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CAPITULO PRIMERO

EVOLUCION SISTEMATICA DEL DOLO

1. EVOLUCION SISTEMATICA DEL DOLO

Para comprender el todo en sus partes debemos partir del origen de las
cosas y entenderlas incluso en sus partes. Por ello, el punto de partida en
el presente estudio lo constituye “el ser humano”, entendido éste como
“ser social”, mismo que en su diaria interaccién con otros “seres socia-
les” fue gestando la necesidad de un ente que regule dichos comporta-
mientos individuales, los cuales se encuentran dirigidos en y hacia una
colectividad.

Asi surge el derecho, se gesta a partir de las realidades humanas, y
atento a éstas va cambiando, se va adecuando; por lo que solamente en
su capacidad de movilidad o adaptabilidad es que el derecho podra coe-
xistir con y para el propio ser humano. Sin embargo, como ente mismo, el
derecho, y en concreto el derecho penal, tiene su propia complejidad, no
solamente en cuanto a su dindmica sino respecto a su estructura, siendo
la teoria del delito la que nos auxiliara en el camino trazado por éste, te-
niendo en cuenta que, tal como lo define Bacigalupo, “la teoria del delito
es un instrumento conceptual para determinar si el hecho que se juzga es
el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en ley”.!

Sera, pues, gracias a este instrumento conceptual que se estara en ca-
pacidad de determinar si una conducta humana se adecua o no al califica-
tivo de delito, asi como de abordar el concepto de dolo, mismo que en el
transcurso de la historia ha revestido innumerables analisis, y marcado
importantes cambios estructurales en la propia teoria del delito, los cua-
les no han sido caprichosos, sino que han respondido a su propio contex-

' Bacigalupo, Enrique, Principios de derecho penal. Parte general, Madrid, Akal,
1990, p. 86.
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to cultural, politico, econémico, social, religioso, temporal, en una palabra,
a la realidad humana de la época.

El dolo en los diversos sistemas de derecho penal

El hombre es producto de su propia historia, por lo que en el devenir
histdrico la ciencia del derecho penal ha enfrentado diferentes realidades,
ante las cuales se han ofrecido variadas soluciones, todas ellas adecuadas
a su propia problematica; motivo por el cual “en la historia del pensa-
miento penal se han dado diferentes intentos de sintesis, que difieren en-
tre si por la intensidad relativa que se atribuye a cada principio en la ela-
boracion del sistema penal”.? Asi, dicha ciencia ha caminado por
diferentes corrientes del pensamiento filos6fico, mismas que han influido
en el pensamiento juridico; de las cuales se puede concretar un estudio
sistematico en tres ejes principales: causalismo, finalismo y funcionalis-
mo; corrientes que referiremos en forma somera por no ser el tema cen-
tral de este trabajo, pero que de manera concreta debemos tener presentes,
a fin de analizar y valorar la evolucion que los estudiosos del derecho
han alcanzado.

Cada una de estas tres corrientes del pensamiento filosofico ha ubica-
do y entendido en forma distinta el actuar humano, asi como la necesidad
o merecimiento de la pena y la forma en como se debe fijar el quantum
de la misma; incluso, se ha llegado a distintas concepciones en torno a la
sociedad, lo cual lleva a conceptualizar de distinta forma al delito, asi co-
mo su estudio y concrecion; por lo que antes de definir el concepto de
dolo, y definir una postura al respecto, es preciso circunscribir dicho con-
cepto con base en cada una de las distintas épocas en que ha vivido el ser
humano, pues so6lo asi estaremos en capacidad de atender a la realidad, la
cual, si bien se basa en sucesos histdricos, debera ser capaz de resolver
las realidades presentes. Por lo que a continuacion se citaran los puntos
trascendentes de cada una de estas etapas historicas.

A. Causalismo

La corriente del causalismo se ubica en la etapa del pensamiento lla-
mado naturalismo, y se sustenta en dar crédito solamente a aquello que

2 Ibidem, p. 81.
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era captado por los sentidos. En esta época la conducta era considerada
bajo una concepcidn puramente objetiva, tal como lo sostenia Franz Von
Liszt, al definir la accion como una mera “inervacion muscular volunta-
ria que produce un resultado”, y al acto como “la voluntad objetivada”;
agregando que “no existe, por consiguiente, acto, cuando alguno causa
dafio en cosas de otro durante un ataque de epilepsia; cuando se halla im-
posibilitado, por un desvanecimiento, de cumplir un deber, o cuando
obra violentado por fuerza irresistible”.?> Agregando que entre dicha iner-
vacion muscular y el resultado producido por ésta deberia existir un nexo
causal; es decir, una relacion directa entre el resultado y la causa de éste.
De ahi le deviene el término “causalismo”.

La doctrina penal causalista, preocupada por constituir una teoria juri-
dica del delito con base en la categoria de la accion, ubico a la conducta
en el centro del sistema, pero al darle valor preponderante a la causalidad
sobre la voluntariedad de la accidon, relegd al dolo hasta un tercer nivel
del sistema: la culpabilidad; de tal manera que fue el desvalor de resulta-
do quien vino a ocupar el centro (punto de equilibrio) del sistema penal
causalista.* Por lo que, atendiendo al concepto monista objetivo del in-
justo, éste vino a conformar solamente por elementos objetivos, y toda
vez que esta corriente se basa en la observacion, se entendia que el dere-
cho penal reaccionaba solamente ante la creacidon de resultados, por lo
que era igualmente el desvalor de resultado el elemento configurador del
injusto.

Etapa del pensamiento en que, como sostiene Armando Urosa,

logra un método estructurado con la accion de modo causal-objetivo que
debe formalmente romper el orden juridico y cuya valoracion del autor y
componentes subjetivos del delito recaen en la culpabilidad, creando un
sencillo modelo de estudio tedrico del delito y didacticamente ventajoso
que cumplia con las expectativas positivistas que imperaban a finales del
siglo XIX, sin que haya considerado al tipo penal como elemento clasifi-

3 Von Liszt, Franz, Tratado de derecho penal. Tomo II, México, Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, 2003, p. 285.

4 Schiinemann, Bernd, cit. por Quintino Zepeda, Rubén, Perspectivas penales, Mé-
xico, ActO-concretO, 2000, p. 11.
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catorio del delito, pues éste fue reconocido y admitido como elemento sis-
tematico y esencial del ilicito después de Beling en 1906.”

Con base en las aportaciones propias del causalismo, y a las grandes
aportaciones de Von Liszt, es que se logra evolucionar hasta llegar a
1906, época en que Beling, estudioso del derecho, aporta, a la teoria del
delito, la creacion del tipo y sostenia que éste

es objetivo y libre de valorar (no valorativo)... El tipo es un puro objeto de
valoracion, mientras que la valoracion de ese objeto se produce en el marco
de la categoria de la antijuridicidad, para poder afirmar que existe una ac-
cién basta saber que el sujeto volitivamente ha actuado o ha permanecido
inactivo; el contenido de la voluntad sélo tiene importancia para el proble-
ma de la culpabilidad® [conservandose una postura puramente objetival.

Posterior a esta etapa del causalismo natural de Von Liszt y Beling
surge el causalismo valorativo, influenciado por los neokantianos, impreg-
nando al derecho penal de influencias axioldgicas con carga valorativa.
Por lo que sostenian que el dolo no estd necesariamente en la culpabili-
dad, generando una carga subjetiva a nivel de antijuridicidad. Aun cuan-
do seguian considerando un tipo penal como puramente objetivo, ya se
empiezan a considerar los elementos normativos y los elementos subjeti-
vos distintos al dolo, y situando al dolo y la “imprudencia” en la culpabi-
lidad, como elementos subjetivos del fipo. El causalismo valorativo se
encuentra notablemente influenciado con la aportacion de los elementos
subjetivos distintos al dolo (4nimos, intenciones, etcétera); factores que
solamente servian para graduar la culpabilidad, llegando al analisis del
dolo con la sola integracion de un tipo avalorado.

