por Diaz Pita, olhdt.j pe209 y ss.
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En estos casos y como consecuencia de no haber asumido los
elementos constitutivos del injusto, considera Schroth, que el sujeto habra
obrado con imprudencia.

37.- Vimos hasta aqui, las teorias volitivas, sustentadas por autores
que aun creen necesaria la concurrencia del elemento volitivo para la
configuracion del dolo eventual. Sin embargo, se advierte claramente,
como en los diferentes autores, ese elemento volitivo se conforma de
variados modos: asi, desde aquél "contentarse”, o "desear", pasando por la
"aceptacion”, o "resignacién" o "indiferencia', y hasta la "decision" de
Roxin, o la "asuncién" de Schroth, se puede comprobar |a flexibilidad que
ha adoptado aquélla originaria "voluntad", Ilegando a un acercamiento
indisimulable con las teorias de la probabilidad, a punto tal, que ya
préacticamente, no permite diferenciarlas.

Capitulo IV
El Riesgo.-

38.- Si bien podria afirmarse, que la que ahora vamos a tratar es una
variante de las teorias cognitivas, no obstante reconocer su punto de partida
en dicha teoria, tan marcada es la focalizacion en el objeto de conocimiento
constituido por el "riesgo”, que merecen una mencién independiente.

Entre los autores més destacados que han formulado su teoria en base
al "riesgo", podemos citar a Rolf Herzberg, Ingeborg Puppe y Gunther
Jakobs.

39.- Herzberg expresa que las teorias tradicionales presentan puntos
débiles notorios, que dejan al problema de la delimitacién entre dolo
eventual e imprudencia consciente sin solucion.

En efecto, existen supuestos en los que, a pesar de haber
representacion, serechaza el dolo, acudiendo para ello a mecanismos de tan
dudosa existencia como la "eliminacion mental de la representacion del
riesgo” o el "tomar dicho riesgo alaligera,,45.

s Herzberg, Rolf; "Die Abgrenzung von Vorsatz und bewusster FahrUissigkeit - ein Problem
desobjektiven Tatbestandes', JuS, 1986, p. 249; citado por Ragués, ob. cit., p. 478.
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El autor constata que cuando las doctrinas dominantes se encuentran
ante riesgos de escasa entidad muestran una clara predisposicién a negar el
dolo, mientras que si el riesgo es elevado tienden de un modo casi
inmediato a afirmarl 0.

Asi plantea que tal vez, la solucién al problema del dolo no sélo deba
estar en funcion de las representaciones del sujeto, sino también de la
calidad objetiva del riesgo creado. Esta idea le permite afirmar que " ... €
dolo no depende de que el autor haya tomado en serio un peligro reconocido, sino de
que haya reconocido un peligro a tomar en sefio ... "7

40.- Categoriza Herzberg los riesgos no permitidos en "peligros
cubiertos" y "peligros descubiertos".

El peligro cubierto se configura cuando existen circunstancias que
permiten confiar objetivamente en que el tipo no va a realizarse. Tales
circunstancias dependen mayormente del cuidado de la propia victima o
del mismo autor (la victima con la debida atencion evitaria el resultado; el
autor, con fundamentos, confia en controlar el riesgo que crea).

El peligro descubierto, por el contrario, aparece, en caso en gue no
existen fundamentos objetivos para la confiaza racional en la no
realizacion del tipo penal.

" ... El conocimiento por parte del autor de un peligro cubierto sdlo fundamenta la
imprudencia, mientras que, si 1o que conoce € autor es un peligro descubierto, se et
ante un caso de dolo ... “4s; estos Ultimos son, por tanto, los "peligros a tomar
en serio”. No obstante lo apuntado, " .. .l0s riesgos descubiertos pero lejanos
tampoco dan lugar a dolo, en la medida en que su realizacion en € resultado puede
considerarse un caso de auténtico infortunio ... 4o

41.- Herzberg afirma la concurrencia de dolo cuando el autor conoce
el peligro, sin que sea necesario que haga alguna valoracién sobre él; el
juicio sobre si un determinado riesgo es suficiente para fundar el dolo o
no, es un juicio de naturaleza objetiva.

El principal aporte de esta teoria, destacado por Ramdén Ragués,
consiste en que ella, yaen el plano tedrico, deja de gravar con mayores

ssHerzberg, ob. cit., p. 252; citado por Ragués, ob. cit., p. 478.

s1Herzberg, ob. cit., p. 262 Y JZ, 1988, p. 639; citado por Ragués, Ob. Cit. pag. 478.

ssHerzberg, " Zur Strafbarkeit des Aids- Infizierten bel unabgeschirmtem Geschlechtsverkehr ™, NJW.
1987, p. 1464; citado por Ragués, ob. cit., p. 479.

s Herzberg, JuS 1986, p. 256; citado por Ragues, ob. cit., pag. 479.
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penas a los individuos escrupulosos que magnifican los riesgos conocidos
y, en la misma medida, no privilegia a los desconsiderados que relativizan
riesgos de entidad no desdefiabl e.

