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DERECHO PENAL

E L D oL¢

= INTRODUCCION =

CAPITULO T

Pna de 1os coneeptns juridicrs mds imprecisns y diffcti ~
les de definir es este de la culpabllidad,-

Culpabilidad,as? en general es un Jjulicio de reproche para
¢l acto perpetrado por el sujetc. En este sentido, né impor
ta al caso que este reproche sea objetivo o subjetive .-

4 veces pucde una persana reprocharse algun acto cometl-
dn,otras veces son los demds,llomémoslcs aquf testigos,quie
nes8 reprochkan el acte. ILuego,sin quererlo,estamos ante un ac
to valorativeo,st es autdnome,es sindnimo de conciencla,que —
nos dice cuando hemcs actuado bien y cuandn mal, &1 es hete-~
rénomo,es la opinidn que Ilos demds se forman de nuestros ac -
tesy pero en uno u otro casco,slempre tlene un papel importan-
te Ia conctlencia, ya para vaelorar nuestros actos, ya para eva
luap los actos de los deﬁds.

La culpa la vemns definida,como un descuido,falte de cuil
dedo en nuestrns actos, que trae una consecuenciae juridica,-—

Cuando hablameos de culpa,nns viene a la memoria, por asn-—

clacidn, el dolo,
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En aquélla lo gue reprochamos es el descuido,en éste el -
deseo,seguido de un resultado deseado,antijuridico. Hemos =——=
Ilegado as{ a la Intencionalldad,-

d1gin fildsofo decfa que la diferencic entre moral y de -
recho e¢s que la moral uUnicamente ve a lo interno (intencién} -
y el derecho unicamente lo externo, nuestros actos.—

Qué equivocado anduvo el fildésofo éste;st precisamente —-
lo gque hace gue un delito sea tal, es la intencién(drit.lo.Pn.)

Delito es toda accidn u omisién voluntaria penada con anterig

ridad por la ley?>.

Cuando nuestra ey dice que esa accidn u omisidn debe ser
voluntaria,quiere decir, procedentes de Ia voluntad Iibre,

Imputabilided es imputar ¢ una persona la ejecucidén de —-
un acto.

Es decir, "conjunto de condiciones necesarias para gque el~-
hecho punible pueda y deba ser atribuido a quien voluntaria ~—-
mente lo ejfecutd, como a su cause eficlente y Itbre” (Padre —-—
Jerénimo Nontes).

Aquf forzoso es hacer una distincidéns los libre albedrifs
tas y los determinisias.-

Los primeros sostienen una Iilbertad absolute de la wvolun-—
tad,lo0s otros, que el hombre estd determinado en su voluntad ——
pare elegir, que ésto es en sintesis el 1ibre albedrfo, el po-
der escoger.—~ Depende pues, de cual slstema se va a elegir —-—
para hablar de imputabilidad, ya que es lIa wvoluntad Iea base de
esta teorfa, 8§81 ~pitamos por el 1ibre albedr{o, pcdemos hablar -
de intencidn,de imputabilidad,de culpa, de dolo, etc., ya que=-

todas esas atribuciones nacesitan com¢o accidentes un sustentd-
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culo a manera de esencia gue se predigue de ese sujeto, que es

la voluntad. Si elegimos el determinismo, todos esos atribuitos~

son inutiles, CGdmo puede hablarse de imputacidn, de dolo, de —-
intencidn, de culpa, si no hay una voluntad Iibre? Un sujeto-

sin Ilbertad es a mi juicioc no un sujeto, sino casi objeto, un

animal, uUna cosSd,~-

Por otra parte,necesariamente surge 1la responsabilidad,--
Para gue una persona sea responsable de sus actos, debe ser -
Iibre parae actuar., Si alguien no itiene 1ibertad, es decir, si-
no puede escoger, cémo lo vamos a responsabtlizar de un acto —-
que se vié forzado a efectuar? Serfa una injusticia deducir -
responsabtlidaed a gquien se vid compelido a actuar,aungue esa -
accidn sea denominada ilegal o injusta,-

Los nifios carecen del sentido valorativo de sus acteos. 4-
esc se debe gue una de l1as causales de carencia de responsabi~
lidad en los delttos (Jjurfdicamente) circunstencias que exri -
men de responsabilidad criminal o también causales de inimpu --
tabilidad, Zo. y 3o0. del 4Art.8& Pn., sea la minoridad penal ab-
soluta; y la relativa,cuando no ha habido dilscernimiento.-

Delimitar campos, poniendo culpabtlidad aparte del dolo y
la culpa es moralmente imposible. No puede hablarse o definir-
se culpabilidad, como algo diferente de delo o culpa. Qcurre =
aquf gue culpabilidad es el género,y la especie,el dolo y la -
culpa,—-

Definicidbn de culpabilidad.—

Jiménes de 4sia define asf la culpabilidaed: ” Culpaebill -
dad es el reproche gue se hace ol autor de un concrets» acto pu

nible, al gque le lilge un nerc psicoldgico motivado,pretende —-—
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con su comportamiento un fin, o cuy® alcance le era conocido -
0 conocible,siempre que pudiera exigirsele un proceder conjfor—
me a Ias normas®,-—

Cuello Caldén.—

?Fl juicio de reprobacidn por la ejecucidn de un hecho --

contrario a lo mandado por la ley”.

CARACTERISTICA COMUN 4 IL4S FORNAS O BSPECIES DE CULPABILIDAD

“Fs necesario buscar una caracter{stica que sea comin, que~
nos permita agrupar al doeleo y a la culpa en un solo cepltulo.

Fsta caracterfstica la encuentra la concepcidn normadt -
va de la culpabilidad en la 1déntica situacidén de reproche en
que se sitdan frente al orden juridico tanto qguien actia eon -
dolo,cuanto quien 10 hace culposamente, ILa accidn es, en am=-—
bos casos, reprochable para el derecho, Ast dice Mezger,dentro
de esa corriente de ideas, que actia dolosa o culposamente el
‘gue ge encuentra en tales referencias animicas con respecto a-
su accibn, que ésta aparece como expresidén juridicamente desa-
prebada de su personalidad.—

Esa desaprobacidn, basada en una norme Juridica,como ca -
racter{stica particular de la culpabilidad,constituye el pilar
sobre el gque se sustenta la teorfa normativa de la culpabitli-
dad,que pretende reemplasar la concepcidén psicoléglica tradi -
cional., Hagamos unc sintesis de los conceptos jfundamentales —-—
de ambas doctrinas, para ponerlas luego en paragén y alcanzar
conclustones.~

L4 CONCEPCION PSICOLOGICA
La doctrina tradicional puede ser expuesta en pocas pala

bras: la culpabtlidad es la relacidén psicoldégica del autor -
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con su hecha, su posicidén psicoldgica frente a él.~ Esa rela-
cién puede ser mds o menos indirecta y aun radicar en no ha ——
cer (caso de culpa},pero se vincula siempre en mayor o meno -
grade, con la aceidn.-

4s{ vistas las cosas y como consecuencia de ellas, la cul
pabilidad comprende el estudioc del dolo y de la culpa,como 1as
dos formas de vinculacidn, que admite la ley entre el autor y-
el hecho tlfcito para gque agudél sea responsable jurfdicamente
de dste (Ricardo C.WNlfez).-

Que@a Suera de Ia culpabilidad,como un presupuesto de g-—
1la, la imputebilidad, porque es una condictdén o situacidén per-
sonal que se determina mediante la directa observacidén del in-
dividuo, tomendo como referencia la ley penal,pero con indepen-—
dencia del caso concreto de la comisidn de un delito. Bn o -~
tras palabras: la declaracidn de que un individuo es imputable
0 inimputable,puede ser hecha respecito de un sujeto que no ha-
delinquido; no es, pues, la relacidn psicolbgica de un sujeto-
con un hecho.-—

La declaracidén de culpebilidad, en cambio,requiere gque -
esa capacidad (capacidad de ser culpable) haya sido puesta en
ejercicio al ejecutar un hecho tipicamente antijuridico.-

Para algunos autores, tampoco comprende la culpabilidad -
el estudio de las causas gue lo excluyen ( asi Soler D, Penal
drgentino, T.11,pdg.67). Es preciso apregurarse a decir gue --—
tal concepcidn responde a un purismo sistemdtico,que entiende-
que no se construye la culpabilidad con las causas que la ex—-—
cluyen,pero que no supone modificar, en modo alguno,la funcidn

de esas eximentes. La aperente sinmpleze de esta afirmacidn —-
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tiene,sin embargo, un sentido prdctico que seffalaremos al ha -
cer el andlisis de las criticas gue 16s normativistas dirigen-
¢ Ia teorfa psicoldégica.—

L4 CONCEPCION NORMATIVA

Frente a la cconcepeildén cldsica gue gqueda resefizda, se e -
labora,principalmente por parte de los penalistas alemanes,la—
teorfa normativa de la culpabilidaed.-

Se sefiala a Relnard Frank como el iniciador de este nuevo
planteo del problema de la culpabilidad;le sigue cronélogica -
mente,James Goldschmidt., Se adhieren luego a la doctrina,dés—
tacades Juristas,particularmente alemanes, italianos y espaflo ~
leg,para ser formuladas tal comoc hoy las conocemoS.—

Seflala Niflez gque la concepcidn que nos oCupa no se pre -—-
senta a travéds de la labdbor de sus campeones en una unidad de -
pensamiento que autorice a decir que en todos sus aspectos ~——
constituye un solo frente contra el pensamientc de la concep -
ctdén psicoldgica (Bosguejc de la culpabilidad,p XXV). ILa nece
saria armonia de un sistema integral de encarar la culpabili -
dad requlere,naturalmente, un ajuste de conceptos cuya elabora
cién no es posible lograr de un solo paso y en el gue estdn -
atn los normativistas., No obatante,dice Jimdnes de Asia,gue -
¢ despecho de sus varlantes ~a menudo muy considerables~,pode—
mos resumir la teorfa normativae en una sintesise

Para la concepcidén normativistae de la culpabilidad €sta -
no es una pura sttuacidn psicoldgica (intelecto y voluntad).-
Representa un proceso atribuible a¢ una motivacidén reprochable~
del agente., Es decir,que partiendo del hecho concreto psicold-

gico,ha de examinarse la motivacidén que I1levé al hombre @ esa-
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actitud psicoldgica,solosa o culposa., No basta tampoco el exra-
men de estos motivos, sino que es preciso deduclr de ellos si-
el autor cometid o no un hecho reprochable. 8610 podemos lle=-

gar a la reprobacidén de su hacer u omitir si aprecicmos esos -
motivos y el cardcter del sujeto, se demuestra gue se le podia
erigir un comportamiento distinto al que emprendid:es declr, -
si le era exigible que se condujece conforme a las pretencio-

nes del derecho., En suma,la concepcidén normativa se funda en-—

el reproche (basado en el acto psicoldgico,en los motivos y -

en la caracteriologfa del agente) y en la exigibilidad. La -

culpabilidad, es pues, un Jjuicio, Yy, al referirse al hecho -~

psicoldgico,es un julclo de referencia,como dice Hegler,Trata

do, Tomo 5, No.1508,Pdg.163 y 164.-

ILos dos postulados fundamentales del enfogue normativo -
de la culpabilidad, pueden, pues, ser formulados con cardcter
general de este modo:

a) El contenido de la culpabilidad no se agota con los =
elementos psicoldgicos contenidos en el dolo y en la culpa.

b) La culpebilidad es un Juicio formulado sobre una st -
tuacidn de hecho,generalmente psicoldgica, ¢ consecuencia del
cual Ia accidén es reprochkable., £n una palabras culpabilidad -
es reprochabilidad (Mezger).-

De estos dos postulados fundamentales se siguen las si —-—
gulentes consecuencicss

a) La culpabilidad es el conjunto de aquellos presupues-—
trs de 1a pena que jfundamentan, frente al autor, la reprochabl
lidad de 1a conducta antijuridica. Como inmediata consecuen -~

cia, la imputabilidad deja de ser un presupuesto de la culpa -
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btlidad,como 1o es en la doctrinag *sicolégica”, pasando a ser -
uno de los presupuestos de Ila pena, que en conjunto sirven de-
elementos de juicio para declarar reprochable la accién,~

b) Son objeto de estudio,dentro de Ia culpabilidad, todas
las causas que la excluyen -mediaias o inmediatas~ es decir, -
también la inimputabilidad. Son todas elementos de juicio para
dectdir si ha habido o no una motivacidn normal,aspecto este ~
dltimo al gue luego nos referiramos.-—

¢) EI1 dolo y la culpe no son las formas de la culpabili ~
dad, sino ”elementos” gque, junto con los demds presupuestos de-
la pent,sirven de base al juicio de reproche, Como se seflald -
en Ia letre a), lo imputabilidad, el dolo y la culpe estdn si=
tuados en un mismo plano en la investigacidn de Ia culpabili -~
dad, -

