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DERECHO PENAL 

- I NTRODUCCION -

CAPITULO I 

Una de' los con<?optAs jurídicfls más imprecisr¡s y diflci -

les de definir es este de la cu1pabi1idad.-

CUlpabilidad,así en general es un juicio de reproche para 

01 acto perpetrado por el sujetr . En este sentido, nG impo~ 

ta al cas o que aste reprocho sea objetivo o subjetilJCl.-

A vecos puede una pers'~ na reprocharse algún acto cometi­

dA, () tras veces son los demás ,llamémosl os aqu í tes t igos, qu i~ 

nes reprochan el actf". Luego,sin qucrerl a,estamos ante un ae 

to valorativo,si es aut6n omo,es sinénimo de conciencia,que 

nos dice cuando hemrs actuado bien y cuando mal. Si ~s hete­

r6nomo,es la opini6n que los demás se f nrman de nuestros ac -

tos; pero en uno u otro cas o, siempre tiene un papel importan­

te la conciencia, ya para valorar nuestros actos, ya para eva 

luar los actos de los demás. 

La culpa la vemns definida,como un descuido,fa1ta de cui 

dado en nuestros actos, que trae una consecuencia jurídica.­

Cuando hablamos de cu1pa,nns viene a la memoria, por as o­

ctaci6n, el dolo. 
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En aquélla lo que reprochamos es el descuido, en éste el -

deseo,seguido de un resultado deseado,antijurídico. Hemos --­

llegado as! a la Intenciona1idad.-

Algún fi16sofo decla que la diferencia entre moral y de -

recho es que la moral únicamente ve a lo interno (intenc ión) 

y el derecho unicamente lo externo, nuestros actos.-

Qué eqUivocado anduvo el fi16sofo éste;si precisamente 

lo que hace que un delito sea tal , es la intención(Art.l0.Pn.) 

"Delito es toda acci6n u omisi6n voluntaria penada con an terio 

ridad por la ley". 

Cuando nuestra Ley dice que esa acci6n u omisión debe ser 

voluntaria,quiere decir,procedentes de la voluntad libre. 

Imputabilidad es imputar a una pel'sona la eJecuci6n de 

un ac too 

Es dec ir, "conjunto de condiciones necesarias para que el-

hecho punible pueda y deba ser atribuido a quien voluntaria 

mente 10 ejecut6, como a su causa eficiente y libre" (Padre 

Jer6nimo Non tes). 

Aqu! forzoso es hacer una distinci6n: los libre albedri!s 

tas y los deterministas. -

Los primeros sostienen una 1 ibertad absoluta de la volun­

tad,los otros, que el hombre estd determinado en su voluntad - ­

para elegir, que ésto es en síntesis el libre albedrío, el po-

der escoger. - Depende pues, de cual sistema se va a elegir 

para hablar de imputabilidad, ya que es la voluntad la base de 

esta teoria. Si ~ptamos por el libre albedr!o,podemos hablar -

de intenci6n,de imputabilidad,de culpa, de dolo, etc., ya que-

todas esas atribuciones necesitan como accidentes un sustentá-
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culo a manera de esencia que se predique de ese sujeto, que es 

la voluntad. Si eleg imos el dete rminismo, todos esos atributos­

son inútiles. C6mo puede hablarse de imputaci6n, de dolo, de -­

intenci6n, de culpa, si no hay una voluntad libre? Un sujeto­

sin libertad es a mi juicio no un sujeto, s i no casi objeto, un 

animal, una cosa.-

Por otra parte,necesariamente surge la responsabi1idad.--

Para que una persona sea responsable de sus actos, debe ser 

libre para actuar. Si alguien no tiene liberta d, es decir, si­

no puede escoger, c6mo lo vamos a responsabilizar de un acto 

que se vi6 forzado a efectuar? Serta una injusticia deducir -

responsabilidad a quien se vi6 compelido a actuar,aunque esa -

acci6n sea denominada ilegal o injusta.-

Los niños carecen del sentido valorativo de sus actos. A-

eso se debe que una de l as causales de carencia de responsabi-

1idad en los delitos (jur{dicamente) circunstancias que exi -

men de respons abilidad criminal o también causales de inimpu 

tabi1idad, 20. Y 30. del Art.8 Pn., sea la minoridad penal ab-

so2utaj y la relativa,cuando no ha habido discernimiento.-

Delimitar campos, poniendo culpabilidad aparte del dolo y 

l a culpa es moralmente imposible. No puede hablarse o definir­

se culpabilidad, como algo diferente de do lo o culpa. Ocurre -

aqu{ que culpabilidad es el género,y la especie,el dolo y la -

culpa. -

Definici6n de culpabt1idad.-

Jiménez de Asúa define as ! la culpabilidad: » Cu1pabtlt -

dad es el reproche que se hace al au tor de un c onc re t, ac to py:. 

nible, al que le liga un nexo psico16gico mot ivado,prete nde 

1 
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con su comportamiento un fin, o cuyo alcance le era conoctdo -

o conocib1e,siempre que pudiera eXig!rse1e un proceder confor-

me a las normas".-

Cuello Ca16n.-

"El jutc io de repr':Jbaci6n por la ejecuci6n de un hecho --

contrario a 10 mandado por la ley". 

CARACTERISTICA CO!f[J]I A LAS FOENAS O ESPECIES DE C[JLPABILIDAD 

"Es necesario buscar una característica que sea común,que-

nos permita agrupar al dolo y a la culpa en un solo cap!tulo. 

Esta caracterfstica la encuentra la concepci6n norma~t -

va de la culpabilidad en la idéntica situaci6n de reproche en 

que se sitúan frente al orden jurtdi co tanto qu ien actúa oon -

dolo, cuanto quien 10 hace cu1posamente. La acci6n es, en am-­

bos casos, reprochable para el derecho. As! dice !1ezger, dentro 

de esa corriente de ideas, que actúa dolosa o cu1posamente el 

que se encuentra en tales referencias anímicas con respecto a-

su acci6n, que ésta aparece como expresi6n jurídicamente desa-

probada de 8U personalidad.-

Esa desaprobaci6n,basada en una norma jurí d ica,como ca -

racterística particular de la cu1pab ilid ad,co nstituye el pilar 

sobre el que se sustenta la teoría normativa de la cu1pabili­

dad,que pretende reemplazar la concepci6n psico16gica tradi -

cional. Hagamos una stntesis de los conceptos J~ndamentales 

de ambas doctrinas, para ponerlas luego en parag6n y alcanzar 

conclusiones.-

LA CONCEPCIOl! PSICOLOGICA 

La doc trina tradic ional puede ser expues ta en poc as pa1:1.. 

bras: la culpabilidad es la relaci6n psico16gica del autor 

, 
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con su hech4. su posici6n psico16gtca frente a él.- Esa re1a-

ci6n puede ser más o menos indirecta y aún radicar en no ha 

cer (caso de cu1pa),pero se v{ncu1a sie mpre en mayo r o meno 

grado, con la acci6n.-

As! vistas las cosas y como consecuencia de ellas, la cu1 

pabilidad comprende el estudio del dolo y de la culpa, como las 

dos formas de vincu1aci6n, que admite la ley entre el autor y­

el hecho il{cito para que aquél sea responsable jurídicamente 

de éste (Ri cardo a.Uúñez).-

Queda juera de la culpabilidad, como un presupuesto de e­

lla, la imputabilid ad , porque es una condict6n o situaci6n per­

sonal que se de termina mediante la d irecta observaci6n del in­

divíduo,tomando como referencia la ley penal ,pero con indepen­

dencia del caso concreto de l a comisi6n de un deli to. En o 

tras palabras: la dec 1araci6n de que un individuo es imputable 

o inimputab1e,puede ser hecha respecto de un sujeto que no ha­

delinquido; no es, pues, la relaci6n psico16gica de un sujeto-

con un hecho.-

La dec1araci6n de culpabilidad, en cambio, requiere que -

esa capacidad (capacidad de ser culpable) haya sido puesta en 

ejercicio al ejecutar un hecho típicamente antijurídico.-

Para algunos autores, tampoco comprende la culpabilidad -

el estudio de l as causas que 10 excluyen ( as! Soler D. Penal 

Argenttno,T.11,pág.67). Es preeiso apre$urarse a decir que -­

tal concepci6n responde a un purismo sistemático, que enttende­

que no se construye la culpabilidad con las causas que la ex-­

cluy~n,pero que no supone modificar. en modo alguno , la junci6n 

de esas eximentes. La aparente simpleza de esta afirmaci6n --
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tiene,sin embargo, un sentido práctico que señalaremos al ha 

cer el análisis de l as críticas que los normativistas dirigen­

a la teoría psico16gica.-

LA CONCEPCIOll NORl1ATIVA 

Frente a la concepci6n clásica que queda reseñada, se e -

labora,principalmente por parte de los penalistas alemanes,la­

teoría normativa de la culpabilidad.-

Se señala a Reinard Frank como el inicia do r de este nuevo 

planteo del problema de la culpabilidad;le sigue cron6logica -

mente,James Goldschmidt. S e adhieren luego a la doctrina,des­

tacados juristas,particularmente alemanes, italianos y espano -

les,para ser formul ada s tal como hoy las conocemos,-

Señala lIúñez que la concepci6n que nos ocupa no se pre -­

senta a trav¿s de la labor de sus campeones en una unidad de -

pensamiento que autorice a decir que en todos sus aspectos 

constituye un solo frente contra el pensamiento de la concep -

ct6n psico16gica (Bosquejo de la culpabili dad,p XXV). La nec~ 

saria armonía de un sistema integral de encarar l a c u1pabili -

dad requiere,naturalmente, un ajuste de conceptos cuya elabor:!;. 

ci6n no es posible lograr de un solo paso y en el que están 

aún los normativistas. liD obstante,dice Jiménez de Asúa,que -

a despecho de sus variantes - a menudo muy considerables-,pode ­

mos resumir la teoría normativa en una síntesis: 

Para la concepci6n normativista de la culpabilidad ¿sta -

no es una pura situaci6n pSico16gica (intelecto y voluntad).­

Representa un proceso atribuible a una mot ivaci6n reprochable­

del agente. Es decir,que partiendo del hecho concreto psico16-

gíco,ha de examinarse la motivaci6n que llev6 al hombre a esa -
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actitud psico16gica,solosa o culposa. No basta tampoco el exa-

men d e estos motivos, sino que es preciso deducir de ellos si-

el autor c ome ti6 o no un hecho reprochable. S6lo podemos 11e-

gar a la reprobaci6n de su hacer u omitir si apreciamos esos -

motivos y el carácter del sujeto, se demuestra que se le podía 

exigir un comportamienro dist into al que emprendi6:es decir, -

si le era exigible que se conduje se conforme a las pretencio-

nes de l derecho . En suma, la c.oncepc i6n norma tiva se funda en-

el reproche (basado en el acto pSico16gico,en los motivos y -

en l a caracteríología del agente) y en la exigibt1idad. La 

culpabilidad, es pues, un juicio, y, al referirse al hecho 

psico16gico,es un juicio de referencia,como dice Hegle r, Tr ata 

do ,Tomo 5, No.1508,pág.163 y 164.-

Los dos postulados fundamentales del enfoque normativo -

de la culpabilidad, pueden, pues , ser formulados con carácter 

general de este modo: 

a) El contenido de la culpabilidad no se agota con los -

elementos psico16gicos contenidos en el dolo y en la culpa. 

b) La culpabilidad es un juicio fo rmulado sobre una si 

tuaci6n de hecho,generalmente pSico16gica, a consecuencia del 

cual la acci6n es reprochable . En una palabra: culpabilidad -

es reprochabilidad (Nezge r). -

De estos dos postulados fundamentales se siguen las si 

guien tes consecuencias: 

a) La c ulpabil idad es el conjunto de aquellos presupues -

t,.s de la pena que fund amentan, frente al autor, la reprochabi:.. 

lidad de l a conducta antijurídica . Como inmediata consecuen -

cia, l a imputabilidad deja de ser un presupuesto de la culpa -
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btlidad,como io es en la doctrina "sico16gica",pasando a ser -

uno de los presupuestos de la pena, que en conjunto sirven de­

elementos de juicio para declarar reprochable la acci6n;-

b) Son obje to de es tudi o, den tro de l a culpabtl idad, todas 

las causas que la excluyen -mediatas o inmediatas- es decir, -

también la inimputabilidad. Son todas elementos de Juicio para 

decidir si ha habido o no una mottvaci6n normal, aspecto este -

último al que luego nos referiremos.-

c )' El dolo y la culpa no s on la s formas de la culpa bil i -

dad, stno "elementos" que,junto con los demás presupuestos de­

la pena, s irven de base al juic io de reproche. Como se seña16 -

en la letra a), la imputabili dad , el dolo y la culpa están st­

tuados en un mismo plano en la investtgact6n de la culpabtli -

dad.-

Forman también parte de los elementos en que se apoya el 

juicio de reproche, las causas de exclusi6n de la culpabilidad. 

