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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende examinar el alcance y el sentido material de la figura
dogmatica del dolo, prevista en el articulo 22 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) como
forma de imputacion subjetiva general de la conducta punible (articulo 21), de la
siguiente manera: “[l]a conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infracciébn penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la
conducta cuando la realizacion de la infraccién penal ha sido prevista como probable y
su no producciéon se deja librada al azar”. Una exploracion preliminar sobre el asunto
permite advertir que el dolo est& en crisis en la doctrina penal moderna®. Justamente,
es visible la interminable disputa conceptual entre diversas corrientes ontolégicas y
normativas en Espafia y Alemania, que sin duda ha marcado una caética profusion
tedrica en la materia, hasta el punto de que cada autor parece sostener un modelo

conceptual y sistematico distinto®.

! Asi, por ejemplo: EUGENIO RAUL ZAFFARONI; ALEJANDRO ALAGIA y ALEJANDRO SLOKAR, Derecho
penal, Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2001, pag. 11. Los autores sefialan como causa de tal crisis, la
rechazada admnistrativizacion del derecho penal.

2 Cfr. GIOVANNI FIANDACA; ENzO Musco, Derecho penal, Parte General, 4% ed., (Trad. Luis
Fernando Nifio), Bogota, Temis, 2006, pags. 352 y 353; CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, “Sobre la
estructura monista del dolo. Una visién critica”, en Hans Welzel en el pensamiento penal de la
modernidad, Coleccion autores de Derecho Penal (Hans Joachim Hirsch, José Cerezo Mir y Edgardo
Alberto Donna, Dirs.), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, pags. 455 y ss.
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Asi, en primer lugar, se advierten las perspectivas ontolégicas del dolo®. Este
grupo de concepciones dominantes afirma —con multiples matices y divergencias—
gue el dolo es una nocidn sistematica (C.P., articulo 9°) cimentada en los datos de la
realidad incursos en los procesos psicoldégicos —cognitivos y volitivos— que tienen
lugar en la mente del sujeto®. Procesos inherentes a la actuacién del agente en el
mundo exterior. El dolo, por tanto, estaria estructurado por el conocimiento y la
voluntad de realizacién del sujeto respecto de los supuestos tipicos previstos en la
parte especial del ordenamiento juridico®. En este sentido, la pregunta que formularian
dichas teorias, para verificar la existencia del dolo, seria: ¢el sujeto ha actuado o no
con conocimiento de los hechos y con “voluntad” de realizacion de ellos?

En segundo lugar, se observan las perspectivas normativas, en virtud de las
cuales —también con amplios matices— se afirma que el dolo no depende
estructuralmente de los fendmenos internos o psicoldgicos que el sujeto padezca al
momento de realizar la conducta punible, sino que depende de aquellos criterios

juridicos que el legislador penal estima pertinentes de dicha realidad, en la creacion del

® Vid. RAMON RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona, 1999, pag.
205.

* Cfr. ibid., pag. 60.

® Sobre el tema: cfr. FEDERICO ESTRADA VELEZ, Derecho penal, Parte General, 22 ed., Bogota,
Temis, 1986, pag. 294; GLORIA MARIA GALLEGO GARCIA; JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, “El dolo
eventual en el Cédigo Penal colombiano: entre limitaciones dogmaticas y exigencias politico-criminales”,
en Nuevo Foro Penal, nim. 60 (ene.—abr. 1999), pags. 7 y 8; ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, “Acerca del
dolo eventual”, en Estudios de derecho penal, Madrid, Tecnos, 1990, pag. 241; REINHART MAURACH; KARL
HEINZ GOSSEL; HEINZ ZIPF, Derecho penal, Parte General, vol. 1, (Trad. Jorge Bofill Genzsch), 72 ed.
alemana, Buenos Aires, Astrea, 1994, pag. 376; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 29; CLAUS
RoxIN, Derecho penal, Parte General (Fundamentos, la estructura de la teoria del delito, trad. Diego
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal), Madrid, Civitas, 1997,
pag. 308; FERNANDO, VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, Parte General, 32 ed., Bogota, Temis, 1997,
pags. 406 y 407; ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 495; id., Manual de derecho penal,
Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2005, pag. 399.
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concepto juridico-penal®. Precisamente, lo que se considera doloso implica un proceso
de adscripcidn e imputacion juridica a partir de los fines de la pena y del Derecho penal,
que dependen de un “determinado” conocimiento o voluntad. Fines que se precisan en
cada caso concreto, si tal cosa es posible, para imputar la conducta punible al sujeto a
titulo doloso’.

Como lo expone RAGUES | VALLES®, la concepcion normativa busca determinar
(adscribir) los presupuestos indispensables para sancionar una conducta imputable a
titulo de dolo, algunas veces desde el punto de vista del criterio de la proteccion de los
bienes juridicos; pero en todo caso prescindiendo, redefiniendo u omitiendo en dicho
proceso de imputacién “subjetiva”, los aspectos psicolégicos o emocionales que
enmarcan la actuacion del sujeto, desde una perspectiva ontolégica. Asi, cuando se
determina que cierto comportamiento lesivo requiere “valorativamente” una pena a
titulo doloso, aun cuando falte “determinado” conocimiento o cierta voluntad de
realizacion del resultado (pues lo importante es la voluntariedad en la realizacion de la

conducta), se impone dicha sancién por razones politico-criminales. La pregunta que

® Asumen dicha concepcién: BERNARDO FEIJ00 SANCHEZ, El dolo eventual, Coleccion de estudios,
nam. 26 (Dir. Eduardo Montealegre Lynett), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pags. 15y
16; JOSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR (Dir.), Derecho penal, Parte General, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002,
pags. 494 y 495. Explica el tema ALFONSO CADAVID QUINTERO, Introduccion a la teoria del delito: especial
consideracion a los fundamentos del delito imprudente, Coleccién Sistema Penal, nim. 2, Medellin,
Ediciones Juridicas Diké, 1998. pag. 71; Jose CEREZO MIR, “Lo injusto de los delitos dolosos en el derecho
penal espafiol”, en Obras completas, vol. 2, Lima, ARA, 2006, pag. 88, “[...] es preciso observar que el
hecho de que la palabra dolo exprese en castellano un concepto juridico no prejuzga en absoluto cudl
haya de ser el contenido de dicho concepto”. Es decir, simplemente expresa la conciencia y la voluntad de
la realizacion de los elementos objetivos de un tipo delictivo; JOSE, CEREZO MIR, “La polémica en torno a la
doctrina de la accién finalista en la ciencia del Derecho Penal Espafiol”, en Obras completas, op. cit.,
pags. 187 a 193.

" Precisamente: ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pag. 495, sostienen que “[c]Juando se dice
gue una conducta es dolosa no se describe sino que se valora (adscribe) una determinada conducta
como mas grave que la imprudencia en la medida en que se opone en mayor medida a los fines del
derecho penal y al sentido de sus normas” (paréntesis por fuera del texto original).

8 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 53; FEIJOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 46.
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hacen dichas teorias es utilitarista: ¢qué criterios sociales y valorativos se necesitan
para imputar una conducta lesiva a titulo doloso?

Ahora bien, en este punto se observa como la doctrina reciente ha elaborado
una variedad de consideraciones dogmaéticas, probatorias y politico-criminales que
objetan, matizan, desplazan o excluyen de forma tacita o expresa los elementos
prejuridicos del dolo (especialmente el elemento volitivog); tal y como han sido
desarrollados por las teorias ontolégicas tradicionales. En este sentido, LAURENZO
CopeLLO™ afirma que las criticas al concepto tradicional del dolo radican en la dudosa
afinidad que existe entre los elementos subjetivos, que tedricamente definen el dolo, y
los datos de la realidad (empiricos) que pueden ser llevados al proceso como
evidencia, para admitir 0 no su concurrencia en un caso especifico.

Para estas posturas, entonces, la reinterpretacién del dolo estaria justificada, al
menos, en aquellos casos en los cuales el operador juridico encuentra una barrera
practica dificilmente superable desde el punto de vista probatorio, cuando se tenga que
enfrentar la tarea de desentrafiar los fendmenos psicoldgicos internos que
determinaron la realizacion de los hechos constitutivos de la infraccion (descripcion
tipica). Por ende, dichos conceptos deberian tener una base fundamentalmente

normativa que permita imputar, sin mayores inconvenientes practicos, un sinniamero de

° Sobre el particular, cfr. JOAQUIN CUELLO CONTRERAS, El derecho penal espafiol, Parte General,
32 ed., Madrid, Dykinson, 2002, pags. 648 a 654; MARIA DEL MAR Diaz PiTA, El dolo eventual, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1994, pags. 53 y 72; FEIJOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 45; RAGUES | VALLES, El
dolo..., op. cit., pags. 21 y 275; ENRIQUE ORTS BERENGUER; JOSE LUIS GONZALEZ CUsSAC, Compendio de
Derecho Penal (parte general y especial), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 165, califican las teorias
volitivas psicolégicas como “indtiles intentos”; ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 496,
indican que “[...] en los ultimos afios no faltan opiniones que reeditando en cierto sentido el viejo debate
sobre la naturaleza del dolo, sostienen que se trata del conocimiento de la accién y de sus consecuencias,
dejando de lado el elemento volitivo”.

1% vid. PATRICIA LAURENZO COPELLO, “El concepto y la prueba del dolo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Espafiol’, en El Derecho penal espafiol de fin de siglo y el derecho penal
latinoamericano, Estudios en homenaje a Enrique Bacigalupo, Medellin, Gustavo Ibafez, 1999, pag. 138.
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tipicidades penales cuya realizacion voluntaria sea dificilmente demostrable en la
practica judicial.

Desde luego, estas tendencias no son extrafias a la doctrina local. Basta
recordar los argumentos de la Fiscalia General de la Nacién en la motivacién del
Proyecto de Cddigo Penal de 1997, para abandonar la férmula del dolo eventual
consagrada en el Cédigo Penal de 1980™. En este sentido, la Fiscalia sostuvo que “[lla
regulacion del llamado dolo eventual abandona las clasicas consideraciones, toda vez
gue no adopta las teorias intelectiva y/o volitiva como se han venido entendiendo,
habida cuenta que, tal como se presenta la actual regulacion, la diferencia entre tal
figura y la culpa con representacion depende de un ejercicio metafisico imposible de
ser constatado por la praxis judicial. En efecto, ningln dato de caracter externo esta en
posibilidad de suministrar al funcionario, por la via de la inferencia, herramientas para
determinar si el sujeto «acept6» el resultado previsto como posible, lo cual implica en la
gran mayoria de los casos una extrema discrecionalidad judicial sujeta a la pura
especulacion probatoria, y en los menos, el aceptar, indefectiblemente, que el proceso
de imputacion subjetiva quede en manos del sindicado”.