Forman también parte de 1os elementos en que se apoya el
Jjuicio de reproche,las causas de exclusidn de Ia culpabilidud.
Se sefiala como una consecuencia de ello,atribuyéndela o una --
conquista de la concepcidn normative,el hecho de que 8t se ha—
obrado culpablemente cuando se podfa exigir al autor,conforme
a derecho,una conductae distintae de la reallseda. Es decir,que-
el autor ebré como Io hizo,pudtendo haberlo hecho de otro mo -
doa— Welsel, dice que la culpebilidad presupone una doble re-—
lactdéne a) la a2ccidn es contrarie al derecho;db) el autor pudo
haber obrado conjforme al derecho. Se produce, COmO una conse -
cuencia de este planteo, la formulacién del principio de la g
rxigibilidad de oitra conducita.,~

Cemo una consecuenctie de todo lo afirmado se llega a la -

teorfa de la motiuvacién del obrar., Esa motivacién puede ser —-—




(9)

normal o anormal, y sélo en el primer caso el autor puede ser-—
considerade culpable.=-

La motivacidn es normal cuando quien actda lo ha hecho —-
contando para ello con el Jjuego normal de los motivos que de -
ctden a obrar,por una parte, y a respetar el orden juridico,-~
por la otra,.-—

La anormalidad en la motiﬁacidn puede ser consecuencila de
Sactores naturales (bioldgicos) o circunstanciales, El1 inimpu-
table -el menor, el loco o el imbécil- no es capez de una mo -
tivacidn normal. Ko es capaz nunca-,pero para la tesis norma—-
tiva,la imputabilided es sélo un presupuesto de la pena y uUni-
camente un elemento sobre el gue se basa el julcio de repreche
que constituye la culpabilidad. Fsos sujetos no son culpables,
porgue en virtud de su motivacién anormael,no se les puede exri-
gir otra conduc ta, -

Tampoce quien obra por error e coaccidn actia por obra de
una motivacidén normal,porque el primero impide comprender gque-—
se realilza un acto delictuoso y la motivaecidn estarfa entonces
"viclada”, en tanto que la segunde coloca al autor en una St —
tuacidén en la que el derecho no puede exigirle gue respete el
orden Juridico —que se abstenge de obrar— a costa del sacrifi~
cio que supondrife el cumplimiento del mal amenazado.,-—

Siguiendo con este modo de encarar la culpabilidad,pare-
ce 1égico llegar a 1o conclusién de quien cbra en estado de——
necesidad tampoco ”se motivae? normalmente, Y as? es, en efec—
te,para los normativistas. Por estas mismas rasones,los norma-

tivisies (oldschmidt,lo mismo gque Mayer y Mezger,enire otros,-—

o

tratan el estado de necesidad come una caeusa de Jjustificaci éne.
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Pero no terminan ahi 1as consecuencias de la exigildilidad
como resultado de una motivaci én anormal;segun las palabras -
de Engisch, en los Iimites del deber Jjuridico existe una zona-
intermedia dentro de la cual el derecho, en verdad, no renun -
cia atn formalmente a sSus exigencids,pero en I1a Que sin embar-
gosabandona equitativamente al individuo la decisidn udltima en
1o gue conctlerne a la responsabtlidad., Si dentro de esos Iimi
tes -agregae- el sujeto no ha correspondido totelimente a losg —-
deseos del ordengmiento juridico, nc puede, en tanto se dé el-
presupuesto indicado, afirmersée el reproche de culpabilidad.-
Naturalmente entran también en consideracidn para apreciar la-
culpabilidad el cardcter y los motivos del autor.-

En esas palabras se formula el principio de Ia no exigi -
biltdad de otra conducta como causa genérica de exclusidén de-

culpabilidad,~" (Fontdn Balestra)

L4 TEORIA FINALISTA

4 ésta puede llamarse tesis de Hans Welzel, ya que s8ste-
autor es el mds ferviente defensor de esta teorfa,seguida por
algunos alemanes y tan mal recibida y peor tratada por los dé
més autores del Derecho Penal.

Para este autor, los delitos se dividen en dolosos,que -
son auténticas acciones finalistas, que -esde la preparacidn-
del acto buscan su objetivo, y culposos, que, aungue son un -
acentecimiento ”causal ciego”, pueden y deben reputarse ”ac—-—
cién” porgue su efecto es »evitable finalmente”. Y, como es-
tos actos culpcsos referidos ¢ le¢ finalidad puedem todos e ~—-—

1108 junto a los dolosos, considerarse acciones,—
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NVecesarioc es puntializar que para Kelgel, el dolo es un -
elemento de la accidén o sea el factor configuredor cobjetivo -
de 1a misma”. La culpa es asimismo Pfacter configurador objeti
vo del hecho penal culposo”,-

Llega o mds, sostiene Welzel que el dolo pertenece a lo -

injusto.

Vemos, pues, como esta teorfa se va alejando de 10 gue ==
hemos llegado a demostrar: gue tanto el dolo, como la culpa -—-
son elementos subjetivos y no objetivos del delito,-

Hemeos indicado aqui, de paso, en qué consiste esta teoria
y cudl es nuestra pesicién al respecto, cada uno es Iibre para-
sacar conclusiones; sin embargo ¢ mi me parece gue desentona -
esta teoria en el panorame general que se plantea en esta te =

SiS.—

A
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CArITHLO IT

HrS8TORIA DEL DOLO

1.-£1 D OLO

La culpabilidad presentae dos aspectos: el dolo
y la culpa, Zn otras palabras, unc accidn que se reprocha
a un ecgente, gque eso es culpebilidad, puede itzner por una
parte Ila intencidn dafiada de cometer ung mala accidn o pue-
de ocurrir un resultado aparentemente malo sin responsabili-
dad pare su autor, ¢ por lo menos, sin el juicio de repro-—
che para el agente, ya que le jalta el elemento inteniona-
Iidad,

Como el dolo es un conceptc bésico en el Derecho,
es necesario hacer un poco de historia sobre el mismo.

La palabra dolo he tenido une evclucidn y, aungue
gira alrededor de un mismo sentido, ha tenido aspecios bien
interescntes. Ftimolegicamente, dnlo viene del sustantivo -
griego dolos, euye significado es engafio, Este sentide &5
¢l mismo o un eguivalente, aun cuando se han usado sindéni-
mos. 4sf, con sonido, y tode lo adoptd el latin, cuyo sig—
nificado viene a ser ése, engafie, aflagaza, martingala, tru-—
co, estucia, simulacidn, maguinacidn, prudencic, l1ibido., -
Jalacia, fraude, estrotagema, malicia, suerte, fertuna, etc.

Pocserimus dice gque dolo viene de DOLO-DOLON (gqul
est virga lignec ferreum inter se gladium abscondens) dolum
ipse latere videatur. Jue es una ingeniosa definicidn descrip

tiva de un *verdugillo”. Yo gque un inofensive bastdén, puede




(13)

trocarse en estogue en un instante, y convierte a guien 10
lleva, en un sujeto peligroso, ya que en un momento, Yy por
sorpresa, puede dar unae estccada Yy matar desprevenida a su
victima,

La idea esenciacl que es necesaerio retener es que
dolo es fraude, engafio, crtijficio,

En el Derecho Romano se hadld de dolus bonus y do=
lus malus, para distinguir si el artificio gue empleaba el
agente era bueno o malo.

Cuando un aegente vendedor de pdlisas de un insti-
tuto de seguro y ahorro, nor ejemplo, emplea tales mafias, -
gque le vende un seguro de vide hasta a los caddveres gue es-
tdn en el frizser del necrocomio, y gue se vale de tales tre
tas que cuando ya hemos firmado nos deja ver la Ieirita gue
estd al dorso de la pdliza; entonces decimos que se trata -
de dolo bueno. La intencidn del agente a que me he rejferi-
do es buena. En cambic, el caballero de industric que vie-—
ne a¢ explotar nuestro malinchismo y buena fé, cuando se da
tales trazas que vende al mds avisado, boletos de rifa de -
Ia fuente de Cibeles o de Ia Torre de Eyjfel. 4 nadie sg le
ve a ocurrir que Ic intencidn de ese sujeto estajfador es -
hacernos poseedores de aquella hermosa fuente o de dquel co-
lIoso de hierro gue corone la plaga de 1la esirella de la Ciu-
dad Luz.

Actualmente nadie o casi nadie acepta esta clasi-
ficacidn romana de dolo bueno y dolo male. Dolo lueno es una

paradoja —~una mala mala intencidn- gue serfc un pleoncsme,
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In el derecho romano dole era “"voluntas sceleris?
(voluntad de delinguir) como antitesis de "vis” que es es-—
Sfuerzo, violencia, luego dolo pasdé a significar mala inten-
cidn,

En el siglo XVIIT y XIX aparece la controversia

sobre la teorfea de la volunted y la de la representacidn,

La intencidn es Ia primera versidn de la teoria de lua vo-
luntad. Aparece en el derecho romano, en el Candnico y en -
el conjunto de leyes que imperaron en el medioevo, gg;encidn
es el propésito deliberado de llegar a un resultado perju-
dicial en la comisidn de un delito. Es decir una relacidn
de causa a efecto entre nuesira inteligencia gue s5e propone
y la volunted gue guiere el resultado. Debemos distinguir -~
en esta teoria un doble aspectos el moral y el legal. En le
moral: intencidn mala. En el legal: intencidn de cometer un
acto contrario ¢ la ley. 4 esto puede afiadirse un nueve ele-—
mento gue es el sicoldgico: el conocimiento de que el acto -
gue se va a verijficar es contrario ¢ la ley, es decir el ele
mento “conciencia”,

Cabe mencionar que en el derecho jfrancés se ha =

confundide la voluntad con la intencidn criminal,

2.~DCLO Fl EL DERECEC ROKAHO

51 observamos la mds antigua definicidn de homi-
cidio de la Iey Romance 751 gui Iiberum hominem dclo sciens
morti duilt parricida est?., Fué hasta despuds de las XII ta-

blas cuando comenzdé ¢ seilclarse el elemento subjfetivo, Ile-
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g6 al ndrimo en la €poca imperial: ”in maleficus voluntas -
spectatur, nos exitus”. Fsto en delitcs castigados con pe—
na aflictivay; en los delitos privaedos, bastaeba la culpa.

41 principio de la legisliacidn romane, dolo sig-
nificaba engafic artificioso, contrapuestic a vis, gque es fuer
2a o violencia. Pocn a poco fue extendiéndose el dolo a to-
da intencidn encaminado a un delito,

Los romanos fueron amplios en la calijficacidn del
dolo en las acciones humanas, asi{ si se infringfe la ley -
con una intencidn buena, se castigeba con una pena benigna,
en cambio, cuando lIa intencidén tenfc mdéviles perversos o -

egoistas eran severi{simos,

Se= DOLC FY EL DERIAFCHC GRRHLANICO

Fn el antiguo derecho germdnico no era relevan-
te para Jjusgar a un agente, la intencidén que lo llevara a
cometer un delitos bastaba el resultado. Jdsi, cuando se da-
ba un resultado malo, se suponic que la intencién era mala.
Poco a poco, el elemento intencional we abridndose paso en
el derecho germdnico. Si al principio la ley era excesiva-
mente drdstica con los delitos, sobre todo contra las per-
sonas, sin importarles un comino si jueran intencionales
o no, después tuvo en cuenta gue el agente al cometerlos,
haye tenido la intencidn male de cometerlcs; cuando este -
elemento feltaba era benigna l1a ley. Incluso, cuando la in-—

tencidn y el resultado no guardeban una adecuacidn perfecta,
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llegaba a tratarse el acto como hecho (caso fortuito).Has—
ta llegdé a tratar como caso, 1a negligencia, por carecer
ésta de intencionalidad,

En cuanto a Ia preterintencionalidad jfueron rigu-—
rosas con ellae bastaba la intencidén, por ejemplo, de causar
cualquier mal, por pequeio gue éste fuere, a una persona, -
para que su resultiado letal fuera castigado como delito do-
los0,

En los inicios de 1a Fdad ifedia se establece ya -
una diferencia entre intencidn y caso fortuito. fdemds se -
distingue entre los casos fortuitos y los causadeos por ne-
gligencia.