se señala como una consecuencta de ello, at ribuyénd~la a una --

conquista de la concepct6n normativa,el hecho de que si se ha­

obrado culpablemente cuando se podía exigir al autor,conf orme 

a derecho,una conducta dtstinta de la realizada. Es dectr.que-

el autor ~br6 como lo hizo,pudiendo haberlo hecho de otro mo -

do.- Welsel, di ce que la culpabilidad pres upone una doble re­

laci6n: a) la acci6n es contraria al derecho;b) el autor pudo 

habe r obrado conforme al derecho . Se produce , como una canse -

cuencia de este planteo, la formulaci6n de l p ri ncipio de la ~ 

x igibiltdad de otra conducta. -

Clima una ca nsecuencta de todo lo afirmado se llega a la -

teoria de la motivaci6n del obrar. Esa motivaci6n puede se~ --

.. 
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normal o anormal, y s6lo en el primer caso el autor puede ser-

considerado culpable. -

La motivaci6n es normal cuando quien actúa lo ha hecho --

contando para ello con el juego normal de los motivos que de -

ciden a obrar,por una parte, y a respetar el orden jurídico,--

por la otra.-

La anormalidad en la motivaci6n puede ser consecuencia de 

factores naturales (bio16gicos) o circunstanciales, El inimpu­

table -el menor, el loco o el imbtcil- no es capaz de una mo -

tivaci6n normal. 110 es capaz nunca-,pero para la tesis norma--

tiva,la imputabilidad es s610 un presupuesto de la pena y úni -

camente un elemento sobre el que se basa el juicio de reproche 

que constituye la culpabilidad. Esos sujetos no son culpables, 

porque en virtud de su motivaci6n anormal,no se les puede exi -

g i r otra c o nduc ta. -

Tampoco quien obra por error o coacci6n actúa por obra de 

una motivaci6n norma1,porque el primero i mpide comprender gue­

se realiza un acto delictuoso y la motivaci6n estaría entonces 

·viciada", en tanto que la segunda coloca al autor en una si -

tuaci6n en la que el derecho no puede exigirle que respete el 

orden Jurídico -gue se abstenga de obrar- a costa del sacrifi­

cio que supondr!a el cumplimiento del mal amenazado.-

Siguiendo con este modo de encarar la culpabilidad,pare ­

ce 16gico llegar a la conclusi6n de qu ien obra en estado de - -

necesidad tampoco "se motiva- normalmente. Y as! es, en efec-

te,para los normativtstas. Por estas mismas razones, los norma-

tivistas Goldschmidt,lo mismo que Nayer y Hezger,entre otros,­

tratan el estado de necesidad como una causa de justificact 6n. 
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Pero no terminan ah! las consecuencias de l a exigtb~lidad 

como r6su1tado de una motivaci 6n anorma1jsegún l as palabras -

de Engisch, en los 1 ími tes del deber jurídtc o exis te una zona -

intermedia dentro de la cual el de recho, en verdad, no renun -

cia aún formalmente a sus exigencias,pero en l a que sin embar-

go,abandona equitativamente al individuo la deci si6n última en 

lo que concierne a la responsab ilida d. Si dentro de esos 1ími 

tes -agrega- el sujeto no ha correspondido total mente a los - ­

deseos del ordenamiento jur{dico, no puede, en tanto se d6 e1-

presupuesto indicado, afi rmarse el reproche de cu1pabi1idad.­

Natu ralmente entran tambi6n en consideraci6n para apreciar 1a-

culpabilidad el carácter y los motivos del auto r. -

En esas palabras se formula el princ i p io de la no exigi -

bilidad de otra conducta como causa gen6rica de exclusi6n de -

e ulpa bU i dad.-" (Fontán Ba l est ra) 

LA TEORIA FINAL I STA 

A 6s ta puede llamarse tes is de Han s Welzel, ya que es te ­

autor es el más ferviente defensor de esta teoria,seguida por 

algunos alemanes y tan mal recibida y peor trata da por los dé 

más autores del Derecho Penal . 

Para este au tor, los delitos se dividen en dolosos, que -

son aut6nt icas acciones finalistas, que ' esde la prepa raci6n-

del acto buscan su objetivo, y culposos, que, aunque son un -

acontecimiento "causa1 ciego". pueden y deben reputarse "ac - ­

ci6n" porque su efecto es "evitable finalmente". Y, como es -

tos actos culposos re feridos a la finalidad pueden todos e - -

110s junto a los dolosos, considerarse acciones .-
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Necesario es puntializar que para We lzel, el dolo es un -

elemento de la acci6n o sea "el factor configurador objetivo -

de la misma". La culpa es asimismo "factor configurador objeti 

va del hecho penal culposo" ,-

Llega a más, sos tiene Welzel que el dolo pertenece a 10 -

injus to, 

Vemos, pues , como esta teoría se va alejando de 10 que 

hemos llegado a demost rar: que tanto el dolo , como l a culpa 

son elementos subjetivos y no objetivos de l delito , -

Hemos indicado aquí, de paso, en qué consiste esta te oría 

y cuál es nuestra posici6n al respecto, cada uno es libre pa r a­

sacar co nclusiones; sin embargo a mí me parece que desentona -

es t a tea rí a en el pa norama gene ral que se pla n tea en es ta te 

s is .-

+/1/111//++ 

.. 
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CI; P ITULO .r I 

H ]STOiUA DEL DOLO 

l. - E L 

La c ulpa bi li dad pr esenta do s aspecto s: e l do lo 

y la culpa . En otras pal ab r as , una acci 6n que se re pr ocha 

a un agente, que eso es cul pa bilida d, puede tene r po r una 

parte l a i n te nci6n dañada de c omete r una ma l a acci6n o pue ­

de ocurrir un r esultado aparentemente mal o sin responsabi li ­

dad para su aut o r , o por lo menos , s in el j ui cio de repro­

che para el agente, ya qu e le falt a el elemento inteniona­

li dad . 

Co mo el dolo es un c onc epto bás ico en el De rec ho , 

es necesario hace r un poco de h i storia sobre e l mis mo . 

La pa l ab ra dolo ha tenido una evoluci6n y, aunque 

gira alre de dor de un mismo senti do, ha teni do aspectos bien 

interes an tes . Etimologícamente, do lo viene del sustant ivo 

griego dol os , e uy . significado es engaño . Es te sen ti d. es 

el mis mo o un eq u ivalente, aún cuando s e han us ado s in6ni ­

mas . Así, con soni do , y tod . lo adopt6 el l at ín, cuyo sig­

nificado viene a ser ése, engañ., aña ga z a, ma rtin ga l a,tru­

ca , as t uci a, si mu laci6n, maquinaci6n, prudenCia, 1 ibido .. -

falacia , f raude, es tratagema , ma lici a, sue rt e , fortuna , e tc. 

Passe rimus di ce que do lo viene de DOLO- DOLON ( qui 

est virga lignea f e rreum inte r se gl ad ium abscondens) dolum 

i pae l a ter e videatur . :';¡ ue es una in geniosa def inici6n descriÉ. 

ti va de un "verdugi llo". Ya que un inofensivo bast6n, pue de 
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trocarse en estoque en un ins tan te, y convierte a quien lo 

lleva, en un sujeto peligroso, ya que en un momento, y por 

sorpresa, puede dar una estoca da y matar despreve n ida a su 

v { c tima. 

La idea esencial que es neces ar io retener es que 

dolo eS fraude, enga ño, a rti fic io. 

En el Derecho Romano se hab16 de dolus bonus y do· 

lus malus, para distinguir si el artificio que empleaba el 

agente era bueno o malo . 

Cuando un agente vended or de p6l izas de un insti­

tuto de seguro y ahorro , por ejemplo, em plea t ales maña s , -

que le ve nde un seguro de v ida ha s ta a los cadáveres que es ­

tán en el f rizzer del necrocomio, y que se vale de tales tre 

tas que cuando ya hemos f irmado nos deja ver la letrita que 

está al dorso de la p6liza; entonces decimos que se trata -

de dolo buen o. La inte nci6n del agen te a que me he referi ­

do es buena. En camb io, el caballero de i ndus t ria que vie ­

ne a expl otar nuestro ma linch ismo y buena f é, cuan do se da 

tales traz as que vende al más avisado, boletos de rifa de -

la fue n te de Cibeles o de la To rre de Eyfe l . A nadie se le 

va a ocurrir que la intenci6n de ese sujeto estafador es -

hacernos poseedores de aque lla hermosa fuente o de aquel co ­

loso de hierro que corona la pla za de la estrella de la Ciu­

dad Luz . 

Actualmente nadie o casi nad ie acepta esta clasi ­

ficaci6n ro mana de dolo bueno y dolo ma1 e. Dolo bueno es una 

parad oja -una mala mala intenci6n- que serta un pleonasme. 
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En el derecho romano dolo era "vo1untas sceleris" 

(voluntad de del ,inquir) como antítesis de "vis" que es es ­

fuerzo, violencia, luego dolo pas6 a significar mala inten ­

c i6n. 

En el siglo XVIII'y XIX aparece la controversia 

sobre la teoría de l a voluntad y la de la rez:u'esentaci6n . 

La inte nc i6n es la primera versi6n de la te or {a de la vo-

l un tad . Aparece en el de rec ho ro ma no, en el Can6nico y en 

el conjunto de leyes que i mperaron en el medioevo . Intenci6n 

es el prop6sito delibe r ado de ll ega r a un resultado perju­

dicial en la comisi6n de un de lito. Es decir una relac i 6n 

de causa a efecto entre nuestra i nteli genc ia que se prop~ne 

y la voluntad que quie re el r esultado . Debemos d istingu ir -

en esta teoría un doble aspecto: el moral y el legal. En 1 . 

moral: intenci 6n mala. En el legal: intenci6n de come ter un 

acto contrari o a la ley. A esto puede añadirse un nue vo ele ­

ment o que es e l sico16gico: el conoci mien to de que el acto -

que se va a verificar es c ontra ri o a la ley, es decir al ele 

mento "conciencia" . 

Cabe mencionar que en el de rec ho fr anc és se ha -

confundido la voluntad con l a intenci6n cri mi nal. 

2". - DOLO EN EL DERE'CHO ROJ.1ANO 

S i observamos la más antigua def inici6n de hom i­

cidio de la ley Romana: "Si qui liberum hom inem dolo sciens 

morti duit parricida est". Fué hasta después de las XII ta ­

blas cuando comenz6 a se~alarse el elemento subjetivo . 11e-
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g6 a l ¡;¡áxi¡;¡O en l a épooa impe r ial : " i n maleficus voluntas -

spectatur, no s exi t us" . Es to en de litos castigados con pe ­

na af 1 ictiva ; en los del i tos privados , bastaba la culpa. 

Al pr incipio de la le gis l ación roma na , dolo sig­

nificaba engafío a rtificioso, co nt ra pues t o a vis, que es fue r 

za o violencia. Po co a poco fue extendiéndo se e l dolo a to ­

da intención e nc am inado a un del it o . 

Los romanos fue r on amplios en la ca1ificaci6n del 

dolo en l as acciones humanas, así si se infring ía la le y -

con una intenci6n buena , se ca stigaba con una pena benigna , 

en cambio, cuando l a int enci6n tenía m6vi1es perve rsos o -

eg oi stas eran severísimos. 

3. - ¡JOLO EN EL DERECHO GERNA'!ICO 

En el an tiguo derecho ge r máni co no era releva n-

te pa ra juzga r a un agente , la intenci6n que 1 0 ll e va ra a 

co¡;¡e t er un delito: ba staba el r esultado . Así, cuando se da ­

ba un resultado malo , se s up onía que la intenci6n era ma l a . 

Poco a poco, el ele mento intencional va ab r iéndose paso en 

el derecho ge r mán i c a. Si al principio la ley e ra excesiva­

mente drásti ca con los delitos , sobre todo c on tra l as pe r­

sonas, sin importa rl es un com in o si fueran i ntenciona le s 

° no, después tuvo en cuenta que el ag ent e al cometerlos, 

haya teni do la intenci6n mala de cometerlos; cuando este -

elemento faltaba e ra be n igna l a ley. Inclus o, cuando l a in­

tenci6n y el res ultado no guardaban una adecuación pe r fecta, 
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llegaba a tratarse el acto como hecho ( c aso fortuito) . Has -

ta ll eg6 a trata r como caso , 

ésta de intencionali dad . 

la negl igenc ia, por care cer 

En c uanto a la preterintencional i dad fUe r on rigu-

ro sa s Con ella bas taba la i n te nc i6n, por ejemplo, de causar 

cualquier mal , por peque t{o que éste fue r e, a una pe rso na , -

para que su resultado letal fue r a cast igado como delito do ­

loso. 

En los inicios de la Edad nedia se establece ya 

una diferencia e n tre inte nci6n ¡¡ caso fort u ito. Ade más se 

dist i ngue entre los ca s os fo rtuito s y los causados po r ne ­

gl i genc i a. 

El lenguaje ju r ídico se vuelve r ico con acepc i o­

nes nueva s que indi can unas ve ces mala int en c i6n, i ntencio­

nal i da d a secas, ánimo vol untario , hostil i dad, ánimo deli c­

t uoso , maldad, ánimo de odia, etc . 

4 . - DOL O El,' DERECHO CANONIC O 

Co n tra r io a lo qu e pod emos imag i nar, el Derecho 

Can6nico no aport6 elementos esencialme nte diferentes , pe ­

se al espir i tuali s mo del cri sti anismo que se proyecta su ­

blime hasta e l cielo, única mente se le atribuye ser como -

fa ctor nuevo en la espiritualizaci6n del Derecho Primitivo . 

Al gun os autore s at r i buyen al cristianismo en su 

Derec ho Can6n ico e l haber dese n vuelto en toda s u plenitud 

el conc ep to de do lo . Pa ra base de tal aserto se invoc 6 el -
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, 
canon 22 de hom . "non datur peccatum nisi voluntarium" . 

Katz dice que es a jamase; espirituali za ci6n del -

derecho pri Bitivo no es tal, sino que al contrario, se en -

cue nt ra en algunos textos de l a iglesi a j rases co mo ésta: -

"Et sic propter unum delictum im putantur omnia quae sequun-

tur ex-il lo . Es deci r, q ue cuando una conducta de lictiva se 

puede atribuir a una pe r sona, de be ade más cargar con todas 

las c onse cuenc ias subsiguientes que se deriven de su acci6n . 