Sin embargo, es incierto que las dificultades practicas que los operadores
juridicos puedan tener para demostrar los datos internos (empiricos) que estructuran la
definicion tradicional del dolo avalorado, especialmente su aspecto volitivo, o para

' Cfr. C. S. de J., sent. 3 junio 1994, Rad.: 8920, M. P.: Edgar Saavedra Rojas. En nuestro
ambito, esta posicién es asumida por CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, “Aspectos politico-juridicos que
informan al nuevo Cdédigo Penal”, en Memorias, jornadas de reflexién sobre la reforma al sistema penal
colombiano, Bogota, Procuraduria General de la Nacion, 2002, pag. 41. El articulo 36 del decreto 100 de
1980, vigente hasta julio de 2001, expresaba literalmente que: “[lJla conducta es dolosa cuando el agente
conoce el hecho punible y quiere su realizacion, lo mismo cuando la acepta previéndola al menos como
posible”; ABELARDO RIVERA LLANO, Derecho Penal Postmoderno, Bogota, Temis, 2005, p4gs. 521y ss. En
realidad, el autor, en la pag. 523 afirma que “[s]Juperado el paradigma naturalista en el dolo eventual, no
hay pues, una direccion del proceso hacia la afectacion de un bien juridico; solo esté la probabilidad del
hecho tipico; si esa probabilidad desaparece, no hay dolo eventual. Eso explica que la estructura que
fundamenta dicho dolo sea la misma de la culpa, superandose asi la concepcion tradicional del llamado
dolo eventual [...]". Postura que, como se dira, contradice el texto del articulo 23 del C. P.
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probar los datos externos-objetivos que lo indican, den como resultado un argumento
sélido para eliminar total o parcialmente la concepcion del dolo con base ontoldgica;
para admitir plenamente las teorias normativas; o para entender que la figura del dolo
consagrada en el articulo 22 del Cddigo Penal abandondé las concepciones
tradicionales, tal como lo pretendieron los redactores del Proyecto. Como lo indican
FIANDACA y Musco, “[a]ntes bien, dichas dificultades deben afrontarse en su propio
terreno, incluso si esto provoca un agravamiento de las cargas probatorias y un
aletargamiento de la maquinaria punitiva”lz.

Por varias razones: en primer lugar, porque no es cierto que una construccion
intelectualista del dolo elimine, siquiera parcialmente, los problemas practicos que
parecen “legitimar” a las teorias normativas. Por un lado, porque el dolo se sigue
demostrando por medio de pruebas indirectas o indiciarias y, por otro, no se puede
olvidar que la doctrina penal actual construye la figura de la imprudencia —
tradicionalmente cognitiva o intelectiva— con base en consideraciones normativas u
objetivas, desplazando el concepto ontolégico del conocimiento, en razon de los
problemas practicos que dicho elemento implica, por ejemplo, respecto del resultado.
Es més, aunque es cierto que —en principio— dichas teorias normativas permiten
matizar el problema procesal y constitucional de la “presuncion probatoria de la
voluntad”, también lo es que a ello se llega por la exclusién legislativa del elemento
“voluntativo del dolo”; lo que implica invisibilizar el problema, porque dicho elemento
seguird siendo un referente practico imprescindible para el operador juridico, sobre

todo, cuando trate de distinguir las hipétesis imprudentes de las dolosas.

'2 FlaANDACA; Musco, Derecho..., op. cit., pag. 354. En la misma linea critica, cfr. JUAN BUSTOS
RAMIREZ; HERNAN, HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal, Parte General, 22 ed., Madrid,
Trotta, 2006, pag. 209; MuRoz CONDE; GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,, pag. 273, indican que lo mejor
para probar el elemento volitivo del dolo es recurrir a ciertos indicadores objetivos, a partir de los cuales
se pueda deducir si hubo o no una decisién en contra del bien juridico como, por ejemplo: i) el riesgo o
peligro para el bien juridico, y ii) la capacidad de evitacion del resultado; ROMEO CASABONA, Sobre la
estructura..., op. cit., pag. 465.
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En segundo lugar, porque no es cierto que haya consenso teérico sobre lo que
significa el elemento cognitivo del dolo, en sentido normativo puro, o sobre sus
presupuestos. Asi, entender que el dolo cognitivo se basa en el conocimiento que el
legislador considera suficiente segun la conducta tipificada y los fines de la pena, para
poder imputar al sujeto dicha conducta a titulo doloso, solo significa que el Unico
conocimiento operativo en la imputacion subjetiva del delito sea el conocimiento privado
del juez, que para el caso fungiria como intérprete valido del espiritu del legislador, lo
gque quiera que ello signifigue. Por ello, dichas posturas terminan extremando la
discrecionalidad juridica del operador, severamente cuestionada respecto al elemento
volitivo; pero esta vez sobre la base misma del concepto normativo del dolo. Dicho lo
cual, dificiimente se garantiza la seguridad juridica como se pretende, y solo se
favorece la construccién de un concepto que cumpla con las exigencias de un Derecho
penal cada vez mas eficientista y funcional.

En tercer lugar, como lo sostienen ZAFFARONI, ALAGIA Yy SLOKAR, porque
“[n]inguna disciplina particular puede usurpar la funcién de la ontologia, pretendiendo la
aprehension de los entes como realidad en si. Tal pretension conduce al autoritarismo
[...]”13. De nuevo, no se trata de inventar o reinventar idealmente los conceptos del
Derecho penal, ignorando los datos sociales o la realidad precedente (la realidad
subjetiva del agente), con fundamento en un normativismo puro; porque parafraseando
al mismo autor, una construccion del concepto del dolo en estas condiciones seria “un
emprendimiento tan imposible como hacer medicina sin incorporar los datos fisiolégicos
[..]"**. Es mas, no se puede olvidar que las clasificaciones del dolo suponen
simplificaciones y reducciones de los procesos psiquicos que se dan en la mente del
sujeto™.

Precisamente, un concepto de dolo construido sobre bases exclusivamente

ideales implicaria hablar de un “dolo tipicamente determinado”, teniendo en cuenta que,

13 ZAFFARONI, ALAGIA Yy SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 3.
4 Ibidem, pag. 21.
!> Cfr. MUROZ CONDE y GARCIiA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 270.
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para estas teorias, el tipo penal fungiria no solo como “plantilla de recorte objetiva de la
accion objetiva”, sino también, como “plantilla de recorte de la accion subjetiva”, ya no
en sentido limitador, si no como sentido constitutivo necesario para adecuar un
determinado tipo de injusto doloso: el concepto cognitivo seria el objeto sefalado de
valoracion normativa y, al mismo tiempo, la esencia impuesta del dolo como resultado
de dicha valoracién.

La pregunta metodolégica que surge en estas condiciones tedricas es: ¢se
puede afirmar que la conducta es la que se adecua al tipo penal? Todo parece indicar
gque no, entre otras cosas, porque si lo objetivo y lo subjetivo viene determinando
exclusivamente por el tipo normativo de injusto sin atender a los elementos de la
realidad, o atendiéndolo solo como prerrequisito ontoldgico sin relevancia determinante
en la configuracién tipica (voluntariedad simple)le, realmente la conducta comienza a
desaparecer como presupuesto sistematico del delito. En fin, estas posturas terminan
por confirmar la construccion de la tipicidad como una gran estructura prevalentemente
objetiva, cuyo elemento central seria la imputacion objetiva. Y se afirma que es
prevalentemente objetiva, porque en esta postura no queda claro el papel que tendrian
otros elementos subjetivos de naturaleza ontolégica en el tipo, como los animos o
elementos subjetivos especiales, después que el elemento volitivo haya desaparecido

por completo del dolo*’.

'® vid. ADOLF MERKEL, Derecho penal, Parte General, Maestros del derecho penal nim. 13, (Dir.
Gonzalo D. Fernandez, trad. Pedro Dorado Montero), Montevideo—Buenos Aires, BdeF, 2004, pag. 282, al
sostener que la accion resulta “una casual e insignificante propiedad del medio con que se comete el
delito”.

' No se puede olvidar, como lo sefialan MuNoz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag.
273, que “[...] todo el problema del dolo desemboca, a la larga, en la demostracion de un elemento volitivo
respecto al resultado, siendo insuficiente la simple representacion de su probable produccién. Esto es
especialmente evidente en los delitos que exigen un especial elemento volitivo respecto a un determinado
resultado [...] y un gran nimero de delitos en los que el tipo subjetivo se caracteriza por la exigencia clara
y manifiesta de un elemento volitivo”; ROMEO CASABONA, Sobre la estructura..., op. cit., pags. 469 y 480 y
ss.
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Y finalmente, en cuarto lugar, porque sostener la desaparicion del elemento
volitivo de la definicion del dolo, a causa de las dificultades probatorias relacionadas
con los elementos de orden psicolégico, implicaria justificar, con un alto costo politico-
criminal, un modelo de derecho penal que encuentra las tradicionales garantias
liberales reconocidas en nuestro medio —el in dubio pro reo, la culpabilidad (Const.
Pol., articulo 12) o la presuncion de inocencia (Constitucion, articulo 29; CP, articulo 6°
y CPP, articulo 7°)— como obstaculos que entorpecen la administracion de justicia
penal y la pretension punitiva del Estado™®. Ello constituiria, en realidad, una via inversa
y autoritaria en la edificacion de un concepto de dolo, coherente con la tendencia de
administrativizar del Derecho penal.

Desde luego, no se puede olvidar que la doctrina mayoritaria sostiene —con
razon— que el elemento volitivo constituye el criterio mas importante y practico, no solo
para fundar el concepto de dolo (funcion de caracterizacion) y distinguirlo de la
imprudencia (funcién limite), sino también, para explicar y justificar el desigual
tratamiento punitivo que el ordenamiento penal dispone para cada una de aquellas
(desvalor de accion subjetivo), sobre la base de la intensidad de la voluntad del agente
respecto al riesgo creado por la conducta contra el bien juridico tutelado, siendo este
ultimo el verdadero motivo que alimenta la discusion cientifica actual.

Finalmente, es necesario reconocer que tampoco se trata de asumir de forma
absoluta los conceptos ontolégicos en la construccion de la teoria del delito y, en
particular, en la teoria del dolo; porque tal metodologia hace a las instituciones juridicas
rigidas e inflexibles respecto de las exigencias politico-criminales, como lo ha
demostrado ampliamente la evolucion dogmatica del delito. De este modo, es
necesario aceptar que todo saber cientifico social incorpora invariablemente elementos
gue proceden de la realidad, los cuales finalmente se adecuan al modelo de Derecho
penal que se pretende construir, mediante criterios valorativos que los modulan. Asi las

cosas, como lo sefala Diaz PITAlg, en el ambito del dolo se trata de alcanzar un

'8 Cfr. FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag. 353.
19 Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 53.
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equilibrio afortunado entre el material normativo que llevan implicitos los elementos
subjetivos y el fundamento empirico-psicologico del concepto, sobre el cual incide la
valoracion normativa.

Entre estos dos paradigmas se debaten actualmente las diferentes concepciones
volitivas y cognitivas del dolo, sobre todo en lo que concierne al tema del dolo eventual.
Tema que sigue siendo un punto polémico en la actual doctrina penal, no solo porque
toda construccion especifica acerca del dolo eventual afecta la concepcion general de
este?’; sino también, porque el tratamiento punitivo y procesal de muchas hipotesis
depende de la diferencia entre dolo e imprudencia que, desde luego, no resulta lo

suficientemente clara®..
2. TEORIAS ACERCA DEL DOLO

Estas teorias juridicas, que bien se pueden suponer como verdaderas
justificaciones materiales de la naturaleza, los limites y el concepto del dolo, admiten
ser agrupadas al menos en tres variantes distintas. Advirtiendo que, aunque
generalmente estas se estudian para explicar el dolo eventual, en la actualidad también
son relevantes para precisar el concepto general, después que se advierte la enorme
influencia de las corrientes cognitivas de corte normativo en su construccion juridica.

