


INTFOUCCION ... 3
CaPItUIO | oo 5
CapitUlo 1 v 11
Capitulo Nl o 15
Teoria del dolus indireCtus ...........cccvvverevrrerrennn. 16
Teoria fuerte de la voluntad ...........cccccoviriienne. 17
Teoria débil de la voluntad.............ccoccevrrircenne. 17
Teoria de la probabilidad .............cccccovviiiiennne 20
Teoria clasica de la posibilidad ...............cccceveveee 21
CapitUo IV o 23
Tesis de SChroder ..o, 26
Tesis de SChmIdhAUSET ..........ccccvrieirnriiirs 28
Tesis de Stratenwerth ..., 33
TesSiS de FriSCh.......cocevvrieerrecee e 36
Tesis de Herzherg.......ooovvvevvnvccnscces 38
CapItUlo V. 42
Capitulo V..o 46
CONCIUSION .. 51
Bibliografia.........ccccovvierricece 56



Introduccion

Cuando transitamos en la via publica el riesgo que asumimos no so6lo nos involucra a
nosotros sino también a todos los demas. Conducir es un derecho e implica una

responsabilidad.

Un gran nimero de accidentes se producen debido al consumo de alcohol. Este es un
factor desencadenante y es probable que sea uno de los problemas que més afecta a la

sociedad.

Es un fenémeno en el cual su impacto real todavia no ha sido percibido; por ese motivo
urge considerarlo en su real dimension. La accidentalidad vial es un problema que nos implica y

nos atafie a Todos como miembros de esta sociedad y debemos ser conscientes de ello.

Por tal motivo se considera que hacen falta acciones especificas y concretas para poner
fin a esta situacion considerando que la conducta desviada por parte del conductor incumpliendo
el rol esperado por la sociedad, expresa con dicho comportamiento un verdadero disvalor de la

vida de los deméas y de la norma que protege tal interés.

Debemos tener en cuenta que conducir alcoholizado es solo una contravencion. Para que
este hecho sea considerado como un delito debe traer como consecuencia un resultado lesivo
tipificado por nuestro cddigo penal. En otras palabras, para que un hecho sea analizado como
delito debe reunir todos los elementos categoricamente establecidos para la conformacion del

mismo, tema que serd tratado en el primer capitulo de este trabajo.

En el derecho penal para que exista responsabilidad es necesario en todos los casos
probar que hubo culpabilidad habra culpabilidad cuando el sujeto debié motivarse en la normay

no lo hizo.

Como sabemos y la realidad lo demuestra, existe un conjunto de conductas que lesionan
bienes juridicos protegidos por nuestro codigo penal, esas conductas pueden clasificarse en
conductas dolosas e imprudentes, cuyo analisis se llevara a cabo en el segundo capitulo de este
trabajo. Si bien a simple vista parece facil identificar cada una de estas conductas, cuando estas

se manifiestan en el mundo exterior adquieren diferentes matices que tornan dificultosa tal



distincion, por lo que serd necesario un profundo andlisis de las distintas teorias que ofrecen

diversos criterios para delimitar una figura de otra.

Una vez lograda la clara distincion entre dolo e imprudencia se analizara el caso concreto
objeto de nuestro trabajo, es decir, si ante una colision de transito en donde el conductor se
encuentra alcoholizado trayendo como consecuencia la muerte de una persona, nos

encontramos frente a un homicidio imprudente o doloso.

Los conductores pueden pensar que nunca tendran un accidente, por lo tanto incurren
reiteradamente en conductas peligrosas, pero si a priori saben, que esas conductas seran
sancionadas severamente se espera, pero no es seguro que se comporten de una manera mas

positiva y mas apegada a las normas establecidas en la sociedad, que los protege y nos protege.

Un buen sistema sancionador justo y transparente resulta coadyuvante de aquellas
instituciones de educacion que en su momento fracasan para prevenir riesgos en la conduccion

vehicular.

El conjunto de la sociedad debe censurar aquellas conductas que superan el riesgo
permitido por la sociedad, el exceso de velocidad, la conduccion bajo los efectos del alcohol o las
drogas o cualquier otro comportamiento temerario. Estas deben transformarse en conductas de

desprecio social para que el cambio se produzca en la comunidad.

No se trata Unicamente de que se mejoren las técnicas de conduccion o que los personas
conduzcan de forma méas prudente por miedo a ser sancionados. Se trata sobre todo de lograr
una verdadera concientizacion, es decir, que los miembros de la sociedad entiendan los peligros
que representa su comportamiento como valor expresivo frente a la estructura social y las
consecuencias de las que deberan hacerse cargo.



Capitulo |

Para que un hecho sea reprochable a un sujeto, ese hecho debe reunir todos los
elementos necesarios para la configuracion del delito.

“Delito es, una accion, tipica, antijuridica, culpable y punible.

Como se anticip0, para la existencia del delito es necesario:

1) Un hecho (accion en sentido amplio), es una conducta humana como actividad (accion)
o inactividad (omision).

“Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica ni perjudiquen a terceros, estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los
magistrados” (C.N. Art. 19).

“Por lo tanto la exteriorizacion es un elemento esencial del delito”.2

2) Tipica: el tipo se limita a la determinacion conceptual de la figura formal del hecho
punible. La forma en que la ley expresa el tipo corresponde al siguiente esquema “quien haga
esto....” § “quien no haga esto....” , por lo tanto habré tipicidad cuando la accién se adecua al
modelo descripto por el legislador (tipo).

2.1. Los elementos conceptuales del tipo complejo son:

“Tipo objetivo: el tipo objetivo comprende el aspecto externo del comportamiento humano
prohibido por la norma, que abarca no solo su descripcion abstracta sino también valoraciones
de distinta indole. Dentro del tipo objetivo se encuentran:

“elementos descriptivo: son los elementos normales, de naturaleza descriptiva, referidas
a personas, cosas, relaciones, modo de obrar.™

“elementos normativo: hacen referencia a un juicio de valor, segun la distinta naturaleza
podemos establecer la siguiente clasificacion:

Valoraciones juridicas: son referencia a distintos conceptos juridicos, dentro de los cuales

podemos encontrar:

! Lascano, lecciones del derecho penal, parte general, t.1, Pag. 257.

2 Nufiez, manual de derecho penal, parte general, Pag. 112.

® Nufiez, manual de derecho penal, parte general, Pag. 139 y SS.

4 Constituyen ejemplos de elementos de tipo descriptivo: el Art. 79 , Art. 89, Art. 172 del C.P.



a) valoraciones de indole juridicas que adelantan sisteméaticamente la antijuridicidad del
hecho al momento del examen de su tipicidad y son incompatibles con la concurrencia de causas
de justificacion.

b) valoraciones sobre determinadas cuestiones juridicas que no deciden sobre la
antijuridicidad del hecho, razén por la cual es factible la subsistencia de la tipicidad penal, a
pesar de la concurrencia de alguna causa de justificacion. Ejemplo: cosa mueble total o
parcialmente ajena (Art. 162 C.P); instrumento publico o privado (Art. 292 C.P).

Valoraciones culturales: ciertos tipos contiene elementos con valoracion cultural. Ejemplo:

el caracter pornogréfico de las imagenes, material o espectaculos mencionados en el tipo del Art.
128 del C.P.

Valoraciones cientificas: algunos tipos requieren valoraciones de indole cientificas por

parte de los profesionales de la salud, como la determinacion que la lesidn produjo debilitacion
permanente de la salud, de un sentido, de un o6rgano, de un miembro o una dificultad
permanente de la palabra.

2.2 Falta de tipo: atipicidad: la falta de adecuacion del hecho concreto a la descripcion
abstracta hace referencia a la inexistencia de la tipicidad, excluyendo la delictuosidad penal,
aunque puede quedar pendiente la ilicitud y la responsabilidad civil resarcitoria.

Una accion serd atipica cuando:

a) cuando la conducta no coincide con la descripta por la norma, o bien, cuando no se
produce la consecuencia requerida por la norma.

b) por falta del sujeto activo, cuando la conducta descripta no es llevada por el sujeto que
exige la norma, por ejemplo un oficial publico, Art. 139 C.P.

c) Por falta de sujeto pasivo o de objeto.”

“Tipo subjetivo: son aquellos elementos que aluden a una situacion animica del autor del
delito.” .
En el conjunto de las conductas lesivas de los bienes juridicos se pueden diferenciar dos

clases segun la actitud subjetiva del autor respecto del bien juridico y la direccién de su voluntad.

® Lascano, lecciones del derecho penal, parte general. t.1,P4g.,305
® Son ejemplos de los elementos de tipo subjetivo el Art.80 Inc. 1; Art. 100; Art. 126 del C.P.



En el primer grupo, se encuentran las conductas dolosas en el cual el sujeto es
plenamente conciente que su actuar lesiona el bien juridico y quiere afectarlo.
En el segundo grupo se encuentran las conductas imprudentes en donde el 7sujeto no

pretende lesionar el bien juridico, pero su conducta descuidada produce su afectacion.

3) Antijuridica: “la antijuridicidad es la calidad del hecho que determina su oposicion al
derecho”.8 Es decir, quien realiza un tipo penal obra antijuridicamente salvo que concurra una
causa de justificacion.

Antijuridicidad formal: estriba en la colisién que se da entre la accion delictiva y la norma
de cultura legislada. Una accién es formalmente antijuridica, cuando infringe una norma que el
Estado ha incorporado al orden juridico.

Antijuridicidad material: esta posicion fue elaborada por el normativismo, la cual plantea
que el derecho penal posee un contenido material, ya que por medio de €l se expresan
valoraciones del hecho.

Se vincula a la antijuridicidad a criterios valorativos, manifestando que una accion es
antijuridica si no se presenta como el medio adecuado para lograr el fin reconocido como
legitimo por el legislador.

Para explicar el contenido de la antijuridicidad se apel6 a principios como aquel obrar que
procura a la comunidad mas dafio que utilidad (Sauer); concebir las normas de cultura como
contenido de la norma juridica (maier).

Cuando ésta posicion define a la antijuridicidad como conducta socialmente dafiosa, se esta
sefialando que las normas protegen intereses vitales de la comunidad que se elevan a la
categoria de bienes juridicos. De alli resulta que la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico es antijuridica cuando contradice los fines de la vida en com(n regulada por el orden
juridico, por lo que la accion sera materialmente adecuada a derecho (aunque afecte

intereses juridicos), si se corresponde con los fines de la vida en comun.

" Lascano, lecciones del derecho penal, parte general .t.1,Pag.,297
8 NUfiez, manual de derecho penal, parte general, Pag. 154



3.1. Ausencia de antijuridicidad:

Causas de justificacidn: las acciones que se realizan amparadas por una causa de

justificacion, se adecuan a las previsiones legales, tanto del tipo que preveé el delito cometido al
amparo de una causa justificante, como a los requisitos que prevén el fundamento de dichas
causas. Las causas de justificacion tienen una naturaleza objetiva por descansar en
circunstancias ajenas al sujeto que comete el delito, con lo que, al faltar el elemento esencial de
violacién de la norma se excluye el disvalor que resulta de la misma. Las causas de justificacion
hallan su fundamento en la supremacia del interés por el que se actla entre ellas encontramos:
aquellas acciones que se realizan: en el ejercicio de un derecho, en estado de necesidad, en
legitima defensa o en el cumplimiento de un deber, y operan actualmente en un sistema de
regla-excepcion, que consiste en que en el mismo cuerpo de abstracciones legales que
establecen los delitos, se prevé la regla que encuentra su excepcion, estableciendo las
circunstancias en las cuales una accion sera considerada legitima.

Legitima defensa: repulsa realizada por el titular del bien puesto en peligro o por terceros,
necesaria para evitar una lesion antijuridica posiblemente causada por una persona que ataca,
siempre que la agresion sea, actual e inminente, y que el contraataque al agresor no traspase la
medida necesaria para la proteccion del bien amenazado.

Estado de necesidad: ataque de bienes ajenos juridicamente protegidos, en salvaguarda
de bienes juridicos propios o ajenos mayor jerarquia que los sacrificados; por hallarse en una
especial situacion de peligro actual causada por acontecimientos de la naturaleza y
excepcionalmente de orden humano, que solo es evitable violando los intereses legitimos de
otro.

Cumplimiento de un deber: quien comete un acto arreglado a un tipo delictivo, obra en
cumplimiento de de un deber si lo hace obedeciendo a una obligacion legal. Es legal la
obligacion impuesta por la ley en sentido amplio de constitucion, ley, reglamento u ordenanzas;

quedan excluidos los deberes derivados de una convencion particular o de un cargo publico.®

® Nufiez, manual de derecho penal, parte general, Pag. 166.
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Ejercicio legitimo de un derecho: el ejercicio regular de un derecho propio no puede
constituir un delito. Excluye la antijuridicidad por ejecucion de la ley, por cuanto se ejercita una
facultad derivada de ésta siempre que en su actuacion las vias de hecho no traspasen la facultad
de defender el derecho y no haya exceso en la ejecucion de la ley.

4) Culpable: “La culpabilidad es la actitud animica juridicamente reprochable del autor
respecto de la consumacion de un hecho penalmente tipico y antijuridico”.20

Imputabilidad: “la imputabilidad es la capacidad para ser penalmente culpable”.1t

Ausencia de imputabilidad: (inimputabilidad): cuando falta el desarrollo o la salud de la
mente, 0 cuando se presentan trastornos transitorios en las facultades mentales. El sujeto no es
capaz de conocer el deber juridico ni de querer las consecuencias de su violacion, por lo tanto,
es inimputable por:

» Minoria de edad: al considerar que psicologicamente, el sujeto, no puede
comprender la criminalidad del acto.

» Enajenacion: cuando las enfermedades de la mente privan al sujeto, de la
capacidad de comprender la criminalidad del acto.

» Estados de inconsciencia: por el empleo de sustancias toxicas, embriagantes o

estupefacientes; por trastornos mentales, no patoldgicos.