42.- En una linea similar a Herzberg, pero manteniendo algunas
diferencias, y pudiendo ser ubicada también aqui -entre los autores que
destacan el elemento "riesgo o peligro"- se encuentra |ngeborg Puppe.

Ingeborg Puppe, también adhiere a un criterio vinculado con los
"riesgos" a los efectos de delimitar dolo e imprudencia, pero lo hace desde
parametros objetivos.

En efecto, la autora es critica respecto de las teorias que hacen
depender la existencia del dolo de la valoracion del sujeto de la situacion
objetiva de riesgo. Ella expresa que debe ser " ... el derecho y no € autor €
competente para decidir sobre la relevancia juridica del peligro de realizacion del tipo
de que es consciente dicho sujeto ... "so

Puppe, en coincidencia con el autor anteriormente tratado, entiende
gue ya en el plano objetivo algunos peligros no son aptos para fundamentar
la imputacion dolosa, pues el dolo no debe responder a la descripcion de
una realidad psiquica, sino a una valoraciéon normativa segun la cual se
entiende que, dados determinados hechos, alguien quiso algo.

43.- Asi distingue la autora, al igual a como lo hacia Herzberg -pero
con distinta denominacion-, entre categorias de peligros. En criterio de
Puppe, existen "peligros (propios) de dolo" y "peligros (propios) de
imprudencia” .

"Un peligro es propio del dolo, cuando observado en si mismo expresa un
método idoneo para la causacion de resultado” o "una estrategia generalmente
apropiada’ para dicha causacion®.

Ahora bien, aunque esta posiciéon aparenta serio, no es puramente
objetiva. Los conocimientos del autor, también son considerados por
Puppe, al expresar que " ... solo se puede hablar de un método para la causacion de

un resultado cuando segin los conocimientos que se aplican, |la posibilidad de alcanzar
el objetivo esrelativamente alta .. +s2

so Puppe, Ingeborg; NK, 15. nO marg. 61. Puppe, Z5tW, 103 (1991), p. 14; citada por Ragués, ob.
cit., p. 482.

s1 Pj;ppe, ob. cit., n° marg. 90-91; citada por Ragués, ob. cit., p. 483. 52

ldem, n° marg. 92.

287



CAROLINA OITANA - FAUSTO YRURE

El criterio a aplicar para la determinacion del peligro propio de dolo, es
normativo. S6lo concurre dicho peligro cuando los factores conocidos por el
autor, y por él mismo causados, representan una estrategia racional de
causacion del resultado.

44.- Puppe mantiene algunas diferencias con teorias que como la suya,
también podrian denominarse cognitivas; diferencias que significan un
aporte interesante y que, como parrafos atras sefialamos, también parecian
esbozarse en la opinion de Marcelo Sancinetti.

En primer lugar, la autora expresa que no todo comportamiento
objetivamente arriesgado sirve para fundamentar una imputacion dolosa. En
segundo lugar, no es necesario que el autor valore el riesgo, en el sentido
dado por Stratenwerth de "tomar en serio", sino que alcanza con el
conocimiento de los factores que |o integran.

La mayor critica que ha recibido la postura de Puppe, radica en los
criterios para determinar qué riesgos resultan objetivamente aptos para
fundamentar una imputacion dolosa y el establecimiento de reglas claras
para determinar en qué casos un hecho puede valorarse como una estrategia
adecuada.

45.- De un ejemplo de la autora, puede deducirse basicamente su linea
de pensamiento sobre el punto en cuestion: " ... €l infectado con virus HIV que,
una Unica vezy sin proteccion, mantiene un contacto sexual consentido, actlia sin duda
desconsideradamente con respecto a la vida de su pargja, pero no aplica, con vistas a
una probabilidad de infeccion por debajo del 2%, un método de homicidio. Por ello no
actia dolosamente, aunque esté motivado a actuar por la representacion de la
posibilidad de infeccién de su pareja, aunque quiera en un sentido corriente que su
pareja comparta sumismo destino ... "s3

Con tal ejemplo Puppe niega la existencia del dolo en los casos en que
la probabilidad objetiva de causacion del resultado es minima,
prescindiendo de lavoluntad y del conocimiento del sujeto.