Con ello, po r 10 menos apa rente men te, el Derecho Ca n6ni co -

ha tenido en cuenta más el resultado que la in tenci6n , más 

la res po nsabili dad objetiva que la subjetiva. S in embargo -

ese bagage jue perte de su evoluci6n. Actualmente en el De -

recho Can6n ico vigente se dejine el dolo: "Do1us, hic es t 

de1iberata vo1untas v io1andi legem, ei que oronitur ex par-

te voluntatis dejectus libertatis ". Q¡¿e pOdría traducirse -

"Esto es el dolo, l a deliberada voluntad de violar l a ley, 

a esto se 0iJo ne, de pa rt e del intelecto, el dejecto en el -

discernimiento o co no c imiento y de pa rte de la voluntad una 

libertad vici :!C?a " . En otras pala bras el do lo consiste en la 

intenci6n y voluntad de injringir l a ley; pe ro es te volun-

tad, es ta in tenc i ón , deben ser 1 i bres ----- y a s abiendas de lo 
-~--- -.-._-

mala que se es td o se va a hacer . 

El e r ror y le. fuerza o violencia re ,:? elan el dolo . 

Si no hay con oc i mien to , es decir, si hay i gn oran-

cia (de derech o como de he c ho) no hay ta m~ oco do lo . 

Si no hay li bertad, es dec ir , si la voluntad ha -

s ido doblegada po r la fuerza o vio1enc ia , tampoco hay do lo . 
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Deben pues conctdtr con el do lo, e l conocimiento de que ez iste un 

precepto y lu~go la voluntad libérrima de infringir el mismo . 

5.- DEFINICIONES DE DOLO 

.In t encionalmente no he que rido "definici6n de ]Jolo", s§. 

r(a una grave pretenoi6n que me pondr {a al bo rde de l a audacia . Si 

en algo h~n andado dando bandazos los auto res es pr eci s ament e en ~ 

nerse de acuerdo (nunca 10 han heoho) en definir 10 que es en reali-

dad el Dolo. Po r e l lo debemos fij a r nuestra atenci6n más en el senti 

do que en l as palabras que se empleen. 

Ehume r aré las def i nic iones que han dado los autores de 

De r echo Penal sobre este tema : 

CAREARA : "es l a intenoi6n más o menos perfeota de ejecutar un aD'-

tc contrario a la ley". 

vaN LISZT: "es el conocimiento de todas las circunstanoias de he-

ch., correspondientes a la definici6n legal, que aoom-

paña a la aotuaoi6n voluntaria". 

MEZGER: "Actúa dolosamen t e e l que oonoce l as cirounstanoi as de 

hecho y la significao i6n de su acoi6n y ha admitido en 

su voluntad e l r esultadon. 

JIMENEZ DE ASUA : "define el dolo as!: "Dol o es l a pr oduooi6n de un -

r esultado t(ptoamente antijur ídico (o la omisi6n de una 

aoci6n esperada), oon conooimien to de las cirou/wtancias 

de heoho que se ajustan al tipo y del curs. esencial de 

la relaci6n de causalidad existente entr e la manifes t a­

ci6n de voluntad y el cambio en e l mundo exte rior (o de 

su mutaci6n), con oonsoienoia de que se quebrante un de­

ber, oon vol untad de r eali za r el ao t o (u omitir la aoci6n 
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debida) y oon r epr esentaci6n del resultado (o de la oonsecuencia de l 

no haoer) que se qui e re, o oonsient e ; (página 417, Tomo V Tratado -

de" De r echo Penal Luis Jiménez de Asúa.) 

NAGGI ORE: 

"Dolo es oonooimiento y querlitr de la . oncreoi6n del tl -

pe ". 

"Es la lib re y oonoiente dete rmi naci6n de l a vol untad -

encaminada a causar un resultado oontrario a la le y pe-

nai" • 

II1PALLO¡lfENI: "es la oonoienoia de oomete r un heoho en pe rjuioio de 

un bien protegido po r la l ey penal" . 

A'LINENA : 

GALLO: 

"es 10 mismo la voluntad d irigida a la ejeouci6n de un 

heoho, que l a r epresentaoi6n de un hecho ant e e l que no 

r e trocede la voluntad". 

"es la volioi6n de una oonduota típ i oa, ao ompañada de la 

oonoie noia de r eal iza r un hecho oonjo rme al de s orito en 

una norl7'tJ2 penal". 

EL CODIGO DE DERECHO CANONICO :"en su oanon 2200, d ic e qu e dolo es la 

volun tad deli berada de v iola r la l ey y s e le eponen, por 

parte del entendimiento, l a fal ta de oonooimi ento, y por 

parte de la voluntad, la j a lta de libe rta". 

EL CODIGO PENAL POLACO: (Art. 14) "existe tnjraooi6n intencional, nI" 

solamente ouando el autor qui e r e oome terl o, sino ouando 

pr evee la posibilidad del ejeoto deliotiv. o del caráo­

t e r del iotivo de l a aooi 6n, y oonsien te en real izarla . " 

CODI GO PENAL ITALIA NO : (Art. 43) "dispone que "El delito es doloso, 

según la intenoi6n, ouando el r es ultado dañes e o peli­

groso que es e l efecte de la acc i6n u omisi6n y del que 
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haoe depender la l ey la exis teno i a del delito, ha sido pr.v tatG y que­

rido po r el agente ccm~ cons e cuenoia de su pr opia acci6n u omisi6n. " 

En todas estas def iniciones existe un 00mún denom ina-

dar : l a conciencia y l a vol~ntad . 

Reuniendo los elementos f lotantes de esas defin iciones. 

es cosa bien s encilla hacernos una definici6n de do lo . 

Podemos defin ir dolo asf: dolo es la vol untad conc i en-

te de cometer un aoto que es t á penado po r la ley . 

Se dirá acaso que es muy breve . Según la 16g ioa, las -

definioiones deben ser breves y deben r eun ir los elementos neoe sa ri e s 

para distinguir la cosa que se tra ta de def inir de oualqu i e ra otra. 

Definir signifioa fijar los fi nes o lfmites de las cosas . Los con-

tornos de las cosas cuando s e ven olaramente no s dan una i dea exacta 

de las mismas . Ahora bien, los e l ementos de l Dolo son esos: A)con­

oiencia, B) voluntad, y bástenos lo dicho . 
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CAPITULO III 

EL DOLO CONO CONCEPTO JURIDICO 

Una forma de oulpabilidad es el dolo, naturalmente que 

para darlo como sentado, debe~os t ener oomo premisas la ilioitud del 

heoho; Es, dioe Sebastián Soler, una exp"'es Ión téonioo jur{d i oa que -

no se identifioa ni oon voluntad ni oon representaoi6n, ni oon inten-

oi6n, el valor natural o psiool6gioo de estos t é rmi nos , Pone oomo eje~ 

plo que una persona diga "he oomprado dolosamente este libro, habría, 

dioe, una inoorreooi6n al usar dolo oomo sin6nimo de intenoión, vol~n 

tad o representaoi6n que son oonoeptos pSiool6gioos, (Página 99 Dere-

oho P, Argentino) La verdad es que el ejemplo que pone el gran maes-

tro suramerioano, no es muy feliz ya que, estimo , a nadie se le pue-

de oourrir tomar en este sentido la palabra dolo oomo sin6nimo de in-

tenoi6n, as! a seoas, La prueba es que se dioe, inoluso en el lengua-

je oorriente: "tenía la intenoión ;ol osa" y la verdad es que no se 

está inourriendo en un pleonasmo, la prueba de ello es que podemos de -

oir: "yo tenía la buena intenoión" , 

Cono re tanda, el d.lo es un oonoepto jur{dioo, No es un 

oonoepto sioo16gioo. Claro estl que siempre el dolo tiene dobl e aspeQ 

to, jur!dioo uno y sioo16gioo el otro. 

Dioe Sebastián Soler "No es posible objetivamente, 00-

oer referenoia al oo ntenido subjetivo doloso de Un@ aooi6n sino pen-

sando en que esa aooi6n e s prohibida , Pues bien de pa rte del autor, 

el dolo presupone la oonoiencia de la oriminali dad del aoto, es de-

oir, presupone ou1pabi1idad, el dolo no es más que una de las formas 

posibles de ésta," (Página 100, Dereoho Penal Argentino, 2a, reimpre-

si6n, Tomo II) 
BIBLIOTECA CENTRAL 

UNIVE~. I DAO De: EL. $ALVAOOR 
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Nuestra l ey nos habl a de dolo en varias· oportunidades; 

pero no nos dioe en que oonsiste e l dolo, que debe entende rse por do­

lo. En e l Art. lo. ino. lo, Pn . "Es de lito o falta toda aoción u omi­

si6n v oluntaria . 

El Art¡ 1329 C. inc. lo . nos dice "El dolo nc vici a el 

consentimiento sino cuando es obra de una de las pa rtes y cuando ade ­

más aparece claramente que sin él no hubieran cont ratado ••.••• "Enco!!:. 

tramos r egados en el C6digo Penal vigente una serie de disposiciones 

que nos indican claramente que es lo que nuestro l eg islador ha queT'ti­

do significar con el concepto de dolo . No vaya a multiplicar los eje~ 

plos por innecesarios, baste algunos: 

Art. 203 Pn. "El que a sabiendas usare firma o s e llos 

fals.Js • .•.•...•..........•• 11 

Art. 205 Pn. "El que a sabiendas expusiere a la venta 

objetos de oro o plata marcados con sellos falsos de contraste •••.• /1 

Art. 219 Pn. "El que habiendo r eo i bido de buena fe mo­

neda falsa, la expendiere después de oonstarle su falsedad •..•••••• " 

Art. 226 Pn. "El que falsificare papel sellado •••...•• 

inc . 20. En estos casos se oonsiderará falsificaci6n, la impresión -

o usw fraudulenta del sello verdadero .............................. " 

Art. 231 Pn. No .l Que e l falsario se propo nga sacar al-

gún provech •..... ......... " 

Art. 234 Pn. No.l El que con intenci6n de luoro ••..••• " 

Art . 258 Pn. "El que presentase a sabiendas •••• •••• ... " 

Art. 262 Pn. l/El que usare publ ioamente • •....•. Don e l -

obJeto de ocultar •..... ..... 11 

Con esto bástenos por hoy para demost rar oomo nuestro 

legislador tiene en ouenta l a intenci6n dolosa , la voluntad antijurf-
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dioa del sujeto de transgred ir la ley. Esto pues e s el dolo: "La in­

tenoi6n del individuo de transgredir la ley. El oonooimiento de un 

preoepto y la voluntad de violarlo¡ " 

l. - TEORIA ,DE LA VOLUNTAD 

Al hablar del dolo, hemos menoionado, oasf hasta la sa­

oiedad un faotor que es esenoia l al mismo: la voluntad. 

La ' voluntad es oomo una impronta que llevan los aotos 

que los oaraoteriza oomo humanos . Los animales y los obje tos tienen 

leyes que los rigen, a los pr ime ros los instintos , a los segundos la$ 

le yes f{sioas. 

Un aoto no puede llama rse voluntario sino oon estas oon-

dioiones: 

10.) Debe ser espontáneo , es decir, debe procede r de -

una tendenoia propia e interior a la voluntad, de 10 contrario es for­

zado . 

20 . ) El fin debe ser oonooido oomo tal: de 10 oontrario 

el aoto no es voluntario, si no natural e instintivo, es deoir prooe­

dente de un prinoipio inte rior oiego , oomo suoede con la aotividad ve­

geta l o animal. 

DIVISION DEL ACTO VOLUNTARIO 

El aoto volunt ario puede ser: 

lo. - Necesa ri o o libre: según que la voluntad no pueda 

dejar de oumplirlo o pueda no cumplirlo. 

Cuando hablamos de aotos hum~nos queremos dar a enten­

der aotos de voluntad libre,. 

20.-Elfoito o impe rado,según que p,'oceda di r eotamente -

de la voluntad (a mo r, desear) ~ de una facultad movida (imperado) por 
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la voluntad (ver, pensar, oír) 

3o.-Dtreoto o Indireoto: según que la voluntad lo rea­

l ioe .. por él mtsmc o como efeoto previsto de un acto busoado en si -

mism& Ejm. en un bombardeo aéreo el bonbardero quiere deStruir una 

fábrica de munioiones enemigas (voluntario direoto) prevee que sus 

bombas oaerán también sobre unas oasas de unos oiviles, vecinos de la 

fábrica (voluntario indireoto). 

La teoría de la voluntad se remonta a tiempos antiguos. 

En el Dereoho Romano revíste caracteres éticos. 

Se ha hecho una mixtificaoi6n, hasta oonfundirse la -

voluntad Con la intenoi6n. 

Carrara dioe que el dolo es "la intenci6n más, menos 

perfeota de causar un mal, quebrantar una ley, de dañar o poner en -

pel tgro un bien juríd ico " •. 

Creo,. modestamente, que no puede ni debe oonfundirse -

voluntad con tntenci6n •. 

La Voluntad es un querer, una potenoia del alma que ri­

ge, gobierna nuestro ser y lo impulsa, le da fuerza para actuar. 

Intenci6n e8 esa potencia orientada a alguún rumbe. Así 

oomo sería lamentable confundir un autom6vil oon la pi sta en que co­

rre. La voluntad sería el auto y la intenci6n el camino. 

tos: 

En el acto humano es necesario distinguir varios mamen-

10.)Un sufeto que piensa. Tiene una idea. 