Actio libera in _causa: cuando un sujeto se pone conscientemente en estado de

inimputabilidad (embriaguez v. gr.) de manera dolosa o imprudente, y en este estado comete un
acto o una omision que produce un resultado antijuridico, el sujeto es responsable de ese
resultado, pues era imputable en el momento decisivo, que no se encuentra en la ejecucion sino
en el impulso dado para desencadenar la causa determinante del delito.1?

5) Punible: a pesar de que algunos autores consideran que la punibilidad no es un
elemento del delito, sino que simplemente es una consecuencia de él, otros consideran que la

punibilidad es un concepto abstracto del delito, que caracteriza a la accion delictiva

1% Nufiez, manual de derecho penal, parte general, Pag. 187.
" Nufiez, manual de derecho penal, parte general, Pag.181.
12 7affaroni, manual de derecho penal, Pag. 445



constituyendo en efecto un elemento del delito. La pena es un contenido de la pretension
punitiva del estado, mientras que la accion punitiva es un presupuesto.

Para que sea incriminable, la accion tipica y antijuridica realizada por un sujeto imputable,
ha de estar acompafiada por la amenaza legal de la imposicion de una pena, esta conminacion
prevista en la ley, es la PUNIBILIDAD.

Esta es una pequefia sintesis de los elementos que debe contener un hecho para que sea
considerado un delito. Y que de ese modo ese hecho pueda ser reprochable a un sujeto. Sin
embargo en el punto que se hara hincapié sera en el tipo subjetivo, que forma parte del tipo
complejo, dentro del cual se encuentra el dolo y la imprudencia, ambas conductas se trataran en

el capitulo dos, analizando cada una de dichas formas.
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Capitulo I

En el Derecho Penal para que exista responsabilidad es necesario en todos los casos
probar que hubo culpabilidad y ademas analizar el tipo subjetivo, perteneciente al tipo complejo,
en el que se encuentra el dolo y la imprudencia.

En primer lugar se hard un andlisis de las conductas imprudentes y sus manifestaciones

en el mundo exterior.

2.1. Conductas imprudentes:

Las conductas imprudentes son aquellas que se caracterizan por que el autor no tiene la
intencion de lesionar un bien juridico protegido, pero su obrar descuidado o imprudente acarrea
tal resultado, es decir que quien actua imprudentemente, no tiene la intencién de cometer un
hecho ilicito.

Es importante recordar que nuestro Codigo Penal no ofrece una definicion de imprudencia
en la parte general, sin embargo el concepto de imprudencia puede construirse a partir de los
tipos imprudentes que se encuentran en la parte especial. Para lograr un concepto de lo que se
debe entender por imprudencia, adquiere una particular importancia el Art. 84 del Cddigo Penal
el que sostiene: “sera reprimido con prision de seis meses a cinco afios e inhabilitacion especial,
en su caso, por cinco a diez afos el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o
profesion o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo, causare a otro la
muerte.

El minimo de la pena se elevara a dos afios si fueren mas de una de las victimas fatales, o
si el hecho hubiese sido ocasionado por la conduccion imprudente, negligente, inexperta, o
antirreglamentaria de un vehiculo automotor”.

Por lo tanto, por imprudencia puede definirse como un comportamiento imprudente,
negligente, imperito, inobservante de reglamentos o deberes cuyo cumplimiento corresponde al

autor en el caso concreto.13

1% Nufiez, Manual de derecho penal, parte general , Pag. 193
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Cuando se lee el articulo citado (o cualquier otro de tipo imprudente) podemos observar
que la conducta prohibida se encuentra indeterminada, pudiendo solamente determinarse
posteriormente, cuando precisemos cual era el deber de cuidado que tenia a cargo el autor del
hecho. No hay un deber de cuidado general, si no que a cada conducta le corresponde un deber
de cuidado determinado, tal es asi que el deber de cuidado de un conductor es diferente al deber
de cuidado que debe tener un médico o un arquitecto.

Es decir que estos son tipos de caracter abierto, esto se refiere a aquellos tipos que no
describen de manera expresa la conducta prohibida, por lo tanto deben ser completadas o

cerradas por el juez y otras disciplinas reglamentadas.

Sin embargo no cualquier violacion al deber de cuidado es un delito, seré delito cuando la
consecuencia este asi tipificada en nuestro derecho, por ej.: el conductor que circula a una alta
velocidad en estado de embriaguez incurre solo en una contravencion, pero si ocasiona la

muerte a un peaton encuadraria en la figura de homicidio tipificada en nuestro Cédigo Penal.

2.2. Manifestaciones de la imprudencia:

Segun nuestro codigo penal, cuatro son las formas en que una persona puede actuar con

imprudencia, a saber:

Imprudencia: Es imprudente el comportamiento que, con arreglo a las circunstancias es atrevido,
riesgoso o peligroso para las personas o los bienes ajenos.4

Negligencia: Es el comportamiento que, de acuerdo con las circunstancias, es descuidado.
Impericia: es una forma de imprudencia o negligencia en el ejercicio del propio arte o profesion,
es decir cuando el profesional carece de las habilidades minimas para su ejercicio.6

Inobservancia de los reglamentos a su cargo: esta es una forma de imprudencia caracterizada

por que el cuidado exigido esta predeterminado en las normas que regulan una actividad

determinada.t’

* Nufiez, manual de derecho penal, Pag. 194
!5 Nufiez, Ob. cit., Pag. 194
'8 NUfiez, Ob. cit., Pag. 194
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Sin embargo, en el derecho comparado consideran que esta clasificacion carece de
importancia préctica, ya que puede ocurrir que un mismo hecho pueda encuadrarse en las
distintas formas de imprudencia dadas por nuestro derechols.

La imprudencia, también puede clasificarse, segln si el autor se representd o no el
resultado lesivo, pudiendo la imprudencia clasificarse en: imprudencia consciente e imprudencia
inconsciente, la primera se caracteriza porque el autor se representa la consecuencia tipica
como posible, pero confia en que dicho resultado no se producird, mientras que la imprudencia
inconsciente, por el contrario, es aquella en la cual el autor no se representa en absoluto la
consecuencia lesiva.

En realidad esta clasificacion no es de importancia en la practica, en cuanto, no influye
para nada en la escala penal prevista por el legislador, pero si es relevante cuando debemos
diferenciar la imprudencia consciente de una de las formas del dolo (dolo eventual) ya que hay
una parte de la imprudencia ( consciente) que consiste, en que el autor se representa como
posible un resultado, pero no quiere que ocurra, y hay una parte del dolo (dolo eventual) el cual
Se caracteriza porque el sujeto desprecia el resultado pero igual sigue actuando.

Diferenciar una figura de la otra es muy importante porque influira notablemente en la pena
dada al autor del hecho, ya que si el juez considera que actud imprudentemente la pena sera
menor a que si se considerara que el autor actud con dolo.

La linea divisoria entre la imprudencia cociente y el dolo eventual, se distinguira mas

adelante.

2.3. Conducta dolosa:

Las conductas dolosas son aquellas en las cuales el autor del hecho es plenamente
consciente de que su obrar afectard un bien juridico protegido, pero a pesar de dicho
conocimiento igualmente quiere afectarlo (dolo directo).

Nuestro codigo penal, tampoco da una definicion de dolo de manera expresa, Sin

embargo, es preciso determinar qué debe entenderse por “dolo”, ya que su afirmacion o

' Nufiez, manual de derecho penal, Pag. 195

18 \/g. El médico que no posee pericia suficiente para realizar una intervencion quirdrgica a pesar de esto
la practica obra con impericia, pero al asumir una responsabilidad que va mas alla de su capacidad actlia
imprudentemente, y viola con esto reglamentos médicos.
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negacion decidird sobre la punibilidad y la magnitud del hecho, para caracterizar al dolo, la
doctrina mayoritaria identifica el dolo como un “saber y querer”.

El dolo ha sido definido por varios autores tales como, Jiménez de AsUa, quien sostiene
que el dolo es la produccion del resultado tipicamente antijuridico, con el conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad existente entre las
manifestaciones humanas y el cambio en el mundo exterior, con la voluntad de realizar la accion

con representacion del resultado que se quiere.
2.4. Clases de dolo

Los elementos cognitivos y volitivos del dolo pueden combinarse de diferentes maneras,
permitiéndonos diferenciar tres clases de dolo:

Dolo directo: se caracteriza porque quien actla prevé como seguro, 0 al menos eso desea, el
resultado que producira con su conducta.

Dolo indirecto: es aquel que abarca todas las consecuencias que, aunque el sujeto no las
persigue, sabe que se produciran con seguridad, como resultado de su actuar.®

Dolo eventual: se caracteriza porque quien actua, no persigue un resultado y tampoco lo prevé
como seguro, sino que solo preve que es posible que se produzca y a pesar de esto igualmente
actua.

Esta clase de dolo (eventual) es de dificil delimitacion con la imprudencia consciente, por
lo que ha obligado a la doctrina a formular distintas teorias para diferenciar el dolo eventual y la
imprudencia consciente y este es basicamente el objeto de este trabajo, porque muchas veces
se impone una pena bajo la forma de imprudencia cuando en realidad se esté en presencia de
una conducta de tipo doloso y esto es de gran importancia, porque como ya se ha anticipado la
eleccion por parte del juez por un carril u otro, afecta notablemente en la escala penal.

La distincion entre dolo e imprudencia no se debe buscar en la antinomia

“voluntario/involuntario” sino en el par de conceptos “conocimiento/desconocimiento”.20

1% por ejemplo, quien coloca una bomba, en el avion en el cual va un pasajero del cual el autor quiere
cobrar su seguro de vida, inevitablemente ocasionard la muerte de los demas pasajeros, y esta
consecuencia no buscada por el autor del hecho, esta inevitablemente ligada al efecto querido.

2 Bacigalupo, derecho penal parte general; 2 ed.; Pag. 324.
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Capitulo Il

Delimitacion entre el dolo eventual v la imprudencia consciente

El abordaje de este capitulo, estard basado en el curso de especializacion de las Universidades
Nacionales de Cordoba y del litoral, otorgada por el Dr. Gabriel Pérez Barberd, en abril de 2003.

Esta seccion se iniciard planteando el siguiente interrogante ¢porqué es un problema la
cuestion de la delimitacion entre el dolo eventual y la imprudencia consciente? La respuesta es
muy simple, en una forma tradicional de ver las cosas, una parte del dolo (eventual) se identifica
con la representacion -por parte del autor- como posible las consecuencias del hecho, pero sin la
voluntad de realizarlas, y por otra la imprudencia (consciente) que consiste exactamente en lo
mismo, pero el resultado le es despreciable.

El problema central consiste, en saber porque a veces a las mismas conductas se las
encuadra como imprudentes y otras veces como dolosas. ¢ Cuales serian los criterios utilizados
por el juez para fallar de una manera u otra?2

Este tema sobre la delimitacion entre el dolo eventual y la imprudencia consciente es uno
de los temas mas debatidos y dificiles en el derecho penal, y la historia de esta discusion es de
larga data.

Para comenzar este tema, se hara una division de las teorias brindadas en el periodo
clasico y las actuales, podran preguntarse porqué detenerse en las teorias del periodo clasico
(esto es antes de 1930) si estas ya han sido supuestamente superadas. La respuesta es muy
sencilla porque en las discusiones actuales no se ha llegado a criterios distintivos muy diferentes
de los surgidos en aquel.

Las discusiones que se han llevado a cabo a lo largo de la historia han sido de caracter
sustancial que son aquellas que amplian o restringen el ambito del dolo y las puramente
terminolégicas que son aquellas que no modifican en absoluto su extension, sino que
simplemente intentan precisar el criterio de delimitacion entre el dolo y la imprudencia.

Se debe adelantar que el periodo clasico se caracteriza por llevar a cabo una discusion de

caracter sustancial, mientras que en la época moderna es puramente terminoldgica, solo algunos

21 Un claro ejemplo de esto, fue lo que sucedid en el caso de Sebastian Cabello.
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autores como Puppe y Jakobs, han insinuado una reapertura de la discusion material, y también

este trabajo propone una modificacion en el ambito propio del dolo.

1. Teoria del dolus indirectus

Se comenzara con la exposicion de las distintas teorias sobre la delimitacion, ubicandonos
bastante tiempo atras en la historia, en la cual se desarrolld la teoria del “dolus indirectus”, que
hoy a resurgido gracias a algunos escritos como Puppe en el afio 1991 y a una muy reciente de
Jakobs.

El principal representante de esta teoria fue el famoso jurista aleman Benedikt Carpzov,
quien la expuso en el afio 1635.

Esta teoria se caracteriza por ampliar el &mbito reservado para el dolo, es decir se busca
imputar al dolo ciertos hechos no directamente queridos por el autor pero que, conforme al curso
natural de las cosas, es seguro que Se produzcan como consecuencia de la accion,
efectivamente perseguida por el autor.22

Esto es la contra cara de lo que se sostenia en el derecho romano en donde el dolo solo
se limitaba a los casos en los cuales el autor tenia una intencion “directa” de realizar el hecho
ilicito al que ellos denominaban “dolus malus”, en donde el dolo no solo consistia en la simple
intencion sino en algo mas: en el querer algo que se sabe malo o ilicito, es decir que el dolo
estaba compuesto solo con querer realizar un hecho determinado y saber que era ilicito.

Sin embargo, dejar de lado el elemento psiquico constituido por el conocimiento por parte
del autor de una determinada consecuencia conforme al curso natural de las cosa, es ir
demasiado lejos, es decir que amplia notoria y excesivamente el ambito del dolo.

Podemos observar que esta teoria del dolo indirectus modifica sustancialmente el &mbito
del dolo, alcanzando su méaxima amplitud.

Nunca el dolo fue tan estrecho en la época romana ni tan grande en la época de Carpzov.