B. Finalismo

Hacia 1930, como respuesta a las contravenciones que para el derecho
implico la escuela de Kiel en Alemania, y en busca de reivindicar la dig-

5 Urosa Ramirez, Gerardo Armando, EI cuerpo del delito y la responsabilidad pe-
nal, México, Porrua, 2002, p. 25.

6 Beling, Emest von, cit. por Diaz Aranda, Enrique, Dolo, 2a. ed., México, Porrta,
2000, pp. 8y 9.
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nidad del ser humano, surge la corriente finalista, cuyo principal precur-
sor fue Hans Welzel, quien sostenia:

la accion humana es ejercicio de actividad final... La “finalidad”, o el ca-
racter final de la accion, se basa en que el hombre, gracias a su saber cau-
sal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de
su conducta, asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, con-
forme a un plan, a la consecucion de esos fines.’ La finalidad no debe ser
confundida, por ello, con la mera “voluntariedad”. La “voluntariedad” sig-
nifica que un movimiento corporal y sus consecuencias pueden ser recon-
ducidos a algun acto voluntario, siendo indiferente qué consecuencias
queria producir el autor... A la finalidad le es esencial la referencia a de-
terminadas consecuencias queridas.®

Sin duda, estos postulados dieron un gran vuelco a la concepcion mis-
ma del ser humano, y, por consecuencia, influenciaron notablemente las
concepciones y estructuras juridico-penales; de tal suerte que surge un
gran cambio en la ubicacion sistematica de los elementos subjetivos (do-
lo, culpa y elementos subjetivos distintos al dolo), los cuales en corrien-
tes anteriores eran estudiados en la culpabilidad, y a partir del finalismo
su valoracion se situa en el tipo penal, teniendo por consecuencia un jui-
cio con contenido final de accion y una voluntad “vidente”, con sentido
(dejando atras la voluntad “ciega” de los causalistas). Y, por consecuen-
cia, la culpabilidad viene a integrarse con elementos meramente normati-
vos.? Con ello no solamente se llega al traslado del dolo y la culpa (antes
situados en la culpabilidad), al tipo penal; sino que ademas superaba la

7 Welzel, Hans, cit., en ibidem, p. 45.

8 Ibidem, p. 49.

9 Ibidem, p. 53. “La teoria dominante esta obligada, por necesidad l6gica, a recono-
cer al dolo como elemento subjetivo de lo injusto de todos los tipos dolosos... (pues)...
toda accion consciente es conducida por la decision de la accion, es decir, por la concien-
cia de lo que se quiere —el momento intelectual— y por la decision al respecto de querer
realizarlo —el momento volitivo—; ambos momentos, conjuntamente, como factores
configuradores de una accion tipica real, forman el dolo... empero, se debe precisar que...
el dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es so6lo la voluntad tendiente a la realiza-
cion tipica, sino también la voluntad capaz de la realizacion del tipo... de ahi que éste se
conciba como la voluntad de accion orientada a la realizacion del tipo de un delito”.
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anterior idea de que lo subjetivo pertenecia a la culpabilidad y que en el
tipo penal no existia nada que no fuera objetivo.!”

Debido a estos cambios en la estructura del delito es que la dogmatica
finalista concibe que “el centro del sistema final se corresponde con el
desvalor de la accion”;'' de donde obtenemos que sea “el dolo quien
ocupe ¢l punto central del sistema”.!> Dejandole de interesar al derecho
penal las acciones por si mismas, para atender las acciones con un senti-
do humano y social.

C. Funcionalismo

Aun no superado el finalismo, a partir de 1970, surgen autores como
Claus Roxin y Giinther Jakobs, quienes tienden las lineas para el naci-
miento de la corriente funcionalista. El primero de los autores citados
aporta un funcionalismo estructural (mas ecléctico o moderado), quien,
bajo la concepcion de un sistema abierto, logra vincular al derecho penal
con la politica criminal, sosteniendo que “el camino acertado s6lo puede
consistir en dejar penetrar las decisiones valorativas politico criminales
en el sistema del derecho penal”.’* Y el segundo de los mencionados,
aporta un funcionalismo sistémico (normativizado y un tanto “radical”);
para quien la “prevencion general positiva Unicamente tiene por objeto
mostrar que lo correcto es confiar en la vigencia de la norma; entendién-
dose por vigencia de la norma, la estabilidad sobrevenida por la pena
frente a la defraudacion de una expectativa normativa de cardcter pe-
nal”.'* De ahi que Jakobs sostenga que la mision del derecho penal es la
estabilidad y restablecimiento de la norma.

10" Barja de Quiroga, Jacobo, Derecho penal. Parte general II. Introduccién a la teo-
ria juridica del delito, Barcelona, Marcial Pons, 2003, p. 67.

11" Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., nota 4, p. 14.

12 Jdem.

13 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Bosch,
1972, p. 33. “La vinculacion al derecho y la utilidad politico criminal no pueden contra-
decirse, sino que tienen que compaginarse en una sintesis, una unidad dialéctica: un or-
den estatal sin una justicia social, no forma un Estado material de derecho, como tam-
poco un Estado planificador y tutelar, pero que no consigue la garantia de la libertad
como en el Estado de derecho, no puede pretender el calificativo de constitucionalidad
socioestatal”.

14 Jakobs, Giinther, cit. por Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., nota 4, p. 309.
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En esta corriente se sigue manteniendo el dolo y la culpa (como ele-
mentos subjetivos) dentro del tipo penal; sin embargo, se analiza el ac-
tuar humano bajo el lente de la teoria de la imputacion objetiva.!> Esta
teoria atiende al concepto normativo de la conducta, misma que presupo-
ne un conocimiento ex ante sobre los elementos objetivos del tipo penal,
pero que debe ser analizada bajo los principios de riesgo permitido, prin-
cipio de confianza, prohibicion de regreso y competencia de la victima.
Entendiendo, entre otras cosas, que cada individuo desempefia un rol en
la sociedad, y sera con base en dicho rol que habra de responsabilizarse
dentro de la sociedad. Teoria que se analizara en capitulos subsecuentes,
por ser, en la dogmatica actual, “punta de lanza” para la interpretacion de
las estructuras juridico-penales de nuestra época.

Con estos nuevos planteamientos surgen posturas como las de Cancid
Melia, quien opina:

Luego de haber argumentado la evolucion del elemento subjetivo del deli-
to, nos hemos percatado que estamos ante una normativizacion de todas
las categorias del delito, y no es ajena a ella el tipo penal, donde precisa-
mente se encuentra el dolo; cuya problematica actual estd determinada por
la relacion normativa con la imputacion objetiva y la busqueda de la rele-
vancia del elemento cognitivo en desmero del volitivo, cada una de éstas
ya no en un sentido psicologico, sino netamente normativo.'®

Como se ha analizado, aun de manera breve, y con la oportunidad de
circunscribir cada corriente a los albores de su época, se puede compren-
der la necesidad de un derecho cambiante, un derecho capaz de evolucio-

15 Cfi. Morales Cauti, Julio César, “El dolo como conocimiento. Estado actual del ti-
po subjetivo”, XVI Congreso Latinoamericano, VII Iberoamericano y I Nacional del De-
recho Penal y Criminologia: “Las limitaciones ontologicas del finalismo fueron dura-
mente criticadas por Claus Roxin, cuyo pensamiento significé un avance cualitativo en
cuanto a la sistematizacion de la teoria del delito y cuyo méaximo aporte es segiin mu-
chos, la sistematizacion de la teoria de la imputacion objetiva, y la relacion que establece
entre ésta y el tipo subjetivo, pues Roxin determina que la imputacion objetiva es el mis-
mo tanto para los delitos imprudentes como para los dolosos, pero entiende a estos ulti-
mos desde una perspectiva voluntarista, que en sus términos no serian sino, «el saber y
querer la realizacion de los elementos del tipo objetivo», y que en la problematica del do-
lo eventual y la culpa consciente, utiliza un criterio psicolégico como es la «realizacion
del plany; esta perspectiva de analisis del tipo subjetivo, ha sido duramente criticada, es-
pecialmente luego de la publicacion de la obra de Wolfgang Frisch”.

16" Idem.
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nar, toda vez que las realidades y necesidades del ser humano también
van cambiando, y actualmente, mas que nunca, nos encontramos ante
una sociedad compleja, lo que implica voltear hacia la historia, pero con
los ojos del presente, mismos que se proyectan hacia el futuro, ya que s6-
lo asi se entenderan las nuevas realidades humanas, las cuales ya no de-
penden de su propia individualidad, sino que se corresponden a relacio-
nes supraindividuales, y concatenadas con los factores de riesgo que
cada una de nuestras conductas pueda detonar en beneficio o perjuicio
para la colectividad.

Esta nueva realidad sociocultural nos permite analizar la trascendencia
de la integracion del dolo, mismo que presupone un elemento sustancial
en la sistematica del delito; la cual habra de adecuarse a nuevos contex-
tos sociales, asi como a los nuevos factores de riesgo, incluso de la actual
salvaguarda de los delitos de peligro, por demas reconocidos y tutelados
en nuestro actual sistema de derecho penal.

II. INTEGRACION ACTUAL DEL DOLO

Como se ha analizado en parrafos anteriores, a través de la historia el
dolo se ha entendido e integrado con diversos contenidos y, por conse-
cuencia, se ha ubicado en distintos niveles del estudio sistematico del de-
lito. Actualmente, la postura mayoritaria concibe a éste como un elemento
subjetivo integrante del fipo penal, que a su vez se compone “invariable-
mente” (para la mayoria) por dos elementos: el cognitivo (el conocer) y
el volitivo (el querer), los cuales en la medida que se circunscriban en el
actuar humano haran posible que del anélisis se desprenda la concrecion
de una conducta dolosa, y por tanto, permitirnos avanzar hacia el estudio
sistematico de la misma, es decir, al analisis de la antijuridicidad. Para el
funcionalismo sistémico de Jakobs, “la funcion que cumple el lado subje-
tivo del hecho es la de servir a la realizaciéon del fin de la pena, consis-
tente en el mantenimiento de la vigencia de la norma y, en este sentido,
en la prevencion general positiva”.!”

Se han realizado diversos estudios en torno al contenido del dolo, por
ser éste uno de los ejes rectores para entender el contenido real del actuar
humano, sin embargo, dada su carga subjetiva, siempre ha revestido gran

17" Jakobs, Giinther, Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 127.
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problema la constatacion del mismo, permitiendo que su “dificil” compro-
bacion, o su “facil” desvirtuacion, produzca impunidades e injusticias en
el ejercicio del derecho penal. Por lo que, para emitir un criterio sustenta-
do en cuanto a la integracion del dolo con los elementos antes menciona-
dos, se analizara el contenido ¢ importancia de cada uno de ellos.