El lenguaje jurtidico se vuelve rico con acepcio-
nes nuevas gue indican unas veces mala intencidn, intencio-
nalidad a secas, dnimo voluntaric, hostilidaed, dnimo delic-

tuoso, maldad, dnimo de odio, etc,

4.= DOLC E) DERECHU CANONICO

Contrario a lo gue podemos itmaginar, el Derecho
Candénico no aporté elementos esenciclmente diferentes, pe-
se al espiritualismo del crisiianismo gue Se proyecta su-
blime hasta el cielo, Unicamente se le atribuye ser como -
Sfactor nuevo en la espiritualisacidn del Derecho Primitivo.

dlgunos autores atribuyen al cristianismo en su
Derecho Candnice el haber desenvuelto en toda su plenitud

el concepto de dolo, Parc base de tal aserto se invocd el -
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cendén 22 de hom. *non dsotur peccatum nisi voluniarium”.
Fatk dice gue esa famosc espiritualizacidn del -
derecho primitivo no es tal, sino gue al contraric, se éen-—
cuentra en algunos textos de 1z iglesiac frases como éstas -
»Ft sic propter unum delictum imputantur omnia guce Sequun-
tur ex-illo, Es decir, jue cuando una conducta deliciive se
puede atridbuir ¢ uno persona, debe cdemds cargar con todes
las consecuencias subsiguientes gue se deriven de su cccidn.
Jon ello, por lo menos aparentemente, el Derecho Carndénico -
he tenido en cuente mds el resultado gue lu intencidn, mds
la responsabilidad objetiva gue lo subjetiva. Sin embargo -
ese bagage fue perte de su evolucidn, Adctuclmente en el De-
recho Candnico vigente se define el dolo: ”Dolus, hic est
deliberuta voluntaes violandi legem, eigue oronitur ex par-
te voluntatis defectus libertatis”. Que podrie traducirse -
"Fsto es el dolo, la deliberade volunted de violar 1la Iey,
@ esto se oycne, de purte del intelecto, el defecto en el -
discernimiento o conociniento y de parte de Iz wvoluntad una
liberitad viciada”., En otras pclcbras el dolo consiste en la
intencidn y wvoluntad de infringir 1o ley; pero esta volun—

tud, este intencidn, deben ser libres y a sabiendas de 1o

mclo Ggue se estd o se va a hacer.
EZl error y l¢ fuerse o violencia repelan el dolo.,
S§1 no hay conocimiento, es decir, 8t hay ignoran-—
cia (de derecho como de hecheo) nc hay tamgsoco dolo.
51 no hay 1ibertad, es decir, si ia volunted ha -

sido doblegade por leo fuerza o violencic, tampoco hay dolo.
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Deben pues concidir con el dolo, el conocimiento de que esiste un

precepto y luego la voluntad Iibérrima de infringir el mismo,

5.— DEFINICIONES DE DOLO

Intencionalmente no he guerido "definicidén de Dolo", sg
ria una grave pretencién gque me pondrfa al borde de la audacia, Si
en algo han andado dande bandazos los autores es precisamente en po
nerse de acuerdo {nunca lo han hechc) en definir 1o que es en reali—
dad el Dolo, Por ello debemos fijar nuestra atencidn mds en el sentl
do gue en lag palabras gue se empleen.

Ehumeroré las definiclones gue han dado los autores de

Derecho Penal sobre este tema:?

CARRARA: es 1o intencidn mds o mencs perfecta de ejecutar un acw
to ocntraric a la ley®.

VON LISZT: 1Mes el conoecimiento de todas las circunstancics de he-—
che, correspondientes a la definicidn legal, gue acom-—
pafic a la actuacidn voluntarial.

MNEZGER: "Aotilo dolosamente el que concce las circunstancias de —
he&ho v la significaoién de su accidén y ha admitido en —

su voluntad el resultadol.

JIMENEZ DE ASUA: "define el dolo as{: "Dolo es la produccidn de un —

resultado tiplcamente antijuridico (o Ia omisidn de una
accidn esperada), con conooimiento de las cirocunstancias
de heohc que se ajustan al tipo y del curse cesencial de
la relacién de causalidad existente entre la menifesta—
cidn de voluntad y el oambio en el mundo exterior (o de
sl mutacidn), con consciencia de que se quebrante un de—

ber, con voluntad de realizar el acto (u omitir la accidén
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debida) y con representacidn del resultade [0 de la consecuencia del

no hacer) que se guiere, o conaiente. (Pdgina 417, Tomo V Tratado -

de Derecho Penal Iuils Jiménez de Asua.)

WELZEL:

MAGGTORE:

THPALLQMENT &

ALTIENA

GALLO:

"Dolo es conccimiento y guersr de la soncrecidn del ti-—
p. H.

"Es la 1ibre y conciente determinacidn de la voluntad -
gncaminada a causar un resultado conitrario a la 1ey pe-
ml H.

"es la conciencia de cometer un hecho en perjuicio de
un bien protegido por la Iey penal’,

"ges Ic mismo la volunted dirigida o la ejecucidn de un
heoho, que Ia representacidn de un hecho ante el que no
retrocede la wvoluntad”.

"es la volicidn de una conducta tipica, acompafieda de la
conciencia de realizar un hecho conforme al descrito en

una norma penall,

FL CODIG0 DE DERECHO CANOWNICQ:"en su canon 2200, dice gue dolo es Ia

voluntad deliberada de violer 1o 12y y Se le¢ espongn, por
parte del entendimiento, la falta de conocimignteo, y por

parte de Ia voluntad, la falta de Itberta”,

EL CODIGO PENAL POLACO: (Art. 14) "existe infraccidn intencional, ne

solamente cuando el autor guiere cometerlo, sino cuando
prevee la posibilidad del efecto delictive o del carde—

ter delictivo de Ia aqeccidn, y consiente en realizarla,”

CODIGO PENAL ITALIANO: (Art., 43) "dispone que "El delito =s doloso, —

segun la intencidn, cuando el resultado dafiese o pell-—

groso que es gl gfecte de la accidn w omisidn y del gque
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hace depender la ley la existenoia del delito, ha side pravistie y gque~

rido por el agente come consecuencia de su propia accidn u omisidn.”

En todas estas definiciones existe un comln denomina-—
dof: Ia conciencia y la woluntad,

Heuniendo lps elementos flotantes de esas definicioncs
es cosa bien sencilla hacernos une definicidn de dolo,

Podemos definir dele asf: dolo es Ia voluntad concien—
te de cometer un acto que estd penado por Ila ley.

Se dird acaso que es muy breve. Segun la ldgioa, las —
definticiones deben ser breves y deben reunir los elementos necesaries
pare distinguir la cosa gue s¢ trata de definir de cualquiera otra,
Deyinir significa fijar los fineé o 1f{mites de las cosas, Los con—
tornes de las cosas cuando se ven claramente nos dan una Iidea exacta
de las mismas. Ahora bien, los elementos del Dolo son esos: 4A)con—

eciencia, Blvoluntad, y bdstenos lo diche,
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CAPTTULO IIT

EL DOLO COMC CONCEPTO JURIDICO

Una forma de culpabilidad es el dolo, naturalmente gue
para darlo como sentadb, debemnos tener como premisas Ia {licitud del
hecho., Zs, dice Sebastidn Soler, una expresidn téenico juridica que —
no se tdentifica ni con voluntad ni con represzntacidn, ni con inten—
cidn, el valor natural o psicoldgico de estos términos. Pone como ejem
plo gque una persone diga "he comprado dolosamente este libro, habria,
dice, una incorreceidn al usar dolo como sindnimo de intencidn, volun
tad o representacidn gue son conceptos psicoldgicos. (Pdgina 99 Dere-
cho P, Argentino) ILa verdad es que el ejemplo gue pone el gran macs—
tro suramericano, no es muy felirz ya gue, estimo, a nadie se Ie pue—
de ocurrir tomar en este sentido Ia palabra dolo como sindnimo de in—
tencidn, as{ a secas. La prucba es que se dioe, incluso en el lengua—
Je corrientes "ten{a la iIntencidn #olosa” y la verdad es que no se -
estd incurriendo en un pleonasmo, la prueba de ello es que podemos de-—
cir: "yo tenfa la buena intencidn'.

Concretando, el delo es un concepto juridioo. No es un
concepto sicoldgico., Claro est¥é que siempre el dolo tiene doble aspeg
to, juridico uno y siceldgioo el otro,

Dice Sehastidn Soler "Ho es posible objetivamente, ho—
oer referencia al contenido subjetive deloso de ung accidn sino pen—
sande en que esa accidn s prohibida, Pues bien de parte del autor,
el dolo presupone Ia conciencia de la eriminalidad del acto, es de—
eir, presupone culpabilidad, el dolo no es mds que una de las formas

posibles de ésta,” (Pdgina 100, Derecho Penal Argentino, Z2a, reimpré-—

én, T Ir a
sidn, Tomo II) BIBLIOTECA CENTRAL

{ UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR




(22)

Nuestra ley nos habla de dolo en varias oportunidades,
pero no nosg dice en que ctnsiste el dolo, que debe entenderse por do-
lo., En el Art. Io. inc, lo, Pn, "Es delito o falta toda accidn w omi-
gidn veoluntaria,

EFI Arti 1329 ¢, inc, lo, nos dice "EI dolo no vicia el
consentimiento sino cuando es obra de una de las partzs y cuando ade—
mds aparece claramente gque sin €I no hubieran contratado......"Eacon
tramos regados en el Cddigc Penal vigente una serie de disposiciones
gue nos indican claramente gque es 1o gue nuestre legislicdor ha queni-—
de significar oon el concepto de dolo., Mo veya a muliiplicar los ejem
plos por innecesarios, baste algunos:

Art. 203 Pn, "FEI gue o sgblendas usare fFfirma o sellos
R -

Art, 205 Pn, "El gque a scbiendas expusiere a la venta
objetos de oro o plata marcados con sellos falsoa de contraste,...."

Art, 219 Pn, "El1 que habiende recibido de buena fe mo-—
neda falsa, la expendiere después de constarle su folsedade...eceees”

Art, 226 Pn, "El gue Falsificare papel S€I1l10dC.s...ses

inc, Z0. En estos casos ge considerard falsificacidn, la impresidn —

0 usw Jraudulents del sello Verdaderte ... esessessoneecsosassaananasl
Art, 231 Pn, No,1 Que el falsarieo se proponga sacar al-—

qUn pProvech¥. ... eeenaaes”

Art, 234 Pn, Nb;l El que con intencidn de JUOTCesiave.”

Art, 258 Pn, "Il que presentase ¢ SablenddS....aesosas’

Art, 262 Pn, "El1 gue uscre publicomente,.......con el -
objeto de 0CUILAr et serneesl

Con este bdstenos por hey para demecstrar come nuestro

legislador tiene en cuenta la intencidn dolosa, la voluntad antijur{-
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dica del sujeto de transgredir la ley. Esto pues e€s el dolo: "Ia in—
tencidn del individuo de transgredir la ley. E1 oonocimiento de un

precepte y la veluntad de violarlo.’

l,— TEQORTA DE LA VOLUNTAD

41 hablar del dolo, hemos mencionado, cos? hasta la sa-
cteadad un factor que es esencial ol mismo: la woluntad,

La voluntad es come uha impronta que Ilzvan los actos -
que los caracteriza como humancs, Los animales y los objetos tienen —
leyes que los rigen, a los primeros los instinitos, a los segundos las
leyes fisicas,

In acto no puede 1lamarse volunitario sino con estas coh-—
diciconess

lo,) Debe ser espontdneo, es decir, debe proceder de —

una tendencia propia e interior ¢ Ila voluntad, de lo contrario es For—
zado,

20.) E1 Fin debe ser conocidc como tal: de Io contrario

gl acto no €s voluntario, si ho natural ¢ instintive, es decir proce-—
dente de un principto interior ciego, como sucede con la actividad ve—
getal o animal,

DIVISION DEL ACTC VOLUNTARIOQ

El acto voluniarie puede ser:

lo.=Negcegsario o libre: segun gque la veluntad no pueda
dejar de cumplirlc o pueda no cumplirlo.

Cuando hablamos de actos hwmnznos gqueregmos dar a enten—
der actos de voluntad Iibre,

2o,=Elfcito_o imperadc,segun que proceda directamente —

de la voluntad (amor, desear) » de una facultaed movida (imperado} por
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la voluntad {ver, pensar, oir)

Fo.~Directo o Indiregcito} segun gue la voluntad lo rea—

lice.por €1 misme o como efecto previsto de un acto busoado en si —
mismé Ejfm, en un bombardeo aéreo el bonbardero guiere destruir una -
Fdbrica de municiones enemigas {(voluntario directo) prevee gque sus ~
bombas caerdn también sobre unas casas de unes civiles, ve&inos de la
fdbrica (voluntario indirecto),

La teorfa de la voluntad se remonta o Tiempos antiguos.
En el Derecho Romano peviste capracteres éticos.

Se ha hecho una mixtificacidn, hasta confundirse la -
veluntad con la intencidn.

Carrare dice gue el dolo es "Ia intencidn mds e menos
perfecta de causar wun mal, quebrantar una ley, de dafiar ¢ poner &n -
peligro un bien Juridico'.

Creo, nodestamente, gque no puede hi debe conjundirse —
voluntad con Intencidn,

La Yoluntad es un guerer, una potencia del alma gque ri-
e, gobierna nuestro ser y 1o Impulsa, le do fuerza para aotuar,

Intencidn  es esa potencia orientada a alguun rumbe, 4s{
como seric lamentable confundir un automdvil con la pista en gue co-
rre. ILa voluntad seria el auto y la interncidn el camino,

v el acto humano es necesarie distinguir varios momen~
tos:

lo,)0n sujeto que piensa. Tienz una idea.

2o, )Una _comparacidn. EI sujeto busca entre los objetos

gue se imagina cual le conviene mds,

30. )Una voluntad gque actda, Ya encontrado o (representa-—

do) ese bien conventente, viene 1la voluntad que se decide actuar, En-~
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tonces entran en juego los sentidos rvegidos por la voluntad y orien—
tados por la itnteligencla,

Carmignani basd el dolo en la intencidn mds o menos =
pefecta de violar directamente la ley. "Carrara’: La voluntad mds o
menos pefeota de ejeoutar um aotfo que se sehe s contrario a la ley
(Programa, Vel., I.69).

La esencia del dolo no puede estar mds que en Ia volun—

tad, de la cual es wna jfase, &1 dolc os en este sentido causa de la

aocidn.
Zsta causa no puade encontrarae en la conciencia, no es

unae jfacultad del alma, sino en la volurntad que es potencia del alma,

La parte sustantivae de Ia nocidn del dolo debe prevenir
del elemento de Ia yoluntad , no del inteleoto.