22 Ejemplo, quién dispara a otro con un arma de fuego con la sola intencién de provocarle una herida,
pero de la cual resulta la muerte del sujeto su conducta seria calificada como dolosa, a pesar que no tuvo
la intenci6n de matar, porque sabe o al menos debia saber que una simple herida no puede provocarse
utilizando un arma de fuego, y por lo tanto no puede negarse que tiene una voluntad homicida, si bien,
solo su intencién era herirlo, todo aquello que se produzca como consecuencia de su actuar es
dolosamente producido.
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2. Teoria fuerte de la voluntad

Contra la teoria anteriormente expuesta, alza la voz el conocido autor Feuerbach, entre
otros, esta teoria se caracteriza porque reduce nuevamente el &mbito del dolo, identificando al
dolo solamente como lo querido por el autor, es decir que para ellos no existe la posibilidad de
hablar de la existencia del dolo eventual, esto es por un simple motivo, si el dolo eventual se
caracteriza como una simple prevision, por parte del autor como posible, esa posibilidad no es
suficiente para encuadrar a la conducta dentro de los tipos dolosos, en otras palabras, estos
autores, ubicados entre mediados del siglo XVIII y hasta comienzos del siglo XX, no aceptaban

el denominado dolo eventual, por eso a estas teorias podriamos llamarlas teorias contrarias al

dolo_eventual, es decir, para ellos una conducta solo es dolosa cuando el autor lo ha querido o
lo previd como seguro. De este modo esta teoria logra llegar a una facil distincion entre el dolo y
la imprudencia, identificando al dolo como intencion y a la imprudencia como falta de intencion.

Como podemos ver, aqui se reduce nuevamente el ambito del dolo.

3. Tesis débil de la voluntad (teoria de la voluntad vy teoria clasica de representacion)

Ahora se tratardn las conocidas teorias de la voluntad y de la representacion, que se
engloban en la tesis débil de la voluntad, esta version es la que se convertiria rapidamente en la
doctrina mayoritaria.

El objetivo de esta teoria es una ampliacion del ambito del dolo basandose en el concepto
politico-criminal, en donde el dolo va mas alla de la intencion.

La teoria de la voluntad, que luego sera conocida como la teoria de la aprobacion o el
consentimiento y la teoria de la representacion son las primeras auténticas teorias del dolo
eventual. Antiguamente la teoria de la voluntad y la teoria de la representacion se encontraban
contrapuestas, la primera consideraba que la delimitacion entre el dolo y la imprudencia tenia
fundamentos en los elementos volitivos, mientras que la segunda se basaba en elementos
intelectuales.

Para la teoria de la voluntad, el dolo siempre es la voluntad de la realizacion del tipo, esto

significa querer la consecuencia lesiva que, previamente ha sido representada por el autor del

hecho, sin embargo la voluntad por lo tanto no excluye la representacion, sino que la presume,
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es decir si el autor quiere matar, inevitablemente, se representa ese resultado. En otras palabras
para la teoria de la voluntad la representacion no es que esté descartada sino que es

insuficiente, Segun la teoria de la voluntad aquella suficiencia se alcanza con un agregado

emocional: que es la aprobacion o el consentimiento del resultado por parte del autor, es decir
que para que exista el dolo eventual ademas de la prevision del resultado es necesario que el
autor haya aprobado o consentido internamente dicha consecuencia, por lo tanto el nicleo de
esta teoria es que solo acudiendo a ese elemento volitivo (voluntad de la realizacion del tipo) y
emocional (aprobacion o consentimiento) podemos distinguir claramente el dolo eventual de la
imprudencia consciente.

Y es aqui en donde surge un interrogante muy importante formulado por HIPPEL ¢cdmo
se comprueba que el autor del hecho aprob6 o no internamente ese resultado? Y es aqui cuando
echamos mano a la primera formula de Frank,2 segln la cual, deberiamos preguntarnos lo
siguiente, ¢Como habria actuado el sujeto si la consecuencia tipica se la representa como
segura y no como posible?. Si se llega a la conclusion de que el autor hubiese actuado de igual
modo, entonces no habria duda que estamos frente a una conducta dolosa y, por lo tanto aprob6
0 consintio el resultado, si por el contrario, se llega a la conclusion de que habria omitido dicha
accion, entonces cabe negar el dolo, o que el sujeto no aprobo el resultado, Frank recibid
muchas criticas en cuanto a esta formula, ya que si bien es correcto que hay que considerar que
existe dolo cuando el sujeto ha actuado teniendo conciencia segura de la produccion del
resultado, habiéndolo aprobado y resignandose a él, en el caso inverso, en donde el sujeto no
habria actuado en caso de resultado seguro, solo nos permite, contra la opinién de Frank, una
conclusion insegura en relacion con la negacion del dolo eventual, movilizado por estas criticas
elabora una segunda formula de Frank, en donde ya no parte de una hipdtesis (como hubiese
actuado.....) sino que lo hace desde un juicio asertivo, si el sujeto se dice: sea de una forma u
otra, pase lo que pase, “yo igualmente actlio”, entonces su culpabilidad es dolosa. Por lo tanto

esta formula se puede entender, en el sentido de que el sujeto actia dolosamente cuando solo

2 Frank, realizo estas formulas no como caracterizacion directa del dolo, sino, como un “medio de
conocimiento” para constatar la presencia del dolo.
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por necesidad se resigna a la produccion del resultado?4,sin embargo esta segunda férmula no
aporta nada nuevo con respecto a la primer formula de Frank.

En definitiva, esta teoria de la voluntad que hemos abordado no resuelve la problematica,

planteada por Hippel, que para decirlo en otras palabras lo que el se plantea es que si una
consecuencia representada como posible, pero no perseguida por el autor y ademas le es
desagradable puede o no imputarse dolo, es decir si aprobar consentir etc., significa considerar
agradable o deseable el resultado.

Teoria de la representacion: para esta teoria lo Unico que puede ser querido por el autor es la

accion y no el resultado, rechazando el postulado basico de la teoria anterior (la que sostenia
que el autor debe querer el resultado para actuar con dolo.)

Esta teoria de la representacion rechaza el elemento volitivo, es decir, que la voluntad es
inatil para caracterizar al dolo, sin embargo esta postura se ve relativizada posteriormente,
cuando se exige, sin embargo, una actitud interna por parte del autor, un componente emocional
para afirmar el dolo, que es que el autor apruebe o consienta el resultado representado como
posible. Los partidarios de esta teoria son Frank y von Liszt.

Como se puede ver, la distincion entre ambas teorias (teoria de la voluntad y la teoria de
la representacion) resultan artificiosas porque ambas al fin y al cabo llegan al mismo resultado,
sino que, parten de presupuestos teoricos distintos, y ese resultado consiste en lo siguiente:
ambas amplian el ambito del dolo, incluyendo el dolo eventual, esto es en los casos en que el
autor se representa una consecuencia solo como posible y lo aprueba internamente. Este es el
aporte material fundamental que aportan ambas teorias, afirmando el dolo eventual como forma
del dolo general.

Sin embargo ambas teorias en forma individual no han tenido éxito, ni han sido lo
suficientemente fuertes como para mantenerse con sus fundamentos, es decir el considerar al

dolo como voluntad o dolo como representacion.

% Roxin . 1994, pag. 438.
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4. Teoria de la probabilidad: otra variante de la teoria de la representacion es la teoria de la

probabilidad, que en épocas recientes defendio H. Mayer?, durante el periodo clasico se
desarrollaron dos versiones de esta teoria.

La primer teoria de la probabilidad, se caracteriza porque sostiene que la distincién entre

dolo e imprudencia depende del grado de probabilidad con que el autor del hecho se representa
la consecuencia tipica, por supuesto tratdndose siempre del dolo eventual, porque si el autor
actla con dolo directo debe afirmarse lisa y llanamente la presencia del dolo aunque la
probabilidad de que la consecuencia lesiva representada por el autor sea infima.

Ahora bien, situdndose especificamente en el campo del dolo eventual, esta teoria
considera que para la existencia del mismo debe haber un alto grado de probabilidad, por lo
tanto, ya el dolo eventual no se lo imputa a un componente emocional, como lo es la mera
representacion de la posibilidad de la produccion del hecho lesivo, sino, que se basa en las
caracteristicas de peligro representadas por el autor, es decir a mayor peligro, mayor
probabilidad, por lo tanto solo un peligro de cierta entidad puede imputarse al dolo, esto nos lleva
a que solo exista entre el dolo y la imprudencia una diferencia de grados. Sin embargo la linea
divisoria entre una figura y otra resultan demasiado confusas. 26

La sequnda teoria de la probabilidad, sostiene que se imputara dolo cuando las

consecuencias sean el producto de una serie de circunstancias facticas, que objetivamente
pudiera decirse que existe un peligro de una entidad determinada, es decir, de una entidad tal
que objetivamente no pueda ser posible sostener que el autor no se represento la realizacion del
tipo.

La diferencia entre la primera teoria de probabilidad y la segunda es que a la primera le
interesa el grado de probabilidad o entidad del peligro que el autor se haya representado,
mientras que para la segunda lo decisivo es el grado de probabilidad o entidad de peligro que
objetivamente se desprende de un conjunto de circunstancias facticas representadas por el autor

del hecho.

% Mayer, 1993 ,Pag. 250ss
% |_os principales representantes de esta concepcién son Grossmann y [6ffler.
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Se puede observar que en ambas teorias, siempre se parte de la representacion hecha
por el autor, es decir que esta presente la parte cognitiva para la configuracion del dolo.
La segunda teoria de la probabilidad es muy interesante, hasta tal punto que serad

sostenida por una autora de mucho peso: INGERBOG PUPPE, que se tratard mas adelante.

5. Teoria clasica de la posibilidad:

Para ir concluyendo con el periodo clasico, se vera la version mas fuerte de la teoria de la

representacion, conocida como la_teoria de la posibilidad, esta teoria sostiene que la

delimitacion entre el dolo y la imprudencia es la siguiente: el dolo se identifica con el
conocimiento y la mera posibilidad de la realizacion tipica, es decir que el autor conoce, que con
determinada conducta ocasionara o posiblemente puede ocasionar una lesion, mientras que la
imprudencia, por el contrario, se caracteriza por el desconocimiento de la realizacion tipica .

Esta teoria sostiene que no existe, por lo tanto la imprudencia consciente, ya que cuando
al autor se le representa como posible un resultado, pero confia en que dicha consecuencia no
se producird, en ese momento, de confianza, deja de representarse el resultado y por lo tanto
obra lisa y llanamente en desconocimiento.

En definitiva esta teoria descarta la imprudencia consciente, sosteniendo que solo existe
dolo e imprudencia en el sentido mas puro.

Wollf, un autor de la década de 1920 coincide con esta diferencia, en que el dolo se
identifica con el conocimiento y la mera posibilidad de la realizacion tipica y la imprudencia con el
desconocimiento, sin embargo le da a esta postura una matiz muy interesante, considera
ademas que hay que diferenciar entre posibilidad concreta o especifica y posibilidad general o
abstracta 27 por lo que en caso de “peligro en general, pero aceptacion de la ausencia especifica
de peligro”, no existe dolo, es decir, el sujeto pensé primero en la posibilidad general, pero luego
rechazo la posibilidad especifica, -dice Wollf- solo hay imprudencia.

Es decir que en la teoria de la posibilidad la diferencia entre una figura y otra es de
cardcter cualitativa, a diferencia de la teoria de la probabilidad en donde dolo e imprudencia

constituyen ambos supuestos de conocimiento y representacion; y lo que varia es el valor, es

27 Distincién que luego emplearian Schréder, Schmidhauser y Frish.
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decir el grado que el autor le asigna a la posibilidad de que lo representado se produzca. Para
esta teoria la diferencia entre una figura y otra es de caracter cuantitativo.

Con la exposicion de estas teorias se da por finalizada la discusion en el periodo clasico.
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Capitulo IV

Como ya se ha anticipado la cuestion sobre la delimitacion entre el dolo eventual y la
imprudencia consciente, no solo posee “una extraordinaria importancia préctica, sino que
también es una de las cuestiones mas dificiles y discutidas en el derecho penal.”

Para comenzar con el periodo actual nos acercamos a ella a partir del famoso caso de “la
correa de cuero” que influyé de manera esencial en esta discusion a partir de la postguerra, la
cual zanjaria definitivamente la cuestion en la jurisprudencia alemana.

La llamada teoria de la aprobacion o del consentimiento en su forma actual, no contiene
grandes diferencias con la que se ha analizado en el periodo clasico, sin embargo de ella
proviene la tan tradicional definicion que caracteriza al dolo como un “saber y querer” la
realizacion del tipo.28

Como ya se ha analizado esta teoria de la aprobacion o del consentimiento, se caracteriza
por exigir enfaticamente la presencia del llamado elemento volitivo (no se debe olvidar que se
trata de la teoria de la voluntad que posteriormente se la conoci6 con el nombre de la teoria de la
aprobacion o del consentimiento), la cual sostenia que para afirmar la existencia del dolo era
necesaria la voluntad, y que la representacion por parte del autor es solo un presupuesto de la
voluntad la cual se presume.

Ahora bien, mas alla de la similitud de esta teoria, tanto en el periodo clasico como en el
actual, lo cierto es que entre la década de 1930 y 1950, la discusion principal se centra en un
punto que en la época clasica solo habia sido planteada por Hippel, cuando él se pregunta si
caceptar, consentir o aprobar la consecuencia lesiva representada como posible, significa que el
autor quiere o le agrada ese resultado tipico? o ¢si es suficiente con que apruebe ese resultado
aunque la consecuencia le sea desagradable y en tal medida no la desee?.

Esta cuestion fue tratada principalmente por Hippel, quien posteriormente polemizara con
Engish.

Sintéticamente el problema y la diferencia entre Hippel y Engish, es que el primero

consideraba que era suficiente la aceptacion del resultado tipico por parte del autor, para la

%8 NUfiez, Manual de Derecho Penal, parte general, Pag. 188.
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existencia del dolo, independientemente si internamente para el autor esa consecuencia le era
agradable o no, mientras que Engish sostenia que la aceptacion por parte del autor significaba
que interiormente le agradaba o deseaba ese resultado y por lo tanto cabe afirmar el dolo.