En primer lugar, se registran las concepciones con base psicologica o normativa,
gue afirman que el dolo solo es el conocimiento de la realizaciébn de los elementos
objetivos del tipo, y que resulta superfluo el elemento volitivo. Dicho lo cual, para estas
teorias la conducta es dolosa, por lo menos, cuando el sujeto actia con conocimiento

“sospechado” o prevision de los hechos constitutivos de la conducta peligrosa que

0 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 28.

! De este modo, P. Ej.: FRANCISCO MUNOzZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, Derecho penal,
Parte General, 62 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 266, mencionan la importancia de distinguir
entre culpa y dolo eventual de cara a fenémenos como, la tentativa, la imputacion objetiva, el desvalor de
accion, la cooperacién en el delito, etcétera.
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realiza y continGia su actuacién en contra de un bien juridico®®. Asi, por ejemplo: si Juan
conoce que le esta disparando a Alberto con un arma de fuego, es decir, sabe que esta
realizando una accion ejecutiva riesgosa que pone en peligro efectivo la vida, existira al
menos una conducta tipica dolosa de tentativa de homicidio, precisamente, porque
sabe lo que hace y prevé —“tiene ante sus 0jos”— la posible consecuencia derivada de
la accion.

En segundo lugar, se observan las posturas que, también desde una perspectiva
ontologica o normativa, definen el dolo como conocer y querer la realizacion del tipo
objetivo de un delito 3 Teorias que afirman que el aspecto volitivo constituye un
elemento estructural irrenunciable en la definicion general del dolo; es, por otra parte,
insuficiente que el agente conozca sin errores los elementos constitutivos del tipo o, en
su caso, el riesgo objetivo que la conducta representa para los bienes juridicos

tutelados por la ley penal. En el caso propuesto, entonces, no basta que Juan conozca

2 Asumen dicha postura: ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho penal, Parte General, Lima, Ara, 2004,
pags. 307 y 309, en la dltima de las cuales afirma respecto al dolo eventual, que “[e]n el delito activo el
elemento volitivo (el querer del autor del hecho que se representa) resulta, en realidad, superfluo, dado
gue es evidente que quien conoce el peligro concreto generado por su accién y actla es porque, al
menos, tiene una cierta actitud de menosprecio por la seguridad del bien amenazado”; CUELLO
CONTRERAS, El Derecho..., op. cit., pags. 647 y ss; FEIJOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 52; SANTIAGO
MIR PuiG, Derecho penal, Parte General, 72 ed., Buenos Aires-Montevideo, BdeF, 2004, pags. 269 y 270;
RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit,, pag. 66. Es bueno anotar que esta corriente considera que la
voluntariedad queda comprendida por la accion misma. En general sobre el tema, vid. CARLOS FONTAN
BALESTRA, Derecho penal, Introduccion y Parte General, (actualizado por Guillermo A. C. Ledesma), 152
ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, pag. 357; RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 433; Luis CARLOS
PEREZ, Derecho penal, vol. I, Bogota, Temis, 1982, pag. 270.

3 Cfr. Jose CEREZO MIR, “Derecho penal’, Parte General, en Obras completas, vol. I, Lima, ARA,
2006, pags. 509 y 519; MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 376; MuNoz CONDE y GARCIA
ARAN, Derecho..., op. cit.,, pag. 267; RoxIN, Derecho..., op. cit.,, pag. 308; VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho..., op. cit., pag. 406; ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 297. Cfr. GALLEGO y
SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 22, quienes tienen razon cuando afirman que “en el fondo, toda teoria
volitiva es mixta, puesto que partiendo de una posicién sintética, acentla que el conocimiento se
subordina a la voluntad; nadie quiere algo sin que este algo constituya previamente el objeto del
conocimiento, esto es, no puede concebirse una voluntad vacia de contenido”.
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0 sepa que esta realizando una accion ejecutiva que potencialmente puede poner en
peligro efectivo la vida de Alberto, también es necesario que quiera, al menos, poner en
peligro la vida, para poder imputar al menos una conducta de homicidio tentado.

Y, en tercer lugar, se pueden sefalar las posturas mixtas, que argumentan que
el dolo eventual es un fendmeno meramente cognitivo, mientras que conservan el
elemento volitivo para la figura del dolo directo de primer (intencién o directo) y
segundo (de consecuencias necesarias 0 indirecto) grad024. Véanse a continuacion
algunas de las mas importantes concepciones cognitivas y volitivas en la materia, sobre
todo en materia de dolo eventual, donde la relacion de los conceptos juridicos es

bastante polémica.
A) Teorias de corte cognitivo

La més tradicional de las concepciones cognitivas en materia de dolo es la teoria
de la representacién o de la posibilidad. Esta teoria clasica, en principio de marcado
acento ontoldgico, afirma que hay dolo cuando el agente ha previsto al menos como
posible la produccién del resultado y, a pesar de ello, continta realizando la accion; con

lo cual se entiende que el sujeto actua de forma voluntaria, porque la sola prevision le

** En este sentido, cfr. IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; LUIS ARROYO ZAPATERO; NICOLAS
GARCIA RIVAS; JUAN CARLOS FERRE OLIVE y JOSE RAMON, SERRANO PIEDECASAS, Lecciones de derecho
penal, Parte General. 22 ed., Sl., La Ley, 1999, pag. 195, advierten que “[e]n el conjunto de conductas
lesivas de los bienes juridicos se pueden distinguir dos clases distintas segun sea la actitud del sujeto
respecto del bien juridico y la direccion de su voluntad. En un primer grupo de casos, el autor es
plenamente consciente de que con su actuar lesiona el bien juridico y actia de ese modo porque lo que
quiere es lesionarlo. En otro grupo de casos, el autor ni busca ni pretende lesionar el bien juridico, pero su
forma de actuar arriesgada y descuidada produce su lesion. [...] pues las dolosas son conductas dirigidas
por la voluntad contra la propia norma de prohibicién a atentar contra el bien juridico de que se trate y las
conductas imprudentes se limitan a desconocer la norma de cuidado”; BUSTOS RAMIREZ Yy HORMAZABAL
MALAREE, Lecciones..., op. cit.,, pag. 208; HANS HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND, Tratado de
derecho penal, Parte General (Trad. de Miguel Olmedo Cardenote), 5% ed., Granada, Comares, 2002,
pags. 314 y 315.

48



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

debié haber bastado para no continuar la realizacion de la conducta®. En este sentido,
el objeto de conocimiento que agota el dolo se satisface, de manera general, con la
consciencia de las circunstancias en las que se ejecuta la conducta peligrosa, la
prevision de la posible causalidad del acto y la prevision de la posible produccion del
resultado concreto. Para el caso, basta para imputar al agente un delito consumado,
gue este: i) conozca que estd realizando una accion ejecutiva que potencialmente
puede poner en peligro efectivo el bien juridico, y ii) prevea como posible su lesién o
peligro segun su propia valoracion de las circunstancias. Con lo cual, realmente se
presume una voluntad ficticia de realizacion del tipo, porque no es del todo claro que,
cuando el sujeto cuenta con la producciébn posible de las consecuencias,
indefectiblemente se conforma con ellas, al ser este un elemento subjetivo adicional al
rudimento cognitivo.

Asi las cosas, esta concepcion rechaza de plano la necesidad de incluir
cualquier elemento de caracter volitivo psicolégico que funde la definicion del dolo,
principalmente la del dolo eventual®®. A pesar de ello, es posible observar algunas
variantes menos radicales que lo mantienen para el dolo directo; lo cual hace muy dificil
explicar, de conformidad con el principio l6gico de identidad, la existencia simultanea de
dos conceptos diferentes para la misma figura dogmatica. Ademas, también resulta
complejo sostener la igual punibilidad prevista para las diferentes clases de dolo en el
articulo 22 del Codigo Penal. En realidad, la sola prevision posible de la causacion del
resultado, como fundamento de la punibilidad de la conducta a titulo doloso (eventual),
resulta cuestionable desde el punto de vista politico-criminal®’.

Empero, es evidente que esta construccion tedrica se funda en prondsticos de

posibilidad de produccion del resultado. Prondsticos que son enteramente intelectuales

% Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo..., op. cit., pAg. 247; ORTS BERENGUER y GONZALEZ
CussAc, Compendio..., op. cit., pag. 167, en materia de dolo eventual.

%6 Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 89, indica que “lo que caracteriza unitariamente a las
teorias cognitivas es su rechazo de plano a cualquier alusién a la necesidad de un elemento volitivo en la
definicién del dolo eventual”. Ibidem, pags. 90 y ss.

2T Cfr. Ibidem, pag. 102.
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y demasiado abstractos, por lo que resulta insatisfactoria la diferencia entre dolo
eventual e imprudencia con representacion, tanto desde el punto de vista dogmatico
como politico-criminal. Precisamente, si el agente espera o confia en que posiblemente
por las circunstancias no se va a producir el resultado —incluso irracionalmente—, en
realidad le estd negando a la conducta realizada, desde el punto de vista de su actitud
interna respecto a la valoracion de dicha posibilidad, la potencialidad lesiva que le ha
asignado en abstracto en el mundo exterior; lo cual equivale a no contar seriamente
con la produccion del resultado, a no aceptarlo y a no incluirlo en el plan criminal (culpa
consciente). Por tal motivo, se puede afirmar que en estos casos el agente pierde toda
incidencia concreta en la causacion real de la conducta punible, desvirtuando dicha
forma de imputacién subjetiva en los delitos de lesion.

Una segunda posicion, realmente variante cuantitativa de la primera, es la teoria
de la probabilidad. Para esta elaboracion teérica, el dolo (eventual) no se satisface con
la mera prevision del agente respecto de la “posible” produccion del resultado como
consecuencia de la conducta peligrosa realizada, sino que, ademas, es imprescindible
gue el agente realice, segun sus capacidades personales, un juicio de mayor grado
intelectivo (probabilidad) sobre la produccion del supuesto tipicozs. De este modo, solo
podra considerarse dolosa una conducta, cuando la probabilidad (prevision) sea tan
elevada segun la valoracion del agente sobre las circunstancias de realizacion de su
conducta, que no resulte irrazonable o improbable la produccion del resultado?®. Por el
contrario, si el agente ha previsto el resultado concreto como algo muy improbable, solo
posible, imposible por cualquier clase de factor o no lo ha previsto siendo previsible,

entonces habra imprudencia con representacién30 o sin ella. De lo cual resulta facil

28 Vid. Ibidem, pags. 95 y ss; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 9; MAURACH, GOSSEL
y ZIPF, Derecho..., op. cit,, pags. 388 y 389; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit.,, pag. 67; ROXIN,
Derecho..., op. cit., pag. 435.

# yéase RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 436.

%0 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 70.
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advertir como se introduce en los procedimientos de cognicion la necesidad de
especular la probabilidad de causacion del resultado en el caso concreto™,

Asi las cosas, estas posturas suponen que la sola previsién de la produccién del
resultado tipico evidencia, inequivocamente, la voluntad de realizacion del agente. Pues
un hombre sensato —se dice— no habria confiado en la no produccion de la infraccion
tipica en dichas condiciones concretas de riesgo, de cara a los bienes juridicos
protegidos. Desde este punto de vista, poco importa la causa por la cual el agente ha
actuado; lo que trasciende es la falta de motivacion para dejar de actuar una vez
conocidas las circunstancias de riesgo y tras la prevision actualizada y probable sobre
la produccién del resultado®” (teoria hipotética del consentimiento). Asi, si el agente
previd la produccion del resultado con un alto grado de probabilidad segun las
circunstancias, aun cuando se trate de una conducta enmarcada en una imprudencia
arriesgada o temeraria, se entenderia que el agente conté con la produccion del

resultado y actud con dolo®.