20.)Una comparact6n. El sujeto busca entre los objetos 

que se imagina cual le conviene lT'..ás, 

30.)Una voluntad que actúa, Ya encontrado o (representa­

do) ese bien conveniente, viene la vo luntad que se decide actuar, En-
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tonces entran en juego los sentidos reg idos por la voluntad y orien-

tados por la inteligencia, 

Carmignani bas6 el dolo en la intenci6n más o menos 

pefecta de violar d irectamente la ley. "Carrara": La voluntad más o 

menos pefecta de ejeoutar un acto que se sabe es oontrario a la l e y" 

(Programa, Vol. I.69). 

La esencia del dolo no puede estar más que en la volun­

tad, de la oual es una fase. El dolo es en este s entido oausa de la 

aooión. 

Esta oausa nQ puede enoontrar~ e en la concienoia, no es 

una facultad del alma, sino en la voluntad que es potencia del alma. 

La parte sustantiva de la noci6n del dolo de be pre venir 

del elemento de la voluntad, no del inteleoto. 

Pannain objeta la de finición de Carrara en lo de la in­

tención de la voluntad de l agen te. Este no busca ejecutar un acto que 

viola la ley. En efecto, y pone oomo ejemplo al lad rón. Este al ro­

bar, busoa la satisfaooión de un apetito egoista, oual es apropiarse 

de al go que no le pertenece . Lo que meno s piensa es que oon eso vio­

la la ley. Y, aunque se recue rda del precepto l egal no le interesa 

lo más m{nimo . En otras palabras, su intenoión no es viol ar la ley 10 

que qui e r e es robar una oosa que l e va a servir. 

La verdad de esta objeci6n es que está un poco f ue ra de 

fooo. Cualquier persona que delinque , lo que menos imagina al haoerlo 

es pensar en la ley que prohibe aque l a cto. Pero es to nada oambia la 

definici6n de Carrara . Se rta oasi infantil supone r a un hombr e que -

anda busoando un delito para oometerlo . As{ oomo son bien dif{oiles 

los or{mene s i nmotivados . Siempre hay un motivo en cada de lito. 

La teor{a de la voluntad es la que impera en Italia, 
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sustentada por Carrara , Roccc , Nanzin i, de Nars ico, Rani e ri, Sabat ini, 

Delitala , Pannain, Betti ol etc . En Alemania Anselmo Va n Feurbach¡ Ne r-

kelj Btnd ing¡ Beling, Birkmeyer, Leening, Von Roland¡ Rosenfiel, Hi-

poel , SOhwa rz, Nezger, etc. 

Todos es tos autore s ooinciden en una donclusi6n, que -

e n e l dolo es determ imante la voluntad. La inteligencia, la concien-

cia ve, se representa el w~l, oomo un b i en para e l agente , luego la 

voluntad lo determina a actuar. Llegan Msta afirmar que " l a concten-

cta de la antijurict dad no pertenece al dolo" . Es pues irre levante -

la oonoienci a en el dolo , asume un papel s ecundario. 

Así ocurre, mutat i s munt arn ts, oon las accio nes huma-

nas. La conciencia le da a la voluntad los datos , és ta actúa. Quien 

tiene más relevancia en el ac to ? la conciencia que unicamente apo rta 

el dato o la vo l untad que actúa? Las dos? Yo francament e me quedo 

con l a volunt ad . Querer es oausa r; en este sen tido , aquel que pone 

en mo vimi en to una oausa, oon oonoiencia de su oualidad causal, qu i ere 

10 oausado" (Binding). Otros, siempre en Alemania hablan de l dolo 00-

mo "voluntad oo nciente". 
, 

En franoia también impe ra l a t es i s de la vol untad, aqu í 

vol untad es lo mismo que intenci6n. Bougat dice: que "la intenci6n -

es la oulpabilidad oono i ente y que ri da " (espeoi e de simbios is entr e -

voluntad y r epr esentao i6n) . 

2 . - TEORIA DE LA REPRESENTACION 

La t eo ría de la represen t ac i6n ti ene su fundamen to en 

l a oonciencia que tie ne el agente de la antijuricidad del he cho. 

Se ac t úa con dolo, cuando el auto r de l hecho delictuo-

so M conocido los hechos y e l de r echo que fundamental la c ri minalidad 
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de su c onducta. A tal punto es esto verdad, que por más. semejanza 

mate r ial que exista entre un hecho deo larado delito po r la ley y 

otro que no tiene ese significado pa)'a ella, el autor de este no de-

be responder penalmente (prohibici6n del castigo por ana10g {a). De -

tal mane ra el autor debe conoce)' la antijuricidad de su acto, que d!!!.. 

be conocer el alcance de t odas las oircunstancias que extruoturan e n 

s{ mtsma su aoci6n u omisi6n y que fundan o elevan la pena . Por esto 

e l autor debe conocer 10 antijur{dico a)de1 medio que emplea y b)de1 

resultado qv~ desea obtener. 

Aqu{ llegamos al espinoso caso de la re1aoi6n causal , a1-

gunos l e llaman la cadena oausa1 . Si partimos de aquel principio que 

estudiamos en 16gioa: no hay efeoto sin causa, llegar{mnos incluso -

al absurdo. Sin embargo ha sido tema de árduas d isousiones , hasta do~ 

de 11.ega la r esponsabilidad del agente que en forma oonoient e y volu~ 

tcd ' aotúa sobre la primera oausa. 

Hay además en el agente , sobre todo en oiertos delitos, un 

requisito neoesa r io , que es y debe ser un oonooimiento "más espeo ia-

1 izado 11 digamos . 

As!. En e l desaoato, el conooimiento de que la víotima es 

funoionario y que éste se enouentra en el eje r oi oio de sus funoiones . 

154 Pr.) 

El heoho de que la mujer está en estado de gravidez 364 ro. 

En el adulterio la oircunstancia esenc ial de que exis t a un vínculo 

matrimonial (Art. 388 Pr) y as! podemos multiplicar los ejempl qs. 

Asimismo el autor debe tener conocimiento de todas las cir.. 

cunstancias estructurantes de la figura delictiva y que, no integra~ 

do la acoi6n o la omisi6n en s! misma, so n requeridas a su deber pa'-

ra fundamentar o agravar la pena . 
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Estas circunstancias pueden s e r a} cali dad de auto r. Para 

el prevaricato, por ejemplo, el conocimiento que tiene el agente de 

su calidad de funcionario, Ejm.: e l Juez. En la infidel idad de la -

oustodia de presos; el conocimiento que tiene el autor de que es fUll 

cionario pÚblioo 287 Pn. b}relaoiones del autor, Ejm.: parentesc6; asé 

en el parrioid i o. Natrimonios 426 Pn. en el delito de bigamia . etc . 

c}cirounstancias externas del autor.' Ejm. de lugar, despoblado Artc . 

10 Pn . No .l3 tiempo Art. la Pn, 13 ocasión: 142 Pn. por delitos 00-

metidos en una rebelión o sedición etc. 

Es necesar io sentar otra premisa. 

El heoho de que el auto r conozca 10 que es tá haciendo no 

oon11eva neoesariamente la intel igencia del significado de su ac to, 

as{, cuando una persona . actúa i1egalnwnte, no signifioa que ésta co­

nozoa que su acto está pcnadq por la ley con algún género de pena. Si 

ase ocurriera los únioos que podr{amos delinquir ser{amos l os que co­

nocemos la leyó Aunque no nos guste , neoesariamente tcnenlOs que recu­

rrir aqu( a la ley natural, como un conjunto de prinoipios gravados 

en nuestras almas y cuyo guardián es la conciencia, que nos indica -

cuando hemos actuado bien y cuando hemos faltado. Si no que remos lle­

gar al absurdo tenemos Que convenir en Que es necesario recurrir a la 

ley natural oomo r ec t ora de nuestra oonduota. Cómo podemos saber que 

aotuamos mal si desconocemos la ley? El legislador del Dereoho Penal 

no ha tomado as{ al acaso, figuras que ha convertido en delictivas. -

Si observamos en forma global, panorámioamente la ley penal, encontr~ 

mos que siempre e l l eg islador trata de pro tege r bienes jur{dicos tu­

telables, de múltiples aspeotos: la vida, propiedad, posesión, libertad, 

honor, buenas constumbres, salud, integ ridad, física , s ent imientos -

religiosos, morales, la autoridad, la ochesión social , la nUlez, la 
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libertad sexual eto ., eto . De tal f o rma que muy dif{oilr.¡e n te una per-

sona puede deoir oon franqueza "-he oom.etido un delito sin saberlo"-

Porqué? aoaso toda persona (fonooe la ley Penal? oategórioamente NO! 

Entonoes el dereoho s e r{a injusto si obli ga ra a alguien a cwnplir un 

precepto que de antemano sabe que desovnooe . 

Se se argumenta que norma promulgada y publioada e s ley 

que de be se r sabida, me pregunti? Cómo la ley castiga a los ana lfa-

betos que , desg raoiadamente, no pueden oonooerla? Nadie va a deoir -

"yo maté, porque no sab{a que era del ita ma tar" yo robé sin sabe r que ,. 
e r a delito robar". 

Conoluyo dioiendo que sobre la ley positiva y onoin~ de -

los jueoes letrados, hay una le y que es supe rior al Derecho Positivo, 

es la ley Natural y un Juez superior a quien no se puede engañar: la 

oonoienoia. Ella nos dirá siempre que hemos del inqu ido, aunque burle-

mos la justioia de los hombres. 

Debo añadir algo más, esa ley, ese Juez es la pres encia 

de Dios en todas las cosas, aún en nuestras conoi encias que es el ro-

dueto más desconocido de los demás y tan poco escuohado por nosotros 

mismos. 
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CZPITULO IV" 

CLASES DE DOfO 

l. -DOLO DIRECTO 

"Dolo directo de primer gradl,es aquel en que el resulta ­

do es querido inmediatamente por el autor. Por eso se denomi ­

na tambiln dolo inmediato".-

"Dolo directo,de segundo grad'J,ea el que el autor admite ­

las consecuencias necesarias que surgen como resultado irrepa­

rable,de su proceder. La intenci6n es aquí mediata,por lo que 

tambiln se le designa con el título de dolo mediato".-

(pág . 566.No.1586.Tomo V.Luis Jiménez de ASlÍa) . -

II. - DOLO INDIRECTO 

Dolo indirecto es aquel en que el agente busca siempre - ­

la consecucién de un fin,pero cuya consecuci6n va acompañada ­

de otras consecuencias no queridas por él, que son inevita -­

bles ~ posibles y así las acepta. Hay en esta definici6n dos -­

elementos: al Previsi6n de un resultado que no quiere directa ­

mente; b) aceptaci6n de ese resultado. En otras palabras pode­

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

intenci6n; existe la representación de una eventualidad ante ­

la que no retrocede el Agente. Los ale manes contraponen al -

dolo directo el dolo eventual,ya que existe siempre la repre­

sentaci 6n del evento cuyo resultado no es seguro. -

Es decir,el agente teniendo incluso como cos a segura el -

resultado dañoso,no le empece la comisi6n del acto. 
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Sánchez 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 previsi6n de varios even­

tos que ridos de modo indiferente,y,eventual es la previsi6n -

de varios eventos de un mod~ subordinado.-

I I I. - DOLO EVENTUAL 

"Hay do1us eventualis cuando el sujeto se represen­

ta l a posibilidad de un resultado que no desea ,pero cuya pro­

duc ci6n consiente,en última instancia,corriendo el ries go de ­

causarlo con tal de obtener el efecto que quiere ante todo".-

(Página 585,No159l,t~mo V.Trafddo de Derecho Penal,­

Luis Jiménez de Asúa). -

El dolo eventual está !ntimamente li gado a la repre'­

sentaci6n.-

La persona cuando actúa,se representa desde antes un­

resultad~ de su acci6n. Cuando los res ultad os dañosos s~n pr~ 

vistos y queridos estamos ante el dolo directo. Es eventual -

cuando existe l a representaci6n de un evento cuyo resultado -

no es seguro,pero aceptado,es decir,quer i do. -

"No hab rá respons abilidad sin que un resu1tadrJ haya­

sido previsto en el momento de la acci6n,cuando menos como po­

sib1e,pero esto s61~ no es suficiente; se requiere,además,que 

se haya asentido en él; que en última instancia,se lo acepte" 

Fontán Balestra (página 303).-

Hay,pues, dos requisitos esenciales: 

a) Posibilidad de la representaci6n del resultado. 

b) Representaci6n de la posibilidad de un resultado-

-, ~.'" 



que se acepta. -

El fundamen t o del do le eventual está en el razona 

miento que permite concluir en que los resul t ados cargados 

a ese título,si bien es cierto que no han sido queridos di 

rectamente no se ha dejado tampoco de quererlos,puesto que no 

se han evitado;por eso dice Beling que no es "necesario prec! 

samente que el autor 10 quiera,sino que basta con que n~ le -

quiera" . (Esquema, página 89) 

Según Jim~nez de Asúa fueron los autores alemanes los 

que han andado más acertados en cuanto a dolo y s ob re todc, en 

cuanto a dolo eventual se refiere . A partir de Henke y Berner 

el panorama se establece y comienzan a perfilarse l os contor­

nos de este tema. (Página 577,Tomo V. Tratado de Derecho Pe -

na1, 5 primeras líneas; y página 579,ibidem,líneas 14,15,16).-

4. - DOL O GENERICO 

En honor a la verdad , debo definirme antes de co men 

zar este capítulo que habla de él,y el siguiente, de dos ca -

sas que yo no acepto: El Dol) Genérico y el Dolo Específico. ­

Para mí estos términos me recuerdan mis clases de Filosofía -

en el Seminarto,donde enme d i"J de tantas sutilezas tratábamos ­

de llegar a desentrañar cesas abstractas; y muchns,enmedio de 

tantas distinciones y subdistinci one s, perdíamos el camino pa­

ra llegar a problemas en sí no tan difíciles,como los conce p­

tos de substancia -esencia - accidentes- les universales,etc. -­

Se define el dolo genérico: cuando el efecto dañoso o peligro­

s O,que es el resultado de la acci6n , o de la omisi6n y del que 

la ley hace depender la existencia de l delito,es previsto y -

querido por el agente como consecuencia de su acci6n u omi 
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stin .- Este dolo es el elemento pstquico necesario y por lo -

gene ral, suficiente para la imputabilidad de l os delitos no pr~ 

tertntencionales o culposos (Tomad ~ de Nanzini -Primera parte--

Teo rtas Generales,pág.178).-

Natu ral men te se habla de dolo genér i co para llegar a 

do lo especifico - pronto llegaremos a este concepto y tratare -

mos de definirlo y daremos nuestro puntn de vtsta:tesis es és-

ta y creo tener el li bérrimo derechd a dar mi humilde punto -­

de vista.-

Vo lviendo al do l o genéric o,Pessi na define el dolo - ­

gen érice:"Es la voluntad de delinquir en abstrac to y (e spec!fi 

ce)i a vol untad de cometer un dete rminado deli t o" . Es un tanto 

peregrino, eso de afirmar que en el homb re haya una voluntad --

de delinquir en abstracto. - C6mo? 