No cabe duda alguna que se esta frente a una auténtica polémica sustancial, que pone
nuevamente de manifiesto el problema de los limites del dolo.

Asi como el periodo clasico se caracterizd por ser una discusion de carécter puramente
sustancial, en cuanto si se abarcaba o no el dolo eventual, una vez resuelta esta discusion que
llega a una conclusion afirmativa, en el periodo actual lo que se discute es si en aquellos
supuestos en donde el autor se representd como posible una consecuencia lesiva y esta le es
internamente desagradable o no es deseada por el autor encuadraria en un supuesto de dolo
eventual.

Para Hippel era suficiente la aceptacion, le fuera o no agradable al autor el resultado
lesivo, siendo esto suficiente para reafirmar el dolo, mientras que para Engish la aceptacion era
indicio de agrado y deseo del resultado. ¢Pero qué pasa si el autor se representa la
consecuencia tipica, la acepta, pero no la desea y le desagrada, es o no una conducta dolosa?
(Que en definitiva eso es lo que plantea Hippel).

En los primeros fallos que licitaron en Alemania, el Tribunal Superior Federal Aleman se
inclind por la tesis sostenida por Engish, es decir que la aceptacion por parte del sujeto de la
posible consecuencia lesiva, significa que internamente el resultado era deseado por el autor del
hecho o al menos no le resultaba desagradable y por lo tanto estamos frente a una conducta de
dolo eventual.2®

En sintesis lo que sostenia el Tribunal Superior Federal Aleman, era que para afirmar la
existencia del dolo eventual, no era suficiente con que el autor se haya representado la
posibilidad de la consecuencia lesiva, sino que ademéas debia haberlo aprobado o consentido
internamente y esto se demostraba con la simple aceptacion por parte del autor del hecho.

Hasta este momento la cuestion parecia estar bastante clara, hasta que en 1945 se
present el famoso “caso de la correa de cuero”, en el cual estaba absolutamente claro que la

consecuencia representada como posible por los autores del hecho, en este caso la muerte de la

% De acuerdo a esta postura, asi fallo el TSF de Alemania en tres casos dados en los afio 1933, 1937,
1942,
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victima, era para ellos un resultado desagradable y no deseado, sin embargo acorde a la postura
sostenida por el TSF correspondiendo imputarles lisa y llanamente dolo.

Sintéticamente el caso era el siguiente: A y B querian robarle a C, cuyo plan era
estrangularlo con una correa de cuero hasta que este perdiera el conocimiento y sustraerle asi
todas sus pertenencias, como se percataron que el estrangulamiento podria conducir a la muerte
de C, la cual querian evitar, resolvieron golpearlo con una bolsa de arena en la cabeza y de ese
modo lograr que la victima perdiera el conocimiento.

Durante la ejecucion del hecho, se rompe la bolsa de arena que habian llevado y se
produjo una fuerte pelea con C, por lo que Ay B recurrieron a la correa de cuero que habia
llevado por las dudas e hicieron un lazo alrededor del cuello de C y tiraron de ambos extremos
hasta que C dej6 de moverse. Acto seguido se apoderaron de las pertenencias de C.

Posteriormente tuvieron dudas si C se encontraba con vida o no, por lo que realizaron
intentos de reanimacion que fueron totalmente indtiles.

En este caso cabria preguntarse si existe aqui una muerte de tipo —doloso eventual- y por
lo tanto un homicidio doloso o solo un homicidio imprudente.

Para entender mejor la problematica se efectuard una breve sintesis de lo que sostenia
hasta este momento el TSF de Alemania, que patrocinaba: si el autor acepta la consecuencia
representada como posible, se da por entendido que para el autor del hecho esa consecuencia
le era agradable y por lo tanto la queria, ergo corresponde afirmar la figura del dolo, sin embargo
en el caso planteado ut supra podemos ver claramente que la consecuencia representada como
posible por los autores no les era agradable y mucho menos la querian, de hecho realizaron
actos de reanimacion para evitar dicho resultado, ademas recurrieron a un segundo plan cuando
presupusieron en la posible muerte de la victima. Sin embargo el TSF considero igualmente la
existencia del dolo. Para fundamentar su decision argumento lo siguiente:

Primero: admitié que la muerte de la victima era una consecuencia indeseable para los
autores del hecho.

Segundo: afirmé que la aprobacion del resultado es un elemento esencial para delimitar el
dolo eventual de la imprudencia consciente.

Por lo tanto existi6 dolo eventual, aun cuando la produccion del resultado fue indeseable o

desagradable para los autores.
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Puede verse que con esta conclusion se cristaliza la cuestion planteada por Hippel en un
primer momento, es decir que aunque el resultado lesivo ha sido no deseado por el autor, pero
este igualmente lo ha aceptado, se confirma la existencia del dolo y més precisamente la del
dolo eventual, en otras palabras, hay que afirmar dolo eventual, cuando el sujeto cuenta
seriamente con la posibilidad de la realizacion del tipo, pero a pesar de esto, sigue actuando
para alcanzar el fin perseguido resignandose, ya sea de buena o mala gana, a la eventual

realizacion del delito.

1. Resurreccion de la teoria de la posibilidad: Schréder y Schmidhduser

El polo opuesto a las expresiones de la teoria de la voluntad lo constituye la teoria de la
representacion, que propugna fijarse solo en elementos intelectivos para determinar el limite del
dolo.

Hallando nuevos partidarios en su version actual, la que sostiene que la mera
representacion de la posibilidad de la produccion del resultado -sin un elemento volitivo- es
suficiente para fundamentar el dolo eventual (teoria de la posibilidad) se desarrollo en la
postguerra primero por Schrdder 3%y después se profundizé en ella Schmidhduser.

Esta postura se apoya sobre todo en la idea de que la mera representacion de la
posibilidad ya deberia hacer desistir al sujeto de seguir actuando, y de que la confianza en la
produccion del resultado encierra en si la negacion de su posibilidad. Negando la existencia de
una imprudencia consiente en el sentido tradicional, sosteniendo que no se puede hablar de
imprudencia consciente en el sentido que se ha hecho hasta ahora, de tal modo, solo habria que
distinguir dolo e imprudencia, solamente como conocimiento y desconocimiento.

a) Tesis de Schrdder: en lo que respecta estrictamente a la delimitacion entre dolo e

imprudencia, Schroder afirma que lo primero que debe considerarse es si la representacion del
autor de las consecuencias como posibles y no como seguras es suficiente para afirmar la

existencia del dolo, Schroder responde en sentido afirmativo, ya que su modo de ver la “norma

30 gchrader, en su conocido articulo titulado “estructura y limites del concepto del dolo” del afio 1949,
desarrolla una serie de ideas practicamente idénticas a las sostenidas por los partidarios de la teoria de la
posibilidad, perteneciente al periodo clasico.
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juridico-penal” de los delitos llamados de lesion contienen no solo una prohibicion de lesion, sino
también una prohibicion de puesta en peligro.

En este sentido se destaca que lo que interesa siempre es el grado de probabilidad, o en
su caso, de seguridad de la realizacion de la consecuencia lesiva, de la accion representada por
el autor y no el grado objetivo de esa probabilidad o seguridad objetiva.

Como se puede ver esta tesis conduce a una equiparacion entre el dolo de puesta en
peligro y dolo eventual de lesion, es decir, el dolo de peligro, es al mismo tiempo es dolo
eventual de lesion. Ambos son conceptos idénticos. Siguiendo esta linea de pensamiento,
podemos decir que lo Unico relevante para distinguir a su vez entre dolo (eventual) e imprudencia
(consciente) es el hecho de que el autor se haya representado o no como posible la
consecuencia de su accion. Sosteniendo que tal distincion no puede depender de cuestiones
puramente emocionales como proponen hacerlo la teoria de la aprobacion y el consentimiento.

En cuanto a la imprudencia consciente, en la cual también es posible que el autor se
represente la posibilidad de la lesion y sin embargo actuar sin dolo, Schroder sigue la teoria de la
posibilidad, tratada en el periodo clasico, cuya idea central es la siguiente: si el autor confia en
que el resultado tipico no se realizara “entonces falta directamente una auténtica representacion
de la posibilidad de que se produzca el resultado, y solamente por eso no existe dolo y no en
cambio por la ausencia de un elemento emocional como el querer el resultado”.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, si lo que decide es la mera representacion del
autor de la posibilidad de la realizacion del tipo, entonces la aplicacion coherente de acuerdo a
este punto de vista conduce a castigar mas severamente (por delito doloso) al autor que,
precisamente por ser excesivamente cuidadoso llega a percibir el peligro y en cambio se
castigaria a lo sumo por imprudencia a quien, por ser completamente irreflexivo frente al riesgo,
ni siquiera alcanza a percibirlo, lo cual no se corresponderia con una adecuada ponderacion
respecto al merecimiento de pena en cada caso concreto.

A esta critica Schroder contesta lo siguiente: toda persona debe hacer todo lo posible para
evitar la creacion de peligros o al menos disminuirlos si obra con ese cuidado y si, no obstante,
se produce una lesion, ella sera producto de una accién permitida, socialmente adecuada, y por
lo tanto no recaerd reproche alguno sobre el autor del hecho. Si por el contrario no se obra con

ese cuidado y el autor, por ser muy descuidado, percibe la posibilidad de realizaciéon de un
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peligro prohibido que el ha creado y no obstante actlia, entonces no cabe la menor duda de que
merece el castigo mas severo a titulo de dolo. Por lo tanto quien més sabe y méas reconoce el
peligro le afecta siempre una mayor obligacion que al que ni siquiera se ha preocupado.

De lo anteriormente expuesto, podemos decir que Schroder postula su conocida tesis

como: “toda imprudencia es siempre inconsciente™! ya que cuando el autor se representa la

consecuencia lesiva pero confia en la no produccion del resultado, automaticamente deja de
representarse tal consecuencia y por lo tanto no hay conciencia sobre los resultados de su
accion.

Sélo de esta manera es posible una clara diferencia sustancial entre dolo e imprudencia;
dolo es imprudencia consciente y la imprudencia se caracteriza por la falta de conciencia de
obrar ilicitamente.

b) Tesis de Schmidhduser: para comenzar con la tesis de Eberhard Schmidh&user, respecto al

problema sobre la delimitacion entre el dolo y la imprudencia es conveniente distinguir dos

periodos en el pensamiento de este autor32,

Primer periodo de Eberhard Schmidh&user: este autor toma como punto de partida para su

tesis, la idea central sostenida por Schroder, la que postula que la diferencia entre dolo e
imprudencia, consiste solamente en la presencia o0 ausencia de conocimiento, identificando al
dolo con conocimiento y a la imprudencia con desconocimiento, descartando totalmente la
existencia de la imprudencia consciente.

Partiendo de esta base, Schmidhduser sostiene que lo fundamental, es determinar gué es
lo que desconoce el autor que actia con imprudencia y gué es lo que conoce el autor cuando
acta con dolo. Para dar una respuesta a lo anteriormente dicho, Schmidh&user, formula una
tesis, que sera seguida posteriormente por Frisch, la cual sera analizada més adelante, en la que
postula que el autor imprudente lo que desconoce es la peligrosidad concreta de su accion y es

esto, lo que precisamente conoce el autor que acttia con dolo.

%1 Esta postura seria continuada por Schmidhauser en 1957
2 E| primer periodo de Eberhard Scmidhauser, suscita en los afios 1957,1958 y el segundo perfodo
comienza en 1966 y extendiéndose hasta fine de los afios ochenta
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Ahora bien, respecto a la imprudencia Schmidhduser efectla la siguiente distincion, el
autor imprudente puede desconocer la peligrosidad concreta o bien conocer la peligrosidad
abstracta, que seria un fendmeno de imprudencia consciente aparente, de esta manera este
autor reafirma lo anteriormente dicho por Schrdder, quien sostiene que: quien piensa que es
posible que el resultado tipico se realice, pero luego, por cualquier motivo, niega
conscientemente esa posibilidad ya que confia en que el resultado lesivo no se producira, y
actla, en rigor obra sin el conocimiento requerido para reafirmar la existencia del dolo, que es
precisamente el conocimiento de la peligrosidad concreta de su accion, en tal supuesto solo es

consciente de la peligrosidad abstracta de su conducta y esto no alcanza para reafirmar el dolo.

Segundo periodo de Eberhard Schmidh&user33: comienza este nuevo periodo con una critica

muy fuerte al concepto de dolo sostenida por la doctrina mayoritaria, la que identifica el dolo
como “un saber y querer en la realizacion del tipo”.

Segun Schmidhéuser la pregunta es: ¢En qué medida el concepto de dolo como saber y
querer en la realizacion del tipo es tomado efectivamente por la doctrina y la jurisprudencia? El
autor a este interrogante da una respuesta negativa, ya que basta con tener en cuenta los casos
de dolo eventual, en los cuales el autor no quiere el resultado tipico, en el sentido comun que
tiene la palabra querer es decir en el lenguaje natural, para advertir que aquel concepto del dolo
como saber y querer es un concepto juridico- abstracto y que en la realidad no es, el que se
aplica en la practica juridica.

Nos parece conveniente, suscribir textualmente lo que sostiene Schmidhduser para

demostrar su conclusion al respecto: “es una mala costumbre aferrarse de una manera tan amplia al
concepto usual del dolo como un saber y querer de (a realizacion tipica, a pesar de que tal concepto con ese
significado de ningiin modo es tomado enserio por la doctrina y la jurisprudencia; y no es un buen signo para
una ciencia de que ella no se exprese con los conceptos que realmente usa.

Reafirmando, la identificacion del dolo como conocimiento de lo ilicito y la imprudencia

como desconocimiento de lo ilicito, esto es el resultado de aplicar un método teleoldgico, ya que

% Este segundo perfodo de de Eberhard Schmidhéuser, comienza con su articulo “ sobre la actualidad y la
potencialidad de la conciencia de lo ilicito”, afio 1966, el titulo de este articulo es un claro indicio en
poner énfasis en el aspecto subjetivo, concretamente en la conciencia del autor acerca de la antijuridicidad
de su conducta.
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si se parte de los fines de la pena, queda en claro que quien conoce lo ilicito es quien merece la
pena mas severa a titulo de dolo.