Pannain objeta la definicidn de Carrara en 1o de Ia in-
tencidn de la voluntad del agente, Este no busca ejecutar un acto gue
viola la ley., En efecto, y pone como ejemplo al ladrdén. Este al ro-
bar, busca la satisfaccidn de un apetito egoista, cual e€s apropiarse
de algo gue no le pertenece, Lo que menos piensa 28 que con &so vio-
la Ia ley. Y, aunque se reouerda del preczspto Isgal no lIe interasa -
1o mds minimo. Zn otras palabras, su intencidén no es viclar la ley lo
que gulere es robar und cosa gue Ie va a servir,

Lo verdad de esta objecidn es gue estd un poco jFuera de
Sfoco, Cuaigquier persona gque delingue, lo gue menos imagina al hacerlo
g5 pensar en la ley que prohiibe aguel acto, Pero esto nada cambia lIa
definicidn de Carrara; Serfa casi infantil suponer a un hombre gue -
anda buscando un delito para cometarlo, 45i como son bien diffciles —
los crimenes inmotivados. Siempre hay un motivo en cada delito,

La teorfa de la voluntad es Ila que impera en Italia,
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sustentada por Carrara, ilocco, Manzini, de Marsicc, Ranieri, Sabatini,
Delitala, Pannain, Betticl etec, En Alemania 4dnselmo Von Feurbach; Her—
kel Binding, Beling, Birkmeyer, Leening, Von Rcland, Rosenfiel, Hi-
poel, Schwarz, Hezger, eto,

Todos estos autores coinciden en una donclusidn, gue -
en el dolo es determimante la w luntad, La inteligencia, la concien—
cia ve, se repréesenta el mal, como un bien para el agente, Iuego la
voluntad Io determina o actuar. Llegan hasta afirmar que Y"Ia concien—
cia de la antijuricidad no pertenece al deolol, Fs pues irrelevants -
Ia oonciencia en el dolo, asume un papel secundario.

4si ocurre, mutatis muntandis, con las acciones huma-—
nas, La ooncicncic le da a la voluntad los datecs, é€sta acitia. Quien ~
tiene mds relevancia en el acto? la conciencia que unicamente aporta
el dato ¢ la wvoluntad gue actia? Las dos?., Yo francarmente me guedo —
con la wvoluntad, Querer es causar;, en este senitido, aquel que pone -
en movimiento una cawsa, con conciencic de su ocualidad causal, gquiere
1o causado"” (Binding), Otros, siempre en Alemania hablan del dolo co~-

mo "voluntad conciente’,

En francia también impera la tesis de=la voluntad, agul
voluntad es Io mismo gue intencidn, Bougat dice: gque "la intencidn -
es la oculpabilidad conciente y querida” (especie de simbilosis entre —
voluntad y representacidn);

2.~ TEORITA DE LA RRXFRESENTACION

Lo teorfa de la representacidn tiene su fundamento en
la oonciencia que tiene €l agente de la antijuricidad del hecho,
Se actua con dolo, cuando el autor del hecho delictuo—

s0 ha conocido locs hechos y el derecho gue fundamenital Ia criminelidad
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de su conducta, A tal puntc es esto verdad, gue por mde seme jonze
material gque exista enire wun heoho declarado dellto por la ley y —
otro gue no tiecne ese significado para ella, el autor de este no de-
be responder penalmente (prohibicidn del castigo por analogfa). De -
tal manera el autor debe conocer la antijuricidad de au acto, que deg
be conocer ¢l alcance de todas las circunstancias gue sxiructuran en
s{ misma su accidn w omisidn y que fundan o elevan la pena. FPor este
el autor debe conocer lo antijuridico a)del medio que emplea Yy b)del
resultado gque desea obtener,

Adguif llegamos al espinosc caso de la relacidnlcausal, al~
guncs le Ilaman la cadena cousal., St partimos de aguel principie gque
estudiamos en 1dgica: no hay efecto sin ceusa, llegariamos Incluso —
al absurdo. Sin embarge ha sido tema de drduas discusiones, hasta don
de Ilega 1a responsabilidad del agente que en forma conciente y volun
ted  actda sobre lo primera causa;

Hay ademds en el agente, sobre todc en ciertos delitos, un
requisito necesaric, que es y debe ser un conocimiento "mds especia-—
Iizade” digamos,

As{, En el desacato, ¢l conocimiento de que la victima es
Suncionario y que <ste se encuentra en el ejercicio de sus funciones,
154 Pr,)

E1 hecho de gue la mujer estd en estade de gravidez 364 Pn,
En el adulterio la circunstancia esencicl de gue exista un vinculo —
matrimonial (Art, 388 Pr) y as{ podemos multiplicar los ejemplas.

dsimismo el autor debe tensr conccimiento de todas Ias cir
cunstancias estructurantes de Ia figura delictiva y gque, ne integran
do la acoidn ¢ la omisidn en s{ misma, son requerides a su deber pa-

ra fundamentar o agravar Ia pena,
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Estas circunstancias pueden ser a) calidad de autor, Para
el prevaricato, por ejemplo, el conocimiento gue tiene el agente de
su calidad de funcionario, Ejm.: el Juez. En la infidelidad de la -~
custodta de presos, 21 conocimiento gque tiene el autor de que es fun
cionaric piblico 287 Pn. b)relaciones del autor, Ejm.: parentesod, asf
en el parricidic, Matrimonios 426 Pn, en el delito de bigamia, ectc.
c)circunstancias externas del autor: Ejm. de lugar, despoblado Arte,
10 Pn, No,13 tiempo Art. 10 Pn, 13 ccasidn: 142 Pn., por delitos co-
metidos en una rebelidn o sedicidn ete,

Fs necesaerio sentar oira premisa.

El1 hecho de que el autor conczeca 1o gque estd haciendo no
conlleva necesariamente la intellgencia del significado de su acto,
asi, cuando una persona actia ilegalmente, nc significa gue €sta cow-
nezeca gque su acto estd penado por la lzy con algun género de pena., Si
as{ ocurriera los unicos wue podriamos &elinguir seriamos los qua ¢o-—
nocemes la ley. Aungue no ncs guste, necesariamenie itc¢nenocs gue reCl-—
rrir dguf a la ley notural, como un conjunto de principics gravados
en nuestras almas y cuyo guardidn es la conciencia, que nos indica —
cuando hemos actuado bien y cuandoe hemos falitado. ST no queremos I11é—
gar al absurdo tenemos gue convenir en gue es necesario recurrir a 1a
ley natural como rectora de nuesitra conducta., (dmo podemos saber gque
aotuamos mal si desconocemos la ley? K1 legislador del Derecho Penal
no ha tomade asf al acaso, figuras gue ha convertido en delictivas. —
Si observamos en forma global, ponordmicamente la ley penal, encontra
mos que siempre el legislador trata de proteger bienes juridicos tu—
telables, de multiples aspeotos: la vida, propiedad, posesidn, libertad,
honor, buenas constumbres, salud, integridad, fisice, sentimientos -

religiosos, morales, la autoridad, la cohesidn social, la niflez, la
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Iibertad sexual etc., etc., De tal forma gque muy diffcilmente una per—
sona puede decir con frahgueza "-he cometido un deliio sin saberlo'-
Porqué?.acaso toda persona conoce la ley Penal? categdricamente NO!
Entonces el derecdho seﬁfa injusto si obligara o alguien a cumplir un
precepto gue de antemano sabe gue desconoce.

Se se argumenta gue norma promulgade y publicada es ley
que debe ser sabida, ne pregunt‘?; Cdmo la ley castigae a los analya—
betos gue, desgraciadamente, no pueden conccerla? Nadie va a decir -
"yo maté, porque no sabfa gue era delito matar” yo robé sin saber que
era delito robar”.

Concluye dicizndo que sobre la ley positiva y encima de -~
los Jjueces letrados, hay una ley gue es superior al Derecho Positivo,
es la ley Natural y un Juez superior a gufen no se puede engadfiar: lIa
oonciencia, Ella nos dird siempre gque hemos delinguido, aungue burle—
mos la justicia de Ios hombres,

Debo afiadir algo mds, esa ley, ese Juez es la presencia -
de Dios en todas las cosas, aln en nuesiras conciencias que €3 el re-
ducto mds desconocido de los demds y tan poco escuchado por nosoiros

mismosg,
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CAPITULO IV

CLASES DE DOLO

ZL+—=DOLO _DIRECTO

»Dolo directe de primer grady,es aguel en gue el resulta-
do es querido inmediatamente por el autor, FPor esc se denomi-
ne también dolo inmediato”.-

?Dolo directo,de segundc gradn,es el que el autor admite-
las consecuenclas necesarias que surgen como resultado irrepa-—
rable,de su preoceder. La intencidn es aquf mediata, por lo que
también se le designa con el titulo de dolo mediate”.-

(Pdg.566,00,1586,Tome V.Iuis Jiménes de Asta).-

I71,~DOL0 INDIRECTOQ

Dolo Itndirecte es aquel en gque el agente busca siempre -~
la consecucién de un fin,pero cuya consecucidén va acompafiada-—
de otras consecuencias no gueridas por €1, qgue son lnevita -—
bles o posibles y asi{ Ias acepta, Hay en esta definicidn dos——
elementoss: a) Previsidén de un resultado que no guiere directa-
mente; b) aceptacidén de ese resultado. En ciras palabras pode-

mes decir que en el dolo indirecto el resultado excede a la ~-

intencidén; existe la representacidn de una eventualidad ante-
la que no retrocede el fgente. JLos alemanes contraponen al -
dolo directe el delo eventual,yc que existe slempre la repre-—
sentacidn del evento cuyo resultadc no es seguro,-

Es decir,el agente teniendo incluso como cosa segura €l -

resultado dafloso,no le empece la comisidn del acto.
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Sdnchesz Tejerina nos dice que este evento,ante el que
no retrocede el agente, puede ser indeterminado,éste puede ser
a su vez alternativo que supone la previsién de varios even-
tos queridos de modo indiferente,y,eventual es la previsidén -

de varlos eventos de un modv subordinado.-—

IIT.— DOLC EFEVENTULL

"Hay dolus eventualls cuandc el sujetc se represen-—
ta Ia posibilidad de un resultado gue no desea,pero cuya pro-
duceidn conslente,en ultime instancia,corriendo el riesgo de-
causarlo con tal de obtener el efecto que quiere ante todo¥.-

(Pdgina 585,Nol5%1, temo V.Trata&do de Derecho Penal,—
Lutls Jiménez de Adsida).-

El dolo eventual estd {ntimamente ligado o la repre-
sentacibn. -

La persena cuando actia,se representa desde antes un-—
resultede de su accilén., Cuando Ios resultados daflosos sen pre
vistos y querides estamos ante el dolo directo. Es eventual -
cuando exriste la representacidén de un evento cuyo resultado -
ne es seguro,pero aceptado,es decir,querido.-—

"No habrd responsabilidad sin gue un resultade haya-
side previsto en el momento de la accidn,cuando menocs cCoOmo PO~
stible,pero esto sélv no es suficiente; se reqguiere,adends,gue
se haya asentido en €é1l; qgue en Ultima instancia,se 10 acepte”
Fentdn Baolestra (pdgina 303).-

Hay, pues, dos reguisitos esenciales:

a) Postbtlidad de la representacién del resultado.

b) Representactdn de la posibilided de un resultado-
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que se acepia.-

El1 fundamento del dolc eventual estd en el raszona --
miento gque permite cencluir en que los resuliados cargados —-—
a ese ti{tulo,si bilen es cierto gue no han sido queridos di --
rectamente no se ha dejado tampoco de guererlos,puesto que no
se han evitado;por eso dice Beling que no es *necesario preci
samente que el autor lo quiera,sino gue basta con gque nv le ~—
guiera”, (Esquema, pdgina 89)

Segin Jiménez de isde fueron los autores alemanes los
que han andado mds acertados en cuanto a dolo y schre tode, en
cuanto a dolo eventual se refiere., A partir de Henke y Berner
el panorama Se establece y comienzan a perfilarse 1os contor-—
nos de este tema., (Pdgina 577,Tomo V. Tratado de Dereche Pe -

nal, 5 primeras 1i{neas; y pdgina 579, ibidem,1{neas 14,15,16).~

4.=D0L0 GENERICO

En honor ¢ lIa verdad,debo definirme antes de comen

!

gar este capftulo que hebla de €1,y el siguiente, de dos co

sas gue yo no acepto: F1 Dcl> Gendrico y el Dolo Espectfico.