3L Cfr. FElJ00 SANCHEZ: El dolo..., op. cit., pags. 91 y 92, que advierte de manera critica que “[Ja
probabilidad de produccién del resultado no es lo que determina el alcance del tipo sino los criterios
extraidos de una interpretacion teleoldgica de los diversos tipos de la parte especial. Por esta razén las
«teorias de la probabilidad» resultan rechazables. Ha sido siempre imposible que las «teorias de la
probabilidad» pudieran determinar un criterio que sirviera en general para delimitar el dolo y la
imprudencia, bien sobre la base de la distincién entre conceptos tan poco claros como probabilidad o
posibilidad o bien mediante la determinacién de un porcentaje cualquiera indeterminable en la practica.
una teoria de origenes tan remotos todavia no ha podido ofrecer unas pautas con un minimo de
concrecion para delimitar la imputacion a titulo de dolo de la imputacién a titulo de imprudencia”.

%2 vid. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 67.

% vid. Ibidem, pag. 69. Este autor precisa que para esta corriente basta la realizacion de una
conducta arriesgada, con conciencia de ello, para imputar la conducta a titulo de dolo, aunque el agente
tenga confianza en la evitacion del resultado. En sentido similar, véase RoxIN, Derecho..., op. cit., pag.
433, que sostiene: “Quien establece factores en contra y a pesar de ello incluye en sus calculos el fracaso
con una probabilidad del 50 % no puede ser tratado distinto a quien desde el principio fija y evalla la
probabilidad de realizacion del tipo en 50% y ello no le hace desistir de su proyecto”. De igual manera,
ibid., el autor precisa que “[s]e encuentra dificlmente comprensible porqué toda actividad de evitacion
debe eximir de la pena correspondiente al dolo, cuando los sujetos son plenamente conscientes del riesgo
restante”. De la misma manera, MIRENTXU CORCOY BIDASOLO, “En el limite entre dolo e imprudencia”,
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De este modo, por esta via se faculta a terceros la valoracion y asignacion de la
cognicion del agente al momento realizar la conducta, de tal suerte que dicho elemento
se traduciria en una presuncion objetivada que desecha los datos de la realidad®*.
Facultad que, como es obvio, facilita la tipificacion de la conducta punible mediante la
indistincién entre voluntad y voluntariedad % revistiendo un claro peligro para las
garantias basicas del procesado como, por ejemplo: la culpabilidad (C.P., articulo 12) y
la proporcionalidad (id., articulo 3°, entre otras. Por tal motivo, la doctrina penal
moderna ha considerado mayoritariamente que la prevision probable de la produccién
del resultado concreto funge, simplemente, como un hecho indicante en la teoria del
dolo, que sirve para precisar objetivamente cuando el sujeto ha actuado tomandose en
serio o ha contado seriamente con la produccion del resultado tipico (material cuando
sea del caso), al momento de realizar la conducta®®.

En consecuencia, esta postura también acoge un punto de partida ideal o
intelectualista en la definicién del dolo (eventual), que resulta insostenible, porque no
solo permite expandir injustificadamente el castigo a titulo doloso a los delitos
imprudentes con representacion probable de la ocurrencia del resultado, sino que
también dificulta —aln mas— la distinciébn entre ambas formas de imputacion penal

subjetiva37, al emplear un criterio cuantitativo que en la practica dificilmente es

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1983, en ADPCP, V. xxxvill, fajo 3,
Barcelona, 1985, pag. 968.

% Cfr. BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 313.

% Asi, por ejemplo: MIR PuIG, Derecho..., op. cit., pag. 262, afirma que “[qJuien efectlia una
conducta de matar sin ninguna causa de exclusion del comportamiento humano y sabiendo que mata,
necesariamente mata con dolo. Basta afiadir a la voluntariedad general de la accion el conocimiento de
los elementos de la conducta tipica, para poder afirmar que se «quiere» (al menos en el sentido de que se
acepta)”.

% Cfr. MuRoz CoNDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,, pag. 275, critican a los autores
espafioles cercanos a la teoria de la probabilidad, por olvidar que “[...] estos criterios se utilizan finalmente
como indicadores de la existencia 0 no de una voluntad respecto al resultado”; RoxIN, Derecho..., op. cit.,
pag. 435.

37 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 29.
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mensurable>® (sobre todo por el agente al momento de realizar conductas arriesgadas o
temerarias). AUn mas, esta postura se construye sobre la inexistencia de certeza
acerca del tratamiento —doloso o culposo— que merecen las situaciones de equilibrio
probabill’stico39 (p. €j., si el agente al momento de realizar la accidn previé con igual
intensidad cognitiva la produccion y la no produccion del resultado en un 50%).

De igual manera, el criterio de la probabilidad trae como consecuencia que el
dolo tipico se transforme en un detestable mecanismo objetivado de imputacion
subjetiva que, al ser empleado por el operador juridico, en el caso concreto, tienda a
valorar ex post el contenido de la prevision que debid tener el agente al momento de
realizar la conducta®®. Asi mismo, esta teoria no soluciona el problema de la imputacién
de las agravantes del tipo béasico (incluso los resultados culposos en los tipos
agravados por el resultado) que, con fundamento en una postura meramente cognitiva,
se podrian imputar de forma casi automatica, y no justifica satisfactoriamente porqué el
dolo eventual debe acarrear una penalidad superior a la imprudencia consciente,
cuando ambas formas de imputacién parten del mismo elemento cognitivo“.

En sintesis, las teorias cognitivas de la posibilidad y la probabilidad implican
sostener la existencia de un dolo de amplisimas proporciones (generalmente eventual

como base minima de dicha construccion), en comparacion con la culpa o imprudencia,

% Cfr. FEJoO SANCHEZ, El dolo..., op. cit, pag. 92, advierte que “[...] las «teorias de la
probabilidad» operan sobre datos ficticios: los seres humanos no toman decisiones cotidianas sobre la
base de un célculo matematico de probabilidades”.

% RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 69; MuRioz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,
pag. 271.

“9 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 70, mas adelante, pag. 80, el autor indica que “la
teoria de la probabilidad ha fracasado terminolégicamente, aunque parece que en la praxis se ha
impuesto un planteamiento en el que el elemento volitivo practicamente ya no desempefia ningun papel,
mas alla de lo declarativo. También, el grado de representacion que actualmente se exige es menor que
el de la teoria de la probabilidad”.

“! Diaz PITA, El dolo..., op. cit,, pag. 299, afirma que “si el dolo eventual es simplemente
conocimiento, pero con la penalidad asignada al dolo en general, no existe razén alguna para no penar de
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gue se reduciria a aquellas hipétesis en las cuales el agente actuara sin representacion
del resultado tipico, precisamente porque se abstiene de actuar. Reduccion de las
categorias de imputacién subjetiva que no solo contraria el texto del articulo 23** del
Cdédigo Penal, sino que también socava decisivamente una de las funciones mas
importantes del dolo en el andamiaje sistematico de la conducta punible, cual es, como
lo sugiere ZAFFARONI*® | su funcion reductora, gue precisamente impide cualquier
manifestacion del versari in re illicita.

Un tercer grupo de teorias, denominadas mixtas-cognitivas, cobija diversas
posturas normativas que parten de los desarrollos de la teoria del riesgo en el ambito
de la imputacion objetiva, para las cuales, en términos generales, el injusto doloso
solamente exige como objeto determinante el conocimiento ex ante de la “posibilidad”
del riesgo actual o actualizado que cree la conducta contra los bienes juridicos
tutelados. Asi, habra dolo cuando el sujeto actua: i) sin descartar la posible produccién
de la infraccion tipica, o ii) sin creer posible “confiar” en su no produccién, a pesar de la
prevision de la peligrosidad de la conducta. Y esto es asi, ya que la norma de
determinacién no puede prohibir resultados determinados, lo Unico que efectivamente

puede prohibir es la realizacion de la conducta peligrosa®.

la misma forma a la imprudencia consciente, puesto que la esencia de la misma también la constituye el
conocimiento”.

“2 E| articulo 23 del C. P. consagra de manera expresa las dos formas en que se puede imputar
una conducta a titulo de imprudencia, ello es, con representacion y sin ella, cuando afirma que “[lla
conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al deber objetivo de cuidado y
el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo”. De tal
suerte que se debe respetar la diferencia entre culpa con representacion y dolo eventual, incluso desde la
perspectiva de la penalidad.

3 Sobre el particular, ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit.,, pag. 495, sostienen que
“los tipos dolosos cumplen la funcién de limitar la imputacién subjetiva de acciones exigiendo ciertas
finalidades como condicién para su relevancia tipica, en tanto que en la culpa opera la otra alternativa,
completando la limitacidn con la exigencia de una particular forma de realizacion de la finalidad”.

“ Cfr. MIR PuiG, Derecho..., op. cit, pags. 269 y 270. Explica el tema REINHART MAURACH,
Derecho penal, Parte General (actualizada por Karl-Heinz Gdssel y Heinz Zipf, Trad. de Jorge Bofill
Genzsch), vol. 1, Buenos Aires, Astrea, 1994, pag. 391.
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En este sentido, en primer lugar, se puede ver a grandes rasgos la teoria del
conocimiento selectivo del tipo®® expuesta originalmente por FRISCH. Esta propuesta
tedrica prescinde de todo aspecto ontolégico en la definicion del dolo, en virtud de lo
cual, la conducta sera imputada como dolosa cuando el agente, al momento de realizar
la accién, haya sido consciente de las circunstancias del hecho que pone en riesgo al
bien juridico y, por ende, consciente del riesgo desaprobado que se traduce en elevada
probabilidad de produccién del resultado tipico concreto. Como lo Sefialan ZUGALDIA
ESPINAR et al, para esta teoria la realizaciéon de un delito de resultado implica que el
agente, “[...] al momento de realizar la conducta, ha previsto el resultado como
causalmente unido a su conducta, dejando al azar la evitacion o no del mismo™*. Lo
importante, en consecuencia, no es querer dejar el resultado librado al azar, sino
simplemente saber que la eventual produccion del resultado se deja librada al azar; lo
cual se infiere (casi automaticamente) de la representacion de la entidad del grado de
peligro, que a su turno resulta una mera prognosis de la probabilidad eventual de

produccion del resultado™’.

> Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 72; RoxiN, Derecho..., op. cit., pag. 441. Esta
postura es acogida en nuestro medio por RIVERA LLANO, Derecho..., op. cit., pag. 522, cuando advierte
gue “la postura doctrinaria en mencion, es correcta. Se observa en el trasfondo legislativo de la norma
contenida en el articulo 22, dado que el reconocimiento por parte del autor de una mayor peligrosidad
efectiva de la conducta, al crear un riesgo juridicamente no permitido, que se deja librado al azar, provoca
un reproche mayor que autoriza la asimilacion al dolo. Y no es porque haya o no querido el resultado que
el reproche es mayor, sino porque, en coherencia con todo lo expuesto, conocid la existencia de un alto
grado de probabilidad de afectacién del bien juridico; en otras palabras: fue consciente del peligro
concreto que entrafiaba la realizacién del hecho prohibido o, como lo sefiala MEZGER, un conocimiento
actual por parte del sujeto de dicho peligro-riesgo”. Autor que mas adelante agrega, ibid., pag. 527, que
“[e]s més practico a la postre, inferir de la teoria del riesgo, que deducir el sentido de una actitud interna,
apoyada en la visién tradicional del dolo [...]”; SANDRA JEANNETTE CASTRO OSPINA, “Tipo subjetivo”, en
AA.VV., Lecciones de derecho penal, Parte General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002,
pag. 268.

% ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pags. 508 y 509.

“" En sentido critico, vid. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit.,, pag. 543, cuando afirma que “[e]l
criterio decisivo se halla en la actitud emocional del sujeto y, por tanto, no en la magnitud que atribuya al
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Asi las cosas, si el agente actla bajo una incorrecta comprensioén del riesgo
actual, de las circunstancias que lo producen (error de tipo), o desestima dicho peligro
porque considera que este esta bajo control, no se podra afirmar la concurrencia de
dolo sino de imprudencia en el caso especifico *. Situacién que permite extender la
punicion de los delitos dolosos (eventuales) a los imprudentes, dado que el riesgo
puede ser similar en ambos casos®®. Ademas, para esta corriente la conducta peligrosa
y la lesion efectiva son equiparables desde el punto de vista de la punibilidad5°, con lo
cual se refunden los delitos de peligro y de lesion, porque frente a los ultimos el
resultado tipico solo seria un plus de la accion peligrosa.

Finalmente, esta propuesta tedrica —como las demas— tiene zonas oscuras
respecto al tratamiento doloso o culposo respecto de algunos comportamientos,
cuando el agente no esta en capacidad efectiva de detectar o prever determinado
riesgo, como lo haria un hombre normal (homunculo). Siendo muy dificil precisar: i) la
cantidad de riesgo —en términos de probabilidad— que el agente debe prever o
conocer en concreto para poderle imputar la conducta a titulo de dolo; y ii) el referente

del rol que el agente (sujeto) debe cumplir en la sociedad, para poder apreciar —

peligro. Siempre que al realizar la acciéon cuente con la posibilidad de la realizacién del tipo, se daré el
dolo eventual. Si confia, en cambio, en que el tipo no se realice, se dara la imprudencia consciente. Si el
sujeto considera probable la realizacién de los elementos objetivos del tipo contara generalmente, pero no
siempre, con su produccion. Aunque el sujeto no considere probable la realizacion de los elementos
objetivos del tipo se dara el dolo eventual si contaba con dicha posibilidad. Cuando al sujeto le sea
indiferente la lesion o el peligro del bien juridico, contar4 generalmente con su produccién, pero no es
preciso que asi sea”.

“8 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pag. 510.

“9En realidad, con base en esta teoria, muchos casos imprudentes se tratan a titulo doloso-
eventual. Asi, por ejemplo: i) las hipotesis en las que, a pesar de la escasa probabilidad de produccion del
resultado, se demuestra que el agente actud con representacién del resultado, para lo cual basta verificar
la imputacion objetiva, especialmente, la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado; ii) los eventos
de “imprudencia temeraria rayana en el dolo eventual”, cuando el autor advierte el peligro que implica su
comportamiento. En contra de dicha afirmacién, vid. ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pags. 510 y
511.

% Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pags. 113y ss.
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valorativamente— su comportamiento como riesgoso de conformidad con las normas
juridicas.

En segundo lugar, se puede anotar la teoria del riesgo no cubierto o asegurado51
expuesta por R. D. HERZBERG. Este autor entiende que el dolo fundamental o esencial
es el dolo eventual al partir de un concepto negativo de accion y no el dolo directo,
como lo sostiene la doctrina tradicional. Nocion de dolo que resulta enteramente
cognitiva, precisamente, porque la voluntad solo es trascendente para la accion —
entendida como mero impulso fisico naturalista—, mas no para el tipo penal. En este
sentido, una conducta podra ser imputada a titulo doloso —inclusive— cuando se
presenten acciones omisivas propias no voluntarias, en las cuales el agente (sujeto)
conserva la posicion de garante (C.P., articulo 25) y la capacidad de evitacion del
resultado lesivo en contra de los bienes juridicos tutelados. Con lo cual, cualquier clase
de accion causal seria voluntaria. Segun esta teoria, tanto el dolo como la imprudencia
implicarian peligros no tolerados socialmente que representan, desde una perspectiva
ex ante, gran probabilidad de produccién del resultado juridico. A pesar de ello, aun es
necesario determinar cuando un peligro determinado es merecedor de una sancion a
titulo de dolo o imprudencia, para lo cual surge el criterio delimitador del peligro
protegido o desprotegido.

Asi pues, el peligro protegido constituiria una conducta peligrosa penalmente
relevante que, no obstante, es tolerada por el ordenamiento juridico. Precisamente, lo
gue califica como protegido dicho peligro es la atencién que el titular del bien juridico
amenazado presta a la accion riesgosa, al momento de ser realizada por el agente. Si
la situacion en verdad es peligrosa, entonces el titular del bien juridico efectuara los
actos (de seguridad) necesarios para evitar la lesion y la infraccion de la norma, sin que
importe si el resultado se haya realizado o no para la calificacion del peligro. A su turno,
si al agente (sujeto) que realiza la accién riesgosa no le es posible evitar el resultado

lesivo, tras la incapacidad del titular del bien juridico o de terceros para evitarlo

°L Cfr. CUELLO CONTRERAS, El Derecho..., op. cit., pags. 666 y 667; Diaz PITA, El dolo..., op. cit.,
pag. 158; ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 443.
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conforme a su atencion (juicio de probabilidad), entonces se est4 en el &mbito de los
riesgos desprotegidos. Si es claro que nada puede evitar la lesion (peligro desprotegido
préximo), y sin embargo el agente continta realizando la accion riesgosa, confiando en
gue todo saldra bien, se habrd dejado a la causalidad o al azar la produccién del
resultado, lo cual permitira imputar la conducta a titulo de dolo®.

Esta teoria ha sido criticada® por las siguientes razones: primero, no es claro si
la clasificacion en peligros protegidos o desprotegidos sea objetiva o subjetiva; es decir,
si depende del agente que realiza el juicio de probabilidad de evitacion (de parte del
titular del bien juridico) o depende objetivamente de la probabilidad misma de
produccion del resultado segun su evitabilidad en el caso concreto. Segundo, no parece
razonable afincar la diferencia entre dolo e imprudencia en la capacidad (o
incapacidad) de evitacion del resultado de parte del titular del bien juridico o de terceros
ajenos a la accién, porque en ocasiones ni siquiera el propio sujeto que realiza la
conducta riesgosa estad seguro de su capacidad de evitacion del resultado. Dado lo
cual, la confianza que tiene el agente en que todo saldra bien (que no se producira el
resultado) serd irracional, aun cuando el riesgo efectiva y objetivamente no pueda ser
evitado, por lo que siempre actuarda dolosamente si continla la realizacion de la
conducta. Tercero, se afirma que esta teoria se funda en demasiadas previsiones
irreales e irrealizables que superan en términos generales la capacidad de prevision: (v.
gr.: prever que un tercero o la victima, cuyas capacidades reales son desconocidas,
puedan evitar determinado resultado solo previsible en términos generales). Por
afiadidura, toda vez que a la teoria de la probabilidad para delimitar el dolo (eventual)
de la culpa con representacién o prevision le son predicables las mismas criticas.

Precisamente, esta concepcidn tedrica sobre el dolo eventual ha sido calificada

por la doctrina especializada en la materia®, desde la perspectiva de sus efectos y para

%2 Cfr. Diaz PiTA, El dolo..., op. cit., pag. 233.

%3 Cfr. Id., ibid., pags. 336 y ss.

* Cfr. RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 444; CARLOS ARTURO GOMEz PAVAJEAU, Constitucion,
derechos fundamentales y dogmatica penal, Medellin, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2000, pag. 89,
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matizar sus inconsecuencias, como una variante objetiva de la teoria tradicional del
“conformarse con la posible produccion del resultado” en la linea expuesta por ROXIN,
constitutiva de una “decisién por la posible lesién de bienes juridicos”55, 0 con la
concepcién del “contar seriamente con la produccion del resultado”, tal como la
sostienen similarmente WELZEL 0 JESCHECK®®, gue son partidarios de mantener dentro
de la definicion general del dolo eventual el elemento volitivo.

En fin, aun cuando la teoria cognitiva-prognitiva de HERzZBERG anhela lograr
mayor objetividad probatoria en la comprobacion del dolo eventual, desplazando el
elemento volitivo y adelantando el analisis del “contar con el posible resultado” al
ambito del aspecto objetivo del tipo penal por medio de una férmula indiciaria muy poco
convincente®’, todo indica que por sus efectos, su estructura sigue exigiendo ademas
de la previsién de la probable produccion del resultado tipico, un elemento subjetivo
adicional de caracter volitivo (llAmese decisién, conformidad, tomarse en serio,
etcétera.) mas alld de la mera voluntariedad como presupuesto necesario de toda
conducta. Elemento volitivo que se ha pretendido liberar de su componente emaocional,
gue tantas y tan severas criticas ha recibido desde la concepcion de un derecho penal

de acto™® y de culpabilidad.

indica que “si lo que se busca proteger con el derecho penal son bienes juridicos y el injusto esta
configurado esencialmente sobre el desvalor de resultado, resulta l6gico y materialmente entendible que
el dolo se construya a partir de la idea de una «decisién contraria al bien juridico» (Proyecto de Cddigo
Penal, articulo 22). En efecto, ello resulta auto evidente en el dolo directo, pero también y conforme se
fortalece en la formula adoptada por el Proyecto, hay que afirmar el dolo eventual, siguiendo a ROXIN [...]".

°° Sobre el particular, ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 427.

*® vid. HANS, WELZEL, Derecho penal aleman (trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez
Pérez), 12 ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1987, pag. 100.

Al respecto: ROxIN, Derecho..., op. cit., pag. 444.

%8 Respecto a las criticas a las teorias del consentimiento, cfr. id., pag. 431.
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Finalmente, en tercer lugar, se puede citar a grandes rasgos la teoria del riesgo
habitual, expuesta por Jakoss™’. Esta concepcion busca una normativizacién del dolo
eventual tomando como base fundamental los elementos de la norma penal, que
servirdn para imputar la conducta a titulo doloso o culposo. Para este autor, el dolo
implica la finalidad de realizacidn del fin preventivo general positivo de la pena; es decir,
mantener y ratificar la vigencia de la norma juridica en la sociedad, que esta dirigida al
ciudadano fiel al derecho, que se debe motivar a respetarla en el ejercicio de su rol
particular.