Dejando en claro, entonces, cual es el objeto del conocimiento y del desconocimiento, a
Eberhard Schmidh&user ya no le interesa indagar acerca de gue se conoce, sino que ahora le
interesa analizar como se conoce ,es decir, como debe ser ese conocimiento 0 esa conciencia
del autor para afirmar la existencia del dolo.

En base a esto, la doctrina ha sostenido que el autor de un hecho doloso, debe tener “una
conciencia actual” respecto del hecho disvalioso, y por supuesto de la antijuridicidad del mismo,
entonces, Schmidh&user, emprende una investigacion de caracter eminentemente psicologico, o
mas bien precisamente de una psicologia del lenguaje, cuyo fin es lo que concretamente se le
exige al autor, cuando la doctrina dice que debe tener un conocimiento o una conciencia actual
sobre la antijuridicidad de su conducta.

Schmidh&user considera que esa conciencia no debe ser entendida como un pensar o un
reflexionar por medio del lenguaje, es decir algo como un didlogo del sujeto consigo mismo, a la
cual la denomina “conciencia reflexiva”, sin embargo, en lo que atafie al substrato psiquico
propio del dolo no se trata de eso, sino de una conciencia que se dirige directamente al objeto,
el cual el denomina, “pensar espontaneamente el objeto”, cuya caracteristica mas relevante de
este “pensar espontdneamente el objeto” reside en que es mas rapido que el pensar por medio
del lenguaje (conciencia reflexiva) e incluso ese “pensar espontdneamente el objeto” parece no
necesitar tiempo, esta ahi en ese momento y en ese momento finaliza.34

Entonces, ¢(Como se aplica esto al problema sobre la delimitacion entre dolo e
imprudencia?

Lo que Schmidh&user pretende es, primero dejar en claro, siempre en consonancia con
Schrdder, en que no existe la imprudencia consciente, lo que sucede en esa constelacion de
casos es lo siguiente: puede ser que el sujeto se represente en algin momento la posibilidad
concreta de existencia 0 produccion de las circunstancias de hecho tipicamente relevantes, pero
asi como es posible tener subita y espontaneamente conciencia actual de esas consecuencias

facticas en el momento exacto, el cual correspondiera a afirmar la existencia del dolo, también es

% Esta idea de Schmidhauser, no solo es fundamental para la distincién entre dolo e imprudencia, sino
también para la fundamentacion de la imputacién dolosa en hechos pasionales.
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posible, que subita y espontdneamente, en el momento del hecho se suprima esa conciencia
actual, y por lo tanto no es consciente de la posibilidad concreta de la produccion de las
consecuencias tipicas, y por lo tanto existe imprudencia, por mas irracional que puede haber sido
tal supresion de la conciencia sobre dicha posibilidad.

Schmidh&user, ilustra su punto de vista con un ejemplo muy sencillo: un sujeto se dirige en
su automavil a una fiesta, sabe que es tarde y que debe conducir a toda velocidad para poder
llegar a tiempo, en ese momento, se da cuenta que ello puede derivar en un accidente y decide
por lo tanto conducir mas lentamente, en ese momento que reduce la marcha dice Schmidhéuser
el conductor tiene conciencia espontanea y actta sobre la posibilidad concreta de peligro, pero
luego advierte que si no aumenta la velocidad no llegard a tiempo a la fiesta, en ese preciso
momento en que decide acelerar la marcha, el sujeto ha excluido de pronto la conciencia
espontanea sobre la posibilidad que se produzca un accidente y justamente por eso acelera la
velocidad de su automovil, si en ese momento hubiese pensado en la posibilidad de un
accidente, no hubiese aumentado la velocidad, si el accidente se produce serd, por lo tanto,
imputable a titulo de imprudencia.

Este ejemplo muestra claramente como funciona la conciencia espontanea, a la que se
hace referencia anteriormente, ella aparece y desaparece en el mismo instante en se toman las
decisiones. Cada vez que el automovilista se representa una posibilidad de un accidente en ese
mismo momento disminuye la velocidad y cuando lleva maniobras arriesgadas, es porque en ese
momento no se representa tal posibilidad.

Schmidhduser, toma como contra ejemplo el famoso “caso de la correa de cuero”
expuesto ut supra, en donde segun la vision del autor, los ladrones tuvieron como concretamente
posible la muerte de la victima a tal punto que decidieron cambiar de plan para evitar ese
resultado, pero luego a pesar de esa conciencia, finalmente actuaron igual del modo que lo
habian planeado originariamente y de hecho lo mataron, en otras palabras, a pesar de haber
sido consciente en el momento del hecho de la posibilidad concreta de la muerte de la victima,
igualmente actuaron. Por lo tanto corresponde la afirmacion del dolo.

Sin embargo este pensamiento elaborado por Schmidh&user, que parece ser una tesis
armoniosa y clara se desmorona frente a los ejemplos a los que acude para argumentar la

afirmacion del dolo en el “caso de la correa de cuero” ya que si debemos analizar dicho caso,
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basandonos en la teoria propuesta por Schmidhduser, llegariamos a otra conclusion que la dada
por el mismo autor.

Ahora analizaremos el famoso “caso de la correa de cuero” utilizando la légica de la teoria
propuesta por el Schmidhduser, en dicho caso esta claro que los ladrones no deseaban de
ninguna manera la muerte de la victima retomando la explicacion de Schmidhduser, nada impide
sostener que cuando los ladrones planifican el robo y deciden no emplear la correa de cuero
para estrangular a la victima, obran asi porque son conscientes de la posibilidad concreta de la
muerte.

Sin embargo de acuerdo a la teoria de Schmidhduser, cuando deciden llevar, por las
dudas la correa de cuero, es por que en ese momento no tenian a ese resultado como
concretamente posible ,cuando golpean a la victima con una bolsa de arena sin utilizar la correa
de cuero, actuan de ese modo porque en ese momento vuelven a pensar en la posibilidad
concreta de la muerte, y cuando finalmente deciden usar la correa de cuero colocandola sobre el
cuello de la victima, es porque, en ese preciso instante, no tienen a la muerte de la victima como
concretamente posible, por lo tanto el dolo queda excluido. Esta es, en realidad, la conclusion a
la que se deberia llegar de acuerdo con los postulados propuestos por Schmidhduser la cual el
considera inaceptable.

En realidad lo inaceptable de lo propuesto por Schmidh&user, es su particular
razonamiento en relacion a: ¢Qué justifica esta diferencia en el tratamiento de la conciencia del
autor segun este sea un participe del trafico vial o un participe de robo? ¢Por qué ha de
aceptarse que solo el automovilista pero no el ladron deja de ser consciente de la posibilidad
concreta del peligro en el momento decisivo del hecho?.;Qué nos hace pensar que el primero en
el momento del hecho reprime su conciencia del peligro y por eso actla, mientras que en el
segundo ejemplo, en cambio, al momento del hecho mantienen esa conciencia y no obstante
actuan? En otras palabras no se entiende el porque Schmidhauser, esta tan convencido que
existe algo asi como una represion de la conciencia acerca de la posibilidad concreta de un
resultado lesivo en los calculos de los automovilistas y excluyendo esa posibilidad de represion
en los célculos de los ladrones. Esto no es consecuente y l6gico por lo que se demuestra
claramente que la solucién correcta sobre la delimitacion entre el dolo y la imprudencia no pasa

cuestiones empiricas respecto a la psique de las personas.
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Entonces ¢cual serfa la solucion correcta a este problema? En realidad lo que habria que
preguntarse es porqué razon en el caso de la correa de cuero toda la doctrina esta de acuerdo
en que a los autores del hecho le corresponde imputarles su obrar a titulo de dolo ¢sigue siendo
correcta esta solucion aun cuando a quedado claro, como se ha visto en el parrafo anterior, que
es perfectamente posible sostener que los ladrones, al momento del hecho, no eran conscientes
de la posibilidad concreta del resultado de la victima? Se considera que pese a lo anteriormente
expuesto es correcto mantener la imputacion dolosa en el caso de la correa de cuero, aun
aceptando que al momento del hecho los autores no eran conscientes de la posibilidad concreta
del peligro, y sostenemos esto por el siguiente motivo: este “famoso” caso de la correa de cuero”
constituye un supuesto de ceguera ante los hechos y tales casos son imputables a titulo de dolo.
Porque lo que realmente decide no es la mera ausencia de conocimiento, sino la racionalidad de
ese substrato psiquico.

En fin con esto damos por finalizada la exposicion de estos nuevos representantes de la

teoria de la posibilidad

Tesis de Stratenwerth: este autor fue el primero en formular un criterio que paulatinamente fue

adoptado por varios autores como Claus Roxin, este criterio consiste en tomarse en serio el
peligro creado.

La tesis de Roxin, conocida como la de decidirse a favor de la violacion del bien juridico es
una variante de esta postura propugnada por Stratenwerth de tomarse en serio el peligro.

Stratenwerth esté de acuerdo con la definicion tradicional del dolo como un “saber y querer
la realizacion del tipo” segun su punto de vista, mas alla de la imprecision de dicha formula, lo
cierto es ella deja en claro que, para definir al dolo, no basta con en elemento cognitivo; sino que
este debe ser completado por un elemento volitivo, cuyo contenido es lo que realmente debe
determinarse con mayor precision, este elemento volitivo consiste para Stratenwerth en una
actitud interna por parte del sujeto (siempre que seamos consciente acerca de la imperfeccion de
esta expresion), se puede sostener de cierta manera, que ese elemento volitivo consiste en “la
voluntad de la realizacion del tipo”.

Para este autor es de gran importancia fundamentar porque ese elemento volitivo consiste

en una actitud Interna del sujeto. Asi sostiene que las teorias clasicas como las teorias

-33-



puramente cognitivas a partir e la postguerra (las tesis postuladas por Schoder-Schmidhauser)
responden a una concepcion segin la cual el conocimiento y la voluntad se comportan
pasivamente, sin embargo para hablarse del dolo, inevitablemente se debe tomar una actitud
activa por parte del autor del hecho.

Esta postura se concretiza en una determinada actitud interna y es esta a la que se debe
acudir para lograr una demarcacion entre el dolo y la imprudencia.

Para lograr esa precision Stratenwerth da un ejemplo muy sencillo, citado a menudo por
varias literaturas, ¢Como debe valorarse la conducta de quien arroja una colilla de cigarrillo
encendida al bosque siendo completamente consciente de que ello puede provocar un incendio,
pero a la vez confiando en que la colilla no caera encima de un follaje inflamable y que, en
definitiva nada malo sucederd, pero sin embargo, lo malo ocurre y la colilla termina provocando
un incendio?

En contra de las posturas propuestas, por Schoder-Schmidhauser, Stratenwerth, sostiene
que es totalmente falsa las alternativas propuestas por estos autores, segun la cual el sujeto es
consciente del peligro concreto en el momento del hecho o0 no lo es, y segun ello llegado al caso
se determinara si el autor actuo con dolo o con imprudencia respectivamente.

Stratenwerth, considera que es totalmente posible que una persona sea totalmente
consciente de un riesgo concreto y no obstante, al mismo tiempo asuma una actitud interna que
impida una imputacion a titulo de dolo.

Para este autor lo que realmente sucede es que el sujeto que arroja la colilla de un
cigarrillo encendido al bosque, no toma en serio el peligro de que se provoque un incendio.

Que el sujeto se tome en serio el peligro que ha previsto, no es otra cosa, que una actitud
interna que se le debe presentar al sujeto para poder imputarle dolo, por lo tanto si el autor no
toma en serio el peligro previsto por el, aunque sea por motivos irracionales, actdia a lo sumo con
imprudencia.

Una critica muy fuerte a esta postura, es dada por Herzberg, quien valiéndose de un
ejemplo dado por Roxin, lo critica duramente. El ejemplo es el siguiente: un maestro permite a
uno de sus alumnos que esta bajo su cuidado en una excursion, que tome un bafio en las aguas
de unrio que es muy peligroso, haciendo caso omiso de un cartel que prohibia bafiarse en ese

lugar. Los partidarios de la teoria de tomarse en serio el peligro sostendrian que, en un caso
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como este, por mas que el maestro haya tenido conciencia sobre la posibilidad del peligro, si el
nifio muere ahogado no corresponde imputarle a titulo de dolo por dicho resultado, ya que lo
cierto es que el maestro no se tomo en serio ese peligro

Sin embargo, Herzberg, plantea lo siguiente ¢que sucede si el maestro se toma muy
enserio ese peligro y luego de una ponderacion meditada sobre el riesgo existente, decide
permitir al alumno bafarse en el rio, el cual, segln su ponderacion, termina no pareciéndole tan
peligroso y el nifio se introduce al rio y muere ahogado? ¢ Debe imputérsele al maestro homicidio
doloso porque el se tomo es serio dicho peligro? O ¢tiene que hacerse creer que el maestro
debidé ser mas descuidado y realmente no tomarse en serio dicho resultado y asi de ese modo
tener el castigo mas leve a titulo de imprudencia?

Por supuesto que la respuesta de Herzberg es absolutamente negativa, ya que, en este
caso no es que el autor no se tomo en serio el peligro, sino que, por su escrupulosidad, detecta
que el peligro en si no es serio. Es decir, el criterio fundamental para distinguir el dolo de la

imprudencia estaria en las caracteristicas objetivas de peligro reconocidas por el autor y no en la

actitud interna que este asuma.