Para m{ estos términcs me recuerdan mie clases de Filosofla
en el Seminario,donde enmedis de tantas sutilezas tratdbamos~-
de llegar a desentrafiar cesas abstracitas; y muchns,enmedio de
tantas distinciones y subdistinclones,perdfamos el camino pa-—
ra llegar a problemas en si{ no tan diffciles,comc 1los ccncep-
tos de substancia —esencia—~accidentes— lcs universales,etc.-—
Se define el delo genérico: cuando el efecto dafiose o peligro-
so,que es el resultado de 1a accidén,c de la omisidn y del que
la ley hace depender la exilstencla del delito,es previsto y =~

querido por el agente como consecuencila de su accibén u omi —-
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sién .~ Este dolo es el elemento psfguico necesario y por lo -

general,suficilente para la imputabilidad de los delitos no pre
terintencionales o culposos (Tomade de Hanzini=Primera parte-—-—
Teorf{as Generales,pdg.l78).~ |

Naturalmente se habla de dolo genérico para Ilegar a
dolo especifico ~pronto llegaremos a este concepto y tratare -
mos de definirlo y daremos nuestro puntn de vista:stesis es €s-
ta y creo tener el 1ibérrimo derecho a dar mi humilde punto —-
de vista.—

volviendo al dolo genérico,Pessina define el dolo --
genérice:*fFs la voluntad de delinguir en abstracto y (especlri
ce)Ila voluntad de cometer un determinado delito”. Es un tante
peregrino,eso de afirmar gque en el hombre haya una voluntad --
de delinquir en abstraecto.~ (Cémo?

Ricardo (. Wdfiez ni siguiera dice qué es dolo gend -~
rico.-

Jinénez de 4sia lo menciona como un hicho raro,como-
una especle de aborto de las cienclas penales,lo estigmatiza -
y pone en la picota del ridfculo (Tratade Derecho Penul, Tomo-
Vepdga530 a E32)

Sebastidn Soler, (Derecho Penal irgentino,Tomo II pd—
gina 126 a 127}. Bajo g1 tftule de Dolo General,no hubiera di-
cho nada,ya que el resultado es el mismesNiDi. Dice que en 108
»Cases llamados de delus generales,en 2llos,el errar no sdlo -
es esencial,sino ademds indiferente,(?)-(!).-

Fontdn Balestra no trate el problema:Quintanc Ripo-—
11€s no 10 menciona.Sdnches Tegerina tampoco;Carrancd y Truji

1Io tampoco lo chordagCuello Caldn ni lo mienta.-




7. ~D0L0 ESPECIFICO (34)
Par fuerza misma de la 1dgica,si en el capftule ——-

anterior hablé del Dolo Genérico, forzoso agui es tratar del
Dolo Especifico.

Manzini lo define; *Estd constituido por aguella -
particular intencidn o por aguel fin especial, gue el indivi-
duo se propone en concreto (fomenta o no el propdsito) y sir-
ve para distinguir entre si diversos delitos cuya materialidad
y cuyo Dolo Genérico son idénticos o afines” pone los siguien
tes ejemplos:

?4s8t, quien se apodera de la cosa mueble con el fin

de sacar provecho de ello, comete hurto; por el contrario, -

guien la quita para ejercitar un pretendido derecho, es reo

de justicia tomada por sSu mano Con uiolenc;g; quien, final-

mente, la toma para destruirlae, realiza un dafio, siempre que

concurran 1los otros requisitos de tales delitos.”

Hay algo mds; sigue Hanzini haciendo distinciones.
Dice gue el Dolo FEspecifico puede ser uUnico o alternativo.

Es unico, cuando la norma penal designa una especie sdla de
intencidén o de lucro criminoso, como por ejemplo, el fin de
servir a la (libi{dine)ajena en el lenoncinic. Es, en cambio,
alternativo, cuando la ley prevee para el mismo delito varias
especies posibles de intencién o de fines delictivos, como el
JFin de libidine o de matrimonio en el rapto”,

Adlgunos autores, al Dolo Especifico le llaman dni-
mo Yy asi, dicens: en el hurto, animus lucrandi, en la injuria
animus injuriandi; en las lesiones animus lIacedendi; animus
necandi, en el homicidio, etc,

Si regresamos a lo que explicaba antes, en 10 gue
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se refiere a la voluntad e inteligencia del hombre, vemcs gue
no es necesario llegar a extremos tales como hablar de dolos
especificos. El1 hombre, al actuar libremente, obra con repre
sentacidn de un fin.

Luego, siempre habria dolo especifico. Por lo tan-
to sale sobrando el concepto de dolo genérico y es de Supo-
nerse siempre el dolo especifico. Quien no sabe lo gue va a
hacer, o es un inimputable o tendrfamos que llegar al exire-
mo de imaginar ¢ una persona que sSe forma este propdsitos -
»Toy a cometer un delito contra las personas (dolo genérico),
por lo tanto mataré a mi padre (dolo especifico), £l gque va
@ cometer un homicidio, por ejemplo, sSabe gque va a matar a -
determinada persona Dénde vamos a encagjar aqui el dolo gené-
ricc?.”

Ricardo C. Niflez no menciona siguiera el dolo es-—
pecifico.

Jiménez de Asida no 1o acepta, 1o rechasza.

Fontdn Balestra nada dice.

Quintano Ripollés tampoco aborda el problema.

Carrencd y Trujillo no habla de ello.

Cuello Caldén no lo trata siquiera.

6.- DOLO DE CONSECUENCIAS WECESARIAS

Es una sub-especie de dolo directo, I1lamado dolo

mediato o de segundo grade. Boehnmero habia gquerido dar so-

lucidn al problema del resultado no querido pero previsto —

como ciertos Qui vult antecedens specifice non potest nolle

:
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consequens, 8t est praevisum ac cognitum”., EI que gquiere es-
pecificamente el antecedente, no puede menos que gquerer el -
consecuente, s8i lo ha conocidoc y prewvisto.

La esencia del Dolo de comnsecuencias necesarias es
€sto: "quien gquiere alcanzar un fin, quiere también los me-
dios conocidamente necesarios para ese fin”, *Se puede desear
un resultedo, pero si 1o gue queremos se liga a oiro efecto
antijuridico que nos representamos como inezxorablemente uni-
do a nuestro propésito, al realisar €ste, tencmos que acatar
las otras consecuencias luctuosas, que entran asi en nuestra
intencidn.” Jiménez de Asiua (Tomo V Pdg. 571).

Fs tipico y al caso oportuno, el ejemplo del anar-
quista que espera la pasada del coche donde se conduce el $o
berano. El1 sujeto éste sabe que el auto es manejado por un -
amigo a quien aprecia, y a pesar de ello, lanza la granada -
para matar el jefe de Estado. Sabe que morird su amigo al ul
timar en esa forma al jefe de Estado; pero eso no eS8 motivo
para que desistq., Sabe gque 1a¢ muerte del uno, esta fatalmenie
ligaeda ¢ l1a del otro.

Desea un resultado; pero éste estd ligado inexorc—
blemente a otro que no es deseado, pero que al representdrse-
lo lo acepta como inevitable.

s necesario hacer énfasis que aqui Se trata de una
intencidn dolosa de cometer un acto refitdo con la ley, acto
que estd Iigado a otro u otros y que ilnevitablemente ocurri-
rdn como una consecuencia del antecedente que es el acto cri-

minoso del agente.
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Cita Jiménez de 4sida un caso ocurrido en Canadd.En
Monitreal fue juszsgado un&ﬁelito que parece novelesco. En €1 se
aprecia el dolo mediato o directo de segundo grado o dolo de
consecuencias necesarias J. 4. Adlbert Guay concibid un plan
siniestiros Aseguro a su mujer llamade Rita, en unc fuerte su
ma. Encomenddé a un relojero la confeccidn de una bomba de al
ta potencia accionada por medio de un mecanismo de reloj. £l
relojero se Ilamaba Genereuxr Ruest y la bomba fue colocada en
el avidn que abordaria Rita, por una hermana de aquél Ilama-
da Hargorite Pitre. E1 Avidn pertenecia a la Compafifa Pacific
Airlines; éste se estrelld en una montafia de Scult., Esto su-—
cedid en 1949. Naturalmente murieron en el siniestro tanto -
Rite Guay come los infortunados compafieros de viaje.

Los tribunales gue conocieron de este caso, falla-
ron q%e se trataba de dolo mediato o de segundo grado 0 sea
dolo/ggnsecuencias necesarias.

4 Guay se le ahorcdé en FEnero de 1951 a Ruest, el
25 de Julio de 1952; y a Margarita Pitre en octubre del mis-—
mo Gfo.

dnalicemos el caso parec ver sus elementos, lo.)La
intencidn de Guay era cobrar la gruesa suma de sSu conyuge.
Concibe el siniestro plan de acabar con l¢ vida de su mujer
de jforma tal, gue pareciera una desgracia y per 1o tanto, con
Ia llegada de ese eventc, cobrar el seguro gue cubric ese -
riesgo. 20.)N¥anda confeccionar un ertefacto exrplosive y co-

Iocarlco en el avidn donde se conducian muchas otras personas.

Se representdé que ellos moririan inexorablemente en el si-
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niestro, pero no obstante eso, ratifica su finalidad, Esto -
es el dolo de consecuencias necesarias o dolo mediacto o de -

segundo grado.

e~ DOLO INICIAL O PRECEDENTE

¥

&.— DOLO SUBSIGUIENTE

Estas, mds que clases de dolo, son momentos del do-—
lo o sea momentos de la culpabilidad.

duque esto no perteneszca quiads ¢ e¢sta parte del -
Derecho Penal y debiera estar enclawvado en el iter criminis,
sin embargo pasaremos a explicar en gué consiste. Los actos,
compuestos de una ideacidn, y de un propésito, luego de una
accidn, son Io normal. 4si es el Dolo.

Dolo inicial es el propésito gque se forma un agente
de cometer un delito y comienza incontinenti & poner por obra
su intento. Pero puede ocurrir gque un acto gque comiensd ino-
cente, se convierta luego en 1la ocasidn consentida de cometer
un delito., Ejm.: Una joven wa a gque un médico la examine. Pa~
ra determinade operacidn sencilla le aplica un anestésico.
£l préposite del médico es bueno (no haoy dolo inicial);: lue
go estando aguella inconciente, la viola. Agui tendriamos
un dolo subsiguiente.

Podriamos decir, sin temor @ eguivocarnos, gqueg no
ruede concebirse el dolo inicial o precedente sin represen-—
tarnos inmediactamente el dolo subsiguiente o subsecuente.

Bernardino Adlimenc, en pocas palabras, nos expli-
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ca con gran claridad lo gue es la materia gue trctamos: "El
dolo nace en el momento en que se inicieg la causalidad delic
tiva, y dura hesta el momento en que este causalidad se ago-
tai Si no naciese en aguel momento no habria delito y si no
durase hasta dicho mento, la consumacidn del delito seria im
pedida por el primero que gquiso ccasionarlo.

Pero no es necesario gue dure mds alld del momento
en que la causalidad delictiva estd agotada, Una cosa es de-
cir que, en el mayor niumero de los casos, el dolo dura toda-
via y estd aiun vivo, y otro, muy distinto, decir que es ne-
cesario cuando ya causado todo y que ya nade podfe impedirse.
Veremos si puede, y cdémo es posible que tenga evaluacidn ju-
ridica el desistimiento eficas y el arrepentimiento estéril;
pero es evidente que el dolo no es necesario ya, después gue
dolosamente el proyectil ha salido y el incendio ha estalla-
do., Lo mismo debe afirmarse cuando el hombre se pone, dolosa-
mente, en un estado de no imputabilided para cometer el deli-
to. En tel caso, el gue se encuentra en un estado de no impy
tabilidad, es casi el instrumento de $7 mismo y el dolo es -
suficiente y necesario hasta cuando se agota con la produc-
cidn del estado de no imputabilidad, Estad RipitesiSe.eeascos
da lugar a las acciones denominadas *liberae in causa o ad-
libertatem relcte.”si.cconas

Criteric es este gue sustentan la mayoria de 108
autores del Derecho Penal,

Jiménz de Astua sostiene que en realidaed no hay do-

lo subsecuente o subsiguiente. ?La afirmecidn dolosa poste-




(40)

rior a la ejecucidén del hecho, sélo puede Servir, como prue-
ba de que existid antes el prdposito dolosc, como ya lo vid
claramente Bossi en el siglo XVI: Sequens actus ostendit -
qualis fuerit animus a principio, parae dar validez a la dis-
tincidn entre dolo inicial y dole scbrevenido, son demostra-
tivos de lo contrario que pretenden aseverar”.

Los casos gque pone Manzini para corroborar su tesis
sobre el dolo subsiguiente son bien interesantes: una perso-
na que actia de buena fé, de pronto descubre su error y se -
da cuenta que estd actuando mal. En el momento de descubrir
su error, ahi dice, estd el dolc subsiguiente.

En buena Idgica argumenta Jiménez de Asua: 1o que
se trate alli es del nacimiento del dolo, ya que cuando esta-~
ba en el error (ne descubierto)no habfia dolo inicialy mal se
hablaria de un dolo subsiguiente sin haber dolo antecedente
0 inicial,

Lo mismo, dice, en el caso de que alguien de buena
JFe detenta un objeto que no es propic y luego, se dd cuenta
que no le perteneces *Decir que es dolo subsequens, el que -
surge cuando el sujeto se convence de quc estd en error y =
decide apropiarse de la cosa, no es correcto. Dice &1 que -
en este caso, al destruirse el error en este momento nace el
dole., Concluye: “No hay tal dolo sobrevenido, sino gue el do-
1o comienza, cuando empieza Ia conducta delictivas no gnire-
gar, y apropiarse del objete que creyd le estaba confiaedo en
depdsito”, Pdg. 528 Tomo ¥ tratado de Derecho Penal.)