1. Elemento cognitivo

El ser humano, como ente pensante y racional, debe ser entendido co-
mo una persona capaz de conocer su realidad individual y social; la base
de dicho conocimiento le dara la facultad y capacidad de tomar decisiones
autoresponsables.

Por ello, a partir de que se supera el causalismo naturalista (el cual en-
tendia el actuar humano como mera inervaciéon muscular), y se reconoce
en las conductas humanas el contenido valorativo que caracteriza a cada
una de ellas, es que se responsabiliza al sujeto de su actuar consciente, ya
que dejamos de ser meros factores de movimientos para reconocernos
como seres dotados de trascendencia. Y en donde nuestros actos indivi-
duales estan concatenados con los factores sociales y, por tanto, forman-
do un binomio inseparable y coresponsable que denominaremos: “indivi-
duo-sociedad”, gestandose asi el “ser social”.

Esta evolucion, en aras del razonamiento humano, generd importantes
avances para el derecho penal y su capacidad de entender las conductas
humanas. A la vez, significé la emancipacion propia del individuo, y con
ello todo lo que implica dejar de ser una persona incapaz de dotar de sen-
tido sus movimientos y tomar sus propias decisiones, para convertirse en
una persona responsable de sus actos. Asi, actualmente, el elemento del
conocimiento como parte integrante del dolo es defendido por la dogma-
tica en general, aun cuando en la evolucion de la ciencia del derecho, el
concepto del “conocimiento” ha tenido diversas aristas, matices y limi-
tes; los cuales, sin embargo, siguen conservando una misma esencia, pu-
diendo apreciarse en posturas sostenidas por estudiosos del derecho
como Beling, quien, inserto en la corriente causalista, sostenia que:

para que exista dolo, el autor debe... haber conocido las circunstancias de
hecho que pertenecen al delito-tipo. .. siendo necesario solamente el cono-
cimiento de las “circunstancias de hecho”, que contempladas juridicamen-
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te, reproducen la imagen del delito-tipo legal. “Circunstancias del hecho”
significa estado de cosas puramente objetivo; el autor no necesita haber
efectuado su valoracion juridica (subsuncion a un delito tipo).'*

Lo anterior deja clara la postura objetiva del dolo sostenida por Beling.

A la fecha, el “conocimiento” sigue siendo la base para poder calificar
una conducta como dolosa, toda vez que, atento a ello, se podra determi-
nar si el sujeto ha actuado motivado o no por la norma, y si la conducta
desplegada por éste ha sido dirigida con conocimiento, pero sin motiva-
cion o con indiferencia a la norma; supuestos en los que se estard ante
una conducta que ha incrementando el riesgo social, precisamente por la
conciencia y capacidad de raciocinio frente a sus propios actos; analisis
planteado en la teoria del riesgo desarrollada por Frish, misma que se
analizara en el siguiente capitulo.

Respecto a la trascendencia del elemento cognitivo del dolo, Gimber-
nat manifiesta estar de acuerdo con la posicidon absolutamente dominan-
te, y sostiene que:

Son dolosas las consecuencias que se saben necesariamente unidas al re-
sultado directamente perseguido; no importa que ahi no pueda hablarse en
sentido estricto —aunque si, tal vez, en un sentido juridico— de volunta-
riedad: lo que importa es que la conciencia del autor de la “necesidad” de
tales consecuencias supone un comportamiento de especial gravedad y que
la ley quiere castigar lo especialmente grave como “doloso”. Por ello, tam-
bién, por la grave reprobabilidad del comportamiento, deben imputarse co-
mo dolosas aquellas consecuencias cuya produccion el sujeto estimd que
con suma probabilidad irian vinculadas al resultado que directamente per-
seguia. Esta conducta es tan grave que su calificacion de dolosa no puede
desaparecer porque el sujeto se diga: Si en vez de haber noventa probabili-
dades entre cien hubiese un ciento por ciento, no actuaria.'’

Queda claro que una vez insertado el dolo y la culpa en el tipo penal
se dotd de contenido valorativo al tipo, y se insert6 el dolo en éste ulti-
mo; empezandose a concebir al dolo con contenido necesariamente cog-

18 Beling, Ernest von, Esquema de derecho penal y la doctrina del delito tipo, Méxi-
co, Tribunal Superior de Justicia, 2003, pp. 76 y 77.

19" Gimbernat Ordeig, Enrique, Estudios de derecho penal, 2a. ed., Madrid, Civitas,
1981, p. 193.
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nitivo y volitivo, tal como hasta la fecha lo sigue sosteniendo la mayoria,
independientemente que se atiende a los diferentes “niveles” de dolo (do-
lo directo o dolo eventual), pudiéndose comprender, hasta el momento,
que sera con base en dicho conocimiento que el sujeto podra valorar su
conducta y determinarse conforme a ésta.

A. Elemento cognitivo como punto toral del dolo

En paginas anteriores nos hemos referido al término dolo en forma ge-
neral, sin hacer alusion a la diferenciacion que se presenta entre dolo di-
recto y dolo eventual; pues realmente en nuestra legislacion no se especi-
fica la diferencia gradual del reproche y consiguientemente de la sancion
correspondiente a ambos dolos, sino que del articulo 90. del Cédigo Pe-
nal Federal se desprende que: “obra dolosamente el que, conociendo los
elementos del tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico,
quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley”.

Con la ayuda de la dogmatica juridico-penal es que se pueden extraer,
de un determinado precepto legal, los factores que diferencian al dolo di-
recto del dolo eventual. Sin embargo, partimos del hecho que entre am-
bos existe un comiin denominador: el elemento cognitivo; toda vez que,
indistintamente, se requiere que el sujeto conozca los elementos objeti-
vos del tipo penal. Incluso, si nos enfocamos al analisis del tipo penal de
lege lata. Tal como comenta Morales Cauti:

en ningun momento se hace referencia alguna al elemento volitivo, mas si
de alguna manera se puede deducir, que el elemento cognitivo es propio de
la conducta dolosa, ello se deduce del error de tipo, cuando se sostiene
que una conducta no puede ser atribuida a titulo de dolosa, si se desconoce
algun elemento del tipo objetivo, por lo que se concluye de lege lata que
un elemento configurador del dolo es el conocimiento, pero ademas de
una argumentacion de lega lata, es necesario fundamentar dicho argumen-
to con postulados propios de la dogmatica penal.”’

De tal suerte que el punto toral para la integracion del dolo lo consti-
tuye el elemento cognitivo (entendido como la capacidad y factibilidad

de conocer o prever, siendo en este ultimo verbo subsumido el primero,

20 Morales Cauti, Julio César, op. cit., nota 15.
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ya que solamente se puede prever aquello que se conoce), y tnicamente
se marcara la diferencia del actuar humano, en tanto dolo directo o even-
tual, dependiendo si “quiere” o “acepta” (respectivamente) el resultado;
aspectos de caracter volitivo que se analizaran mas adelante. Pero ello no
evitara la conformacion del dolo que por si ya esta dado por el multicita-
do elemento cognitivo.

(Sera la diferenciacion en el ambito volitivo, suficiente para atenuar la
conducta del sujeto y, por consecuencia, el riesgo generado hacia el sano
desarrollo del hombre en sociedad?; es decir, al individuo que, formando
parte de un colectivo social, se encuentra amenazado por el riesgo que
presupone el uso de sustancias toxicas emanadas de una fabrica textil, ;le
interesara que los sujetos que participan en dicha organizacion del riesgo
“quieran” o simplemente “acepten” producir dicho riesgo a la colectivi-
dad? ;No le interesard mas bien a dicho sujeto pasivo (o victima) el ries-
go que de facto esta generando en su salud el incremento del riesgo, pro-
ducto de dicha organizacion? ;Acaso el riesgo o lesion que sufre la
colectividad tiene alguna diferencia real con base en el “querer” o “aceptar”
del sujeto, que ya con pleno conocimiento sobrepasa los niveles de riesgo
permitido? o, yendo ain mads lejos, ;sera la sociedad quien tenga que so-
portar los riesgos que genera la “indiferencia” de quien, con pleno cono-
cimiento de su actuar, simplemente se determina a hacerlo? Realidades
que, dada la delgadisima linea delimitadora entre dolo eventual y culpa
con representacion, nos pueden conducir a dar como respuesta o “defen-
sa”, esta ultima (es decir, una culpa con representacioén); con la proble-
matica que reviste la incapacidad de imputar una responsabilidad penal,
ante la falta de punibilidad que presupongan los limites fijados por los
numerus clausus.

Esta realidad viene a generar la no remota hipétesis de que los sujetos
que participan en dicha organizacion de riesgo, con suficiente astucia,
eliminen de su conducta el “querer” o “aceptar” (como elementos voliti-
vos), independientemente del conocimiento concreto del riesgo que ge-
nera su actuar; pero, /en un estudio sistematico del delito, ello seria sufi-
ciente para eliminar el dolo de dicha conducta? ;Esto nos llevaria por
simple silogismo a argumentar un delito culposo? Y si dicha conducta no
esta contemplada en el numerus clausus, jestariamos ante la mas irénica
de las impunidades?