Similares conclusiones arrojarian otros ejemplos, no citados por Puppe,
pero semejantes a éste, como es el caso de quien dispara un arma de bajo
calibre o corto alcance, contra la persona a quien desea dar muerte, persona
que estda a 200 mts. del lugar, produciéndose casi por "casualidad" el
resultado deseado pero altamente improbable desde un

s3Puppe, "Vorsatz und Zurechnund', p. 45; citada por Ragués, ob. cit., p. 484.
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punto de vista objetivo. O, quizas con alguna variante, el caso del "tio, el
sobrino, el bosque y latormenta”.

46.- Para finalizar, sostiene Puppe que la ventaja de su teoria consiste

en dotar de una gran uniformidad en la resolucion de diversos casos,
exceptuando los casos |imite siempre existentes.

47.- Si bien quizas no asista total razon a la autora en esta apreciacion,
con seguridad que su teoria ha significado un aporte distinto e importante, y
que se encuentra por el camino correcto en direccion a tal pretensién
(apreciacion del dolo y su diferencia con la imprudencia, despojada de
criterios internos psicologistas del sujeto, haciéndolo con criterios
objetivos, normativos, analizando el peligro o el riesgo desde la perspectiva
del derecho y no del autor).

48.- Jakobs también se encuentra entre los autores que sostienen que
para la conformacién del dolo eventual, es suficiente con la concurrencia
del elemento intelectivo, sin que sea necesario ademas un componente
volitivo. Pero a su vez, el autor, pone el acento en el objeto del
conocimiento, el que ensu criterio es el "riesgo” para el bien juridico.

Seglin Roxin™* Jakobs conecta elementos de la teoria de la proba-
bilidad con la teoria del tomarse en serio. Y expresa que para €él -
refiriéndose al citado-, el dolo eventual se da " ... cuando €l sujeto enel
momento de la accidn juzga que la realizacion del tipo como consecuencia de su accién,
no esimprobable ... *ss.

49.- Destaca en su teoria para la configuraciéon del dolo eventual,
cuatro elementos: 1.- el conocimiento por parte del sujeto, entendido ro
s6lo como acto intelectivo de aprehensién sino como juicio valido del
mismo sobre la posbilidad de produccion del resultado. 2.- la mayor o
menor dificultad objetiva de impedir el resultado lesivo. 3.- la importancia
y amplitud que al bien juridico amenazado otorga el ordenamiento penal.
4.- las caracteristicas del riesgo, es decir, si éste puede considerarse un
riesgo al que el sujeto esta habituado.

Jakobs pretende con su postura, llegar a una normativizacion del
concepto de dolo eventual, haciendo un intento de basar todos los
elementos del mismo, en las normas previstas en el ordenamiento juridico

s« Roxin, "Derecho Penal Parte Generd", Ed. Civitas, pag. 441. ss
Jakobs, AT2, 8/23; citado por Roxin, op. cit., p. 441.
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penal, el que dotara delos criterios a efectos de determinar cuando estamos
ante una accion dolosa o imprudente.

50.- En criterio de Roxin, "La peculiaridad de esta concepcion radica en €l
intento de ligar laimprudencia consciente a la suposicion de falta de probabilidad. Para
Jakobs, no se alcanza €! limite inferior de la probabilidad cuando la representacion de
que puede producirse e resultado no gerce, influencia en la motivacion de! sujeto. Asi
sucede para €l sobre todo en la "habituacion al riesgo”. s

Concluyendo afirma Jakobs, que " ... un riesgo serd, pues, relevante y
suficiente para una imputacion a titulo de dolo, no solo cuando su gravedad lo indique
sino también cuando traspase la medida segin la cual un riesgo debe ser de forma
gereral interpretado como no tolerado, en tanto determinados ambitos de la vida no
deben ser protegidos de forma absoluta ...~ s7

51.- La objecion mas severa que ha recibido Jakobs respecto de su
teoria, ha sido precisamente, respecto a su punto mas peculiar (segln
Roxin), lo que él denomina "riesgo habitual", por atender éste en forma
exagerada a caracteristicas personales del sujeto (recordar €. del conductor
habituado a conducir alcoholizado), confrontandose asi con su punto de
partida, el de crear unateoria normativizante.

52.- Cito parafinalizar dos autores, cuyas teorias se centran en laidea
de "evitacion del resultado lesivo para el bien juridico”.

Estos autores son Armin Kauffman y Urs Kindhauser.

El primero de éstos ya ha sido citado con anterioridad, atento a que
otros autores han tomado algunos aspectos de los planteas de éste,
incorporandol o a sus formulaciones.

Para Kauffman, en la imprudencia existe por parte del sujeto, una
voluntad activa de evitacion del resultado, es decir una voluntad dirigida a
evitar la posible lesion de un bien juridico derivado de su accién; tal
voluntad no se percibe en el dolo eventual.