La culpabilidad se extiende a toda la actuacidn dg



(41)

lictiva. Es moralmente imposible determinar diferencia, o me-
Jjor dicho, existencia de dolo iniciel y dolo subisguiente. -
Salvo mejor opinidn yo adhiero a esta tesis.,

Frans Von Lis#t entendid por dolus eventualis, el
caso en que el agente tenga "sélo” como posible la produccidn
de un resultaedo; ”7es decir, bajo la condicidn de que el autor
no haya evitado la produccidn del resultaedo, pues no habria
llegado a esta conclusidne el resultado no sobrevendrd?”.

Max Ernst Mayer, gue no encuentra solucidn a la -
cuestidén del dolo eventual ni con la teoria de la voluntaed -
ni con la teoria de la representacién, acude ¢ su docitrina -
de las motivaciones. Sin embargo, en esta famosa teoria de -
Ia voluntad, como la de la representacion dice. *Para dife-
renciar ambas especies de culpabilidaed se debe investigar cd
mo se ha comportado el autor ante la representacidn del re-
sultado y se debe atender, para este fin, al complejo total
de sus motivos.....”El objeto de esta investigacidn es la de
comprobar si la esperanza de gque el resultado no sobrevendrd
lo ha incluido necesariamente en la actividad voluntaria. DI

ce él1¢ ”se precisa distinguir la posibilidad de tenerla re-

presentecidn, de la posibilidad del resultado; son tan dife-

rentes, dice: "como un colegio de muchachas y una mucnacha
de colegio. Lo uno es un colegin, y 1o otro una muchachay Io
primero una posibilidad, lo segundo una representacidn”.
Roberto Von Hipoel presenta el problema del doio —
»

eventual como Yun tercer grupo” en la culpabilidaed. Dice.

estamos en el dominio de 1o meramente posible o probable, de
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las consecuencilas del acto que en 8{ mismo son indijferentes o
desagradables parae el cutor. Dicer” se da el dolus eventualls
cuando la¢ produccidn del resultedo antijuridico,gue, juntamen—
te con el deseado,Se representa como posible,era preferible -
por el autor,a la renuncia de su acto.Por el contrario,existe
culpa,cuando la esperansa en 1a no produccidn del resultado ~
antijuridico, fue decisiva para la ejecucidn del acto”,Pdg.313.

Donnedieu de Vabres dice gue®el dolo eventuel ocupa
un campo intermedio entre el dolo propilamente dicho y Ia sim—-—
ple culpa por imprudencia. Es,dice, una imprudenciac conciente.
Fl agente ha previstio las consecuencics de su actogy pero no -
se puede decilr que las ha querido. He mrstrado frente a ellas
unae imprudenciae criminal?”, -

Vonin asimila, tanto en la letra como en el espiritu-
el dolo eventual con lIa culpa con previsidn y en ciertos ca -
sos8 con la preterintencionalidad.-

Fn Hilspanoamérica hay asimismo variledad de criterios
al respecto,~

EFn drgentina,Rodoljfo Moreno conjfunde el dolo even —
tual o indirecto,con el elemento subjet.vo de los delitos --
preterintencicnales. Dice:”El dolo es indirecto o eventual ~--
cuando se tuve el propdsito de reelizar unae determinada ac -~
cién y se ejecuta otra de mayer gravedad”.-

Para Jiménez de .sda, en Argentine es necesario Ile-
gar hasta Sebastidn Soler pra gue se aclimate el conceplo de
doius eventualls,aunque para Ilegar ¢ ello se basa en una teo
rfa que a €1 (Jiménez de isuda) no es del todoe aceptable por -

ser inconclusa. (Pdg. 584, Toma V.Tratado de Derecho Penal),——
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Dice Seler que para entrar a considerar si se trata de dolo e-

ventual *deben primero descartarse l1as posibilidades de que el
caso esté comprendido en el dolo dAirecto......”Hey que llegar-
hasta el complejo motivante; descubriremos mds inmediatemente-
el motivo egoflsta que tan caracteristico es pare decidir Si un
hecho es o0 no dolosc”. -

Dice,ademnds,Sebastidn Soler:”dnicamente Ia investl -
gacidén del complejo motivante,puede en definitiva decidir al -
Jues a afirmar,en concreto,si ha sido prevaleciente la egoils-—
ta indiferencila,ante el efecto delictive gue el sujeto se ha --
representado como posible”, -

Fontdn Balestra,saca conclusiones mds categdricas, -
no en cuanto a la prueba del dolo eventual,sino en cuanto a -
su esencias ”La teorfc del asentimiento resuelve la cuestidn-
exigiendo como primer reguisito la previsidén del evento. o
habrd responsabilidad,sin que un resultado haya sido previsto
en el momento de la accidn,cuando menos como posibley pero -~
ésto sélo, no es suficlente; se requiere,ademds,que se haya a-
sentido en é1; que en Ultima instancia,se lo acepte”., (Pdgina
303 en su parte general).-

En Cube, Menéndez concibe el dolo eventual come”’des~-
preocupaci én de que el resultade antijuridico previsto se pro-
duzcasal extremc de no hacerle desistir esta ccntlingencia,de =
su propdsite criminal”,~{Citado por Jiménes de Astua,pdg.584—~
Tome V. Tratado de Derecho Penal.—):

Jiménes de Asua define el dolo eventual:

"Hay dolus eventualis cuando el sujetc se represen—

ta la posibilidad de un resultedo gque no desea,pero cuya pro-
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duccidén consiente,en dltina instancic,corriendo el riesgs de—-—
causarlo,con tel de obtener el efecto que guiere ante todo”, -
Como todas las definiciones de Jiménez de dsuda,ésta tiene el-
defecto,er buena Idégica,de ser demasiado extensa; Sin embargoe
tiene todos los elementos esenciales del dolo eventual:

l,~- Resultado deseado.

2.~ 0tros resultados no deseados

.~ Rlesgo de que su acto vaya acompefiado de e3tos—
resultedos no gqueridos.

4,- Aceptacidn de este riesgc. Con tal de obtener -~

el resultado deseado, -

Como vemos, la scla teoria de lo voluntad era iInsu-—
ficlente para llegar ¢ la nocién de dolo eventual, ferzoso era
gue acudiera en auxilio de la teorfa de la representacidn, --—
que es8 1la base del dolus eventuglis. Ahora bien,es necesario-
subrayar que la tecoria scle de la representacién,no basta pa-
ra el concepto; es necesaric complementarla coen la teeria de-
1la wvoluntad. De este maridage nace con facilidad el dolus e—-~
ventualis., La teorfe sola de la representacidén nos I1levard --
nada mds a la 1lamada culpa con previsidn.-—

Diferencias

Se diferencia el dolus eventualis del dolo directo,
en que en éste.el sujeto dirige su acto a la obtencidén del --
resultado reguerido,mientras ¢ue en el delo eventual,sélo se-
astiente al efecto antijurfdicco previsto como probable © posi=
ble unido al resultade cue el agente realmente desea.-—

IX,— DOLO CIVIL,DOLO PENAL

Surge asi,de bulto,una preguntas Hay alguna dife --
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rencia entre dolo civil y dolo penal? Serd el dolo un estado

de dnimo gue no sufre diferencia alguna en el campo civil y —-=
el penal? Desde luego,para 1legar a una conclusidn, forzoso -~

€8 que recurramos un poco a la filosoffia,que,como madre de to

das las clencias,nos tienda su mano protectora para desatar -

nos este nudo gerdiano, -

Haypy divergencias de pareceres en cuanto ¢ este pro-
blemec que se vuelve grande en mayor grade,al consultar las -~
diversas copiniones de 1los autores,-—

Antes de entrar en materic,vamos a ver céme leo han-—
resuelto los diverscs tratadistas del Derecho:s Carrancd y —-—
Trujillo ne menciona el problema.-

Fontdn Balestra no trate de esta diferencia. Sehas—
tidn Soler dice al respecto textualmente:” Mo queremcs cerrar
este capfltulo sin hecer referencia o la false distincidn en -
tre dolo civil y dolo criminal,a la gque ccn frecuencia Se re-—
curre,especialmente en tema de defraudacidén, pretendiendo que-
el dolo criminal reviste ciertos aspectocs que acreditfan en el
autor una especiael perversidad caracterfstica (magna et prava
calliditas). Fllo envuelve une lamentable confusidn de 1¢ -
nocidén de dolo,que no cotra cosa significa que lo que dejamos—
expuestoy; y las exigencias de ciertas figuras delictivas como
la estafa; deliio doloso, en el cual se requiere la existen -
cia de un ardid” - En Derecho (Civil,se comete en realidad un
abusec de lenguaje,cuandec se dice gue el dolo es un vicio de -
1a voluntad, ILa volunted s$élo se vicia por errcr y cocccidn.,-
E1l error,a veces es maliciosamente delerminado por oiro,qgue =

ebra pucs,cen dolo”.~(Derecho Penal Argentin2,Tomo II,pdgina-—
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Ricarde C. NiUuflez no aberda ese problema

Eugenio Cuello Calén no trata el tema.

Isafas Sdnchez Tejerina tampoco ftrata el asunto.

Vicente Hanzini ni 1o menciona.

Luis Jiménes de idsua comienza por poner,como acdpi-
te de este problema:” no se distingue entre dolo civil y dolo-~
penal”, - Dice terxrtualmente lo siguiente:”Nuestire criterio se~—
holla perfectamente clarc desde que hemos estudiado la teoria-
general de la culpabilidad, No hay diferenciac alguna substan-—-
ctal entre el doloc de que debe hablarse en derecho civil, y el
gue construyen los penalistaes. Lo gue ocurre es que Ios Cddi~-
gos Civiles han Ilamado a veces dolo a lo gue reclmente no Io-
es”, (Tomo V.Pdg.503)

Diego Vicente Tejera llega hasta el extremo de ne-
gar que exista dolo civile?porgue la intencidén malvadae de rea-
ligar un acloe....€s8 por tanto,dolo penal 10 que engendra”.-

EZn el Derecho Romano,dolo estd definidos®se entien
de por delo los manejos jfraudulentocs empleados para engafiar a-
una persona y para determinariac a dar su consentimiento en un
acto juridico”,~ Labeo sic definit dolum malum esse: onmem Ca—
tliditatemyallaciem,machinationem,ad circumveniendum, fallen —--
dum,decipiendum,alterum,adhibitam”, 4 este,lcs romanos Ilama-
ban dolus malus., Puede traducirse asi: .isi definid Labec el do
1o maloe¢ emplear ciertos mimos, halagos, astucias, para indu -
cir a engafio a 0tro.—

Distinguieron de este dolo,el dolo buenoc,es decir,

de Ios artificios mds ¢ menos hdbiles de uno,que se puede ser-
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vir para llevar ¢ un resultado l1f{cito.-

En nuestre Cdédigo Clvil,encontramos el dolc como -
una de las formas gue viclan el consentimiento y le hacen conm
pafifa al error y la fuerza,irt.1322 C. cono une nota salvadora
he puesto en mi Cédigo:” no es lo mismo dolo que fraude, El -
dolo emana de una de las partes contratantes.Froude es cuando
dos personas se ponen de acuerdo para inferir dafio ¢ un terce-
ro*.~ Hoy estoy cayendo en la cuenta gue no hay tales distin-
citones.Tanto dole como fraude son Ia misma cocsa. El fraude co—
mo el dolo pueden provenir de las partes contratantes. Cen la-
salvedad que agui me refiero al dolo bueno de 1os romanos.-Si
es dolo malo,es decir (concepto romano), si es fraoude,enton -
¢c28 estamos ante un delito,no ante un vicic gque anula el con-
sentiniento. Se tratarfa de una estafa fuera del campo civil——
y ya en el dmbito del derecho Penal. Nuestras leyes,c mejor
nuestros jueces, con una jurisprudencia ya bien conocida,ante
ciertas estafas legftinas y defraudaciones,las obvian de la --
manera mds cdémoda para ellos— Perc a todas luces injustamente
ddndoles el cariz de simples i1ncumplimientos civiles,mds pro -
pios del 4drt.C.que del Cap.IV,Seccidn 2a.”Estafas y otros en—
gafios”, del Cu.P. para ello tienen gue recurrir a¢ cilerto niume-—
ro de salvedades y eufemismos mds propios de casuistas esco -~
ldsticecs,que de serencs aplicadores de la ley,cuya guarda Yy —-
administracidn,en mala hora les ha sido conficda.-

Recuerdo,para el caso,un conocldo estafador que te
nfa pendientes en el Jusgado Cuarto de lo Penal de este Dis —-
trito,mds o menos treinta y ocho causes criminales de estaja.