EVOLUCION SISTEMATICA DEL DOLO 13

Las respuestas absurdas, e incluso la falta de respuestas a las anterio-
res interrogantes, implica la necesidad de adaptar nuestra concepcion pri-
migenia del dolo a la actual sociedad del riesgo en que nos encontramos,
pues a ésta lo que le interesa es la capacidad y factibilidad de conocer y
de prever que tenga el individuo, y con base en ello tenga suficiente mo-
tivacion por la norma; toda vez que sus aportaciones objetivas y en defi-
nitiva cuantitativas, que se atribuyan al factor de riesgo, seran las que re-
percutan directamente en la tutela de los bienes juridico-colectivos e
individuales. Concepciones basicas del funcionalismo sistémico de Ja-
kobs, quien parte de la base de que el “derecho penal no regula sucesos
de la naturaleza, sino hechos sociales con contenido expresivo”.?!

Respecto del elemento cognitivo como punto sustentador del dolo,
Morales Cauti senala, en su articulo “El dolo como conocimiento. Estado
actual del tipo subjetivo”, lo siguiente:

En este sentido, el conocimiento si es un elemento que se halle tanto en el
dolo directo, dolo de consecuencia necesaria y dolo eventual, ya que inde-
pendientemente de la intencion del autor, este elemento cognitivo se pre-
senta en todas las formas de intervencion penal mas severas. Ademas de
ello, el fundamento principal por el cual el conocimiento es el elemento
distintivo, esencial de la conducta dolosa, es porque, el derecho penal no
imputa intenciones, sino conductas, es decir que relevancia tiene la volun-
tad, si en un determinado caso en el que el autor conoce el riesgo concreto
para el bien juridico; lo unico que importa, es el conocimiento del riesgo
concreto creado para el bien juridico, del cual surge un deber de evitar di-
cha concrecion del riesgo creado, o porque tiene el conocimiento del ries-
go para el bien juridico del cual es garante y tiene el deber especial de
controlar dicho riesgo. Por ello es que si el autor conoce del riesgo concre-
to para el bien juridico y dicho riesgo se materializa en un resultado lesi-
vo, su conducta serd atribuida a titulo de dolosa, ello porque como ya lo he

21 Loépez Barja de Quiroga, Jacobo, op. cit., nota 10, p. 102. Refiriéndose a la postu-
ra de Jakobs comenta: “la teoria sistémica considera que existen subsistemas dentro del
sistema, y la funcion del subsistema penal es mantener la confianza de los ciudadanos en
el sistema. El derecho penal se presenta como un instrumento para la estabilizacion del
sistema. La proteccion social se produce «reafirmando al que confia en la norma en su
confianza». En este sentido la pena tiene tres efectos: a) ejercitar la confianza de la nor-
ma; b) ejercitar en la fidelidad al derecho, y c) ejercitar en la aceptacion de las conse-
cuencias. Por tal razén el bien juridico penal que debe proteger el derecho es «la firmeza
de las expectativas normativas esenciales frente a la decepcion»”.
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venido sosteniendo, tiene el deber de controlar dichos riesgos, y al no ha-
cerlo, esta decidiendo por su lesion.?

B. Teoria de la representacion

Dada la importancia y trascendencia de los elementos que componen
el dolo, y en concreto, en cuanto al elemento cognitivo, la teoria de la re-
presentacion se desarrolld en la posguerra, primero con las aportaciones
de Schroder, y después con las aportaciones de Smidhduser se logra la
profundizacion de dicha teoria, la cual se basa principalmente en que: “la
mera representacion de la posibilidad ya deberia hacer desistir al sujeto
de seguir actuando, y de que la confianza en la no produccion del resulta-
do encierra en si la negacién de esa posibilidad”.?* Conocimiento que da-
ba pauta a la dificultad presentada en la imprudencia consciente, dada la
existencia del elemento cognitivo; de modo que se habria de distinguir
entre dolo e imprudencia béasicamente en cuanto el conocimiento y des-
conocimiento.?* Asimismo, se reconocen las importantes aportaciones del
filosofo-jurista Frank, quien con su teoria da al elemento del “conoci-
miento” un contenido medular y suficiente para la integracion del dolo,
entendiendo que el actuar con conocimiento es por si mismo generador
de una conducta dolosa; por lo que, sin el afan de analizar los puntos
controvertidos de dicha teoria, nos permitimos citarla y tenerla presente
en el transcurso del presente trabajo, por lo que, en palabras de Beling,
entenderemos que:

Conforme al uso corriente de la vida cotidiana que toma como equivalen-
tes las expresiones “doloso”, e “intencional” (de propdsito), se manejaba
anteriormente el concepto de dolus (Vorsatz) como identificable con el con-
cepto de “propdsito”, “intencion” (4bsicht).

Contra ello se dirigio la “teoria de la representacion” (entre otros,
Frank). La cual sefialé justamente que, correctamente entendido “proposi-
to” significa la direccion de la voluntad hacia un fin, cuyo logro el autor se

ha “propuesto”, y que es el que a ¢l le interesa: una accion “para”. Si se to-

22 Morales Cauti, Julio César, op. cit., nota 15.

23 Roxin, Claus, Derecho penal, parte general, 2a. ed., Madrid, Civitas, 2003, t. I,
p. 433.

24 Schmidhéuser, cit. por Roxin, Claus, idem.
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mase lo penalmente “doloso” como sindénimo a lo “propuesto” sélo seria
punible por “homicidio doloso”, p. ej., aquél a quien le interesase matar al
hombre efectivamente muerto, y no lo seria aquél que cohibiese el hecho
para el logro de otro fin, para el cual el homicidio s6lo servia de medio
(ejemplo de Frank: el bandido que dispara contra un hombre solamente
para probar el alcance de su escopeta y no para matar a un hombre).

De hecho, el dolo es independiente de la existencia de un “prop6sito”
coincidente. Los “propoésitos” del autor desempefian otro papel.

La teoria de la representacion concluia en que para el dolo nada impor-
ta el elemento voluntario (la direccion del querer), y que el dolo ya esta
dado en la representacion correspondiente. La “teoria de la voluntad”, que
es su opuesta, discute este punto.”

Con el precedente de la teoria de la representacion surgen autores ale-
manes que defienden la teoria cognitiva pura del dolo, misma que niega
la existencia de un elemento volitivo como parte integrante del dolo. Tal
como comenta Bacigalupo, la teoria cognitiva pura del dolo,

entiende lo ilicito como un acto socialmente dafioso (la lesién de un bien
juridico), o sea, como una perturbacion del orden de bienes juridicos y
concibe la norma como un juicio de valor sobre el hecho en el que no se
considera, en principio, al autor (norma objetiva de valoracion). El mo-
mento al que se conecta la accion penal del Estado es la lesion o puesta en
peligro de un bien juridicamente protegido: importa mds lo causado que
lo que se quiso causar.*®

Dentro de los actuales defensores de la teoria cognitiva pura del dolo
se encuentran Jakobs y Frisch, para quienes el aporte intelectivo del indi-
viduo se concreta en su actitud o toma de postura de lesionar, con lo cual
se genera el dolo de poner en peligro o de lesionar; siendo, por tanto, su-
ficiente para integrar un dolo total (directo o eventual). Tal como lo con-
ciben Herzberg, Bottke y Puppe, quienes logran dicha diferenciacion
trasladando el problema de delimitacion al tipo objetivo.?’

25 Beling, Ernest, op. cit., nota 18, p. 86.

26 Bacigalupo, Enrique, op. cit., nota 1, p. 93.

27 Rodriguez Montafiez, Teresa, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid,
Graficas Arias Montano-Centro de Estudios Judiciales, 1994, p. 79.
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a. Tesis de Jakobs

Para Jakobs, dolo es el conocimiento de la accion y sus consecuen
cias.?® Definicion por demds objetiva, dejando radicalmente fuera el as-
pecto volitivo como elemento constitutivo del dolo; sin embargo, aclara
que, aunado al intelecto del sujeto, habra que acompafiar a €ste de un juicio
valido que habra de realizar el autor al momento de llevar a cabo su ac-
cion. Por lo que también sostiene que: “Quien no se ha decidido entre la
representacion del peligro y la esperanza de que la accidén no tenga con-
secuencias, no ha “juzgado” aun el resultado como no improbable”.? Lo
que implica que al sujeto no le resulta siquiera “lejana” dicha posibilidad.