Asi las cosas, la conducta del sujeto sera dolosa cuando juzgue al momento de
realizar el comportamiento riesgoso, que la produccién del resultado lesivo no es
improbable como consecuencia de este. En este sentido, el juicio individual sobre la
improbabilidad de produccién del resultado dependera, en cada caso, de la dificultad de
evitacion de él. Percepcién de dificultad que fundamentara la motivacion del sujeto para
actuar o no, y marcard la “gravedad de la probabilidad”. Asi, el criterio que sefialara
cuando castigar una conducta a titulo doloso sera la valoracién legal de la gravedad de
la conducta —que sera mas grave a mayor prognosis de probabilidad—, respecto de

1°°. Por

los riesgos relevantes que se consideran intolerables desde la perspectiva socia
el contrario, habrd culpa o imprudencia cuando: i) el sujeto considere —por
desconocimiento o ignorancia— que el bien juridico amenazado con su conducta no
sea de especial importancia juridica; y ii) el sujeto estime que la probabilidad de

produccion del resultado sea escasa o que la posibilidad de evitarlo sea elevada. Todo

% GUNTHER JAKOBS, Derecho penal, Parte General, fundamentos y teoria de la imputacién (trad.
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo), 22 ed., Madrid, Marcial Pons, 1997,
pags. 312y ss; Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pags. 239 y ss.

% Sobre la diferencia entre dolo e imprudencia, cfr. GUNTHER JAKOBS, “El delito imprudente”, en
Moderna dogmaética penal, estudios compilados, México, Porrda, 2002, pags. 307 a 345; Diaz PiTA, El
dolo..., op. cit., pag. 246.
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lo cual implica un regreso a las teorias cognitivas de la probabilidad61, desde la

perspectiva de la posibilidad de evitacion.
B) Teorias de corte volitivo

Como ya se advirtid, este grupo de teorias admite dos tendencias diferentes:
ontologicas y normativas. Para las teorias volitivas de base ontologica, una conducta
sera dolosa cuando, en el evento de la produccion del resultado previsto como posible
o probable, se haya presentado una relacion subjetiva de voluntad entre el agente que
realiza la conducta y el resultado tipico. Relacion subjetiva que debe abarcar también
las demas circunstancias concomitantes (necesarias o0 accidentales) de la accion, el
nexo causal y los medios empleados de acuerdo con la finalidad que persigue el
agente. Dicha relacion de voluntad (“querer”) seria el elemento fundamental que
caracteriza al dolo; entre otras cosas, porque la realizacion del resultado tipico
precisamente es lo que motiva al agente a querer realizar la conducta. A pesar de ello,
si bien la definicion tradicional expuesta es aceptable para la doctrina mayoritaria, al
menos para el dolo directo de primer y segundo grados, no lo es para el dolo eventual
respecto del cual se han construido una serie de teorias que pretenden explicarlo o
negarlo®.

Una primera propuesta es la teorfa volitiva del consentimiento o asentimiento®,
gue considera satisfecha la voluntad o “el querer” en las hipétesis de dolo eventual,
cuando el agente a pesar de prever la probable o posible produccién del resultado y las

deméas circunstancias del tipo, realiza la conducta aprobando, aceptando,

%L Cfr. Diaz PiTA, El dolo..., op. cit., pag. 246. Sobre el particular, MAURACH, GOSSEL Yy ZIPF,
Derecho..., op. cit.,, pag. 389, indican que “[...] la determinacién del grado de probabilidad exigida al
respecto denota la medida en la cual el dolo eventual es extendido a costa de la culpa consciente”.

%2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE et. al, Lecciones..., op. cit., pag. 198.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pAg. 60; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit.,
péag. 10.
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conformandose o ratificado las consecuencias efectivas derivadas de la acciéon®. Para
establecer el momento en el cual el agente asiente o consiente positivamente la
produccion de la infraccion tipica, existen dos posturas: a) segun la teoria hipotética del
consentimiento (1890), implica considerar lo que el autor hubiera hecho de prever el
resultado como seguro: si el agente a pesar de ello hubiese actuado de todas maneras,
obraria con dolo; por el contrario, si el autor hubiese desistido de la actuacién, habria
culpa65; y b) la teoria positiva del consentimiento (1929), que usualmente utiliza “la

"66, en virtud de la cual se afirma la actuacion dolosa si el

segunda férmula de FRANK
agente se dijo: “[...] sea asi o0 de otra manera, suceda esto o lo otro, en todo caso yo
actduo [...]". Sin embargo, para llegar a tal conclusiéon, resulta necesario que el actor
haya actualizado su actitud interna respecto a la realizacion del tipo mas alla de la
voluntad, comprobacion que necesariamente implica una especulacién del operador
juridico®’.

Por el contrario, si el agente realiza la conducta esperando o deseando que el
resultado tipico previsto no se vaya a producir o confiando en poder evitarlo, se podra
afirmar que este no ha actuado con dolo eventual (no quiere), si no con culpa con
representacion de la produccion del resultado. Y ello seria asi porque en tales casos se

desvanece la relacion subjetiva de voluntad entre el agente y el resultado, desvirtuando

® Cfr. Corcoy BiDAsoLO, En el limite..., op. cit., pags. 966 y ss.; MAURACH, Derecho..., op. cit.,
pag. 389; FONTAN BALESTRA, Derecho..., op. cit., pags. 364 y 367; ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios
al Cédigo Penal colombiano, Parte General, vol. 1, 4% ed., Bogota, Temis, 1983, pag. 294; Luis ENRIQUE
ROMERO SoT0, Derecho penal, Parte General, vol 1l, Bogota, Temis, 1969, pags. 112 y ss., 125 y 126;
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 410. Asi mismo, cfr. C. S. de J., sent. 14 mayo 1996, rad:
9196, M. P.: Didimo P4ez Velandia, en la cual se afirma que “mientras que en la culpa consciente, aunque
igualmente se representa el riesgo de realizar ese tipo penal —por ello se la conoce también como culpa
con representacién—, confia, por efecto de una errada valoracion circunstancial, que el resultado no se
concretard, es decir, no se asiente con él”.

% Cfr. CoBo y VIVES, Derecho..., op. cit., pag. 628.

% Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 169; CORcOY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pags. 963
y 967; GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo..., op. cit., pag. 246 y ss., y RAGUES | VALLES, El dolo..., op.
cit., pag. 172.
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al tiempo el consentimiento o la aprobacion del sujeto respecto a los efectos eventuales
de la accion®.

De todas formas, no es facil distinguir en todos los casos entre una confianza
relevante, racional y seria, y una mera esperanza irrelevante o irracional de evitacion, lo
gue dificulta la diferencia entre el dolo eventual y la imprudencia con representacion.
Por tal motivo, Luzon PERA®® ha planteado una variante cualificada denominada teoria
limitada del consentimiento o de la aceptacion. Para este autor, la diferencia entre el
dolo (eventual) y la culpa no puede radicar en una confianza de evitacion cualquiera, si
no solamente en una confianza minimamente fundamentada en elementos objetivos,
aunque esta resulte errénea respecto de la no produccion del resultado tipico. Solo esta
clase de confianza tendria la capacidad de excluir satisfactoriamente el consentimiento
o la aprobacion del agente sobre los efectos eventuales de la accion vy, por
consiguiente, de excluir el dolo mismo. Precisamente, la racionalidad o irracionalidad de
la confianza de evitacion dependera de un juicio de caracter objetivo-normativo
efectuado por el autor, segun la forma de realizacion de la conducta en el mundo
exterior.

Respecto a esta variante, se ha dicho que la objetivacion del dolo es
incompatible con la naturaleza prevalentemente subjetiva de las teorias volitivas, lo que
en realidad constituye un radicalismo desafortunado. Ademas, la doctrina objeta el
alcance real de la conformidad o aprobacion en materia de dolo eventual, porque se
afirma que: en primer lugar, cuando el sujeto ha actuado voluntariamente con
conocimiento de la probable produccién de la realizacion tipica o no la descarta,
confiando en que su conducta puede influir en el acontecer real, necesariamente

acepta implicitamente (quiere) las consecuencias concomitantes eventuales de la

" MIR PUIG, Derecho..., op. cit., pag. 267.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags. 62 y 97. Asi mismo, cfr. C. S. de J., sent. 23 julio
1992, rad: 6255, M. P.: Juan Manuel Torres Fresneda.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 106.
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accion, desde el momento en que ha emprendido su ejecucién7°. Y, en segundo lugar,
gue tal vinculacion volitiva no es satisfactoria, porque no tiene relacién con el elemento
volitivo del dolo en sentido propiamente ontolégico”, si no con otros elementos pseudo-
volitivos distintos al “querer” verdadero como, por ejemplo: el contar con, el
conformarse o el aceptar el resultado, que por el contrario implican “una aprehension
hipotética del dolo” que no cobija el resultado sino la posibilidad de su produccion o la
aceptacion de la conducta capaz de producirlo72.

En consecuencia, por via de locuciones irreconducibles a la voluntad ontoldgica,
se amplia injustificadamente el concepto de dolo’®, contrariando el pretendido alcance
de la formula de FRANK. Férmula que luego es utilizada para analizar casos particulares
en los que, a pesar de ello, subsisten lagunas inexplicables desde el punto de vista de
la definicion volitiva tradicional, y que por ello mismo le hacen imperfecta. Para los
criticos, la voluntad como consentimiento o0 aceptacion resulta insuficiente para
distinguir adecuadamente entre el dolo (eventual) y la culpa con representacion, porque

nadie aprueba su propia accion en el significado normal de la palabra74.

0 Cfr. 1d., pag. 99; MIR PuiG, Derecho..., op. cit., pag. 269.

™ Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 98.

"2 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo..., op. cit., pags. 247y 253. En un sentido similar, vid.
BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 312; Jose CEREzO MIR, “Derecho
penal”’, Parte General, en Obras completas, vol. I, Lima, ARA, 2006, pag. 540; Corcoy BIDASOLO, En el
limite..., op. cit.,, padg. 967; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit.,, p4g. 10, cuando contextualmente
afirman que aceptar no es igual a la voluntad del dolo directo. En tanto que la voluntad implica un proceso
real-activo de volicion, aceptar es un proceso hipotético pasivo, que supone la voluntad, como reaccion
introspectiva de la posibilidad de realizacion del tipo. Se trata de un querer presunto; MuNoz CONDE Yy
GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 272, critican la teoria del consentimiento advirtiendo que: “[...] se
presume algo que no se da en realidad: que el autor se plantea lo que haria en caso de que el resultado
sea de segura produccion. /Confronta el agente con la representacion del resultado, cuando ex ante este
no se ha producido imaginandolo como realmente producido”; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags.
61, 65,y 104.

73 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 61.

" Cfr. id., p4g. 65; MUROz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 272.
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Sin embargo, esta difundida critica no deja de originar controversias porque,
finalmente, demostraria también la insuficiencia de las teorias cognitivas. En efecto, si
es cierto que el dolo eventual y la culpa no admiten diferencia alguna por medio de
locuciones como aprobar, consentir o conformarse con el resultado —a pesar de
sumarlas a la prevision probable de él—, precisamente porgue no constituyen actitudes
psiquicas que puedan ser reforzadas hasta un querer verdadero, entonces no se
entiende por qué si puede ser satisfactoria la sola prevision del resultado o del peligro
para marcar la diferencia entre el dolo (eventual) y la culpa, que tampoco son
fendmenos psiquicos que admitan ser reforzados hasta el conocimiento efectivo del
resultado o del riesgo en el caso concreto, muchas veces por simples razones de
imposibilidad. Es mas, si el problema tedrico del dolo eventual es el hecho de aceptar o
consentir probables hipétesis, toda vez que esto no constituye voluntad de realizacion;
se pone en evidencia que este no es solamente un problema referido a la voluntad,
sino también de la prevision probable del resultado o del riesgo (objeto de la voluntad)
gue se acepta 0 se quiere, que no es otra cosa que una hipoétesis cognitiva que, como
se afirma, es igualmente irreconducible al conocimiento efectivo de realizacion del
resultado tipico en la esfera cognitiva del sujeto.