Este sujeto se valfa d2 una estrategema tan inteligente como-
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inicua, Se decfa presidente de una compafifa constructora de -

vivienda.,Proponia terrencs a sus victimas con facilidades de -
pago y de tramitacidn.Planos tan preciosos y fotos tan impre -
sionantes que a cualquier persona la habrfan convencido, Cuan-—
do sus victimas le entregaban el producto de los ahorros de ——
toda su vida,empezaban las promesas Yy 1os pla2oS Y....nada,-
Fueron a denunciarlo ¢ un juzgado y pronto se vid Iibre.-

Qué habfa pasedo? Segun dictamen del Juez de la --
causa,confirmado por I1a Honorable Cdmara de Segundae hstancia,
se trataba no de nmiltiples estafas,sino de simples incumpli ——
mientos de contratos civiles. La verdad,si esas no eran esta-
Jas,yo soy marciano.-

En sintesis,yo estimo gue no debe diferenciarse en-—
tre dolo civil y dolo penal, Aceptarfa esta tesis con la Uni--
ca condicidén de que en el campo c¢ivil se acepte como vdlida la
distincidén que hacfan los romancs entre dolo bueno y dolo ma -
lo. Ya gue si se trata de dolo,en el sentido que hemos llega-
do a establecer,no estarfamos ante un casc civil sino ante un

caso criminal objeto del Cdédigo Penal.-
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CAPITULO ¥

ELENENTO AFECTIVO

Lo~ PEESUNCTON DFE DOLO

Nuestro Cdédigo Penal, al establecer en el Art., Jo., que-
es delito o faltae, nos dice en el mismo drt. incisc segundo, =~

gue *Las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan ~-—

stempre voluntaritas, a no ser que conste 1o contrarie”,-

Con ellc nos establece en una forme clorae, la presuncidn-

del dole en toda cccidn u omisidn criminosa, ILa redaccidn mis
mae de la ley contiene una peradoja:” se reputan SIEMPIre€s. . .l
no ser gque coenste lo contraric”.—- Si se reputaren “siempre” co
mo dice el texto legal, no debid haber puesto *a nc ser que =~
conste” ya que estableciendo una regla sin excepcidn, el mismo
legisiador establece excepcioness” a no ser gue conste 1o con-
trario”, Imoginc yo,debo eguivocarme,que el legislador se sin—
ti18 incdémodo al establecer tan terrible disposicidn y por ello
pensé una salida, no muy oportung,qgue serfa Ia tabla de salva-
cién de cualquier indiciado para probar su inocencia,-—

En nuestra ley, el Juez de oficio y el ¥inisteric PUbli=--
co, csumen el onus orebandi,soportan la cargae de la prueba,-

Decfae que nuestra ley positiva en el Lrt,lo. inc.2o. del-
Cédigo Penal, establece la presuncidn del dolo, §i analizamos—
el artfculo y la disposicidn a que me refiero,veremos:

l1,~Hay una regle generel,la presuncidén de voluntariedad -

(dolo), en tecdas las acclones u omisicnes penadas por la ley =--

(delitos ), -
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2.~ La excepcidn a la regla:” a no ser gue conste lo con-—
trario. 4Aquf destruye lo regla, ya que no se podrdn reputar —-
siempre voluntarios, cuando la misma ley establece la excep —
cidén. -

El legislador nuestro, ve de Io objetivo ¢ lo subjetivo,-
se adentra al campo de lo conciencia, del fuero interno e inter
preta,con base 1dgica, gue todo acte humeno es conciente  —-
luego, voluntario. Pero ésto aungue en I18gica es buena deduc -
cibn, sin embargo, en buena filosoffa, se comete un gran error.
Ina accidn puede ser conciente, mds no voluntaria.-

El legislador nuestro incurre en el gran error de confun-—
dir conciencia con voluntad.-

Conciencia es el conocimiento gue la persona tiemne de sus
actos, de sus sentimientos, pensamientos, etc, La voluntad en-
cambio, es la facultad cutomotera gue, naciendo de l1a concien-
cia nos impulse a actuar. Vemos, pues, gue son dos jfendmenos -
digdmoslo ast, dos momentes en el jfuero interno RUMANO.-

En un acto que vemos realizar, podemos imaginar,sospechar
cudl fue la intencidn del agente; pero no podemos tener seguri
dad absoluta de que asi{ sea....puede haber tenido otra finali-
dad y no salid cemo €1 habfa planeado su acto, KHay actos tno-
centes que llevaban unae torcida finalildad y actos aparentemen-—
te melos que fueron originaelmenie planeados comec una loable in

tencidén. Lo vida dieric nos demuestra a¢ cada instante la ver -

dad de mi acerto.-—
Feuerbach dice:”facta laesione praesumitur dolo,donec —-
probetur contrarium”.- Cometidae la lesién debe presumirse el -

delo milentras no se pruebe 1o contrario.-
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Debemos tener presente gue nuestra Constitucidn Politica
en el Titulo Régimen de Derechos Individuales, establece,en -
cambio, una disposicidn contraria al dprt.lo.inc.20. Pn., ya -
que establece la presuncidn de inocencia de una persona mien-—
tras no se le pruebe lo contrario.drt.l164 "ninguna persona =
buede ser privade de su vida, de¢ su libertad, ni de su propie

dad 0 posesidén, Sin _ser previamente ofda y vencida en juicio-

I

con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces -~

por 1a misSma CQUSUeso.....” Decfa gue estas disposicionegd ——
socn contradictorias porgue en aguella,deja la carga de 1a ——
prueba al Jueg y el Ninisterio Pdblico (acusacidén particular-—

en su caso) y en cambio en nuestra Constitucidn,deja el cargo

de Ia prueba, en primer lugar al reo:0lD] y en segundo lugar-
al Jues o Ministerio Publicosvenciday Ademds,sienta como re—-
gla general, la inocencia del encousado y el 4rt.lo.Pn,su cul
pabilidad,-

»E1 Derecho,para afirmar Iio exlstencla del dolo,se sirve
de las circunstancias,los hechos y los fenémenos externos que
lo simbelizan,que ordinariaemente lo traducen”, (Sebastidn So-
ler), EI Derecho Candénico, en su cdnon 2200 Fo.Z2 dicesPosita
externa legis violatione,dolus inforc externc praesumiiur do-—
nec contrarium probetur”, 1 pesar de 1a rigidez del Derecho -
de la Iglesia, este canon es mds benigno gue nuestra disposi-
cidén legael:”dadae unae violacidn externa de la ley,se presume-
dolo en el jfuero externo,mientras no se pruebe Jo contrario”.-

2.-IL4 BUENA FE

Buena fe es sindnimo de inocencia, de buena intencidn, -

de ausencia de dolo., iMHanszinil define 1a Buena Fe:”la creencla-
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racional en la legitimidad del evento voluntaricmente causado,
es decir, el haber acituado objetivamente de modo contrarioc al
derecho penal, nc sdlc sin intencién de violar la ley pencl.-
Lo gue no excluird el dolo sino también sin la intencidén de -

cometer un hecho ilfcito*.- FEsto guiere decir gue el gue ac -

tde con dolo, tiene conciencia de la ilicitud del acto.-
Bettlol sostiene gue no debe presumirse el dolo,que €ste
debe probarse siempre, por lo tanto tampoco tienen razdén de —

ser aquellas figuras delictivaes, de 1as que se dijo gue te ~

nfane¢Dolus in re ipsa”.- Esto, dice, era ung exageracidn. El

dolo,como nexe en la relacién causcl criminal como voluntad
dirigida hacia el evento determinado que el agente sSe ha re -
presentado como clertc y posible,debe investir todos los ele—-
mentos constitutlivos del delitc.-

Yo es necesario que el dolo esté presente a lo lcrge de—
todo el transcurso causal y en el momentc en que Sse realiza -
el evento Iesivo.-

Hanzini sostiene que el dolo debe persistir siempre a 1o
Iarge de 1o cadena causal del delito. Si no, habric arrepenti
mientc y por consiguiente deslsiimiento.-

Los romanos daban unog gren importancia a la buenc Jfe —-
(bona fides). En los contratos, cuando ésta faltaba,no sola -
mente podfan aenularse,sino que trafa a guien actuaha de €sfc -
guitse,unc nota infamante.—

Entre nosctros, lu mala fe trae ciertas consecuencias ¢
Fjem. La resolucidn o rescisidén de los contratos con indemni-

zacidn de dafics y perjuicios. Esto en materia civil. £n mate-

ria penal,mala fe es intencidén dolosa,es precisamente el ele—
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mento subjetivo de fos delitos.-

Buena fe, en cambilc, es ausencla de Intencionalidad. Si —--
€sta se prueba habria une causal de inculpaebilided. Ejem,lo -
tenemos emn el Art. So. No.13/?El gque incurre en alguna omisidn
halldndose impedido por cause legitima o insuperable”, -

S1 una persona recibe dinero falsificado,sin aber sy —=
Jalsedad, y 1o hace circular,no tendriamos dolo sino buena Jfe,
218 Pn. En estos articulos encontramos que precisamente giran
alrededor de 1o buena fe.Quiere esto decir gue la ausencla de-

este elemento viene ¢ ser, en estos delitos ¢l menos,el dolo,~

3o~ EL CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO

Fs un problema bastante drduo este del consentimiento del
ofendido,con relacidn al dolo,

S1 und persona hurtc,por ejemplo,un objeto,perc ocurre -
gue el duefio de la cosa consiente en ello,habrd hurio? En o-
tras palabras, hay delito?.~

Podremos decir acaso gue se trate de un delito subjetivo
¥y no cbjetivo? Hay une intencidén de apropiarse de un objeto~
ajeno sin la voluntad de su duefio, Pero a la hora de Ia ver -
dad,el duefio,en un acto de generosidad,obsequic al Iadrdn lo-
que le he hurtads.-

dgut sin guererlo,me recuerdo de *Los Niserables” de Vic-
tor Hugoedean Valgean se introduce en la casa de aquel buen -
Obispo y abusando de su hospitalidad se hurta aguellos cande-
labros de plata, Cucndo la policia 1o atrapa y 1o llevan ante
aguel venerable anciano,éste les confiesa que &1 obsequid ¢ -~

aguel hombre exr galecte,los candelabros.-
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En realtdad,legalmeﬁte no hay delito,ye gue jfalta un ele-
mento gue es esenciel y es 1a ausencia de voluntad del duefics=
»8in Ia voluntad de su dueffo”. Pero es Justicla,opinién per-—
sonal,sl existe delito,por 1o menos subjetivo.-

En Ia eutanasia encontramos un pdnorama diferente. (361 -
Pn) *E1 que ocasione la muerte de otro con su consentimiento,
por ruegos reiterados y expresos de la victima,serd castigado
con I1a penc de seis aflos de presidio¥.-

Aguf el Iegislador con une 1dégica distinta,caestiga al —-
autor de la euwtanasia con seis afios de presidio.

La verdad,y con esto concluyoes dunque haya consentimien-—
to del ofendido,esto en noda afecta Ia presencita del dolo.-

Aungue el ofendido consienta,el elemento dolo no desapa-
rece.fs algo ajeno a Ia voluntad del delincuente,una contin -
gencla no prevista,hasta clerto puntogperc en realidad se ha-
agotado Ia intencidn malvada del criminal,-

4.~ LI ERROR

Decfamos en otro capftuleo,que el hombre va tentendo con=—
clencia de 1o gue le rodea y de sus movimientos interncsspa -
siones, pensamientos, raciccinios, ideas,sentimientos,etc. [y en~
el mundo externo tiene conciencia de Ios fendmenos,que no son
otra cosa que 10os cambios gue se operan a su alderredor. Pues
bien,ese conocimiento lo wa adguiriende por 10s datos que ob-
tiene del aporte de sus sentidos.lsi,el hombre tiene noclén -
de los colores,de la forma,olor,sabor,movimiento, tiempo,dls -
tancia,etc., pero puede ocurrir que los sentidos,que nadie ha

dicho que sean infalidbles,aporten datos que nc son exactes y -
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muchas veces son francamente equivocados.Zsto es 10 que I1la -
MAMOS error.-

Vo nos exirafia, pues,enconiraer en casos que son eminenie—
mernte subjetiuos,éomo es la intencionalidad y 1a voluntad,un=

Sfendmeno tan comiun en el hombre como es el error,-
Lo enconirames en el Derecho Civil 1322¢,.”*Los vicios de
que puede adolecer el consentimiento,son error,jfuerza y dolo”.