Cabe detenernos un poco en lo referente al “juicio valido” para el au-
tor, toda vez que nos enfrentamos ante un subjetivismo relativo, es decir,
una valoracion tan personal que por tanto pierde objetividad. Esto impli-
cara que con base en dicho “juicio”, obviamente, sobre lo ya conocido, el
autor se dirija con “cierta” o “personal” motivacion hacia la norma, de
suerte que la evitacion del resultado tipico dependera de dicha motiva-
cion y, por ende, la eliminacion del dolo podria circunscribirse en defini-
tiva al “juicio valido” del autor. Siendo con ello dificil diferenciar entre
“juicio valido” y el elemento volitivo del cual se pretende prescindir. Ja-
kobs resuelve esta situacion planteando que: “Esa importancia depende
del rango del bien juridico afectado y de la densidad/proximidad del ries-
go, en una valoracion juridica u objetiva, pues lo decisivo no es la rele-
vancia en el proceso de motivacion del autor en concreto, sino que obje-
tivamente ese riesgo se considere relevante en dicho proceso”.3? Al
planteamiento antes expuesto, la doctrina plantea otra interrogante a este
jurista; consistente en la posibilidad de que el dolo dependa del mayor o
menor “grado” o “valor” que se le dé a determinados bienes juridicos, si-
tuacién que compartimos, pues dificilmente se puede “justificar la pon-
deracion” de bienes juridicos, en el elemento subjetivo del tipo, y que
por demas, si tenemos claro que se dé dentro del analisis de la antijuridici-
dad, donde, tratandose de estado de necesidad justificante, y atento a la
salvaguarda de un bien juridico de mayor valor, se concluye que dicha
conducta no es antijuridica, dado el manejo de costes-beneficios que la

28 Jakobs, Giinther, cit. por Rodriguez Montafiez, idem.
29 Ibidem, p. 80.
30 Idem.
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misma dogmatica tiene que asumir. Igual situacion se presenta dentro del
estado de necesidad exculpante, donde se salvaguarda un bien juridico
sacrificando otro de igual valor, siendo factible eliminar la culpabilidad,
esto atento a la conocida frase “el derecho no puede exigir actos heroi-

cos”.
Roxin —difiriendo de la postura de Jakobs— manifiesta que:

habria que estar de acuerdo con esta concepcion si realmente fuera cierto
que el sujeto ya incluye en sus calculos la produccion del resultado y se
decide en contra del bien juridico protegido siempre que percibe la posibi-
lidad de la realizacion de un tipo y a pesar de ello sigue actuando. Pero es-
to no es asi... la situacion de que alguien tenga claramente a la vista una
posibilidad, pero (aunque sea por confianza debida a negligencia o ligere-
za) no cuente seriamente con su realizacion, es psicologicamente muy fre-
cuente... Una interpretacion que reduce el dolo exclusivamente al compo-
nente de saber es demasiado intelectualista.’’

Por otro lado, tenemos que Jakobs diferencia la fuerza que tiene el ele-
mento intelectivo frente al volitivo, toda vez que, respecto del primero, el
autor simplemente no puede plantearse la hipotesis de “no querer cono-
cer lo que conoce”, en tanto que el elemento volitivo si se planteara res-
pecto de la mera decision del autor de llevar a cabo su accion. También
sefala que:

el autor que juzga seriamente no puede, con independencia de ello, dispo-
ner sobre un “no conformarse” o “no tomarse en serio”; pero a través de
su actitud puede evitarse la formacion de un juicio serio o, un juicio ya
existente puede suprimirse; entonces, y solo entonces, falta el dolo even-
tual, porque falta un juicio serio de que la realizacion del tipo no sea im-
probable.

Y agrega: “un dolo de peligro sin dolo de lesion solo es posible si el
autor conoce el juicio de peligro objetivo, sin que para €l sea razonable,
o cuando el peligro no es de una densidad/proximidad relevante en la de-
cision”.3? Esta postura se logra entender dentro de la concepcién de rol
que se maneja en los fundamentos de la teoria de la imputacion objetiva,
en donde, “la psique no se puede entender en un plano individualizado,

31 Roxin, Claus, op. cit., nota 23, pp. 433 y 434,
32 Jakobs, Giinther, cit. por Rodriguez Montafiez, op. cit., nota 27, p. 81.
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sino atento al rol que dicho sujeto desempefia dentro de una sociedad”.?
Es decir, atento a lo que la sociedad “espera” y ha “confiado” que realice
el sujeto.

Para Jakobs “no es posible que se dé un defecto volitivo si se conoce
la regla... cierto es que se podria intentar redefinir los defectos volitivos
de indole juridica en un desconocimiento juridico actual, es decir, en un
defecto cognitivo”.>* Con esto deja ver que su postura, aun cuando es ob-
jetiva, no deja de considerar al individuo como ente determinador de su
actuar y de la responsabilidad que tiene frente a la direccion que le dé a
sus conocimientos, los cuales, dentro del ambito del hombre medio po-
dran ser objetivamente reconocidos, no asi el subjetivismo de la “inten-
cion” del autor, que se encuentra en la psique del mismo; por lo que, par-
tiendo de bases objetivas, bastara con la determinacion del acto conocido
para subsumir dicha intencion individualizada y por ende el dolo de su
conducta.

b. Tesis de Frisch

Este autor es considerado como uno de los pensadores colectivistas;
plantea una concepcion objetiva del dolo, llegando a describirlo como:
“conocimiento del riesgo tipico, prescindiendo de cualquier elemento vo-
litivo o emocional y de la referencia del mismo al resultado”.’> Sustenta
que: “quien se ha percatado de aquel riesgo propio de su conducta, que
convierte su conducta en prohibida y tipica normalmente puede cumplir

33 Jakobs, Glinther, Moderna dogmatica penal. Estudios compilados, México, Porrla,
2002, pp. 467 y 468. “Si resulta que la persona que desempeiia un rol no puede cumpli-
mentar las exigencias que derivan del mismo, por ejemplo, por carecer de inteligencia,
ello en nada modifica el hecho de que ha fallado en su rol en un modo que para el porta-
dor de ese rol da lugar a la imputacion. Si al titular del rol se le permitiese aducir como
argumento, para atenuar o eliminar, su responsabilidad individual, esto significaria lo si-
guiente: la imputacion juridico-penal no tendria como objeto de referencia al titular del
rol sino a una persona en cuyo marco, y sin tomar en consideracion el rol, se produjo la
defraudacion. El autor al que se le reprocha algo no coincidiria, por tanto, con el titular
del rol frente al que se dirigen las expectativas cotidianas. Con otras palabras, al analizar
si un sujeto hubiera podido evitar un resultado poniendo su mejor voluntad, nos estaria-
mos refiriendo al sujeto en su individualidad psicofisica, pero no en su calidad de titular
de un rol”.

34 Ibidem, p. 475.

35 Frisch, cit. por Rodriguez Montafiez, op. cit., nota 27, p. 83.
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el mandato de la norma de no originar a sus semejantes riesgos de forma
sustancialmente mas sencilla que la persona que precisamente no ha
aprendido atn esa peligrosidad amenazante”.3®

Una aportacion importante de este autor es su concepcion de tipo ob-
jetivo, ya que no entiende al mismo en su conjunto (incluido el resulta-
do), pues el conocimiento del resultado no es exigible al autor ex ante, por
lo que parte de un tipo penal con ciertas cualidades de ese comportamien-
to: “el comportamiento tipico” y “el comportamiento en su dimension
disvaliosa tipicamente relevante”.3” Esto implica que el conocimiento se-
ra el contenido del riesgo, pues con base en ello podremos decir que una
concepcion ex ante Unicamente puede tener en claro la peligrosidad de la
conducta, y no asi el peligro concreto que con ella se generara. Por lo
que para este autor bastara el conocimiento para considerar la conducta
como dolosa, y agrega: “quien conoce el riesgo propio de su comporta-
miento que lo convierte en prohibido y tipico, puede acatar mas facil-
mente la orden de no producir tales riesgos que la persona que ni siquiera
abarca esa peligrosidad relevante... su decision de actuar es, en ese senti-
do, decision contra el bien juridico™.3®

Por otro lado, reconoce que el proceso intelectivo del sujeto se da en
el momento que se determina por su conducta, momento en el cual existe
una “toma de posicidon personal”; postura que le merece varias criticas,
pues no logra abandonar totalmente el elemento volitivo, sino que mas
bien parecen meros “cambios lingiiisticos” que por si llevan inserta la vo-
luntad. Sin embargo, tal como lo entiende Roxin, Frisch rechaza la doctri-
na de la conciencia y pretende “una solucion normativa de la problemati-
ca material”.>* Con lo cual deja claro que el riesgo que asume el autor

36 Citado por Dominguez Lopez, Martha del Carmen, “El contenido del dolo. Proble-
matica actual”, XVI Congreso Latinoamericano, VII Iberoamericano y I Nacional del DP
y Criminologia, Lima, 2004.

37 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 83.