Pero frente a esta hipoétesis, deberiamos plantearnos cuatro interrogantes
1) ¢Que sucede si hay diferencias entre la entidad real de peligro y la valoracion que realiza el
sujeto sobre el mismo?
2) ¢ Cuéles son los criterios que establece objetivamente cual es la entidad real de peligro?
3) ¢hasta que punto debe tenerse en cuenta la explicacion del autor acerca del porque de su
juicio?
4) ¢todo caso de error de hecho evitable constituye necesariamente un hecho de imprudencia?
Estos interrogantes, de acuerdo a nuestra forma de ver, son relevantes para lograr una distincion
entre dolo e imprudencia, sin embargo no son tratados ni respondidos satisfactoriamente por la
teoria de tomar enserio el peligro propuesta por Stratenwerth, como tampoco por la tesis
propuesta por Herzberg que sera analizada mas adelante

Esto pone en manifiesto que hay dos problemas relevantes y que ambos deben ser
tenidos en cuenta para una adecuada distincion entre el dolo y la imprudencia, por un lado las
caracteristicas objetivas de peligro y por el otro lo que concluye subjetivamente el autor acerca

de ese peligro.
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La teoria de tomar en serio el peligro atiende solamente al dltimo problema, siendo este su
mayor déficit, mientras que las teorias de los objetivitas, como lo es la teoria de Herzberg,

atiende, unilateralmente al primero de los problemas, y ello crea también, ciertas dificultades.

Tesis de Frisch: este autor comienza su famosa monografia “Vorsatz und Risiko” que significa
dolo y riesgo, aparecida en el afio 1983, es el intento de dotar a la dogmaética de nuevos
fundamentos para distinguir el dolo de la imprudencia.

La tesis de Frisch, principal exponente de esta postura®®, puede sintetizarse de la siguiente
manera.

Los principales objetivos de su investigacion son lograr que queden esclarecidas dos
cuestiones que considera fundamentales, a saber son las siguientes:

Primero: lo referente al substrato psiquico del dolo.
Segundo: el objeto de ese substrato psiquico.

Todo lo cual debe ser establecido conforme a un método teleoldgico o funcional, que tome
como punto de partida aquello que ha de considerarse la razéon del castigo doloso.

En cuanto a la primera cuestion (respecto del substrato psiquico): Frisch da por
sobreentendido que es correcta la interpretacion segun la cual, el hecho que la ley establezca
que quien no conoce alguna circunstancia del tipo penal, actua sin dolo, por lo que debe
considerarse que dolo es actuar conociendo esas circunstancias tipicas. Este autor, por lo tanto,
identifica directamente dolo con conocimiento.

Coherentemente con esto plantea, que la voluntad no juega un papel importante como
substrato psiquico, solo el conocimiento es relevante, esa relevancia del conocimiento es la que
permite, por un lado negar toda razon de ser a la categoria de dolo eventual, elaborando
simplemente, un concepto de dolo; y por otro lado establecer con precision la linea divisoria
entre dolo e imprudencia.

En cuanto a la segunda cuestion (objeto del dolo) considera que la concepcion tan arraigada

segln la cual el objeto del dolo es la realizacion del tipo objetivo o del resultado, es

® En una linea similar se enmarca la teoria de Herberg, que distingue entre “peligro asegurado” y
“peligro no asegurado”
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completamente erronea, ya que el objeto del dolo no es la realizacion del tipo objetivo, sino un
comportamiento caracterizado por constituir una clase de riesgo.

En conclusion, la conducta que permite llegar a la identificacion del dolo, es aquella que
posee una gran dimension, un rasgo caracteristico de disvalor.

Si bien, la estructura béasica del tipo subjetivo, tanto en el dolo como en la imprudencia,
contiene una conducta, la diferencia estriba en que, quien actia dolosamente conoce la
dimension de su conducta, es decir, sabe que su conducta es apropiada para producir un
resultado dafioso.

Como se observa, hasta ahora parece ser una propuesta muy seductora, la tesis de Frish,
sin embargo cae en una contradiccion que muchos critican, ya que termina exigiendo una forma
especial de conocimiento para reafirmar la existencia del dolo.

Ratificando, que para que se dé el dolo se requiere, por parte del autor del hecho, un
conocimiento determinado, es decir, enjuiciar su propia conducta como un riesgo concreto de
peligro para el bien juridico protegido.

La contradiccion salta a simple vista, ya que, si lo que va a decidir la cuestion es el
conocimiento de un riesgo de determinadas caracteristicas, es obvio que lo Unico decisivo, es
este aspecto objetivo, siendo innecesaria la exigencia de una clase de conocimientos y mucho
menos cuando ese conocimiento esta dado por las caracteristicas del objeto a conocer.

Frisch, se ve obligado al concluir su postulado sosteniendo que hace falta una forma
especial de conocimiento para que pueda hablarse de dolo y de esa manera poder identificar
cada una de las formas de culpabilidad, ya que por intermedio de esta forma especifica de
conocimiento se establece por donde pasa el limite entre el dolo y la imprudencia.

Asi, si el autor del hecho percibio las circunstancias facticas conformadas de un riesgo
concreto, relevante para la norma, y en base a esto toma una postura personal, como negar el
peligro o confiar que nada pasara, queda excluido el dolo, ya que quien confia, no se decide en
realidad contra el bien juridico protegido, que es lo que precisamente caracteriza el dolo.

En realidad la tesis de Frisch no aporta nada nuevo ya que ese elemento al que el alude
de “confiar”, como elemento distintivo que permite diferenciar entre el dolo y la imprudencia es

practicamente similar a lo que vienen tratando las demas teorias.
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Lo unico diferente, es que Frisch a ese elemento emocional lo ubica en el &mbito cognitivo

y no volitivo.

La Tesis de Herzberqg: El renacimiento de la teoria de la probabilidad:

Probablemente, esta sea una de las tesis mas originales que se han suscitado en el
periodo actual, Herzberg es sefialado como el autor que ha llevado a cabo el intento mas serio
para llegar a una correcta delimitacion entre dolo e imprudencia, ya a nivel de tipo objetivoss.

En términos generales, la tesis propuesta por Herzberg sustenta que, siendo improbable la
realizacion del peligro, la conducta no puede ser calificada como dolosa, cualquiera haya sido la
intencion del autor, independientemente de que el riesgo creado sea permitido o no permitido.

Herzberg tras haber criticado a todas las teorias anteriormente expuestas, llega a una
conclusion intermedia considerando que es evidente que, para el concepto del dolo, toda
exigencia de una actitud emocional por parte del autor resulta “innecesaria”, reconociendo que el
dolo esta limitado al conocimiento.

Ahora bien ¢al conocimiento de qué? Y es aqui en donde comienza el verdadero aporte
por parte del autor.

En este punto es donde Herzberg, manifiesta la desilusion respecto a Frisch, ya que segin
Herzberg la contribucion mas interesante realizada por Frisch a la dogmatica del dolo consiste en
su énfasis inicial respecto a que la solucion debe buscarse en el objeto a conocer y no en ese
conocimiento especial que conoce, énfasis que como se vio anteriormente, Frisch termina
abandonando, proponiendo un criterio limitativo basado en la forma del conocimiento y no en las
caracteristicas del objeto a conocer.

Herzberg, por el contrario considera que hay que retomar aquel originario punto de partida
propuesto por Frisch y centrarse en el objeto del conocimiento, que es basicamente el peligro

creado por la conducta del autor; esto es lo que demostrara que la diferencia esencial entre dolo

e imprudencia queda establecida en el plano objetivo.
Su propuesta se centra en la distincion que el denomina “peligro cubierto o asegurado”,

“peligro no cubierto 0 no asegurado” y el “peligro no cubierto o no asegurado, pero remoto”.

% Como lo indica el titulo de su trabajo principal, publicado en 198, llamado “la delimitacién entre dolo e
imprudencia consciente. un problema de tipo objetivo.
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“Peligro cubierto o asequrado”:

Para comenzar con este primer postulado, el autor da un caso -tipo—, que ayudara a
comprender mejor su posicion, es el siguiente:

El capataz de una obra, en construccion, ordena a uno de sus empleados el cumplimiento
de una tarea en un andamio al que le falta la correspondiente proteccion para las caidas
obligatorias segun la legislacion. De esta manera el capataz pone al empleado en un riesgo no
permitido de caida mortal, en caso de que ocurra la caida del empleado, ¢ el capataz merece una
imputacién dolosa o imprudente?.

Ahora bien, veremos como actla esto del riesgo asegurado o cubierto propuesto por el
autor:

Cuando el capataz da la orden de cumplir cierta actividad en un andamio que no tiene la
proteccién correspondiente, resulta evidente que el peligro creado “todavia se encuentra
conjurado, ya que el empleado puede percibir ese peligro y compensar exitosamente la falta de
proteccién técnica mediante un cuidado mayor”, esa mayor precaucion por parte de la victima
potencial constituye una reserva de proteccion muy eficiente, respecto del peligro creado.

Por supuesto, que el capataz de la obra crea, sin duda alguna un riesgo no permitido;
desde la dptica del derecho ese riesgo ya es intolerable y por lo tanto merece alguna clase de
imputacion.

Pero esa consideracion juridica no cambia en absoluto el hecho de que, desde el punto
de vista estrictamente factico, ese peligro esta cubierto o asegurado de una manera eficaz, como
lo muestran de hecho las estadisticas, las cuales sefialan que el nimero de accidentes
producidos en virtud de la falta de proteccion suficiente en los andamios es mintsculo.

Por lo tanto en los casos de peligro cubierto o asegurado, la imputacion al autor por el
riesgo prohibido creado, no podra ir mas alld de la imprudencia. Ya que frente a un peligro
asegurado o cubierto no existe la posibilidad de hablar de la existencia del dolo, aun cuando el

autor haya tenido la mala intencion de producir el resultado lesivo.

“Peligro no cubierto o no asequrado™:

También para entender, que quiere decir Herzberg, al referirse con peligro no cubierto o no

asegurado, comenzaremos con un caso —tipo- para una mayor comprension.
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El caso es el siguiente: dos amigos juegan a la ruleta rusa, con revolveres a tambor, de la
siguiente manera, cada uno apoya en la sien del otro su revolver y ambos aprietan el gatillo
simultdneamente. Si uno de ellos muere ¢el otro actla dolosa o imprudentemente?.

En este caso, el autor muestra con total claridad, como tras de infringir las barreras del
riesgo permitido por la ley, en cuanto los sujetos deben gatillar los revélveres simultaneamente,
no existe ninguna posibilidad de que el cuidado o la atencion humana puedan ofrecer reserva de
proteccion factica alguna. Por lo tanto se trata de supuestos en donde el peligro esta descubierto
0 no asegurado.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en el parrafo anterior, el autor concluye que ante
los casos de riesgo no cubiertos 0 no asegurados lo que queda completamente excluido es la
imputacién por imprudencia. Asi como respecto del peligro cubierto o asegurado no existe la
posibilidad de la existencia del dolo, aun existiendo una mala intencion por parte del autor, en los
casos de peligro no asegurado o descubiertos, tampoco existe la posibilidad de hablar de
imprudencia, aun cuando el sujeto tenga confianza en que tendra un desenlace airoso y feliz.

Herzberg, reconoce, que estos ejemplos nos permiten diferenciar claramente cuando
estamos frente a un peligro cubierto y cuando no, sin embargo, puede suceder que en la practica
tal distincion no sea tan clara e incluso pueden existir caso de penumbra, sin embargo, Herzberg,
hace frente a estas posibles criticas de antemano y les contesta diciendo que en la ciencia
juridica la inexistencia de zonas grises es absolutamente impensables, advirtiendo ademas a sus
posibles criticos, que antes que nada deberian pensar ellos como se comporta su propio criterio

delimitador frente a esos casos de penumbra.

“Peligro no cubierto o no asequrado pero remoto”:

Como ejemplo para ilustrar este tercer grupo, el autor da el siguiente caso: un sujeto
quiere deshacerse en altas horas de la noche de un objeto que es bastante pesado y para lograr
ese objetivo, lo arroja por la venta de su casa, cayendo dicho objeto en la cabeza de un
transelnte, ocasionandole la muerte, es evidente que tras de ser arrojado el objeto, ninguna
atencidon o precaucion humana, pudo proteger o asegurar ese peligro, pero no es menos

evidente que resultara extraordinariamente improbable, que a esa hora de la noche, en el
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momento en que el autor decide arrojar el objeto, justo pase por debajo de su ventana una
persona. Se trata pues de un peligro descubierto 0 no asegurado, pero remoto.

Herzberg, sostiene que la solucidn no pasa, como lo propone Frisch, por indagar si el autor
a pesar de haberse representado el peligro, lo rechazé internamente diciéndose asi mismo “por
favor que esto no ocurra”.

Para Herzberg, si se sigue la ldgica planteada por él, todo lo que habria que preguntarse
es si “el desistimiento por el autor del peligro, tal como se le presenta al intelecto del autor que lo
reconoce, hace aparecer a la produccion del resultado como extraordinariamente improbable o
como “un desafortunado accidente”, si es asi corresponde tratar estos casos como en el primer
caso planteado, es decir que no existe la posibilidad de hablar del dolo, solo cabria una
imputacién imprudente.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto se pude concluir, que la delimitacion entre el dolo
eventual y la imprudencia consciente son cuestiones del tipo objetivo, en donde no se trata de
que el autor haya tomado en serio 0 no el peligro, sino que haya reconocido un peligro que debid

ser tomado en serio.
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Capitulo V

Como se anticipo en el capitulo 11l Jakobs Gunther e Ingeborg Puppe, han insinuado una
reapertura de carécter sustancial en cuanto a la delimitacion entre dolo e imprudencia, por tal
motivo es que se ha decidido tratar a estos autores en un capitulo separado, ya que el aporte
que ellos han realizado ha sido realmente original e interesante.

Se dard comienzo a esta exposicion con la teoria de Ingeborg Puppe: ella sostiene que
tanto las teorias de la voluntad (que posteriormente fueron conocidas como la teorias del
consentimiento y la aprobacion) como la teorias de la representacion caen en un mismo error, ya
que ambas se impulsan partiendo de cémo el autor del hecho elabora psiquicamente la
resolucion aparente de un conflicto, entre sus objetivos y la integridad de un bien juridicamente
protegido.