Ricardo C. Ndfiez ni siquiera dice qu é es dolo gené -

rico.-

Jiménez de ~ sda l o menc iona c omo un bicho raro,como -

una especie de abo rto de las ciencias penales,lo estigmattza -

y pone en la pico t a de l rid {culo (Tratado Dere cho Penal , Tomo -

V.pág.550 a 552) 

Sebastián Soler, (De rec ho Penal Argentino,Tomo II pá­

g ina 126 a 127). Bajo 1>1 tttulo de Dolo General, no hubiera di-

cho nada,ya que el resultad:; es el mismo: UADil . Dice que en los 

"Cases llamados de delus generales,en ellos,el err~r no s610 -

es esencial,sino además indtferente. (P) - ( !). -

Fon tán Balestra no trata el pro blema;Qu intano Ripo­

llés no lo menci ona.Sánchez Tegerina tampoco ;Ca rranc á y Tru jl 

110 tampoco lo aborda¡Cuell o Ca1 6n ni l o mi en t a.-



~. -DOLO ESPECIFICO (34) 
Par fuerza misma de la 16gica,si en el cap{tulb 

anterior hablé del Dolo Genérico, forzoso aq u í es tratar del 

Dolo Específico . 

lfanzini lo define: "Está constituido por aquella -

particular intención o por aquel fin especial, que el indivi ­

duo se propone en concreto (fomenta o no el prop6sito) y sir­

ve para distinguir entre sí diversos delitos cuya materialidad 

y cuyo Dolo Genérico son idénticos o afines" pone los siguiea 

tes ejemplos: 

"Así, quien se apodera de la cosa mueble con el fin 

de sacar provecho de ello, comete hurto; por el cont rario, -

quien la quita para ejercitar un pretendida derecho, es reo 

de justicia tomada po r su mano con violencia; quien, final­

mente , la toma para destruirla, r§.aliza un daffo, siempre que 

concurran los otros requisitos de tales delitos." 

Hay algo más; sigue ffanzini haciendo distinciones. 

Dice que el Dolo Específico puede s er único o alternativo . 

Es único , cuando la norma penal designa una especie s6la de 

intención o de l ucro criminoso, como por ejemplo, el fin de 

servir a l a (libídine)ajena en e l lenoncinio. Es, en cambio , 

alternativo, cuando la ley prevee para el mismo delito varias 

especies posibles de intención o de fines delictivos , como el 

fin de libídine o de matrimonio en el rapto" . 

Algunos autores, al Dolo Específico le ll aman áni ­

mo y así, dicen: en el hurto , animus lucrandi, en la injuria 

animus injuriandi; en las lesiones animus laedendi; animus 

necandi, en el homicidio , etc. 

Si regresamos a lo que expli caba antes, en 10 que 

- --. -------'-' 
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se refiere a la 1J01untad e intel igenc ia del hombre, vemos que 

no es necesario ll ega r a extremos tales como hablar de dolos 

específicos; El hombre , al actuar libremente , obra. con reprf!.. 

sentación de un fin . 

Luego, siempre habría dolo específico. Por lo tan -

to sale sob rando el conc e pto de dolo genériCO y es de supo-

nerse siempre el dolo específico . Quien no sabe lo que lJa a 

hacer, o es un inimputable o tendríamos que llegar al extre-

mo de imaginar a una persona que se forma este propósito: -

"Vaya cometer un delito contra las personas (dala genérico) , 

por lo tanto mataré a mi padre (dolo específico) , El que va 

a comete r un homicidio , por ejemplo, sabe que va a matar a -

determinada persona Dónde vamos a encajar aquí el dolo gené-

ricC'?J' 

pec ífico . 

Ricardo C. Núñez no menciona siquiera el dolo es -

Ji ménez de Asúa no lo acepta, lo rechaza. 

Fontán Balestra nada dice . 

Quintana Ripollés tampoco aborda el problema . 

C'a r rancá y Trujillo no habla de ello . 

Cuello Calón no lo trata siquiera . 

6. - DOLO DE CONSECUENCIAS NECES>lRI AS 

Es una sub - especie de dolo directo , llamado dolo 

mediato o de segundo grado. Boehnmero había querido dar so ­

lución al problema del resultado no querido pero previsto -

como cierto: Qui vult antecedens specifice non potest nolle 
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consequens, si est praevisum ac cognitum" . El que quiere es­

pecíficamente el antecedente, no puede menos que que,rer el -

consecuente, si lo ha conocido y previsto . 

La esencia del Dolo de consecuencias necesarias es 

Jsto: "quien quiere alcanza r un fín, quiere tambiJn los me ­

dios conocidamente necesarios para ese fín" . "Se puede desea r 

un r esultado, pero si lo que queremos se liga a ot ro efecto 

antijurídico que nos representamos como inexorablemente uni ­

do a nuestro propósito , al realizar éste, tenemos que acatar 

las otras consecuencias luctuosas, que entran así en nuestra 

intención." Jiménez de Asúa (Tomo V pág. 571) . 

Es típico y al caso oportuno , el ejemplo del anar­

quista que espera l a pasada del coche donde se conduce el so 

berano. El 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 morirá su amigo al ul 

timar en esa forma al jefe de Estado; pero eso no es motivo 

para que desista. Sabe que la muerte del uno , esta fatalmente 

ligada a la del otro . 

Desea un resultado; pero Jste está ligado inexora­

blemente a otro que no es deseado, pero que al representárse ­

lo lo acepta como inevitable. 

Es necesario hacer énfasis que aquí se trata de una 

intención dolosa de cometer un acto reñido con la ley, acto 

que está ligado a otro u otros y que inevitablemente ocurri ­

rán como una consecuencia del antecedente que es el acto c ri­

minoso del agente. 
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Cita Jiménez 1e As úa un caso ocurrido en Canadá . En 

Montreal fue juzgad o un de lit o que parece novelesco . En él se 

aprecia e l dolo mediato o di r ecto de segundo grado o dolo de 

consecuencias nece sari as J. A . Albe r t Guay concibi6 un pl an 

siniestro: Aseguro a su mujer llamada Rita, en una fuerte su 

ma . Encomend6 a un rel ojero la confecci6n de una bomba de al 

ta potencia accionada por medio de un mecani s mo de reloj. El 

r el ojero se llama ba Genereux Ruest y la bomba fue colocada en 

el avi6n que abordaría Rita , por una hermana de aquél llama­

da Na r ga r ita Pitre o El Av i 6n pertenecía a l a Co mpañía Pacific 

Airlines; éste se estrel16 en una montaña de Sault. Esto su -

c edi6 en 1949. Naturalmente murieron en el siniestro tanto -

Rita Guay como los infortunados compañe r os de via je. 

Los t r ibuna l es que conoci eron de es te caso , fa lla-

r on que se trataba de do lo me d iato o de s egundo gra do o sea 
de 

dol o/conse cuencias necesar ias. 

A Guay se le ahorc6 en Enero de 1951; a Ruest, el 

25 de Julio de 1952; y a Margarita Pitre en octubre del mis -

mo año . 

Analicemos el caso para ve r sus elementos . 10 . ) La 

inte nci6n de Guay era cobrar l a gruesa suma de su c6nyuge . 

Concibe el siniestro plan de acabar con la vida de su mujer 

de fo r ma tal, que pareciera una desgracia y po r l o t anto, con 

la llegada de e s e eve n to, cobra r el seguro que cubría e se -

ri e sgo. 20.)Ma nda confeccionar un artefacto explo SiV O y co -

locarlo en el avi6n donde se conducían muchas otra s perso nas. 

Se repr esent6 que ellos mori rían inexorablemente en el s i -
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niestro, pero no obstante eso, ratifica su finalidad . Esto -

es el dolo de consecuencias necesaria s o dolo mediato o de -

segundo grad o. 

,7. - DOLO INICIAL O PRECEDENTE 

Y 

8 .- ~O SUBSIGUIENT~ 

Estas , más que c l ases de do l o, son momentos del do ­

l o o sea momentos de la culpabilidad . 

Auque esto no pertenezca qu i zás a esta parte del -

Derecho Pena l y debiera estar enclavado en el iter críminis, 

sin emba rg o pas a remos a expli car en qué consiste . Los actos , 

compuestos de una id eaci6n , y de un pr op6stto, luego de una 

acci6n, son lo normal . Así es el Dolo . 

Dolo inicial es el prop6sito que se forma un agente 

de comete r un delito y com i enza inc ontinen ti a pone r por obra 

su intento. Pero puede ocurrir que un acto que comienza ino ­

cente, se convierta l uego en la ocasi6n consentida de comete r 

un delito . Ejm .: Una joven va a que un médico la exami ne . Pa­

ra de t e rminada operaci6n sencilla l e aplica un anes t ésico . -

El pr6posito de l médico es bueno (no hay dolo inicial ); lu~ 

go estando aquella inconciente, la v i ola . Aquí tendríamos 

un do lo subsiguiente . 

Podriamos decir, sin temor a equivocarnos , que no 

puede concebirse el dolo inicial o precedente sin represen­

tarnos inmediatamente el dolo subsiguiente o subsecuente . 

Bernardino Alimena, en pocas palabras, no s expli -
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ca con g ran claridad lo que e s la mate ri a que tratamos: "El 

do l o nace en el momento en que s e inicia l a causalidad delic 

tiva , y dura hasta el momento en que esta causalidad se ago­

ta, Si no nacie s e en aquel momento no ha bría delito y si no 

durase hasta dicho mento, l a consumación del delito s e ría im 

pedida por el pri me r o que quiso ocasionarlo . 

Pe r o no e s necesa r io que dure más allá de l momen to 

en que la causalidad delictiva es tá agotada. Una cosa es de­

cir que , en el mayor número de los cas os , el dolo dura toda ­

vía y es tá aún vivo, y otro , muy distin t o, deci r que e s ne ­

c esario cuando ya causado t od o y que ya nada podía impedirs e . 

Veremos si puede , y cómo es posible que tenga eva lua ci ón ju­

rídica el deswtimiento eficaz y el a rrepentimiento estéril; 

pero es evidente que e l dolo no es necesario ya , des pués que 

dolosamente el proyectil ha salido y el incendio ha esta lla ­

do . Lo mismo debe afirmarse cuando el homb r e se po ne , dolosa­

mente , en un estado de no imputab ilidad para cometer el deli ­

to. En ta l caso, e l que se encuentra en un e stado de no imp~ 

tabilidad, e s casi el instrumento de sí mismo y el dolo e s -

suficiente y necesa ri o hasta cuando se agota con la produc ­

ci6n del es tado de no imputabili dad. Esta hip6tesis .. . ...• . • 

da lugar a las acciones deno minadas "liberae in causa o ad-

1 ib e rt a tem rel a te." ..... . .. . 

Criterio es este que sustentan la mayoría de los 

auto res del Derecho Penal . 

Jiménz de Asúa sostiene que en r ealidad no hay do ­

l o su bsecuente o subsiguiente. "La afirmaci6n dolosa pos te -
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r ior a la ejecución del hecho , sólo puede servir, como prue ­

ba de que existió antes el próposito doloso, como ya 10 vi6 

claramente Bossi en el siglo XVI: Sequens actus ostendit 

qua1 is fuerit animus a princip io, para dar validez a la dis ­

tinción en t re dolo inicia l y dolo sob r evenido , son demostra ~ 

tivo s de 10 contrario que pretenden aseverar» . 

Los casos que pone Nanzini para corroborar su tesis 

sobre el dolo subsiguiente son bien interesantes: una perso­

na que actúa de buena fé, de pronto descubre su e r ror y se -

da cuen t a que está ac tuando mal . En el mamen to de descubrir 

su e r ror, ahí dice, es tá el dolo subsiguiente . 

En buena lógica argumen ta Jiménez de Asúa: 10 que 

s e tra ta all í es del nac imiento del dolo, ya que cuando es ta-

ba en el error (no descubierto)no había do l o inicial; mal se 

hablaría de un dolo subsiguiente sin haber dolo antecedente 

o inicial . 