38 TFrisch, cit., por Rodriguez Montafiez, op. cit., nota 27, pp. 83 y 84.

39 Roxin, Claus, op. cit., nota 23, p. 37. “No se ha de concebir el dolo como una con-
ciencia referida por igual a los distintos elementos, sino que lo decisivo es que el autor
haya aprehendido una determinada relacion de sentido, pues ya en esa situacion se espera
la inhibicioén y el emprendimiento de una determinada accion representa una decision
contra el bien por mas que el sujeto no muestre en absoluto contenidos de conciencia en
relacion a determinados elementos (excluyentes) o s6lo posea el saber siempre disponible
respecto de determinados otros (que sirven para precisar)”. En concreto pretende diferen-
ciar: junto a un “ambito de elementos tipicos que serian hasta cierto punto «resistente a la
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con su conducta estara basado en el ambito intelectivo del mismo, por lo
que ése sera el sustento propio de su actuar doloso. Punto de vista que
deja claro cuando sostiene que:

Es necesario, pero también suficiente, que el autor atribuya para si a su
comportamiento la dimension que constituye el desvalor de la conducta
especifico en los delitos de peligro concreto. El autor debe partir de la ba-
se de que su comportamiento implica aquel riesgo especifico del que se
trata en los delitos de peligro concreto: el riesgo —objetivamente ya no to-
lerable— de que se produzca una situacion que denominamos “peligro
concreto”. ...El autor debe partir de que podia producirse una situacion
—en el sentido de riesgo ya no tolerable— que podria considerarse como
situacion de incertidumbre en la existencia de un objeto de un bien, o una
situacion en la que es posible la produccion de un resultado conforme a la
medida objetiva habitual; o una situacion en la que el observador objetivo
diria que depende de la casualidad que el resultado se produzca o no y en
la que no se puede confiar en la no produccion del daio...*’

c. Tesis de Herzberg, Bottke y Puppe

Para Herzberg el dolo se agota en la representacion (correcta o inco-
rrecta) de un riesgo cualificado de realizacion del tipo, es decir, en el
“conocimiento” que tenga o crea tener. Por lo que para este autor “la ne-
gacion del dolo no ha de buscarse en un momento volitivo o en una espe-
cial actitud del autor sino que se refiere al tipo objetivo”.#' Y es con base
en dicho conocimiento que pretende encontrar la barrera delimitadora en-
tre el dolo y la imprudencia consciente, pues para este autor “lo que dife-
rencia al delito doloso de la imprudencia consciente no estd en el dolo

mismo, sino en su objeto, no en el tipo subjetivo, sino en el objetivo”.*?

relativizacion»” y un grupo de elementos respecto de los cuales «no seria preciso en ab-
soluto un contenido de conciencia especialy», corresponderia «realmente significacion
normativa... al sustrato, clasificado como conciencia por la doctrina de la conciencia, de
la disponibilidad habitual de determinados contenidos sélo en el &mbito de los elementos
que sirven para completar la conducta prohibida en que se basa el concreto tipo».

40" Frisch, cit. por Rodriguez Montafiez, op. cit., nota 27, pp. 85 y 86.

41 Herzberg. cit. por Rodriguez Montaiiez, op. cit., nota 27, p. 91.

42 Jdem. Agrega este autor: “ya aqui —en el tipo objetivo— es exigible al delito do-
loso que el autor realice el injusto especifico a través de un comportamiento peligroso
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Aun sustentandose en el riesgo, este autor propone diferenciar entre
supuestos de peligro cubierto y supuestos de peligro no cubierto.** En
donde los peligros cubiertos se basan precisamente en los niveles de con-
fianza de una sociedad; de tal suerte que los riesgos generados fuera de
las barreras de “permision”, y dado el conocimiento y aportacion objeti-
va del autor, seran suficientes para considerar vulnerada la norma y por
tanto un peligro cubierto por la tutela del derecho. En tanto que los se-
gundos seran aquéllos en los que, al sobrepasar la frontera del riesgo per-
mitido, ya la atencion humana “no puede ofrecer una reserva de protec-
cion de hecho eficaz”.* Concluyendo, el propio Hezberg sefala que “la
representacion de un peligro concreto cubierto significa mero dolo de po-
ner en peligro; la de un peligro concreto no cubierto, dolo de lesion”.43

Por su lado, Bottke igualmente rechaza el elemento volitivo del dolo,
definiendo el dolo eventual como “representacion relevante para la deci-
sion de un riesgo tipico intolerable”, y establece la distincion entre dolo
de lesion y dolo de peligro, sobre la base de la existencia o no de “opor-
tunidades de actuar paralizando el riesgo”. Este autor parte de la siguien-
te base: que la diferencia entre el dolo de lesionar y el de poner en peligro
no es cuantitativa (mayor o menor riesgo o probabilidad), sino cualitativa
en el plano objetivo: se basa en la existencia o falta de oportunidades de
actuar paralizando el riesgo.*¢ De tal suerte que:

cualificado. Fuera del tipo objetivo del delito doloso quedan no sélo, como en los delitos
imprudentes, los supuestos de riesgo permitido, sino también todas aquellas conductas
peligrosas que superan el limite de lo permitido, pero que representan un peligro con
muy escasas posibilidades de realizacion”. Ahora bien, esa diferencia no es meramente
cuantitativa en los términos de la teoria de la probabilidad, sino cualitativa. La distincion
provisional del grado de peligro (escaso gran riesgo) es sustituida por la referencia al pe-
ligro “resguardado” o “cubierto”/”no cubierto”.

43 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 92.

44 Ibidem. p. 93. Cfi. Herzberg, quien lo defiende al sostener que “No cubierto es
aquel peligro no permitido de realizacion del tipo en el que sélo (o en gran medida) la
suerte o la casualidad, en el momento de la accion o con posterioridad, tienen que inter-
venir para evitar la realizacion del tipo; cuando el autor, en un enjuiciamiento racional,
no puede confiar en absoluto o de forma segura... en que su poder o el ajeno dominen
con certeza el peligro”.

45 Herzberg, ibidem, p. 96.

46 Schiinemann/Pfeiffer, AIDS. Ibidem, p. 96.
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quien actua con conciencia de que pone a otro en concreto peligro deja
abierta la posibilidad de “paralizar el riesgo”, tendra dolo respecto de la
puesta en peligro, pero no respecto de la lesion. Pero si mediante su com-
portamiento doloso de puesta en peligro anula todas las oportunidades de
salvacion mediante una “defensa humana”, podra afirmarse el dolo de le-
sionar y respondera por tentativa del delito de lesion, aunque la casualidad
haya logrado evitar la lesion.”’

Para Puppe, un peligro propio del dolo so6lo existe cuando “los facto-
res conocidos por el autor y creados por ¢l mismo representan una estra-
tegia racional para la produccion del resultado”.*® Con lo cual, a juicio de
Rodriguez Montaiiez, llega a proponer un “concepto normativo de dolo”,
que se encuentra en la misma linea objetivadora antes mencionada; esta-
bleciendo la diferenciacion en el contenido de la representacion o cono-
cimiento del autor, en funcion de la cantidad y cualidad del peligro que
se crea, llegando a hablar de “peligro de dolo” y “peligro de impruden-
cia”.* Sin embargo, es de considerarse que dicha “cantidad y cualidad
del peligro” no puede manejarse como mera probabilidad del resultado
frente al peligro visualizado por el autor, sino que, debemos considerar el
grado de dominabilidad que tenga el autor frente al riesgo producido ex
ante, y respecto del cual, si bien existe una peligrosidad consciente a ni-
vel de prognosis, debemos ser concientes que no existe un peligro a nivel
de pronostico, el cual solamente podra ser determinado ex post a la
realizacion de la conducta en concreto.

d. Tesis de Schmidh&user

Este autor, desde su concepcion teleologica, considera

disparatada e inutil la combinacion de conocimiento y voluntad exigida
para el concepto de dolo. El elemento volitivo se emplea en sentido total-
mente opuesto, lo que da lugar a contradicciones insalvables. Ademas, di-
cho elemento se presupone, sin existir realmente. Por ello, propone un
nuevo concepto de dolo, ante la inaplicabilidad del existente, al que deno-

47 Bottke, ibidem, pp. 96 y 97.
48 Puppe, cit. por Dominguez Lépez, Martha del Carmen, op. cit., nota 36.
49 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 97.



EVOLUCION SISTEMATICA DEL DOLO 23

mina Vorsdtzlichkeit, y en el que se prescinde totalmente del elemento vo-
litivo. La voluntad queda reducida al momento de la accion y el dolo se
define como el conocimiento actual por el autor de su hecho y de la antiju-
ridicidad (Tat-und Unrechtsbewu?tsein).”

Con esta postura, el autor en comento deja en claro que, una vez que
el autor tiene conocimiento respecto de las consecuencias de sus actos, y
por consiguiente de los elementos objetivos del tipo, bastara con que se
determine a llevarlos a cabo para imputarle su conducta como dolosa, in-
dependientemente de la valoracion interna que hubiera hecho al respec-
to; pues una vez que la conducta se concrete en un resultado sera margi-
nal ante el riesgo que se generd para la colectividad; tal como lo expone
Schmidh&user cuando comenta que “la fe mueve montafias, pero no pro-
porciona ningun criterio cientifico aceptable”.

Cabe mencionar el ejemplo de “Tell”, en donde el padre dispara a la
manzana sostenida en la parte superior de la cabeza de su hijo, acto que
si bien no va dirigido a lesionar a este ultimo, si va dirigido a ponerlo en
peligro, pues aunque no sea esa su “intencion”, sus conocimientos (per-
ceptibles objetivamente) si son capaces de prever dicho riesgo, por lo
que en definitiva tenemos una posibilidad de lesion que, atento a los co-
nocimientos que se tienen, constituye por si una conducta dolosa. Refiere
este autor:

Si la puesta en peligro de un objeto no es otra cosa que la posibilidad
de su lesion, entonces el dolo de peligro es cualitativamente también
siempre dolo de lesion (y a la inversa). Esto es valido para el ejemplo
“Tell” y solo puede negarse desde la existencia de elemento volitivo y
con un entendimiento estrictamente final del mismo.!

De esta manera, afirma que existe una identidad cualitativa entre el
dolo de peligro y el dolo de lesion, pero ambos con un sustento cuantita-
tivo basado en aportes objetivos.