A4ht lo tenemos comc un vicio del consentimlento y asft, puede —--

ser error de hecho y error de derecho.Pero bdstenos eso,ya gque.
aquf estamos en el campo de lo Penal.- /u”/f

Fn 1a disciplina que estudiamos encontramos el erpor en-
el tan llevado y trafdo aertfculo Jo. gue en su inciso dltimo-
nos dices»F1 gue cometiere volunteriamente un delito o jfaulta-
incurrird en responsabilidad criminael,cungue el mal recaiga -
en persona distinta de agquella a qulen se grogogig ofender, o—
aungue fuere distintc del que se preoponfa causar.-—

Fs 1o gue dectrinariegmente se ha llaemado aberratio ictus
aberratioc in personam,errcr en el golpe error en la personad.-

Fn cuantc al aberratio in personam,el fundamento de su —
punibilidad estribae en que cualquier ser humano, © sus perte-
nencilas (materieles e inmateriales) son iguclmente tutelados—
por el derecho,Por ello no importa que el criminal se propu ——
siera matar o lesicnar a una perscona,lesionar un bien u otro.
E1l resultedo es el mismo, una lesidén al derecho., S1 bien,tan
bién es cierto gue en este caso de error,tantc en la perscna-
como en el golpe hay una intencidn fellida,no por eso deja de

ser cierto gque haya dolo,tanto cuando se aclerta,como cuando-

se yerra, Esta es una de las raszones parae destruir esa preten
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dida diferencia entre derecho y moral; que ésta es interna y -
el otro es externo,en cuanto ¢ reguladores de la conducte hu -
nana, -

Pero, asf{ como en el Derecho Civil se regula el error de-
hecho y el error de derecho,as? en el Derecho Penal,por ello -
diremos que error es el conocimiento eguivocado o nocidn falsa
del delito. Error de hecho y de derecho, si es sobre elementos
Yy circunstancias objetivas o sobre el precepto legal que 1o —-
configura.=

41 hgblar del error,es necesario no conjfundirlo con igno-

rancia.Ignorancic e€s un no conocimiento, Jecfamos gque los sen—

tidos al dar a la conciencia datos equivocados tnducen al su -
Jeto a error.Cuando 10s sentidos no aportan datos sobre algo,-
no inducen a error,simplemente dejan al sujeto en ignorancia,-

Nuestra ley no admite como eximente la ignorancice. Yo -~—
nuestra Constitucidén Polftica en su /Art.60 establece:” Kinguna
ley obliga sino en virtud de su promulgacidn y publicacidn....”
Por 1o tanto,nadle puede excusarse en el pretexto de la igno -
rancia de la ley,-

Encontramos la teorfa del error,saplicade entre las exi -
mentes del drt,8 en numerel 120.,:7El gque obdbra en virtud de o--
bediencia debida”. Pero en este caso es necesario puniualizar
gue cuando el acto ordenado por el superior jerdrguicoc es evi-
dentemente il{cito,no estd el subalterno obligado a obedecer.-
Ej. seria el de un jefe de Policia gue orderara (como 1o hacen
con frecuencia impunemente), a sus Agentes flagelar a un reo,-
En este caso el subalterno no puede ampararse en Ia eximente-—--—

del numerel citedo y del articulo mencionado,-—
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D o ¢ T B I N 4

JURISPRUDENC T4 SALVY.LDOREN

» S§1 una persocona por herir a un individuo, a quien le a-
rrojé un macdhetazo gue no le acertd,hiere a una mujer;no debe
estimarse en la aplicacidn de la respective pena,la agravante
de irrespeto al sexo de 1a ofendida,porque dada Ia jforma en -
que el delito se perpetrd,no se advierte en el sujeto delin -
cuente su voluntad egspec{fica de menospreciar el sexo de la o
Fendida” (Rev,Jud.Tomo IV,Jullo 19 de 1950,pdg.521,Sent,.Cdma-
ra de Tercera Instancia ).~

Ha= DOLO EN NUESTREQ CODIGO PENAL
(Art,.10.Pn)

Después de hablar del dolo,de lo que doctrinariamente -~
significa,de su evolucidn en el pensamiento juridico,de sus -
viscisitudes en el tiempo y el espacio,es necesario ubicario-
en nuestra ley penal., Lo encontramocs al sélo comensar a Ieer-
nuestro Cddigo Penal.-

El Art.lo.Pn. al definir el delito y la falta nos dices

#Es delito o falta toda cccidn u omisidn voluntaria penada ——

con anterioridad por la ley”., FEn esta definicidén encontramos
precisaemente las caracteristicas esenciales del dolo.-dccidn,
dijimos que accidn es una actividad humana gue produce cam -~

bics a su alderredor. Que es algo conciente,gue,con los datos
que recibe la concilencita de 1os sentidos,los forma una idea,-—
se representa,aun antes de comengar a exteriorizarla,un resul
tado de su acto.-Omisidn es lo contraric,un no hacer,una fal-—

ta de actividad que estd prohibidae,o en otras palabras,cuendo
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lo ley ordena actuar,la inactividad(cuando es voluntaria) es=--
un delito.Es del caso recalcer gue esta omisidn,como lao ac =--
ctdn,debe ser conciente.Bl sujeto obligado por la ley a ac -
tuar,se debes dar cuenta voluntariamente se abstiene de actuar.

Yoluntaria., Para mi{ estd mal redactado,no me parece gque

Ia sintaxls esté muy de acuerdo en esto.Debiera decir volun-
tartas y no veluntaric,ye que siendc adjetive califlcativo se
refiere a dos sujetos:accidn y omisidn., Cuestidn de concordan
cia. Después de esta disgrecidn paso a este segundo elemento-
del dolo: la voluntariedad,- PFPara poder marchar a peaso firme
en el terreno de 1la voluntariedad,necesaric €s gque tomemos -—-—
partide entre los diferentes y adversas teorfas filosdficas -
que tratan del asunto, Por un lado 1los deterministas y del o
tro los 1ibre albedrifstas.— Los primercs dicen gue Ia vo —-—
Iuntad no es Iibre de actuar.los segundos nos hablan del 11 -
bre sefiorfio de 1a voluntad.,-—

Yo sostengo gque parae poder segulr avante en este elemen-—
to del dolo, forzosamente debemos alistarnos entre los dltimos
ya gue si no hay 1libre albedrifo,si Ia volunfad no es 1ibre,de
nada nos sirve hablar de dolo,ni de delito,ni de culpa, nil de-
punibilidad, ni de expiacidn, ni de arrepentimiento, ni de —-—
tantas cosas que tratamos en Derecho Pencl. Tampoco habria --
Justicia.-

Dicho 1o anterior.la voluntariedad es el otro elemento =
necesaric en el dolo, Fn el hombre que delingue,antes de ac -
tuar puede elegir enire hacer ese delito y en no hacerlioy es-
Iibre entonces. £1 elige la ccnducta refitde con el derecho,py

do tomar partido por la abstencidn., Esto pues, es lo gue la —=~
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ley castiga. Imaginemos un sujeto gque nc tuve mds remedioc que
actuar,no estarfamos ante un delincuente (legitima defensa,ca-
sc de necesidad; sind ante un ser inocente,compelido por la fa
talidad a cctuer. Lo mismo si tenemos el caso de un sujeto ==
gue no tiene wvoluntad ( un demente, un infante) éstos carecen
de la voluntad de eleglir,no tienen pues libertad y en este cg
so,la Iibertad es tan esencicl ¢ la veoluntad, que si desapare-
ce se 1lleva consigo a l1a voluntad, -

No sigo analigzando el Aprt.lo.Pn. en &u inciso primerc --

porque no estoy tratando del dellto,sino del dolo.-

JORISPRUDENCIA SALVADORERA

» F1 asesinato alevoso se caracterixza por el propdsito -
doloso, de priver de la vida a una persona,empleando medios, -~
modos, o0 formas que tlendan direcia o especiclimente a asegu -
rarle sin riesgo para la persone del culpable gque proceda de=-
la defensa que pudiera hacer el ofendido, Consecuentemente,si
el delincuente no busca o se aprovecha de esos medios de eje -
cucidn,el hecho resultente no puede calificarse de asesinato-

sino de homicidio gue puede ser intencional o culposo.-

IIT,~Para destruir la presuncidn de voluntariedad que -
establece el incisc segundo del Art.lo.Pn.es preciso gue 1a-~—
Jalte de intencidén del agente se.encuentre establecida en 1
autos con declaraciones de testigos o por otro medio legal de
prueba (Rev.Jud.Tomo LVI,24 Hov.de 1951, pdg.917.Sentencia -——

de la Cdmarae de Tercera Ipstancia).-
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6.,~EL DOLQ EN EI DELITO PRETERINTENCIQNAL,
SU_ NATURALEZA ENV CUANTO 4 L4 CULPABILI-
DAD DEL AGENTE. -

Problema éste gue se ha debatido encarnizadamente por los
autores de Derecho Penal. .ntes de expresar opinién veamos -—-—
las distintas posiciones adoptadas por l1os itratadisias pena —
les.~

Gluseppe Betitiol: ” en el delito preterintencional nos --

hailamos frente a una hipdtesis de dolo mezclado con culpa,en
el sentidc de gue hay dolo en 10 gue concierne al delito m -~
nos grave,previsto y querido,y culpa en relacidén con el even-
to mds grave realizadc”, (Derechc Penal,parte General pdgina -
409) Ibid.-"Podemos pues concluir afirmendo que la preterin --
tencionalidad no es ya una formac en si{ del nezxo sicoldgico,si-
no un supuesto de dolo mezclado con culpa?.-

Carrarar dice que el homicidio preterintencional es un -
delito doloso {(Opusculil,vel,lo.fstudio 7a.)(DOLC).~

Fontdn Balestra: ”no se concibe el dolo sin previsidén y-—

esta Udltima tampoco es suficiente por si sola pare considerar-
la presente,puestoc que la representacidn eriste en la clase-——

de culpa que 1levae ese nombre,por otra parte,el dolo por su -

propia naturalesa,es subjetivo y es para nosciros inaceptable

la idea gue admitic una forma objetiva de especie de culpabi-

lidad”, -

(Derecho Pencl.Introduccién y parte general,2c¢.Edic, ——
pdg-j-z5)-"

Para Floridn y Gémese EI1 delito preterintencional es u-

na forma especial de delito doloso, Haggiore,Irureta Goyena-
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y Jiménesz de Adsda,estiman gue el delito preterintencional con-—

tiene en lo subjetivo,una mixtura de dolo y culpe y gue amhas
especites de culpabilidad no pierden en esta mezcla sSus carac-
ter{sticas proplas como para dar origen ¢ una tercera especie-—
distintae de ellos,—

En el delito preterintencional encontramos los siguien-—
tes elementos:

a) Un movimiento corporal { o inacecidn)humana?

b) Un primer resultado tipico y antijurfdico;

¢) Dolo respecto a este primer resultado;

d) Un segundo resultado tfpico y antijuridico,mds grave-
gue el ya referido;

e) Culpe respecto de este segundo resultadog

f) Relacién causal entre el elemento seffalado con la le-

tra a) y los mencionados con letra b) y d)
{Tomado de Eduardo Novoa JNonreal,curso de Derecho Penal Chile
no, pdg.554, Tomo lo.,)

EFn nuestra ley encontramos en el mismo Adrt. 10. Pn. en -
la #ltime parte del inciso #4ltimG.....7incurrird en responsc-
bilidad criminal,cungue el mal...,jfuese distinto cdel gue se ———
proponfa causar?,—

Es 1o gue doctrinariamente se ha llamedo Yaberratir» ic -
tus®,error en el golpe,-

Cobra importancia en los delitos de lesiones y de homici-
dio. dlguien propina un pufietazo en Ic humanidad de un sujeto
¥y loderriba, Este se golpea el crdnec contra una cuneta y —-—
nuere de este golpe. El1 agente se proponfa nade mds darle un-

golpe y a resultas de la cafdae le sohreviene la muerte,~
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£l Art.d4 Pn.contempla este caso:”cuando el delito ejecu-

tado sea distinto del gque se habfa propuesto el culpable,se -
observardn las reglas siguientes:

1.~8%1 el delito gque se ejecuté tiene seflaluda pena mayor
gue Ila correspeondiente al que se habfa propuesto ejecutar el-
delincuente,se le impondrd la pena seflalada al segundo,aumen—-—
tada hasta en uneg tercera parte,-—

Comc el delito preterintencional es algo eminentemente —-—
subjetivo,el juzgador,gue no puede introducirse al fuero in-~-—
terno del indiciado, tiene gue recurrir a los signos externos—
inegquivocos de la comisidn del delito. 4si la jfalta de idonel
dad del medio empleado y el resultado que pasa 1os Iimites de
lo previs to.-

4 ml,en 1o personal,se me hacia diffcil aceptar que hu-
biera delitos mixtos de dolo y culpa.Como nos decia nuesiro -
Profesor de Derecho Penal,que el delito preterintencional te-—
nfa dos etapas,dolo en el arrangue y culpa en el resultado,--
fhora estoy convencido de gue Rettiol tiene mucha Iégica en g
guello gque afirmar” que hay dolo en 1o gue concierne al deli-
to menos grave,previsto y guerido, y culpa en relacidén con el

evento mds grave realilzado?”.-

JURISPRUDENCIA SALVADORENA:

"La persona que slendo perseguida por otra en estado de-
ebrtedad,le da un empellbén a éste botdndola al suelo,gquien al
caer sobre una cuneta se fractura el crdneo muriendo a conse—
cuencia directa de la lesidn sufrida,es responsable agquella--—

persona del delito de homicidio voluntario,pero concurre a —-
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Javor del reo la atenuante de no haber tenido la intencidén de
causar un mal de tanta gravedad,como el gue produjao,atenuante
gque unida ¢ la de su buena conducta anterior,hacen ambos dis-—
minulr la pena legal en una tercera parte”.(Revista Judiciel-~
Tomo XLV,22 de febrero de 1940,pdg.488 sentencia de la Cdmara
de Tercera Instancia.-)

“No cabe aprecier la atenuante de embriagues y preterin-
tencionalidad en la ejecucidn de un asesinato,si de las prue-
bas del proceso no aparecen los hechos gue deberic naturalmen
te fundamentarlos,tales como aquellos que servirdn pare deter-
minar el grado de embriaguesz indispensable a la produccidén de
trastornos mentales y volitivos en el delincuente o gue de —-
mostraren,de una manera clara y precisa,la intencién del reo—
de cometer cualquier delito,menocs el de asesinato”.~(Rev.Jud.
Tomo LVI,23 de Julio de 1951,pdg.816,8ent,de la Cdmare de Ter-

cera Instancia.-)
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