Lo mismo, dice , en el caso de que al guien de buena 

fe detenta un objeto qu e no es propio y luego, se dá cuenta 

que no l e pertenece: »Decir que es do l o subsequens , el que -

surge cuando el sujeto se convence de qua está en error y -

decide apropiarse de la cosa, no es correcto . Dice él que -

en este caso, al destruirse el error en este momento nace el 

dol o . Concluye: »No hay tal dolo sobrevenido, sino que el do ­

lo comienza, cuand o empieza la conducta delictiva: no entre­

gar, y apropiarse del objeto que creyó le estaba confiado en 

depósito» . pág. 528 Tomo V tratado de Derecho Penal . ) 

La cul pabilidad se extiende a toda la actuación de 
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lictiva. Es moralmente imposible determinar diferencia , o me ­

jor dicho, existencia de dolo inicial y dolo subisguiente . -

Salvo mejor opinión yo adhiero a esta tesis . 

Frans Van Lisat entenJ,ió por do1us eventualis, el 

caso en que el agente tenga "sól o" como posible la producción 

de un r esultado; "es decir, bajo la condición de que e l autor 

no haya evitado la producción del r esultado , pues no habría 

llegado a esta conclusión: el resultado no sobrevendrd". 

Max Ernst Mayer, que no encuent ra solución a la -

cuestión de l do l o eventual ni con la teo ría de la voluntad 

ni con la teoría de la representación, acude a su doctrina 

de las motivaciones . Sin embargo, en esta famosa te oría de -

la voluntad, como la de la representación dice . "Para dife ­

renciar ambas especies de culpabilidad se debe investigar có 

mo se ha comportado e l autor ante la representación del re ­

sultado y se debe a tender, para este fin, al complejo total 

de sus motivos •. ..• "E1 objeto de esta investigación es l a de 

comprobar si la esperanza de que el resultado no sobrevendrá 

10 ha incluido necesariamente en la actividad voluntaria. Di 

ce él: "se precisa distinguir la posibilidad de t e nerla ~ 

presentación , de la posibilidad del r esultado; son tan dife ­

rentes, dice: "como un c olegio de muchachas y una muchacha 

de colegio. Lo uno es un c olegi?, y 1 0 ot r o una muchacha; lo 

prime r o una posibilidad, 10 segundo una representación". 

Roberto Von Hipoel presenta el problema del dol o -

eventual como "un tercer grupo" en la culpabilidad . Dice. " 

estamos en el dominio de lo meramen t e posible o probable, de 
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las ccnsecuencias del acto que en sC mismo son indiferentes o 

desagradables para el auto r. Dice:" se da el dolus eventualis 

cuando la producci6n del resulta do antijur{dico,que,juntamen-

te con el deseado,se representa como posible,era preferible -

por el autor,a la renuncia de s u acto.Por el contra rio, existe 

culpa,cuando la esperanza en la no producci6n del resultado -

antijurídico,fue decisiva para la ejecuci6n del acto".Pág.)l). 

Donnedieu de Vabres dice que»el dolo eventual ocupa 

un campo intermedio entre el dolo propiamente dicho y la sim--

ple culpa por i mprudencia. Es,dice, una imprudencia conciente. 

El agente ha previsto las consecuencias de su acto; pero no -

se pue de decir que las ha querido. Ha m~strado f rente a ellas 

una imprudencia crimina1".-

Vonin asimila, tanto en la letra como en el espCritu­

el dolo eventual con la culpa con previsi6n y en ciertos ca -

sos con la preterintenciona1idad. -

En Hispanoamérica hay asimismo variedad de criterios 

al respecto. -

En ¡lrge ntina,Rodo1fo /iforeno confunde el dolo even -

tua1 o tndirecto,con el elemento subjet~vo de los delitos 

preterintencionales . Dice:"El dolo es i ndirecto o eventual 

cuando se tuvo el prop6sito de r ealizar una de terminada ac 

ct6n y se ejecuta otra de mayrr gravedad".-

Pa ra Jiménez de As úa, en ;1 rgen tina es nee esa rio lle­

gar has ta Sebas tián Soler [XL ra que se acl ima te el concepto de 

dolus eventua1ts,aunque para llegar a ello se basa en una teo 

ría que a él (Jiménez de .d súa) no es del todo aceptable por -

ser inconclusa. {pág. 584, Tomo TT. Tratado de Derecho Pena1).--
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Dice Soler que para entrar a considerar si se trata de dolo e-

ventua1 "deben primero desca rtarse las posibilidades de que el 

caso esté comprendido en el dolo di recto •••••• "Hay que 11 ega r­

hasta el complejo motivante; descubriremos más inmediatamente­

el mo tivo ego{sta que tan carac t er {stico es para dec idir si un 

hecho es o no do loso". -

Dice,además,Sebastián Soler:"únicamente la investi -

gaci6n del complejo mot ivante,puede en definitiva decidir al -

Juez a afirmar,en concreto,si ha sido prevaleciente la egoís-

ta indiferencia,ante el efecto delictiv o que el sujeto se ha - -

repres en t ado como posible".-

Fontán Ba1estra,saca c onclusiones más ca teg6ri ca s, -

no en cuanto a la prueba del dolo eventual,sino en cuanto a -

su esencia: "La teor{a de l asentimiento re suelve l a cuesti6n­

exigiendo como primer requisito la previsi6n del evento. No 

habrá responsabilidad,sin que un resultado haya sido previsto 

en el momento de l a acci6n,cuando menos co mo posibl e; pero 

ésto s6lo, no es suficiente; se requiere,además,que se haya a­

sentido en él; que en última ins tancia ,se 10 acepte". (Página 

303 en su parte genera1 ) .-

En Cuba, Menéndez concibe el dolo eventual como"des -

preocupaci6n de que el resultado antijur{dico previ sto se pro -

duzca,a1 extremo de no hacerle desistir esta contingencia,de ~ 

su prop6sito crimina 1".-(Citado por Jiménez de Asúa,pág .584-­

Tome V. Tratado de Derecho Pena1.-): 

Jiménez de Asúa define el dolo eventual: 

"Hay do1us eventualis cuando el sujeto se represen-

ta la posibilidad de un resultado que no desea ,pero cuya pro -
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ducci6n consiente,en última instancia ,corr j endo el riesg~ de --

causarlo,c on tal de obtene r el efecto que quiere ante todo·.-

aomo todas l as def i nic i ones de Jimlnez de Asúa,lsta t ie ne el ­

defecto,er buena l6gic a, de ser demasiado ex tensa; sin embargo 

tiene t odos los elementos esenciales de l do l o eventual: 

1.- Resultado deseado . 

2 .- otros r esultados no deseados 

3. - Ries go de que su acto vaya acompañado de esios -

r e s ultados no que ri dos . 

4.- Ace ptaci6n de este ri esgo. Gon tal de obtene r -

el resultado deseado.-

Como vemos , l a sola teoría de l a voluntad era i nsu-

f iciente para ll ega r a l a noci6n de do lo even tual,f~rzoso era 

que acu d iera en auxilio de la teoría de la represen taci6n, --

que es l a base de l dolus even t ualis. Aho ra bien ,es ne cesar io -

subrayar que l a teo r ía sola de la represe nta ci 6n ,no ba sta pa-

r a el conce pto; es necesario co mplementarl a c on l a teoría de -

la voluntad . De este ma ri dage nace con facilidad el dolus e-­

ventualis. La teoría so la de la representac i6n nos llevará -­

nada más a la llama da culpa con previsi 6n .-

Di.ferenc i as 

Se diferencia el dolus eventualis del dol o d irecto, 

en que en Iste ,el suje t o dir ige su acto a l a obtenci6n del --

res ultad o re querido , mient r as que en el dolo eventual,s6lo se-

asiente al efecto anti ju rídico previsto como probable o posi -

ble unido al resultado que el agente real men te desea .-

IX. - DOLO CIVIL, DOLO PEHB.L 

Surge así,de bu1to,una pregunta: Hay alguna dife --

---_._- - - -
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Será el dolo un estado 

de ánimo que no suf re diferencia alguna en el campo ciDi1 y 

el penal? De s de luego,para llegar a una c onc1usi6n , fo rz oso -

.es que recurramos un poco a la fi los of í a, que, como madre de tE.. 

das las ciencias,nos tienda su man o protectora para desa t ar -

nos este nudo go rdiano.-

Hay diDergencias de pareceres en cuanto a este pro-

b1ema que se Due lD e grande en mayo r g rado,a1 consultar las -­

diversas opiniones de los autores . -

Antes de ent ra r en ma t e ria,Da mos a Der c6mo 10 han-

resuelto los d iversos tratadistas del De recho: Carrancá y 

Tru ji110 no menciona el prob1e ma .-

Pontán Ba1est ra no trata de esta diferencia. Sebas ­

tián Soler dice al respecto textualmente: " No queremos cerrar 

este capítulo sin hacer refe rencia a la falsa distinci6n en -

tre dolo CiDi1 y dolo crimina1,a la que con frecuencia se re­

curre,especia1mente en tema de defraudaci6n,pretendiendo que -

el dolo criminal reviste cie rtos aspectos que acreditan en el 

autor una especial perversidad característica (m agna et praDa 

ca11iditas). Ello en vuelve una l amentable confusi6n de l a -

noct6n de do lo,que no otra cosa significa que lo que dejamos -

expue sto; y las exigencias de ciertas figuras delic tivas como 

la estafa; de lito doloso, en el cua l se requiere la existen -

cia de un ardid"·.- En De rec ho Civi1 ,se comete en re ali dad un 

abuso de lenguaje,cuando se dice que el dolo es un vicio de -

la Do1untad, La voluntad s610 se Dicia por error y coacci6n. -

El error,a Deces es maliciosamente determinad o por otro,que ~ 

Q'ora pues, con dolo ", -(Derecho Penal Argentin :l, Tomo II,página-
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Ric a rdo C. ¡¡úñez no aborda ese problema 

Eugenio Cuello Calón no trata el te ma . 

Isaías Sánchez Tejerina tampoco trata el asunto. 

Vicente Nanzini ni lo menciona. 

Luis Jiménez de Asúa comienza por poner, como acápi-

te de este problema:" no se distingue entre dolo civil y dolo -

penal". - Dice textualmente lo sigu iente:"Nuestro criterio se - -

halla perfectamente claro desde que hemos estudiado la teoría-

general de la culpabilidad. No hay dife rencia alguna substan-­

cial entre el dolo de que debe hablarse en derecho civil, y el 

que construyen los penalistas. Lo que ocurre es que los Códi--

gas Civiles han llamado a veces dolo a lo que realmente no 10-

es". (Tomo v.pág.503) 

Diego Víe ente Tejera lle ga hasta el extremo de ne ­

gar que exista dolo civil:"porque la inte nc ión malvada de rea -

1izar un acto •••.• es por tanto,dolo penal lo que engendra". -

En el Derecho Romano,dolo está definido:·se entie~ 

de por dolo los mane jo s fraudulentos emplea do s para engañar a-

una persona y para determinarla a dar su consentimiento en un 

acto jurídico". - Labeo sic definit do1um malum esse: onmem ca-

11 id i ta tem., all ac i em, mac h ina t i onem, ad c i rcumven iendum, fallen - -

dum,decipiendum,alterum,adhibitam". Ji esto,los romanos llama -

ban dolus ma l us . Puede traducirse así: ,1 s-( definió Labeo el do 

lo malo: emplear ciertos mimos , ha l agos , astucias, para indu -

cir a engaño a otro.-

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

de los artificios más o menos hábiles de uno , que se puede ser-
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vi r pa ra 11 e va r a un r e s u1 ta d olí c ita. -

En nuestro C6digo Civi1,encontramos el dolo como -

una de las formas que vician el consentimiento y le hacen com 

pañía al error y la fuerza, !i rt.1522 C. co ,no una nota salvadora 

he puesto en mi C6digo:" no es 10 mismo do lo que fraude . El -

dolo emana de una de l as partes contratantes . Fraud e es cuando 

dos personas se ponen de acuerdo para inferir daño a un terce ­

ro".- Hoy estoy cayendo en la cuenta que no hay tales distin­

ctones.Tanto do1(J como fraude son la misma cosa. El fraude co­

mo el dolo pueden provenir de l as partes contratantes. Con 1a­

s alvedad que aquí me refiero al do lo bueno de los romanos . - Si 

es dolo ma10,es decir (concepto romano), si e s fraude,enton -

c~s estamos ante un de1ito,no ante un vicio que anula el con­

sentimiento. Se trata ría de una estafa fuera del campo civil-­

y ya en el ámb i to del de recho Penal. Nuestras leyes,o TTIIEjor 

nuestros jueces, con una jurisprudencia ya bien conocida, ante 

ciertas estafas 1egíti~as y defraudacione s,las obvian de la -­

manera más c6moda para e1los - Pero a tcdas luces :njustamente 

dándoles el cariz de simples incumplimientos civi1es,más pro -

pios del Ért.C . que del Cap.IV,Secci6n 2a."Estafas y otros en ­

gaños", del C.P. para ello tienen que recurrir a cierto ndme­

ro de salvedades y eufemismos más propios de casui stas esco 

1ásticos, que de serenos ap1icadores de la ley,cuya gunrda y 

administraci6n,en mala ho r a les ha sido confiada.--

Recuerdo,para el caso ,un conocido estafador que te 

nía pendientes en el Juzgado Cuarto de lo Penal de este Dis -­

trito,más o menos trei nta y ocho causas criminales de estafa. 