Por consiguiente, estas teorias implican admitir una diversa intensidad de la
voluntad del agente en la configuracién normativo-subjetiva del dolo, partiendo de los
datos ontoldgicos; pues, vale la pena repetirlo, asi como aceptar, resignarse o
conformarse no resulta ser exactamente lo mismo que querer en sentido ontolégico
estricto en la esfera volitiva, prever lo probable (hipétesis) no significa conocer en
sentido estrictamente ontolégico. Lo que sucede es que reconocen lo obvio en los
procesos subjetivos, ello es, que el sujeto puede querer —o de otra parte conocer—
con mayor o menor intensidad > ciertos hechos, circunstancias, procesos o

consecuencias directas o indirectas de determinada conducta; lo cual queda cobijado

5 Cfr. RoMERO SoTO, Derecho..., op. cit., pag. 127, cuando afirma: “[...] que, si bien no existe
voluntad eventual, si pueden presentarse diferencias, no de naturaleza, sino de calidad y cantidad, entre
la voluntad exigida para el primero y la que requiere para el eventual”.
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en este caso por la estructura sistematica del dolo, en cuanto a la voluntad de
realizacion del fin o de los efectos necesarios o concomitantes de la accion. Asi las
cosas, solo la voluntad —entendida como la intensidad que el sujeto le da a la
conduccién de su conducta— como elemento caracteristico del dolo, puede servir de
referente, no solo para distinguir de forma mas o menos satisfactoria entre ambas
figuras, sino para limitar el &mbito de lo doloso. Lo cual, definitivamente, no puede
hacer por si solo el conocimiento del riesgo o del resultado tipico.

Cosa distinta es que se equiparen o se distingan las diferentes intensidades del
dolo desde el punto de vista de las consecuencias penales76; cuestién que tiene que
ver con la adecuacion politico-criminal de la sistematizacion del concepto de dolo en el
ordenamiento juridico. Desde luego, tal distincion se debe hacer a partir de los
principios reconocidos por el ordenamiento juridico (C.P., articulo 3°); y, para ello, solo
resulta necesaria una regla dosimétrica que regule la materia (Id., articulo 61, inc. 3°),
de cuya existencia o inexistencia no parece desprenderse —indefectiblemente— la
clave para determinar la tendencia volitiva o cognitiva del ordenamiento juridico-penal.

Una segunda propuesta, en este ambito, es la planteada por las teorias de la
indiferencia y la desconsideracion’’, que atienden a la actitud interna del sujeto en lo
gue se haga relacion a la probable produccion del resultado tipico, como consecuencia
de la conducta realizada. En este sentido, la conducta le podra ser imputada al agente
a titulo de dolo eventual, cuando a pesar de la prevision de la probable produccion del
resultado, a este le resulta indiferente su produccion en el mundo exterior; indiferencia
gue, precisamente, permite deducir la voluntad de realizacion. O cuando sigue

actuando mostrando cierta desconsideracion contra el bien jun’dico78. Esta teoria es

"® Sobre el particular, GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 29, indican contextualmente,
gue en todo delito realizado con dolo eventual, es procedente una atenuacién obligada de la pena. La
culpa es menos grave que dolo eventual (en razon de la circunstancia subjetiva aceptar, contar con o
conformarse con el resultado). Sobre el tema, véase CORCOY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pag. 967.

" Sobre el particular, vid. CorRcoy BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pags. 967 y ss., y ROXIN,
Derecho..., op. cit., pag. 432.

"8 Cfr. MUROZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pags. 273y 274.
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objeto de criticas porque confunde la voluntad con otras locuciones incompatibles
como, por ejemplo: desear, agradar, importar, motivar, etcétera’®. En realidad, esta
claro que un sujeto puede querer o consentir un resultado determinado y, al mismo
tiempo, serle desagradable, no desearlo o incluso serle indiferente®.

Ademas, se afirma con razén que la teoria del sentimiento implica una relacion
emocional de dudosa legitimidad y dificil demostracion empirica®* en la construccion del
elemento volitivo del dolo eventual. Relacion que resulta inadmisible por vulnerar tanto
el principio del acto (Const. Pol., articulo 29 y C.P., articulo 6°), como el principio de
culpabilidad (C.P., articulo 12), al tener como punto de referencia valorativa el animo
del agente y no su voluntad de realizacion de la conducta tipica.

Una tercera posicion, denominada teoria de la voluntad de evitacion®, expuesta
por KAUFMANN partiendo de la teoria final de la accion, sostiene que “todas las
circunstancias, que el autor toma en cuenta como factibles o posiblemente realizables,
son abarcadas por el dolo, a no ser que su voluntad de realizacion esté dirigida
precisamente a evitar una consecuencia accesoria reconocida como posiblemente

183

producible™". Desde esta perspectiva, como lo indica HASSEMER, “dolo e imprudencia

se diferencian con ayuda de aquel criterio que ya ontolégicamente caracteriza la

" Cfr. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pag. 536; FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag.
357; ROMERO SoT0, Derecho..., op. cit., pags. 70 y ss.

8 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 78.

8 Cfr. BusTos RAMIREZ Yy HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 313, indica que “[s]e
trata de una teoria que lleva a una culpabilidad por el caracter, que enjuicia la personalidad del sujeto y
lleva con claridad a distinguir entre el buen y el mal ciudadano”; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag.
75; ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pags. 503 y 504.

82 Cfr. ARMIN KAUFMANN, “El dolo eventual en la estructura del delito”, en Nuevo Foro Penal, nim.
1 (oct-dic.), Medellin, 1978, pags. 38 y ss; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags. 109 y ss.; ROXIN,
Derecho..., op. cit., pags. 436 y ss.; Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pags. 262 y ss.

8 KAUFMANN, El dolo..., op. cit., pag. 54.
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accion: la voluntad de realizacion. Por ello la teoria del dolo encaja sin fisuras en la
teorfa de la accién,

En este sentido, la conducta se realiza con dolo eventual cuando el agente, pese
a contar con la produccion probable o posible del resultado, deja que las cosas sigan su
curso causal, manifestando asi su voluntad de realizacion cuando no efectia
voluntariamente acciones de evitacion del resultado producto de su accién, de acuerdo
con su finalidad®. Precisamente, si el agente deja que las cosas sigan su curso causal
en realidad se resigna, acepta o se conforma con la probable produccion del resultado
y de las consecuencias concomitantes derivadas de la accion. En este caso, o bien el
agente no toma medidas de evitacion activas porque la accion querida es muy
importante, es imposible tomar medidas de evitacidn o estas resultan muy gravosas o
engorrosas; o, si las toma, duda seriamente, no confia o no les atribuye de conformidad
con un juicio de adecuacion, la capacidad real de impedir la produccion del resultado o
de las consecuencias concomitantes. En sentido contrario, habra culpa cuando el
agente obra haciendo uso simultaneo de factores que, en un plano objetivo, conduzcan
el curso de su accion a evitar la posible o probable realizacion de la conducta tipica,
ello es, que no se produzcan las consecuencias accesorias representadas como
posibles o probables de conformidad con su voluntad final®. El sujeto que valora sus
posibilidades de evitacion como reales, y las lleva efectivamente a la practica, por un
lado, ya no valora seriamente la produccién del resultado como probable y, por otro,

demuestra su falta de voluntad para realizar la accién tipica®.

8 WINFRIED HASSEMER, “Los elementos caracteristicos del dolo”, en Persona, mundo y
responsabilidad, Bogota, Temis, 1999, pag. 64.

% En este sentido, KAUFMANN, El dolo..., op. cit.,, pag. 47, indica que “la voluntad de realizacion
encuentra su limite en la voluntad de realizacion. Cfr. C. S. de J., sents. del 12 octubre 1995, rad: 9032, M.
P.: Juan Manuel Torres Fresneda y del 26 septiembre.1994, rad: 8725, M. P.: Gustavo GOmez Velasquez.

8 Cfr. KAUFMANN, El dolo..., op. cit., pags. 48 y ss.; y HASSEMER, Los elementos..., op. cit., pag.
64.

8 Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 267. En Colombia, cfr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Derecho penal fundamental, vol. 2, Bogot4, Temis, 1995, pag. 263.
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Sin embargo, se ha afirmado que el criterio de la no evitacion es realmente un
indicio refutable de la voluntad, ya que puede ser efectiva la accion salvadora, sin que
por ello se excluya el dolo en algunos casos de previsién de riesgos adicionales. En
otras palabras, sus resultados no siempre son satisfactorios, porque dependen de las
particularidades del caso concreto. Asi mismo, los esfuerzos de evitacion del agente
pueden resultar insuficientes para excluir el dolo, cuando el propio sujeto confia en su
éxito y, a pesar de ello, continda desarrollando la accién lesiva con disminucion del
riesgo de produccidén de otros resultados o de 6%, Igualmente, parece injusto que al
sujeto que no le quede la posibilidad de evitar el riesgo, aunque lo quiera, se le impute
la conducta siempre a titulo doloso.

Ahora bien, respecto a las teorias volitivas de base normativa, podemos
mencionar las posturas expuestas por HASSEMER, denominada teoria del dolo como

disposiciénsg, y la teoria de la decision en contra de los bienes jun’dicosgo, difundida por

% Respecto a las criticas a esta teoria, véase HASSEMER, Los elementos..., op. Cit., pags. 65 Y ss.;
JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pags. 324 y 325.

8 Cfr. HASSEMER, Los elementos..., op. cit., pags. 63 y ss. En este sentido, ibid., pag. 84, el autor
indica que “el dolo es decision a favor del injusto. Esta determinacién es valida para todas las formas de
dolo. El dolo es, como también la imprudencia, una disposicién (de caracter subjetivo) un hecho interno no
observable. Por consiguiente, solo se puede investigar con ayuda de elementos externos de
caracterizacion. Estos son los indicadores, que se deducen de la ratio de la penalidad del dolo y se
encuentran en tres niveles, los cuales derivan uno del otro: la situacién peligrosa, la representacion del
peligro y la decisién a favor de la accién peligrosa”; asi mismo cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 193.

% Cfr. RoxIN, Derecho..., op. cit., pags. 116 y 417. Para este autor el dolo es la decision por la
posible lesion de un bien juridico. “La esencia del dolo la constituye la realizacién del plan. Un resultado ha
de considerarse dolosamente producido cuando y porque se corresponde con el plan del sujeto en una
valoracion objetiva, debe verse si el resultado es objetivamente parte del plan criminal del autor”; y, mas
adelante, id., pag. 429, indica que “la decisién” a que aqui nos referimos, no precisa ser un acto de
voluntad reflexivo del tipo de una resolucion. Quien cuenta con la posibilidad de un resultado tipico, y a
pesar de todo, ello no le hace desistir de su proyecto, se ha decidido asi —en cierto modo de actos
concluyentes— en contra del bien juridico protegido. En el mismo sentido, véase Diaz PITA, El dolo..., op.
cit., pags. 189y ss.
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RoOXIN que, en el fondo, complementan la postura de STRATENWERTH respecto a la
teoria de tomarse en serio la posible produccion del resultado®”.