Kindhauser sostiene que en la imprudencia se aprecia un error en el
sujeto, respecto a su capacidad para prevenir las consecuencias que se
derivan de su accién, error que no se observa en el sujeto que actlla con
dolo.

ssRoxin, obra. cit. p. 442.
s7 Jakobs, "Strafrecht”, A T. 8/32, p. 278; citado por Diaz Pita, obracit., p. 246.
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Capitulo V.-
Conclusion.-

53.- Como conclusion se puede afirmar validamente lo siguiente: tal y
como se han planteado en este trabajo, en su formulacion tradicional y con
ciertas variantes "aceptadas’ posteriormente, puede existir una armdnica
comunion entre las teorias cognitivas y las volitivas:

A.- En efecto, comprobado el conocimiento cierto por parte del sujeto
de la posibilidad o probabilidad de produccion del resultado ante la
conducta riesgosa emprendida, y no obstante ello constatada la prosecucion
de la conducta, la voluntad queda incluida en la representacion, al menos en
sus Ultimas postulaciones, de aceptar o resignarse o conformarse, decidirse
0 asumido. Si el sujeto se representod el resultado y continué actuando, es
obvio que al menos acepté la produccion del mismo. No queda ningun
espacio para arglir la falta de voluntad. El resultado podra no ser querido
directamente, podra desagradarle al autor, o preferir éste que no se
produzca, pero ello no es suficiente para excluir el dolo eventual, si ante la
clara representacion no ces6 en su conducta. Como bien sefialaran Enrique
Bacigalupo y Ramén Ragués, el caso fallado por el Tribunal Supremo
espafiol (del aceite de colza) y por el Tribunal Supremo aleman (de la
correa de cuero), ha acercado estas teorias casi al punto de su union.

B.- Si ante esa representacion de la posibilidad de produccién del
resultado, el sujeto cree en la existencia de factores de evitacion, habré que
corroborar si tales factores de evitacion tienen un basamento posible o
existen buenas razones para creer en la evitacién, ya sea porque el sujeto
tomé una actitud activa de evitacion (Kauffman), porque se encuentra
"habituado al riesgo" (Jakobs), etc. (en esos supuestos podra existir
imprudencia consciente); de 10 contrario, la creencia de evitaciéon sin
razones plausibles, no descartara el dolo.

C.- Pero las buenas razones para creer en la evitacion -o los demés
supuestos resaltados en el punto anterior, conforme los distintos autores-,
no afectaran la voluntad (como las teorias volitivas 10 entendian), sino,
como bien 10 destaca Silva Sanchez® afectaran al conocimiento; porque
estas circunstancias, en defintiva, al afiadir elementos de confianza,

53 Jeis Marfa Silva Sanchez, "Obsarvaciones sobre @ conocimiento eventual de la
antijuridicidad', en "Estudios de Derecho Pend", Ed. Grijley, Lima, 2000, pag. 109, Y en
"' Consideraciones sobre lateoriaddl ddlita”, Bs As, Ed. Ad Hoc, 1998, p. 265/66.
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Ilevaron al sujeto a emrar sobre la "real" situacion, y asi, afectaron su
"verdadero conocimiento". Es que si bien aplicando una perspectiva general
-para la mayor cantidad de los casos- la conducta riesgosa podia traer
aparejado el resultado indeseado (la lesién de un bien juridico), en una
visién particular del caso concreto, el sujeto actuante, fundado en buenas
razones creia en la evitacion del resultado; es decir, si bien el sujeto podia
saber que en general su conducta posibilitaba el resultado dafioso, en el caso
particular creyé fundada mente que no se produciria, con lo que en un
mismo acto y simultaneamente, se representé |la posibilidad del resultado en
general y descart6 dicha posibilidad en el caso particular, siendo éste un
defecto del conocimiento, que por lo tanto, e xcluye el dolo.

Capitulo VI.-
Ni dolo eventual, ni imprudencia consciente.-

54.- ¢Es posible la creacion de una categoria intermedia entre el dolo
y la imprudencia? - ¢Es posible contar con la posibilidad de aplicar una
pena distinta a la del dolo o a & de la imprudencia, prevista legisla-
tivamente?
¢La Reckleness en nuestro pais?

Dejo este interrogante abierto; quizas pueda ser objeto de otro trabajo.
No lo sera de este. El estudioso conocedor del Derecho Penal, ha de saber
de lo que hablo. Tal vez enga formada su opinién. Aquel que lee por
primera vez esta palabra, o que conociéndola, no sabe a ciencia cierta de
que se trata, no serd contagiado con mi opinion. Lo invito a que por si
mismo se interiorice del tema, viva su propia experiencia, y después se
plantee el mismo interrogante, y el este otro: ¢Por qué no?
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