Es te sujeto se valía d9 una estratagema tan inteligente como-
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inicua. Se dec í a presidente de una compafiía constructora de -

vivienda.Proponía terrenos a sus víctimas con facilidades de -

pago y de tra mi taci6n. P1anos tan preciosos y fotos tan impre -

sio nantes que a cualquier pe rsona la habrían convencido. Cuan­

do sus víctimas le entregaban el producto de los ahorros de --

toda su vida,empezaban las pr omesas y los plazos y •••• nada. ­

Fueron a denunciarlo a un juzgado y pronto se vi6 1ibre. ­

Qué había pasado? Según dictamen del Juez de la 

c ausa,confirmado por la Honorable Cámara de Segunda mstancia, 

se trataba no de múltiples estafas,sino de simples incump1i --

mientas de contratos civiles. La verdad,si esas no eran esta-

fas,yo soy ma rciano. -

En síntesis,yo estimo que no debe diferenciarse en­

tre dolo civil y dolo penal. Aceptaría esta tesis con la úni - ­

ca condici6n de que en el campo civil se acepte como válida ,la 

distinci6n que hacían los romanos entre dolo bueno y do lo ma -

lo . Ya que si se trata de do lo, en el sentido que hemos llega-

do a estab1ecer,no estaríamos ante un caso civi l sino ante un 

caso criminal objeto del Código Penal . -
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CAPITULO V 

ELENENTO /¡FECUVO 

1 . - PRES[J¡YCION DE DOLO 

Nuestro C6digo Penal, al establecer en el Art. Io~ . que­

es delito o fa l ta, nos dice en el mismo Ar t . inciso segundo , -

que "Las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan 

siempre volunta r ias, a no ser que conste lo contrari o · , -

Con elle nos es tabl ec e e n una forma clara, la presunci6n- . 

del dolo en toda acci6n u omisi6n criminosa , La redacci6n mi~ 

ma de la ley contiene una paradoja:" se reputan siempr e .. .. .. a 

no se r que c onste 10 contrario·,- Si se reputaren ·siempre· co 

mo dice el texto legal, no debi6 haber pues to ·a nc s er que 

conste· ya que establ eci endo una regla sin excepci6n, el mismo 

legislador establece excepciones:· a no ser que conste 10 con­

trario", Imagino yo, debo equivocarme,que el legislador se sin­

t i 6 incómodo al establecer tan terribl e dispos ici6n y por ello 

pens6 una salida, no muy oportuna, que sería l a ta bla de salva­

ci6n de cualquier i nd iciado para probar su inocencia , -

En nuestra ley. el Juez de o f icio y el Mini sterio Púb1i -­

ca, asumen el onus probandi,soportan la carga de la prueba ,­

Decía que nuestra ley positiva en el Art,lo , i nc , 20 . del ­

C6digo Penal. establece la presunci6n del dolo , Si analizamos ­

el artículo y l a di s pos ici6n a que me refi e ro, veremos: 

l , - Hay una regl a general,la presunci6n de voluntariedad -

(dol o), en todas las acciones u omisiones penadas por la ley 

( de litos) ,-
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2 .- La excepci6n a la regla : " a no ser que conste lo con-

trario . Aquí destruye la regla, ya que no se pOd rdn reputa r 

siempre volunta r ios, c uando la misma ley establece la excep 

ci6n .-

El legis l ado r nuestro. va de 10 objetivo a lo subjetivo, -

se adentra al campo de l a conciencia, del fuero i nterno e inter 

preta,con base 16gica, que todo acto humano es conciente y 

luego , vol untario . Pero ésto aunque en l6gica es buena dedu c -

ci6n. sin embargo. en buena filosofía, se c omete un gran error . 

Una acci6n puede ser conciente, mds no vo1untaria. -

El legislador nuestro incurre en el gran error de confun-

dir concienci a con vo1untad .-

Co nc iencia es el conocimiento que la persona tiene de sus 

actos , de sus sentimiento s , pensamientos, etc . La voluntad en-

cambio, es la facultad automotora que, naciendo de la concien ­

cia nos impul sa a actuar . Vemos, pues, que son dos fen6menos 

d igdmos10 así. dos momentos en el fuero interno humano. -

En un acto que vemos realizar, podemos i mag inar,sospecha r 

cud1 fue la intenci6n del agente; pero no podemos tener seguri 

dad absoluta de que as! sea • •• • puede haber tenido otra finali ­

dad y no sa1i6 como él había planeado su acto. Hay actos ino -

centes que llevaban una torcida final idad y actos aparentemen -

te malos que fueron originalmente planeados como una loable i~ 

tenci6n . La vida diaria nos demuestra a cada instante la ver -

dad de mi acerto . -

Feue r bach dtce:"facta 1aesione praesumitur do 1 0, donec -­

pr obetur contrarium". - Cometida la 1esi6n debe presumirse el -

dolo mient r as no se pruebe 10 contrari o.-
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Debemos tener presente que nuestra Constitución po l ítica 

en el T{tu10 Régimen de De rec hos Individuales, estab1ece,en -

cambio, una disposici6n contraria al Ar t.10. i nc . 20 . Pn. , ya -

que establece l a presunción de inocencia de una persona mien­

tras no se le pruebe 10 contrario.Art.164 "ninguna persona 

puede ser privada de s u vida , de su libertad, n i de su propi~ 

dad o Posestón , sin ser previamente oída y vencida en ,juici'iJ ­

con ar reglo a las l eye s ; ni puede ser enjuiciada do s veces 

por la misma causa ........ " Dec í a que estas d is pos ici ones 

son contra d ictorias porque en aquella , deja la carga de la 

prueba al Juez y al fllinisterio Público (acusación particu1 a r ­

en su caso) y en ca mb io en nuestra Constitución , deja el cargo 

de la prueba, en primer lugar al reo:OIDA y en segundo 1ugar­

al Juez o Min i sterio Pú bli co/vencida; Además,s ienta como re-­

gla gene r al, la - inocencia del encausado y el Art .10. Pn.su cu1 

pabtlidad. -

"El Derecho,para afirmar la existencia de l do1 0, se sirve 

de las circunstanc ias ,l os hechos y los fenómenos ex ternos que 

10 simbo1izan,que ordinariamente lo traducen". (Sebastián So ­

ler ) . El Dere c ho Can6nico, en su cánon 2200 No . 2 dice:Posita 

exte r na legis vio1atione,dolus inforo externo p raesumitur do ­

nec contrarium probetur" . A pesar de la rigidez de l Derecho -

de la I glesia, este canon es más benig n o que nuestra disposi ­

ci6n 1ega1:"dada una vio l ación externa de la ley , se presume ­

dolo en el juera externo, mientras no se pruebe 10 contrario" .-

2. - LA BUENA FE 

Buena fe es sin6nimo de inocencia, de buena intenci6n, -

de ausencia de dolo. Nanzin i define l a Buena Fe:" l a c r eencia -

- --------
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racional en la l egitimidad del evento voluntariamente causado, 

es decir, el haber actuado objetivamente de modo contrario al 

derecho penal, no s610 sin intenci6n de violar l a ley pena1. ­

Lo que no excluirá el dolo sino también sin la intenci6n de -

cometer un hecho il"Ícito".- Esto quie re decir que el que ac 

túa con dolo, tiene conciencia de la ilicitud del acto. -

Bettio1 sostiene que no debe pres um irse el d010,que éste 

debe probarse s iempre, por 10 tanto tampoco tienen raz6n de 

ser aquellas figuras delictivas, de las que se dijo que te 

n{an:Do1us in re ipsa". - Esto, dice, era una exageraci6n . E1 -

do lo, como nexo en la r e 1aci6n causal criminal como voluntad -

di rigida hacia el evento determinado que el agente se ha re -

presentado como cierto y posib1e,debe investir todos los e1e--

mentas constitutivos de l de1ito.-

No es nece s ario que el dolo esté presente a 10 largo de -

todo el transcurso causal y en el momento en que se realiza -

el eve n to 1esivo.-

Hanzini sostiene que e l do lo debe pers is t ir siempre a 10 

largo de l a cad e na causal del deli t o . Si no, hab ría arrepenti 

miento y por consiguiente de sistimiento .-

Los r oman os daban una gr an importancia a la buena fe 

(bona fides). En los contratos, cuando é sta faltaba,no sola -

men te podían anula rse, si no que traía a quien ac tuaba de (na -

quisa,una nota infamante.-

Entre naso tras, la mala fe trae ciertas consecuencias: 

Ejem. La reso1uci6n o rescisi6n de los contratos con indemni-

zaci6n de daños y perjuicios. Esto en materia civil. En mate-

ría pena1,ma1a fe es intenci6n dOlosa,es precisamente el e1e-
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mento subjetivo de los delitos.-

Buena fe, en cambio, es ausencia de intenc ional idad. Si -­

ésta se p ru eba habría un a causal de inculpabilidad . Ejem .lo -

tenemos en el Art. 80. No.13/"E1 que incurre en alguna omisi6n 

ha11dndose impedido por causa l egítima o insuperable " .-

Si una pers ona recibe dinero falsificado ,s in aber su 

falsedad, b' 10 h ac e circu1ar,no tendríamos dolo sino buena fe, 

218 Pn. En estos artículos encont ramos que precisamente giran 

alrededor de la buena fe. Quiere esto decir que la ausencia de ­

este elemento viene a ser, en estos delitos al menos,e1 dolo, -

3. - EL CDNSENTINIENTO DEL OFEND IDO 

Es un problema bastante drduo este del consentim i ento de.Z 

ofendido , con relací6n al dolo. 

Si u~a persona hurta,por ejemp10,un objeto,pe ro ocurre -

que el dueño de la cosa consiente en ello, habrd hur:o? En o­

tras palabras, hay delito? -

Podremos deci r acaso que se trata de un delito subjetivo 

y no objetivo? Ha y una intenci6n de apropiarse de un objeto ­

ajeno sin l a voluntad de su dueño. Pero a l a hora de la ver -

dad,el dueño,en un acto de generosidad.,obsequia al l adr6n la­

que le ha hurtad?-

llqu{ si n quererlo,me recuerdo de "Los Niserables" de Vic ­

tal' Hugo:Jean Va1gean se introduce en la casa de aquel buen -

Obispo y abusando de su hospitali dad se hurta aque llo s cande­

labros de plata, Cuando la pOlicía lo atrapa y 10 llevan ante 

aq uel venerable anciano, éste les confiesa que ~l obse qu i6 a - ­

aquel hombre ex gale c te,los cande labros.--

. 
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En real idad, 1ega1men te no hay del ita, ya que falta un ele ­

men t o que es esencial y es la ausencia de vo l untad del dueño := 

"Sin la voluntad de su dueño". Pero es justicia,opini6n per­

sona1,si existe delito , por 10 menos subjetivo .-

En l a eutanas i a encontramos un p'anorama diferente . (361 -

Pn) "El que ocasione la muerte de otro con su consentimiento, 

por r uegos reiterados y expresos de l a v{ctima,se rd castigado 

con l a pena de seis años de presidio" . -

Aquí el legislador con una 1 6gica distinta , castiga al - ­

autor de la eutanasia con seis años de presidio . 

La verdad, y con esto concluyo: Aunque haya consentimien ­

t o del ofendido, esto en nada afecta la presencia del do10.-

Aunque el ofendido consienta,e1 elemento dolo no desapa ­

rece . Es algo ajeno a la voluntad del de1incuente,una contin -

gencia no prev i sta,hasta cierto punto;pero en realidad se ha­

agotado la intenci6n malvada de l crimina1. -

4 .- EL ERROR 

Dec í amos en otro capítulo, que el hombre va teniendo con­

ciencia de 10 que le rodea y de sus movimientos inte rnos:pa -

s iones,pensamientos , raciocinios , ideas,sent i mientos,etc . yen ­

el mundo externo tiene conciencia de los fen6menos,que no son 

otra cosa que los cambios que se operan a su alderredor . Pues 

bien,ese conoc i miento 10 va adquiriendo por los datos que ob­

tiene del aporte de sus sentidos . Así, e1 hombre tiene noci6n 

de los co10res , de la forma,olor,sabor , movimiento, tiempo , dis -

tancia , etc., pero puede ocurrir que los sentidos , que nadie ha 

dicho que sean infa l ibles, aporten datos que no son exactos y -
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muchas veces son f~ancamente equtvocados.Esto es lo que lla -

mamos e~~or.-

No nos extraña)pues,encont~ar en casos que son eminente-

mente subjettvos,como es la intenctonalidad y la vOluntad,un­

fenómeno tan oomún en el homb~e como es el er~or. -

Lo encont~amos en el De~echo Civil 1322d;""Los vicios de 

que puede ado1eoe~ el consentimiento,son e ~ro~, fuerza y dolo" . 

Ah! 10 tenemos como un vicio del consentimiento y as!, puede --

ser er~or de hecho y e~~o~ de de~echo .Pero bástenos 

aquí estamos en el campo de lo Pena1. -

eso,ya que /o 

(// 

En la discipli na que estudiamos encontramos e1 " -e" ~vor en-

el tan llevado y traído ar tículo Io. que en su inciso ú1timo-

nos dice:"E1 que cometie~e voluntariamente un delito o fa1ta­

incur~i~á en ~esponsabilidad c~imtna1,aunque el ma l rec aiga -

en pe~sona distinta de aquella a quien se p~opon!a ofender,o­

aunque fue~e dis tinto del que se proponía causa~.-

Es lo que doct~inariamente se ha llamado aber~atio tctus . 
aber~atio in pe~sonam,e~~o~ en el golpe e~~o~ en la pe~sona .-

En cuanto al abe ~~atio in pe~sonam,e1 fundamento de su -

puntbi1idad est~iba en que cualquier se~ humano , o sus pe~te ­

nencias (mate~ia1es e inmate~ia1es) son igualmente tute1ados ­

po~ el de~echo .Po~ ello no impo~ta que el c~imina1 se pro pu --

siera mata~ o 1esiona~ a una pe ~s ona , lesionar un bien u otro. 