Sin embargo eso es un asunto que hace al fuero interno del individuo y por lo tanto no le
concierne al derecho, en realidad lo decisivo no pasa por si el autor de hecho ha consentido o no
la puesta en peligro, o la lesién del bien juridico protegido, sino si su comportamiento,
interpretado como el de un ser racional, constituye la exteriorizacion de dicho consentimiento.

Considera que su concepcion significa un cambio de paradigma, es decir, se pasa de la
situacion factico-psicologica del autor al valor expresivo de su comportamiento dentro de un
proceso de comunicacion entre seres racionales orientados conforme a maximas de conducta.

Ingerbog Puppe, afirma que “esa interpretacion normativa del comportamiento del autor
como exteriorizacion de sus maximas de conducta, directamente contrarias a las normas
juridicas, constituye el parametro para una correcta diferenciacion, entre el dolo eventual y la
culpa consciente, este es el concepto normativo del dolo comin valido para todas las formas de
dolo por igual.

Puppe, en coincidencia con Herzberg, enfatiza que hay ciertas clases de peligro que por
su calidad permiten que no sdlo el autor del hecho, sino cualquier persona racional, en caso de
conocer tales peligros, puedan confiar validamente en su no realizacion.

En otras palabras Puppe sostiene que el criterio diferenciador entre el dolo y la
imprudencia, es la cualidad prototipicamente lesiva de un proceso frente al cual toda persona,

orientada de acuerdo a pardmetros racionales y validos para la generalidad, siempre que realice
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u omita -la accion prohibida 0 mandada- estard comunicando una toma de posicién respecto al
resultado que solo puede ser interpretada como una aceptacion.

Por eso es que, segun esta autora, también en el ambito del dolo, tal como ocurre
respecto de la imprudencia y de la violacion del deber de cuidado, debe orientarse la
determinacion del peligro que lo caracteriza conforme a parametros de hombre medio o del autor
que actCa racionalmente, es decir, si el comportamiento del autor, conforme a pardmetros
racionales, describe el empleo de una estrategia idonea para la realizacion del resultado tipico.

Ahora bien, esta autora de gran peso, deja sentada una aclaracion que es fundamental
para comprender bien su pensamiento: resalta que no pretende imputar al autor el conocimiento
en si del peligro de lesion, sino que, ese conocimiento es un presupuesto factico-psicoldgico del
dolo. Solo la calidad prototipica del peligro se decide segln puntos objetivos, es decir que Puppe
solo exige que el autor reconozca efectivamente las circunstancias facticas que lo rodean para
fundamentar el peligro, pero el juicio sobre ese peligro, es decir si se trata de un peligro de dolo o
imprudencia, es un juicio objetivo que le corresponde ser emitido por el derecho, no por el autor
del hecho.

En sintesis, lo que propugna Puppe es que, solo cabe afirmar el dolo “si la puesta en
peligro objetiva -subjetivamente reconocida por el autor- es de tal envergadura que el
comportamiento peligroso se presenta, desde un punto de vista objetivo, como medio idoneo
para lograr el fin contrario a la norma.

Esta autora, tiene como base de su pensamiento a la segunda tesis de probabilidad del
periodo clasico, analizada en el capitulo Il de este trabajo.

Sobre todo en los pensamientos desarrollados por Klee, quien habla de un peligro que
fundamenta el dolo, mientras Puppe se refiere al peligro de dolo.

Klee, es un autor que pertenece al periodo clasico, mas precisamente a la teoria de la
probabilidad, quien sostiene que, si el autor se representa el resultado tipico como posible,
existird dolo en tanto esa posibilidad, vista objetivamente, constituya un peligro tal que
fundamente la existencia del dolo. En tal sentido, lo que vale es un parametro objetivo y no un
juicio subjetivo del autor, como puede observarse, este autor hace referencia al peligro que
fundamenta el dolo, mientras Puppe habla de un peligro de dolo, es decir que entre estos no hay

diferencia alguna.
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Jakobs Gunther: la corriente de Jakobs, puede ser clasificada como sistémica, esta
corriente tiene particular interés por la importancia que adquirié dentro del &mbito del derecho
penal, como fundamento socioldgico de o ilicito, de los bienes juridicos, etc.

Esta corriente es conocida dentro del derecho como funcionalismo sistémico, teniendo
como principal referente a Niklas Luhmann, quien entiende al orden juridico como estructura del
sistema social, que sirve para la generalizacion de expectativas del comportamiento,
considerando al derecho penal como una herramienta para mantener la estabilidad social.3

Para Jakobs, el derecho penal no se desarrolla en la conciencia individual, sino en la
comunicacion. Sus actores son personas Yy sus condiciones no las estipula un sentimiento
individual sino la sociedad.

La sociedad no es entendida como la asociacion de un conjunto de individuos, sino que
conforma sistema social auténomo constituido por un complejo entramado de relaciones
comunicativas, que conforman la estructura organizativa del sistema. La sociedad, como sistema
de comunicaciones no esta constituido entonces por realidades pertenecientes a la naturaleza,
sino por comunicaciones, por normas.

La conformidad y consistencia del sistema social, se genera gracias a que cada miembro
de la sociedad cumple una funcion o un rol determinado, el cumplimiento de esos roles es lo que
verdaderamente posibilita a la sociedad a mantener su estructura como tal, ya que, ser persona
significa tener que jugar un “rol”; por roles sociales hay que entenderse como las haces de
expectativas, vinculadas en una sociedad dada al comportamiento de los portadores de
posiciones. En palabras de Jakobs ser persona significa:” tener que representar un
papel”.Persona es la mascara, es decir, precisamente no es la expresion de subjetividad, sino
que es la representacion de una convivencia socialmente comprensible.

Como sostiene Jakobs: “el dafio propio de los delitos no es que se destruyan o pongan en
peligro bienes juridicos, sino que el dafio propio de las infracciones penales en términos
comunicativos, es decir, en el sentido que lo grave o dafioso en los delitos es aquello que el

autor expresa mediante su conducta y ante un hecho contrario a las normas, lo que el autor

%7 Luhmann; publicé en 1974 un libro titulado “sistema juridico y dogmética juridica”, que establecié los
lineamientos seguidos posteriormente por Jakobs.
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realmente esta comunicando es la negacion del bien juridico y el valor de la norma que protege
ese interés.

Es decir, Jakobs siguiendo al famoso socitlogo aleman Niklas Luhmann, le da a la
conducta del autor una finalidad comunicativa, a toda la sociedad.

Jakobs considera que la imposicién de la pena es un medio comunicativo en el cual se le
comunica, tanto al autor del hecho como a toda la sociedad, que el valor de la norma que el
sujeto neg6 con su conducta, es reafirmado ante la imposicion de la pena al sujeto autor del
hecho, como puede verse, también la pena tiene una finalidad comunicativa.

De acuerdo a las perspectivas de Jakobs, considera que los sujetos en sociedad se

mueven en el &mbito de expectativas, estas expectativas implican esperar el comportamiento del
otro de acuerdo a las circunstancias. Acorde a este marco conceptual, sefiala Jakobs:
“Debe entenderse que los estandares objetivos del comportamiento (el rol) devienen definidos o
determinados por la sociedad, la administracion es realizada por sujetos particulares en cada
situacion. En este orden de ideas, para acceder al &mbito interno o subjetivo del actor, el
comportamiento tiene que ser objetivamente defectuoso, esto es, debe defraudar las
expectativas del rol objetivamente construido segun el estandar social.

Las exigencias debidas, conforme a la formulacion, se adscriben estrictamente a lo
exigido al portador del estandar del rol, de este modo debe decirse que conocimiento y rol se
vinculan por el deber de mantener determinados estandares.

También Jakobs, hace mencion a los riesgos permitidos como a los riesgos que exceden
ese permiso. Esos riesgos permitidos son los que socialmente son aceptados por toda la
comunidad, cuando el autor se desvia de su rol, transforma la organizacion normativa de las
estructuras funcionales del sistema social y, crea un “complejo relevante de condiciones” o lo se
denomina riesgo no permitido. Por lo que Jakobs considera que en ese momento estamos
menospreciando la norma que protege un interés determinado.

Para este autor no existe imprudencia consciente, solo podemos hablar de una

imprudencia inconsciente que se da en el &mbito de los riesgos permitidos por una sociedad.

=45 -



Capitulo VI

Analisis jurisprudencial

Caso: “Cabello, Sebastian S/ recurso de casacion”
Fecha: A los 2 dias del mes de septiembre del afio dos mil cinco.

Tribunal: Camara Nacional de Casacion Penal. Sala Il

Hechos: En la madrugada del 30 de agosto de 1999, Cabello -quien por entonces tenia 19
afios de edad- circulaba a alta velocidad con su Honda Civic por la avenida Cantilo, en el barrio
portefio de NUfiez, cuando embistid por detras al Renault 6 en el que viajaban una mujer, de 38

afos de edad, y su hija de tres, quienes murieron carbonizadas.

Sentencia: El tribunal Oral en lo criminal N° 30 de la ciudad de Buenos Aires, resolvi
condenar a Sebastian Cabello, penalmente responsable del delito de doble homicidio simple
cometido con dolo eventual, a la pena de doce (12) afios de prision de efectivo cumplimiento, e
inhabilitacion absoluta por igual tiempo de la condena e inhabilitacion especial para conducir
automotores por el tiempo maximo previsto en la ley de fondo, procediendo a la inmediata

detencién de Sebastian Cabello.

Argumentos: Para los jueces que dictaron sentencia, Cabello corria una "picada’, tras el
accidente manifesté una conducta desaprensiva -"no presté auxilio"- para con las victimas y
tampoco mostré un arrepentimiento "sincero” por el dafio causado, ademas, afirmé que cabello
debié representarse el resultado de muerte y aun asi actud, por su personalidad, ya que
conducia inmerso en el estado de egocentrismo de vida, indiferencia hacia los otros y el valor a
la vida.

Recurso de casacion: La defensa de Sebastian Cabello, el joven que mat6 a una mujer y su

hijita cuando corria una "picada" por el barrio de Nufiez en agosto de 1999, pidi6 ante la Camara

<46 -



Nacional de Casacion Penal que se anule el fallo por el que su cliente fue condenado a 12 afios
de prision.

En un escrito en el que fundamentaron el recurso contra el fallo del TOC 30, los defensores de
Cabello, Alejandro Novak y Eugenio Blanco, sostuvieron que tanto la resolucion por la que se
elevo el caso a juicio oral como la sentencia tienen "vicios" procesales cuya consecuencia legal
debe ser la anulacion de la condena.

Para los letrados, el tribunal les impidié producir pruebas que hubieran favorecido al procesado,
al tiempo que consideraron que los términos de la resolucion responden a subjetividades de los

jueces del tribunal 30, René Penelas, Silvia Mora y Oscar Garzon Funes.

Descargo: La defensa, calificé al fallo como "arbitrario”, explicé que Cabello no presté
inmediato auxilio a las victimas porque sufri6 una "conmocion cerebral" y aseguré que la
velocidad de 137,65 kilometros por hora de circulacion manifestada en el debate no fue la del
impacto, sino la que llevaba el automovil del joven cuando comenz6 a frenar antes de la colision.
Como también sostiene, que Sebastidn Cabello carece de una personalidad violenta o agresiva
segUn lo demuestran las pericias psiquiatricas y que el egocentrismo afirmado por el tribunal a
quo, se debe solo a la inmadurez propia de Sebastian Cabellos.

Novak y Blanco pretenden que los camaristas de Casacion Eduardo Riggi, Guillermo Tragant y
Angela Ledesma dejen sin efecto la sentencia del tribunal oral y dicten otra.

Por su parte, los querellantes en la causa, el padre y esposo de las victimas, Sergio Rosales, y la
madre y abuela de las fallecidas, Sara Gonzélez Carman, reclamaron a la Sala lll de la Camara
que rechace el recurso de casacion promovido por la defensa.

El abogado Marcelo Parrilli, representante de la querella, considerd que las cuestiones
planteadas por la defensa de Cabello "fueron debidamente debatidas y analizadas durante el
juicio oral" que concluy6 con la condena y consider6 que las quejas de la defensa "constituyen

una mera discrepancia” con el criterio del TOC 30.

Sentencia del tribunal de casacion: finalmente, la cdmara de casacion resuelve:
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Hacer lugar parcialmente al recurso de casacion, calificando definitivamente el hecho como
constitutivo de delito de homicidio culposo con multiplicidad de victimas, y en consecuencia
condenar a Sebastian Cabello, a la pena de 3 afios de prision, inhabilitacion especial para

conducir vehiculos automotores por el término de diez afios.

Argumentos: si bien es innegable la dolorosa consecuencia de la accién investigada, la
gravedad del resultado y la repercusion social del suceso; no es adecuado el razonamiento del
tribunal a quo, en concluir en que ha sido producto de la voluntad de quien manejaba el
automavil, poner fin a la vida de las victimas con desprecio por la vida de los demas.

El imputado si bien, en este episodio, actud con un alto grado de imprudencia, con extrema
inobservancia de las normas que debia cumplir al mando de un rodado, se descarta
completamente, que haya habido de su parte intencion de dafiarse a si mismo y a terceros.

Es que no se advierte en que elemento acreditativo han fincado los jueces su convencimiento
acerca de que Cabello al conducir su automévil de la manera en que lo hiciera, habia
previamente conocido y aceptado que iba a embestir a otro rodado, provocando la muerte a
seres humanos.

Afirmando que en los homicidios dolosos se requiere que el autor se represente la realizacion del
tipo como posible o que considere seriamente como posible, la realizacion del tipo legal y se
conforme con ella. Cuestion que no ha sido despejada claramente por tribunal a quo, para

descartar la imprudencia.

Segun mi opinion, este es un claro ejemplo, del andlisis llevado a cabo por los jueces para
afirmar o negar las conductas dolosas o imprudentes llevadas a cabo por el autor del hecho.
Como se puede observar ambas resoluciones, toman como punto de partida la posibilidad del
autor en representarse la consecuencia lesiva o no, haciendo un analisis de lo que transcurre en
el ambito interno del sujeto.