El autor en comento considera necesario tener en cuenta el momento
cuantitativo en la consecuencia del autor, y atento a ello dice: “Para que
pueda hablarse de dolo de poner en peligro es necesario que el grado de
conciencia de la posibilidad de lesion sea algo mas que una «lejana posi-

30 Ibidem, p. 55.
51 Schmidhiuser. Ihidem, p. 57.
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bilidad»”.3 A nuestro juicio, esta situacion nos orilla al subjetivismo del
elemento volitivo, principalmente en lo referente a la posibilidad (por no
decir imposibilidad cientifica) de graduar esa “conciencia en la posibili-
dad de lesion”, pues definitivamente aun con el mismo grado de conoci-
miento respecto de un actuar concreto, cada sujeto apreciara la posibilidad
de lesion con base en su fuero interno y a la forma de ponderar los facto-
res externos que lo rodeen.
Manteniendo una postura discrepante, Roxin sostiene que:

en el caso de Schmidhduser el tenaz mantenimiento de la teoria de la posi-
bilidad es consecuencia de una concepcion discrepante por principio sobre
la “cualidad de doloso”, que ¢l concibe “como elemento de la culpabili-
dad... sin elemento volitivo alguno”, del mismo modo que pretende res-
tringir en general la “conducta volitiva” al injusto y entender la culpabili-
dad como conducta intelectual lesiva de bienes juridicos ...demuestra
precisamente que los fendmenos existentes en la realidad se desfiguran
cuando al dolo se le despoja de todo elemento volitivo.>

Sin embargo, el mismo Roxin agrega en su obra la importancia de te-
ner presente los estudios psicoldgicos tanto de Platzgummer como de
Schmidh&user, manteniendo una postura cientifica ante el analisis que las
mismas le merecen, incluso, respecto de los puntos contrarios a lo soste-
nido por él; por lo que textualmente comenta:

Hoy se admite... que el dolo abarca también aquellas circunstancias en las
que el sujeto no piensa expresamente, pero de las que es “conciente”. Esta
“conciencia”, a cuyo analisis ha rendido grandes servicios especialmente
Platzgummer aprovechando investigaciones de la Psicologia de la asocia-
cion, consiste “en una conciencia a la que en efecto no se presta atencion
explicitamente, pero que es coconocida con otro contenido de conciencia

52 Ibidem, p. 59. Cfr. Hippel, pp. 77 y 78, al sostener que el peligro es un estadio
previo a la lesion y que la produccion de la lesion no va necesariamente unida a la puesta
en peligro, pero no puede olvidarse que el peligro es un concepto referencial, necesaria-
mente referido a la lesion. Por tanto, no puede interpretarse el querer el peligro como al-
go absolutamente independiente del querer la lesion. La cuestion clave, por tanto, mas
que la direccion de la voluntad a la lesion o al peligro, es la de determinar las posibilida-
des objetivas en las que el sujeto puede basar su confianza y el distinto marco de confian-
za admisible respecto del peligro y respecto de la lesion.

53 Roxin, Claus, op. cit., nota 23, p. 435.
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al que se presta atencion y a la que necesariamente ha de prestarse a la vez
atenciéon de modo implicito”. Lo conocido puede por tanto ser también
“coquerido”. Esto rige en primer lugar para el componente de significado
de los elementos perceptibles sensorialmente, poseyendo por tanto gran
relevancia para el dolo en los elementos normativos.>

Schmidhéuser ha llegado a resultados muy similares a partir de investi-
gaciones de Psicologia del lenguaje, en cuanto que distingue una concien-
cia “material-conceptual” de una conciencia “lingiiistico-conceptual”, con-
siderando la primera suficiente para el dolo. No es necesario por tanto que
el sujeto piense en las circunstancias del hecho con formulaciones lingiiis-
ticas (“esta cosa es ajena”; “yo hurto de una iglesia”; “ahora actio como
médico”, etc.), sino que basta con que se percate de ellas de modo mate-
rial-conceptual (en el pensamiento material). A este respecto “pensamien-
to o conceptuacion material” significa “la relaciéon con las cosas mismas
significativa libre del lenguaje... sobre la base de por decirlo asi un re-
cuerdo grafico, que ha asumido en el ambito el pensamiento sin lenguaje
las cosas experimentadas originalmente mediante el lenguaje.>

(Estara, entonces, la teoria de la representacion y las tradicionales con-
cepciones de Von Liszt y de Frank, entre otros, totalmente superadas? o,
por el contrario, como se ha analizado, ;siguen surgiendo diversas pos-
turas respecto de la dificultad de concrecion entre el elemento cognitivo
y volitivo del dolo? De todas estas inquietudes se toma un punto de
partida: que el elemento cognitivo se encuentra determinado como fun-
damento para concebir una conducta como dolosa, y que sera dicho co-
nocimiento y factibilidad de conocer, el punto toral para calificar el ac-
tuar de todo individuo que se ha determinado a vivir en sociedad, la cual,
sin anular las individualidades, sostiene la importancia propia de la co-
lectividad.

2. Elemento volitivo

Debemos reconocer las dificultades dogmaticas que tuvo que enfrentar
el elemento volitivo del dolo en la etapa del causalismo, teniendo postu-
ras como la de Beling, quien sostenia que:

34 Ibidem, p. 472.
55 Ibidem, p. 473.



26 INJUSTO COLECTIVO

Querer extraer el sentido de la palabra “intencion” de la Psicologia, es
sencillamente hacer jurisprudencia literal (el concepto psicolégico de in-
tencidn, por lo demads, se adecua bastante bien cuando juridicamente se de-
termina el concepto de la intencion en el sentido de intencion dirigida a la
antijuridica muerte de un hombre; comprende entonces todo el contenido
requerible de la intencién). Bien entendidos, los conceptos de intencidén y
negligencia, son conceptos normativos; el primero, idéntico con el de do-
lus (tipico-especifico), el ultimo, con la culpa (tipico-especifica). Esto se
corrobora también por el hecho de que la intencién se llamaba en antiguas
leyes, “mala intencion.*®

Ahora bien, con base en la propia evolucion del dolo y de su conteni-
do valorativo, en ningiin momento se pretende extraer del actuar humano
la voluntad que conlleva, sino analizar la trascendencia de dicho elemen-
to para la imputacion de una responsabilidad penal por organizacion.

En la actualidad, una vez que el sujeto conoce los elementos objetivos
del tipo (es decir, se ha cumplido con el elemento cognitivo del dolo), la
doctrina analiza el elemento volitivo, es decir, si el sujeto “quiso” el re-
sultado, o cual fue el grado de “aceptacion” ante la evidencia o probabili-
dad de que su actuar produjera determinado resultado. Asi, en términos
generales, en la doctrina surgen tres “niveles” de dolo: dolo directo, en el
cual el autor “quiere” el resultado que se ha propuesto con su accion; do-
lo de consecuencias necesarias, que va unido al dolo directo, pero, auna-
do a éste, el autor sabe que con su conducta alcanzara otro resultado, aun
cuando no sea el que se determind como “querido”, y dolo eventual, en
el cual el autor conoce y prevé la posibilidad del resultado ilicito de su
conducta; de tal suerte que aun sin “quererlo”, lo “acepta” por lo que ca-
da una de estas formas de dolo ha requerido un especial estudio del
elemento volitivo, el cual es el principal punto diferenciador entre ellos.

Teorias del consentimiento

Las teorias del consentimiento, también llamadas “teorias de la volun-
tad”, entienden al ilicito como un acto de desobediencia a la norma, y
concibe a ésta como una orden (un imperativo: “!No debes matar!”). Esa

56 Beling, Ernest, op. cit., nota 18, pp. 75 y 76.
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voluntad, segun Bacigalupo, tiene relevancia para la accion penal del
Estado, en el momento que se da una expresion de la voluntad rebelde
o indiferente del autor frente a la autoridad de la norma, comentando
que: “no importa tanto lo causado como lo que se quiso causar. El acto
de desobediencia (infraccion a la norma) da lugar al nacimiento del dere-
cho penal subjetivo (del Estado), es decir, el derecho a reprimirlo con
una pena”.’’

La teoria —“dominante”— del consentimiento exige, de alguna mane-
ra, la “aprobacion”, “aceptacion”, es decir, exige “querer” el resultado.’®
De tal suerte que dichos contenidos “subjetivos” solamente se podran en-
contrar en el fuero interno del sujeto, pretendiendo esta teoria entender
dicha “aprobacion” como una manifestacion de la voluntad del autor,
que alcanza, incluso, la “aprobacion” del resultado producido con su con-
ducta, ya que, solamente se puede querer lo que se conoce, y solamente lo
que se conoce puede ser valorado como querido.