El ~esu1tado es el mismo, una 1esi6n al de~echo. Si bien, ta!!!:. 

btén es cie~to que en este caso de er~o~,tanto en la pe~sona -

como en el go lpe hay una intención fal1ida,no por eso deja de 

se~ cie~to que haya dolo,tanto cuando se acie~ta, como cuando-

se ye~ra. Esta es una de las razones pa ~a dest~uir esa p~ete~ 
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dida d iferencia entre de re cho y mor al; que Ista es interna y -

el otro es externo,en cuanto a regul adores de l a conducta hu 

mana. -

Pero~ así como en el Derecho Civ il se regula el error de ­

hecho y el error de derech o,asten el Dere cho Penal, por ello -

diremos que error es el conoci miento equivocado o noci6n f al sa 

del delit o. Error de hecho y de derecho, si es sobre elementos 

y circ unstancias objetivas o sobre el precepto legal que lo -­

configura. -

Al habl a r de l error,es necesario no confundirlo con igno­

rancia . Ignorancia es un no conocimiento . Decíamos que los sen­

tidos al dar a la conciencia datos equ i vocados inducen al su -

jeto a error. Cuando los senti d os no aportan datos sobre algo, ­

no inducen a error , simplemente dejan al sujeto en ignorancia .-

Nuestra ley no admite como eximente la ignorancia . Ya 

nuestra Constituci6n Política en su Art.60 establece:" Ninguna 

le y ob l iga sino en virtud de su pro mulgaci6n y publicaci6n • ••• " 

Por lo t anto, nadie puede excusarse en el pretexto de la igno -

ranci a de la ley.-

Enco ntramos la teoría del error,aplicada entre l as exi 

mentes de l Ar t.8 en numeral 12 0.: "El que obra en virtud de 0-­

bediencia debida". Pero en este caso es necesario pun t ualizar 

que cuando el acto ordenado por el superior jerárquico es evi ­

dentemen te ilícito,no está el subalterno obligado a obedecer .­

Ej . sería el de un jefe de Policía que or de na r a (como 10 hacen 

con frecuencia impune mente) , a sus Agentes flagela r a un re o.-

En este caso el subal t e rno no puede ampararse en la eximente --

del numera l citado y del artículo mencionado . -

, 

. 
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D O C TRI N A 

JURISPRUDENC I A SllL V .. lDO REÑA 

» Si una pers ona por herir a un indivi du o, a quien le a­

rroj6 un machetazo que no le ac ert6,hiere a una mujer¡no debe 

estima rse en la ap1icac i6n de la respectiva pena ,la agravante 

de irrespeto al s exo de l a ofendida, porq ue dada l a forma en -

que el deli to se perpetr6,no se advierte en el sujeto de1in -

cuen te su voluntad específica de menosprecia r el sex o de l a o 

fendida" (Rev.Jud.Tomo IV,Julio 19 de 1950,pág.52l, Sent.c:áma-

ra de Te rcera Instancta) .-

5.- DOLO EN NUESTRO CODI CO PENAL 

(Art.lo.Pn) 

Después de habl a r del dolo,de lo que doctrinariamente -­

significa, de su evo1uci6n en el pensamiento jurtdico,de sus -

viscisitudes en el tiempo y el espac io,es neces ario ubicarlo­

en nuestra> ley penal. Lo encontramos al s610 comenzar a leer­

nuestro C6digo Pena1. -

El Art.10.Pn. al def i nir el delito y l a fal ta nos d ice: 

"Es delito o fa lta toda acci6n u omisi6n volun ta ria penada -­

c on ante rioT'ida d por l a ley". En esta definici6n encontramos 

precisa mente las ca racterísticas esenciales de l dolo.-Acci6n, 

dijimo s que acci6n es una actividad humana que produce c am -

bios a su a1deT'redor . Que es algo co nc iente, que,con los datos 

que recibe la conciencia de los sentidos,los for ma una i dea,-

se re presenta,aún ante s de comenzar a exte riorizar1a,un resul 

tado de su acto .-Om isi6n es lo contrario,un no hace r,una f a1-

ta de activi dad que está pro htb i da , o en ot ras palab r as, cuando 

.. 
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la ley ordena actuar,la inactividad(cuando es voluntaria) es-­

un delito . Es del caso rec alcar que esta omisi6n,como la ac 

ct6n,debe ser conciente.E1 sujeto obligado por la ley a ac -

tuar.se debe dar cuenta voluntariamente se abstiene de actuar. 

Voluntaria. Para mí está mal redactado,no me parece que 

la sintaxis esté muy de acuerdo en esto.Debiera decir volun­

tarias y no voluntaria,ya que siendo adjetivo calificativo se 

refiere a dos sujetos:acci6n y omisi6n. Cuesti6n de concorda~ 

cia. Después de esta disgreci6n paso a este segundo elementa­

del do lo: la voluntariedad.- Para pOder marchar a paso firme 

en el terreno de la voluntariedad,necesario es que tomemos -­

partida entre los diferentes y adversas teorías filos6ficas -

que tratan del asunto. Por un lado los deterministas y del o­

tro los libre albedriístas .- Los primeros dicen que la va 

l un tad no es libre de actuar.Los segundos nos hablan del li -

bre señorío de l a volunt~ d .-

Yo sostengo que para poder seguir avante en este elemen­

to del do10,forzosamente debemos alista rnos ent re los últimos 

ya que si no hay libre albedrío,si la voluntad no es libre,de 

nada nos sirve hablar de dolo,ni de delito , ni de culpa, ni de­

punibilidad, ni de expiaci6n, ni de arrepentimiento, ni de 

tantas cosas que tratamos en Derecho Penal. Tampoco habría 

justici a .-

Dicho 1 0 anterior,la voluntariedad es el otro elemento 

necesario en el dolo . En el homb r e que delinque,antes de ac -

tuar puede elegir entre hacer ese delito y en no hacerlo; es­

libre entonces. El elige la conducta re ñ ida con el derecho,p~ 

do toma r partido por la abstenct6n. Esto pues, es lo que la --
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ley c astiga. Imaginemos un sujeto que no tuvo más remedio que 

actua r ,no estar{amos ante un delincuente (leg{tima defensa ,ca­

so de necesidad) sinb ante un ser inocente,compe1i do por la f~ 

ta1idad a actuar. Lo mismo si tenemos el caso de un s ujeto - ­

que no tiene voluntad (un demen te, un infante ) éstos carecen 

de la voluntad de e1egir,no tienen pues libertad y en este c~ 

so,l a libertad es tan esencial a la v oluntad , que si desapa r e ­

ce se lleva consigo a la vo1untad.-

No sigo analizando el Art .10.Pn . en su inciso primero 

porque no estoy tra t ando del de1i to,sino del do10. -

JURISPRUDENCIA SALVADOREÑA 

" El asesinato alevoso se caracteri::a por el prop6sito -

do loso., de privar de la vida a una persona , empleando medios, -

modos, o formas que tiendan directa o especialmente a asegu -

ra r1 e sin ries go para l a persona del culpable que proceda de ­

l a defe nsa que pudiera hacer el ofendido. c.onsecuentemente,si 

el delincuente no busca o se aprovecha de esos medios de eje _ 

cuci6n,el hecho resultante no puede calificarse de asesinato­

sino de homicidio que puede ser intencional o culposo.-

III.-Para destruir la presunci6n de volunt ariedad que -

establece el inciso se gun do del Art.10. Pn.es preciso que l a -­

falta de intenci6n del agente se , encuentre establecida en les 

au tos con decl araciones de testig os o por otro med io le ga l de 

prueba (Rev.Jud .Tomo LVI,24 Nov . de 1951, pág . 9 l7. Sentencia -­

de la Ctimara de Tercera Instancia ).-



6. '-EL DOLO EN EL DELITO PRETERINTENCIONAL, 

SU NATURALEZA EN CUANTO A LA CULPABILI­

DAD DEL AGENTE.-

(60) 

Problema éste que s e ha debatido encarntzadamente por los 

autores de Derecho Penal. Ante s de expresar opint6n veamos 

las distintas posiciones adoptadas por los tratadis tas pena -

1es.-

Giuseppe Bettiol: » en el delito preterintenciona1 nos - ­

ha11amos frente a una hip6tesis de dolo mezclado con culpa,en 

el sentido de que hay dolo en lo que concierne al del ito rre -

nos grave,previsto y querido,y culpa en re1aci6n con el even­

to más grave realizado". (De recho Penal,parte Genera l página -

409) Ibid. -"Podemos pues concluir afirmando que la preterin -­

tencionalidad no es ya una forma en sí del nexo sico16gico,si ­

no un supuesto de dol o mezclado con cu1pa".-

Carrara: dice que el homicidio prete rintenctona1 es un -

delito doloso (Opuscu1i, vo l,10. Estud io 7a.)(DOLO).-

Fontán Balestra: "no se concibe el dolo sin previst6n y­

esta ~ltima tampoco es suficiente por si sola para consi derar ­

la presente,puesto que la representaci6n existe en la c1ase--

de culpa que lleva ese nombre, por otra parte,el do lo por s u -

propia naturaleza,8s subjetiVO y es para nosotros inaceptable 

la idea que admit ía una forma objetiva de especie de culpabi-

1 idad".-

(Derecho Penal.Int r oducci6n y parte general,2a.Edic. -­

pág.315).-

Para Florián .11 G6mez: El del ita preterintenciona1 es u-

na forma especial de delito doloso, Haggiore, Irureta Goyena -

.... 
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y Jiménez de ,lsúa, estiman que el del ita preterintenciona1 c on-

tiene en 10 subjetivo,una mixtura de dolo y culpa y que ambas 

especies de culpabilidad no pierden en esta mezcla sus carac­

terísttcas propias como para dar origen a una tercera especte -

distinta de e110s.-

En el delito preterintencional encontramos los siguien­

tes elementos: 

a) Un movim ien to corporal ( o inacci6n)humana: 

b) Un primer resultado típiCO y antijurídico; 

c) Dolo respecto a es te primer resu1 tado; 

d) Un segundo resu1 tado típico y antijurídico,más g ra ue-

que el ya referido; 

e) Culpa respecto de este segundo resul tado; 

f) Re1aci6n causal entre el elemento señalado con la le­

tra a) y los mencionados con letra b) y d) 

(Tomado de Edua rdo Novoa Honrea1, curso de Derecho Penal Ch i1e 

no,pág.554',Tomo 10.) 

En nues tra ley enc ontramos en el mismo 11rt. 10. Pn. en -

la última parte del inciso último ..... ~'incurrirá en resp onsa -

bi1idad criminal,aunque el mal ••• fuese distinto del que se ---

proponía causar".-

Es lo que doctrinariamente se ha llamado "aberrati~ ic -

tus", error en el golpe. -

Cobra importancia en los delitos de lesiones y de homici -

dio. Alguien propina un puñetazo en la humanidad de un sujeto 

y 10 derriba. Este se golpea el cráneo contra una cuneta y --

muere de es te golpe. El agen te se proponía nada más darl e un­

golpe y a resul tas de la caída le sobreviene la muerte.-
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El Art. 44 Pn.contempla este caso:"cuando el delito ejecu-

tado sea distinto del que se habia propuesto el culpable ,s e -

óbservarán las reglas siguientes: 

l.-Si el delito que se ejecutó tiene seffalada pena mayor 

que la correspondiente al que se había propuesto ejecutar el-

delincuente,se le impondrá la pena seffalada al segundo,aumen--

tada hasta en una tercera parte .-

Como el delito p reteri ntencional es algo eminentemente --

subjetivo,el juzgador, que no puede introducirse al fuero in--

terno del indiciado , tiene que recurrir a los signos externos­

inoquivocos de la comisi6n del delito. As! la falta de idonei 

dad del medio empleado y el resultado que pasa l os límites de 

lo p re visto. -

A mi,en lo personal,se me hacía difícil aceptar que hu-

biera delitos mi.xtos de dolo y culpa.Como nos decía nuestro -

Profe s or de Derecho Penal, que el delito preterintencional te ­

nía dos e tapas, dolo en el arranque y culpa en el resul tado. -­

Ahora estoy convencido de que Betttol tiene mucha l6gica en ~ 

quello que afirma:" que hay dolo en lo que concierne al deli­

to menas grave,previsto y querido, y culpa en relaci6n con el 

evento más grave realizado".-

JURISPRUDENCIA SALVADOREfi!A: 

"La persona que siendo perseguida por otra en estado de­

ebriedad, le da un empel16n a éste botándola al suelo, quien al 

caer sobre una cuneta se fractura el cráneo muriendo a conse-

cuencia directa de la lesi6n sufrida,es responsable aquella--

persona del delito de homicidio voluntario,pero concurre a - -
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favor del reo la atenuante de no haber tenido la intenci6n de 

causar un mal de tanta gravedad, como el que produjo, atenuante 

que unida a la de su buena conducta anterior, hacen ambos dis­

minuir la pena legal en una tercera parte" . (Revista Judicial- ­

Tomo X"LV,22 de febrero de 1940,pág.488 sentencia de la C'ámara 

de Tercera Instancia. - ) 

"No cabe apreciar l a atenuante de embriaguez y preterin­

tencionalidad en la ejecuci6n de un asesinato,si de las prue­

bas del proceso no aparecen los hechos que debe ría naturalme~ 

te fundamentarlos, tales como aquellos que servirán para deter­

minar el grado de embriaguez indispensable a l a producct6n de 

trastornos mentales y volitivos en el de lincuente o que de 

mostraren,de una manera clara y precisa,la intenci6n del reo­

de cometer cualquier delito,menos el de asesinato".-(Rev.Jud. 

Tomo LVI,23 de Julio de 1951,pág.8l6,Sent.de l a Cámara de Ter­

cera Instancia. - ) 

. 

1 
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