Por tal motivo considero que recurrir al sentido social como criterio para determinar cuando una
conducta ha sido ha sido realizada de un modo doloso parece ser bastante sugerente tanto para
el ambito procesal, como para toda la comunidad.

Se expondra las ventajas que ofrece la utilizacion de este criterio para la esfera procesal.
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Se sabe que una sentencia se percibe como justa cuando puede ser comprendida por toda la
sociedad, de hecho toda sentencia debe contar con una motivacion, siendo éste el signo mas
importante  tipico de la racionalizacion de la funcion jurisdiccional, dicho en otras palabras, la
fundamentacion es la decision tomada por el juez en la causa, demostrando a los miembros de
la sociedad que las decisiones tomada por los jueces, no han sido arbitrarias e irracionales.

Si se lograra aplicar el criterio de sentido social, se podria afirmar que una decision es arbitraria
o irracional cuando dicha decision, sobre el conocimiento ajeno no corresponda con los criterios
sociales adoptados por la sociedad.

El recurso al sentido social implicaria que todas las consideraciones de una conducta dolosa ya
no dependa de ciertos criterios psiquicos, sino que dependa de las caracteristicas externas y
perceptibles que valoradas socialmente demuestren una clara negacion conciente de la norma
penal.

(Por ejemplo en el caso Cabello, el recurrente cuestiona la afirmacion del aquo en que cabello se
represento el resultado de muerte e igual actud, ya que conducia inmerso en una indiferencia
por su propia vida y por la de los demas).

El recurrente sostiene que tal aseveracion no es cierta ya que del informe psiquiatrico puede
extraerse que Sebastian Cabello no tiene una personalidad violenta. (Criterio aceptado por el
tribunal de casacion y que su comportamiento se debe a su propia inmadurez)

El conocimiento del juez no debe estar sometido a apreciaciones subjetivas, sino que debe ser
tal que los hechos y pruebas sometidas a su conocimiento, se propusiesen a juicio desinteresado
de cualquier otro ciudadano racional, deberia producir también a este las mismas convicciones
que produjeron en el juez, este requisito es la que se denomina “cardcter social de
conocimiento”.

Por lo tanto como miembro de la sociedad, ya no van a interpretarse las conductas humanas
recurriendo a un criterio individual, sino que se realizara acorde al sentido social del cual se
desprende.

Retomando las ideas vertidas por Jakcobs, se puede observar claramente que Sebastian
Cabello, al ingresar al campo de un riesgo no permitido, ni tolerado por la sociedad se desvié del
rol de un buen conductor y defraudd las expectativas de los demas miembros de la sociedad, al

exceder el maximo de la velocidad permitida, demostrando un verdadero desprecio al valor de la
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vida de los demas con dicho actuar; ademas analizando objetivamente las circunstancias
facticas que rodean al hecho, esto es, circular a una gran velocidad, a altas horas de la noche,
en el barrio portefio de Nufiez, seria ilégico pensar que cualquier conductor pudiese salir airoso
de ese suceso.

Aplicando un criterio social para la calificacion de las conductas, brindaria a nuestro sistema,
grandes ventajas, por ejemplo:

v Conseguir a largo plazo, criterios para determinar la existencia del dolo, que se vayan
adaptando a la evolucion de la misma sociedad, garantizando de este modo una efectiva
aplicacion del derecho.

v' Se lograra que el derecho penal este constantemente ligado a los contenidos
comunicativos de la sociedad, de tal manera que el derecho jamas sera considerado
como un mecanismo inutil e ineficaz.

v' La direccion del derecho penal sera dada por la misma sociedad, ya que el derecho
penal no puede juzgar con criterios que para la sociedad sean anémalos, generando
efectos contraproducentes.

v" Nadie podra reprochar lo que desde un punto de vista social sea inequivoco que alguien
ha conocido algo.

v' Este criterio social también permitira ingresar el principio in dubio pro reo, es decir,
cuando ciertas conductas, segun la 6ptica social dejen margen de error para la duda, alli
entrara en juego dicho principio, el cual no solo se ve vinculado con el juez de la causa,
si no que todos como miembros de la sociedad tenemos dudas sobre la conciencia de la

actitud lesiva del autor del hecho.

Conclusion: existe dolo cuando a partir del sentido social de un hecho y de la
circunstancia que lo acompafia puede afirmarse de modo inequivoco que un
sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico, atribuyéndole

la concreta capacidad de la realizacion del tipo.
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Conclusiones

Como puede observarse ambas posturas (analizadas en el Cap. V), no s6lo han insinuado
una reapertura de la discusion de caracter sustancial en cuanto a la delimitacion entre dolo e
imprudencia, sino que también han aportado criterios de gran interés con respecto al tema objeto
de este trabajo.

El objeto de estudio de este trabajo final es formulado como pregunta para ser contestada
luego de un profundo analisis sobre las distintas posturas para delimitar el dolo (eventual) y la
imprudencia (consciente). La pregunta realizada es la siguiente:

¢La muerte de una persona en una colision o atropello por un conductor alcoholizado, es
un homicidio imprudente o doloso?

Después de haberse estudiado cada una de las posturas, situdndose bastante tiempo
atras hasta llegar a las modernas concepciones con respecto a este tema, se puede concluir que
los aportes mas interesantes han sido realizados por Puppe y Jakobs.

Tomando como base fundamental los postulados de cada uno de estos autores se puede
llegar a una resolucion bastante acertada, acorde a la triste realidad que hoy estamos viviendo,
es decir el gran consumo de alcohol en los jovenes por un lado y la triste consternacion de
aquellos que pierden un familiar a causa de un atropello llevado a cabo por un conductor
alcoholizado.

Se da comienzo a la exposicion de mi propia conclusion:

Comenzaré proponiendo un cambio de paradigma, pasar de la situacion factica psicologica
al valor expresivo del comportamiento del sujeto dentro de un proceso de comunicacion entre
seres racionales, que se orientan conforme a maximas de conducta establecidas por una
sociedad, entendiendo de esta manera que el elemento volitivo del dolo perderia toda
importancia, esto significa dejar de lado el tan tradicional concepto del dolo como un “saber y
querer”.

Para dejar de lado esta definicion, parto de lo que predica nuestra Constitucion Nacional
en su Art. 19, el cual reza: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan
al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y

exentas a las autoridades de los magistrados”.
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Bésicamente la doctrina mayoritaria identifica al dolo como un “saber y un querer” sin
embargo este elemento volitivo, que forma parte del dolo (tratado por las teorias del
consentimiento y de la representacion) proponen un analisis partiendo de la psiquis del autor del
hecho, es decir, si el autor pudo o no representarse la consecuencia lesiva, si la consintié o la
aprobd internamente, etc. Por lo que la decision del juez dependera de las interpretaciones que
haga respecto a la mente y a la intencion del autor. Entonces es aqui en donde se formula la
siguiente pregunta: ¢esos pensamientos pueden ser leidos o interpretados? o lo que es distinto
¢puede probarse en el &mbito procesal todo lo que pasa en el terreno interno de un sujeto?
Teniendo en cuenta que todo lo que pase por el fuero interno del sujeto esta fuera del alcance
del derecho.

La subjetividad del ser humano solo es accesible a través de sus manifestaciones, es
decir, objetivizaciones que deben ser interpretadas en el contexto de las demas manifestaciones

Partiendo de un analisis de lo externo hacia lo interno y no a la inversa como se ha venido
haciendo hasta el momento, considero que es conveniente eliminar el elemento volitivo, para la
identificacion del dolo y considerar que queda absolutamente descartada la clasificacion de
imprudencia consciente, en otras palabras es insostenible mantener tal clasificacion.

Como se adelanto, también es de gran dificultad probar en el ambito procesal todo lo que
pasa por el terreno interno del individuo para fundamentar la existencia del dolo, por lo que,
considero que seria de gran importancia partir de un criterio social, es decir, de lo externo hacia
lo interno, para llegar a la conclusion si un sujeto tuvo o no los conocimientos necesarios para
afirmar la presencia del dolo.

Este criterio, tiene como principal atractivo que sus bases fundamentales reposan en un
contenido puramente comunicativo.

Este criterio comunicativo parte de los razonamientos aportados por Jakobs, quien
sostiene:

+ Es ala persona a quien se le asigna un rol respetuoso del derecho, dentro de un

contexto social.
% Delito: es la falta de fidelidad a la norma, quebrantamiento de la vigencia de la
norma, comunicacion defectuosa, al apartarse del rol verdadero existe una

perturbacion social.
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% Norma: es una expectativa social institucionalizada.

o
0‘0

Pena: restablecer la confianza en la norma.
«+ Sociedad: es un sistema auto referencial de comunicaciones.

++ Accion: es una toma de postura frente a la norma.

Partiendo de estas bases, recurrir al sentido social como criterio para determinar cuando
una conducta ha sido realizada de un modo doloso o imprudente parece ser bastante seductora,
tanto para el ambito procesal, como para la sociedad en su totalidad, ya que los jueces
consideraran una conducta llevada a cabo con conocimiento cuando asi lo sea para toda la
sociedad.

La utilizacion de este criterio implicaria una renuncia total a un criterio individual, ya que si
todos los miembros de la sociedad pretendieran que sus conductas fueran valoradas segin
criterios individuales, seria impensable una vida en sociedad.

En base a esta afirmacion habrd que peguntarse si tal renuncia seria aceptada por el
estado cuando este haga uso de su accion punitiva, para responder a este interrogante basta
con pensar en “la teoria de la imputacion objetiva” la cual deja de lado cualquier apreciacion
individual.

Dicha teoria es de gran importancia para dar un mayor fundamento al andlisis que se esta
llevando a cabo. Como bien dice Jakobs, “el contenido de un rol queda determinado por los
institutos de la imputacion objetiva”.

En principio debemos tener en cuenta que cada individuo como parte integrante de una
sociedad cumple ciertas y determinadas funciones dentro de la misma, y correlativamente la
sociedad tiene la expectativa del cumplimiento efectivo de ese rol.

Por eso quien lleva a cabo una conducta dentro del riesgo permitido, permanece dentro de
su rol; quien presta una contribucion a su propio riesgo también; e igualmente permanece en el
rol de ciudadano fiel quien, por ejemplo en el transito vial confia en que los demés se conduciran
a su vez de modo correcto ( principio de confianza).

La confirmacion de roles sociales en haces de expectativas nos permiten confiar en que

los demas habran atendido al rol que los ocupa en su trato con nosotros, sin la necesidad de

indagar en su actitudes internas.
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Con las normas juridicas se procede a una institucionalizacion de roles, estableciendo el
conjunto de conductas al que esta obligado el portador de un rol y el respeto a esas obligaciones
esta garantizado por la sancion.

Asi Jakobs, siguiendo a su maestro Luhmann termina por afirmar, que el individuo
asumido en su subjetividad ,no forma parte de la estructura del sistema social, ya que, la
sociedad esta constituida por comunicaciones por normas; son las normas que conforman su rol
social, su competencia comunicativa dentro del sistema.

Cuando el sujeto desvia su conducta, no cumpliendo con el rol esperado por la sociedad
éste entra en un riesgo prohibido, no tolerado por la sociedad ni por las normas.

Esa conducta, por parte del autor, como bien dice Jakobs, debe entenderse con fines
comunicativos, en donde el sujeto esta significando que ciertos valores son irrelevantes para él.

En este campo del riesgo no permitido es donde deben analizarse las circunstancias
facticas que rodean dicha conducta, para determinar si el sujeto actué con dolo o con
imprudencia.

Para que este pensamiento sea entendido, se dara un ejemplo para concebir cuando el
autor actta con imprudencia o dolo.

Ejemplo:

Juan manejando su automovil habiendo ingerido menos de un vaso de cerveza, esta
cumpliendo con las normas de determinacion vial que permiten conducir con un dosaje de
alcohol en la sangre de. 0,5 gramos de alcohol por litro de sangre sin arriesgar problemas con la
ley, cumpliendo ademés con lo establecido por las normas del transito vial.

En esta hipdtesis la creacion del riesgo es de caracter permitido, posteriormente atropella
a un peaton ocasionandole la muerte, sin embargo en este ejemplo no se puede realizar juicio de
reproche alguno a Juan, ya que él se desenvolvio en fiel cumplimiento del rol y en la expectativa
de conducta social apropiada.

Distinto es el caso en el cual Juan ingiere mas de lo permitido por la norma, en donde
dicho comportamiento se desvia de su rol creando un complejo relevante de condiciones y entra
en lo que se denomina un riesgo prohibido o no permitido por la sociedad y por las normas.

Una vez situados en el campo de lo no permitido, debe analizarse de acuerdo a

parametros objetivos la entidad de tal riesgo, tal es asi, que si de acuerdo a las circunstancias
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facticas que rodeaban dicha conducta, cualquier persona racional como integrante de la
sociedad puede advertir que ese riesgo era idoneo para ocasionar consecuencias lesivas a los
bienes juridicamente protegidos.

Por lo tanto el juez ya no parte de una interpretacion interna de las actitudes del sujeto,
sino que realiza un juicio valorativo del comportamiento del autor del hecho partiendo de la base
ylo tomando en cuenta las circunstancias facticas concomitantes, por lo que en el caso concreto
-objeto de este trabajo- se puede observar claramente que el conductor que se sube a un auto
alcoholizado y posteriormente colisiona o atropella a una persona, trayendo como consecuencia
un desenlace tragico, ha desviado su rol de buen conductor esperado por la sociedad y ademas
analizando la circunstancias facticas que lo rodean no puede esperar un desenlace airoso,
demostrando claramente que el conductor del automotor actué a titulo de dolo.

En conclusion: como respuesta a la pregunta inicialmente formulada, se puede deducir
que el conductor ha demostrado un verdadero desinterés por el valor de la norma y lo que es
peor un menosprecio al valor de la vida de los demas, con este analisis de carécter objetivo -de
las circunstancias facticas del peligro generado- nos permiten inferir que el conductor es
merecedor de una imputacion a titulo de dolo.
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