En esta teoria se exige para el dolo eventual, junto a la prevision del
resultado, que el sujeto lo haya aceptado interiormente, que haya estado
de acuerdo con ¢él; es ahi donde se empieza a visualizar la aprobaciéon o
conformacion con el resultado, y surge para Roxin: “una realidad interior
autonoma afadida a la prevision de la produccion del mismo, radica la
caracteristica esencial del dolo eventual. Si se toma literalmente el crite-
rio de la «aprobaciony, se ha de exigir que el autor le agrade el resultado,
que se alegre de é1”.5° Teoria que utiliza indistintamente los verbos “re-
signarse” y “conformarse”, aun cuando éstos llevan un contenido cogni-
tivo distinto.®® Ante este analisis se estaran dejando fuera todos aquellos
resultados que con una “aprobacion” ex ante al actuar, no fueron previs-
tos, por tanto, el autor no tendria porque manifestarse “alegre” con ellos.
Toda vez que ex ante solamente podemos hablar de peligrosidad, la cual,

57 Bacigalupo, Enrique, op. cit., nota 1, p. 93.

38 Gimbernat Ordeig, Enrique, op. cit., nota 19, p. 178.

59 Roxin, Claus, op. cit., nota 23, p. 430.

60 Gimbernat Ordeig, Enrique, op. cit., nota 19, p. 179. Dentro de esta teoria, hay
quien la expresa diciendo que existe dolo eventual cuando el autor “toma en considera-
cion” (“se resigna con”) la produccion del resultado...Tanto “resignarse” como “confor-
marse” con el resultado quieren decir, en definitiva, que el autor, que no esta seguro si va
a producir el resultado, actuaria, a pesar de todo, aun cuando supiese con seguridad que
lo iba a causar: se “resigna”, se “conforma”, aprueba —aun con desgana— la produccion
del resultado.



28 INJUSTO COLECTIVO

lleva solamente un grado (aunque muy cercano) de peligro. De ser asi,
(acaso basta que el autor no haya “aprobado” el resultado para excluir el
elemento volitivo del dolo? O mas bien, ;debemos delimitar dicho conte-
nido de voluntad a parametros mas objetivos?

Otro partidario de la teoria del consentimiento es Maurach, para quien:

tiene que existir, en el caso de produccion del resultado, una determinada
relacion de voluntad entre ése y el autor (“aprehension hipotética del do-
10”), esto es: el autor tiene que declararse de acuerdo con la produccion
del resultado, “consentir el resultado”... El dolo eventual, por consiguien-
te, se caracteriza porque el autor, a pesar de la posibilidad de produccion
del resultado, prefirié la ejecucion de la accion peligrosa a renunciar por
completo a la accion.”!

En defensa de la teoria de la voluntad, Robert V. Hippel manifiesta
que: “se da dolo eventual cuando el autor prefiri6 la produccion del re-
sultado antijuridico representado como posible a renunciar a su compor-
tamiento”; expresandolo con otras palabras: “aunque el autor hubiese
sabido con seguridad que se iba a producir el resultado representado co-
mo posible, habria actuado; en ultima instancia, pues, consintié en ese
resultado”.6?

Jiménez de Astia piensa que “hay dolus eventualis cuando el sujeto se
representa la posibilidad de un resultado que no desea, pero cuya produc-
cion consiente, en Ultima instancia, corriendo el riesgo de causarlo con
tal de obtener el efecto que quiere ante todo”.®* Cuello exige también la
aceptacion del resultado; Anton se declara expresamente en favor de la teo-
ria del consentimiento; Del Rosal escribe: “Actia dolosamente quien con-
siente en la produccidon de un probable resultado”; Diaz Palos piensa que
“el dolo eventual es dolo antes que eventual. El agente ha debido repre-
sentarse esa posibilidad del resultado y consentir de alguin modo en el
mismo. Y este pensamiento basico debe infiltrar nuestra doctrina y nues-
tra practica”;... Quintano hablaba del “enlace psicologico de la voluntad
con el resultado, bien como directamente querido (dolo directo), bien

ol Idem.

2 Hippel. Idem.

63 Jiménez de Astia, Luis, Lecciones de derecho penal, México, Pedagogica Iberoa-
mericana, 1995, p. 244.
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aceptado (dolo eventual).** Por su lado, Baumann objeta que la teoria de
la probabilidad desconoce “que no so6lo importa el saber del agente, sino
también su querer”.%

Tenemos claro que las conductas que interesan al derecho penal son
aquellas que emanan del ser humano, quien se ha determinado vivir en
sociedad, y respecto del cual se espera una capacidad de conocimiento y
raciocinio tal que, a la vez, lo hace responsable de su actuar. No se pre-
tende eliminar la naturaleza propia de sus actos, entendidos éstos como
conciencia o determinacion de su propio actuar, sino que se pretende es-
tablecer parametros objetivos de dicha “conciencia”; pues en definitiva,
ésta repercutira en su entorno social. Al cual lo que le afecta mas que el
“querer” es el “hacer”, pues es éste “hacer” el que ha lesionado o ha pues-
to en riesgo bienes juridicos importantes para la colectividad.

Debido a los cambios sociales y de supraindividualismo en que nos
encontramos es que en la doctrina se pretenden matizar estas teorias de la
voluntad, superando su mero enfoque psicolégico para abordar un
margen de riesgo perceptible con barremos normativos; de tal suerte
que la mera asuncion del riesgo es por si una conducta disvaliosa, sufi-
ciente para reconocer dicha conducta como dolosa. Ya que no debemos
conformarnos con que una “confianza” o una “esperanza” de no producir
el resultado tenga como consecuencia la exclusion del dolo,* cuando el co-

64 Autores cit. por Hippel. Idem, p. 180.

65 Baumann. Ibidem, p. 182.

66 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, pp. 63 y 64;...Desde un punto de
vista puramente psicoldgico la confianza puede ser, efectivamente, supersticiosa o irra-
cional y, pese a ello, habra que afirmar que el sujeto confia (por ejemplo, porque le han
leido las cartas y le han pronosticado que aquél es su dia de suerte). Sin embargo, dado
que a esa confianza se le concede la virtualidad de excluir el dolo, siendo esta una deci-
sion normativa de enorme trascendencia, es perfectamente licito que los conceptos de vo-
luntad y confianza con los que se opera no sean los conceptos puramente psicologicos,
sino también normativos y que se restrinja en ambito de la confianza excluyente del dolo
eventual, exigiéndole un minimo de fundamento o base racional y estableciendo limita-
ciones objetivas a la posibilidad de confiar, basadas en consideraciones teleologicas-va-
lorativas y de politica criminal. De forma paralela a lo que ocurre con la voluntariedad
del desistimiento o en la distincion entre tentativa imposible o inidonea y tentativa irreal,
lo relevante aqui no es solo la actitud psicologica del sujeto, puesto que el derecho no
puede dejar a puros proceso psiquicos, a la “mente del autor”, ciertas decisiones que re-
quieren una valoracion normativa. En definitiva, el ordenamiento juridico penal otorga
eficacia excluyente del dolo a la confianza sélo por debajo de ciertos niveles o condicio-
nes de riesgo, en los que éste es minimamente controlable y el sujeto confia (aunque
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nocimiento del riesgo por si mismo dio suficiente concrecion a esa con-
ducta dolosa.

Sea pues, el presente analisis sobre el dolo y sus elementos cognitivo
y volitivo, la manifestacion de la inquietud de diversos estudiosos por
llegar a un punto de equilibrio. En donde seamos capaces de entender las
conductas individuales, ya no de forma “individualizada”, sino en una
sociedad del riesgo que requiere de individuos cada vez mas responsa-
bles de su propio actuar. No bastan las buenas voluntades, debemos con-
cretar nuestro actuar hacia la tutela de intereses colectivos; maxime cuan-
do esos aportes se conjugan en las labores propias de una organizacion.

erroneamente) en la posibilidad de controlarlo. La existencia de esa posibilidad de con-
fiar de forma minimamente fundada o racional en la no produccién del hecho conforme a
barremos objetivos es el presupuesto para poder afirmar que el sujeto confiaba en sentido
penalmente relevante. De no darse ese presupuesto (por lo elevado del riesgo y/o la im-
posibilidad de su control) seria ya irrelevante que el sujeto confie o no, porque la con-
fianza careceria de eficacia excluyente del dolo. El sujeto que conoce ese nivel de riesgo
y, pese a todo, actta, lo hace de forma dolosa: necesariamente conciente, acepta o se re-
signa con la eventual realizacion del tipo. A partir de cierto nivel de riesgo (no sélo cuan-
titativo, sino cualitativo, pues lo relevante no es sélo el grado de probabilidad, sino fun-
damentalmente la posibilidad de control y evitacién con cierto nivel de seguridad), la
conducta es valorada normativamente como dolosa, porque el derecho penal no puede
permitir la asuncion de ciertos riesgos y dejar a la pura confianza irracional y no fundada
la exclusion del dolo.

Esta cierta objetivacion que aqui se propone no supone la renuncia a la referencia
subjetiva, sino tan solo el establecimiento de ciertos limites a la misma: lo relevante para
el dolo sigue siendo lo que efectivamente el sujeto se representa y quiere, pero ante cier-
tos riesgos en los que no existe posibilidad de control, de forma que la integridad del bien
juridico depende del azar o de la suerte, la decision del sujeto de actuar pese al conoci-
miento de estas circunstancias es expresion inequivoca de su “decision contra el bien ju-
ridico”, de su eventual aceptacion de la realizacion del tipo.

Por lo demas, la introduccién de barremos objetivo-generales en la delimitacion
entre el dolo y la imprudencia podria provocar extrafieza en la concepcion causalista tra-
dicional (en la que el dolo y la imprudencia tienen su sede en la culpabilidad, el ambito
de la valoracion subjetiva individual), pero no si partimos de que el dolo y la impruden-
cia se ubican en el tipo de injusto, constituyendo la parte subjetiva del mismo, y de que la
antijuridicidad es el d&mbito de las valoraciones juridicas conforme a criterios objetivos
en el sentido de generales y no puramente subjetivos.