Por ejemplo, la concepcion de RoxIN permite estructurar el dolo eventual cuando
el agente prevea la probable produccion del resultado (el peligro concreto), como
consecuencia de la realizacién de su accién riesgosa y, a pesar de ello, se arriesga a
continuar su actuacion para alcanzar el fin perseguido, de tal forma que se decide por
una posible lesidn contra los bienes juridicos tutelados por el ordenamiento penal, pues
al tomarse en serio la posible produccion del resultado tipico que es capaz de evitar, se
conforma con él de buena o mala gana, o lo incluye en su plan criminal®’. Ademas, tal
decision del agente, como elemento volitivo de menor intensidad que el “querer”, se
puede verificar objetivamente cuando se advierte la desconsideracién del sujeto o su
indiferencia respecto de los bienes juridicos puestos en peligro. En este sentido, para
ROXIN las expresiones “tomarse en serio” o “resignarse a”, “contar con”, etcétera, solo
constituyen “indicios con capacidad expresiva de su concurrencia (del dolo eventual),
circunstancias de las que se puede deducir una decision por la posible lesion de bienes

»93 (paréntesis por fuera del texto original). Por oposicién, habra imprudencia

juridicos
con representacién cuando el agente confia seriamente en que la conducta tipica no se
va a realizar o cuando se tomen medidas de evitacion del resultado tipico con
convencimiento de que estas surtirdn efecto, aun cuando ello no sea asi. En realidad,

se trata de proyectar un concepto de dolo unitario que redefina la definicién tradicional

9 Ampliamente, con referencias y criticas a las demas posiciones, vid. GUNTER STRATENWERTH,
Strafrecht, Allgemeiner Teil I. Die Straftat, 4 auflage, KéIn-Berlin-Bonn-Minchen, Heymanns, 2000, pags.
142 y ss, 147 y 149.

%2 RoxIN, Derecho..., op. cit., pags. 427 y 432. Sobre el particular, Diaz PiTA, El dolo..., op. cit.,
pag. 186, dice que si “[...] el sujeto renuncia a su plan, la norma juridico-penal habra alcanzado su
objetivo y el bien juridico por ella protegido estard4 a salvo. Si, por el contrario, el sujeto decide seguir
adelante con su plan y dado que no podra evitar el resultado lesivo, dicho sujeto se habra decido, a través
de su accion, en contra del bien juridico protegido”.

% Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 430.
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del dolo, con la capacidad para cobijar —en abstracto— todos los supuestos
merecedores de una sancién a dicho titulo®.

Esta teoria volitiva, de corte normativo, ha sido objeto de criticas en dos frentes
distintos. Por un lado, se rechaza el término “decision”, porque de manera semejante a
la aprobacion o la indiferencia, constituiria un elemento pseudovolitivo de caracter
normativo complementario al verdadero “querer”; y, por otro, porque adopta elementos
indiciarios sobre la voluntad de realizacion, como “el tomarse en serio la posibilidad de
la realizacion de los elementos objetivos del tipo”, que indudablemente facilita la
imputacién del delito; pero que tiene en cuenta los rasgos o circunstancias del autor®.
Para los criticos, esta reduccion del elemento volitivo a su minima expresion, por la via
de “continuar realizando la acciéon riesgosa”, implica renunciar inequivocamente a la
voluntad o “querer” en el dolo eventual®. Asi mismo, la decision del agente no puede
ser, al mismo tiempo, aquello que caracteriza el concepto del dolo (la voluntad) y el
objeto volitivo del mismo®’. Por otro lado, puesto que esta teoria se apoya en la
concepcién de la indiferencia o de la voluntad de evitacion del resultado tipico en el
dolo eventual, le son predicables las mismas criticas.

Finalmente, se afirma que la teoria de la decision parece defender una tendencia

cognitiva98, dado que el dolo solo es accion, pese a la representacion posible del

% Al respecto, id., pag. 322, afirma lo siguiente: “[a]si, llegamos a la conclusién de que la mejor
forma de afrontar el problema es partir de la razén por la que se incrimina con mas dureza al dolo frente a
la imprudencia (en lugar de investigar elementos ontolégicos de cada forma de imputacion), aspirar a una
teoria unitaria del dolo (en vez de definir por separado dolo directo y dolo eventual), construir un concepto
basado en elementos tanto cognitivos como volitivos pero sin acudir con ello a la relacién intencional entre
sujeto y resultado. De este modo alcanzamos una redefiniciéon de dolo, para todas sus formas de
aparicion, como decision contraria al bien juridico protegido”.

% Cfr. Jose CEREZO MIR, “Derecho penal”, Parte General, en Obras completas, vol. 1, Lima, ARA,
2006, pags. 542 y 543.

% Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 12.

" Vid. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 118.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit, pags. 112 y 305; GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del
dolo..., op. cit., pag. 259, nota al pie de pagina nim. 71.
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resultado. Sin embargo, ello se debe a una incorrecta reduccién de los términos
empleados por las tendencias volitivas, a la explicacion de la voluntad en las teorias
cognitivas, la cual es asemejada a la voluntariedad propia de la accién. O, desde otro
punto de vista, como consecuencia del pretendido caracter pseudovolitivo asignado a
estos términos, se los pretende vincular como en la teoria de la representacion, con
una aprehension hipotética del dolo, desconociendo que en mayor o menor medida si
implican un elemento volitivo adicional al conocimiento.

Es importante anotar que las modernas teorias que estructuran el dolo a partir
del conocimiento y la voluntad, como la teoria de conformarse con la probable
produccion del resultado, permiten justificar satisfactoriamente, sin desconocer que se
trata de uno de los problemas mas complejos del Derecho penal, mayor punibilidad
para los delitos dolosos™, a partir del criterio de proteccion de los bienes juridicos. En
efecto, quien sabe que despliega actos dispuestos a matar a su acérrimo enemigo y
guiere matarlo, encuentra no solo mayor participacion subjetiva100 (desvalor subjetivo
de accion) en el desarrollo externo de los actos dirigidos a causar la muerte del otro,
sino también, que dichos actos implican —objetivamente— mayor riesgo para el bien
juridico vida, que aquellos actos realizados cuando el agente no quiere la muerte del
otro y que, sin embargo, logran alcanzar ese resultado mediante la infraccion del deber

101

objetivo de cuidado™". Por supuesto, estas consideraciones también son respaldadas

por un elemento normativo, pues los elementos que caracterizan al dolo implican mayor

trasgresion del agente a la norma juridico-penal*®%.

% Cfr. Diaz PiTA, El dolo..., op. cit., pag. 193.
19 cfr. Ibid., pag. 39.

191 Cfr. Luicl FERRAJOLI, Derecho y razon: Teoria del garantismo penal (trad. Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero
Bandrés), 22 ed., Madrid, Trota, 1997, pags. 121 a 125. Asi mismo, véase GALLEGO y SOTOMAYOR, El
dolo..., op. cit., pag. 17, que afirman que “[e]l hecho de que el sujeto pueda influir sobre la realidad y no su
mala intenciéon o animo, convierte la accién dolosa, considerada ex ante, en una accion objetivamente
mas peligrosa para los bienes juridicos y por ello mas grave que la accién imprudente”.

192 Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 195.
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Finalmente, se puede mencionar la teoria mixta volitiva expuesta por BusTos
RAMIREZ Y HORMAZABAL MALAREE™, que, al exigir en el dolo una relacién de voluntad de
realizacion real, consideran que el dolo eventual es una figura normativa que
estructuralmente solo constituye una imprudencia con representacion, que se deberia

104 "En efecto, si bien en el dolo eventual concurre un

agravar en sede de punibilidad
elemento subjetivo adicional como, por ejemplo: la decision en contra de los bienes
juridicoleS, dicho elemento no se puede reconducir propiamente a la voluntad de
realizar los elementos del tipo objetivo. De lo cual se deduce que, en el dolo eventual,
solamente subsistiria la representacion de la probable produccién del resultado (que
tampoco es el elemento cognitivo que satisface el dolo) y el hecho (negativo) de

conocer que no se han tomado las debidas precauciones para evitarlo, como

198 Cfr, JuaN BusTos RAMIREZ, Manual de derecho penal, Parte General, 42 ed., Barcelona, PPU,

1994, pag. 71.

194 BusTos RAMIREZ Y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pags. 312 y 315, en la primera
de las cuales advierte que “[s]Je trata, en consecuencia, de un criterio politico-criminal para la
determinacion de una pena mas grave para aquellos casos en que la culpa consciente va acompafada de
un plus que hace que la aplicacion del marco penal de la imprudencia resulte desproporcionado frente a la
gravedad del comportamiento”; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 13, sostienen que “son
eventos que dudosamente pueden calificarse como dolosos que si como imprudentes. Mas una sancion a
titulo de imprudencia, no se adecua a concepciones de justicia, todo lo cual lleva a buscar formulas fictas
para justificar su tratamiento punitivo como lo que no son, delitos dolosos. El inconveniente es que no es
claro que las conductas realizadas con dolo eventual, deban ser castigadas igual que las conductas con
dolo directo”. En contra, BERNARDO FEIJOO SANCHEZz, “La imprudencia en el Cdodigo Penal de 1995
(cuestiones de «lege data» y de «lege ferenda»)”, en CPCR num. 62, 1996, pag. 352, advierte que “[n]o
parece politico-criminalmente satisfactorio reducir la penalidad contemplada para los supuestos de dolo
eventual con respecto a la pena general del dolo. Puede haber delitos, en efecto, que tengan contemplada
una pena excesiva como reaccion al delito. Pero este ya no es un problema especifico de responsabilidad
subjetiva”; FEDERICO BELLO LANDROVE, “El dolo eventual en Espafia (reflexiones para un debate)”, en
Jueces para la Democracia, nim. 32, julio de 1998, pag. 16, considera que “mientras el legislador no se
pronuncie expresamente por la definicién del dolo eventual y, sobre todo, por la equiparacion de este dolo
y el directo, el principio pro reo debe derivar el tratamiento punitivo del dolo eventual hacia la equiparacion
con culpa grave. Es una solucién poco satisfactoria [...]"; FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho..., op. cit.,
pag. 264.
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efectivamente ocurre en la imprudencia con representacion, que precisamente permite
castigar actuaciones muy peligrosas en las cuales el sujeto no ha tomado los cuidados
requeridos®.

Esta teoria parte de las criticas a los términos linglisticos empleados por las
teorias volitivas tradicionales del dolo, como “conformarse”, “aceptar” o “resignarse”,
etcétera, a los cuales se les niega aceptabilidad racional-légica1°7: porque hay que
distinguir claramente lo querido de forma directa de lo que solo es indirectamente

perseguido’®

0 de la aceptacién de sucesos 0 hipotesis posibles. Precisamente, las
teorias tradicionales tienen como fundamento una falacia argumentativa porque,
finalmente, presumen el elemento volitivo del dolo eventual. Sin embargo, esta postura
ha sido criticada porque es dificil sostener que en la imprudencia con representacion
puedan coexistir dos estructuras antagonicas: por un lado, el plus de “elemento
subjetivo” que funda la imprudencia consciente agravada (elemento que no trasmuta su
naturaleza por pasar del dolo eventual a la culpa, pues sigue siendo un querer
disminuido); y por otro, la confianza de evitacidén respecto del resultado, que es propia
de la culpa consciente —al menos de lege data segun el articulo 23—. Precisamente,
mantener tales elementos de forma simultanea implicaria una contradiccion, porque
ellos le han servido a la doctrina para distinguir entre las conductas doloso-eventuales y

las imprudentes'®.

195 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags. 47-48 y ss.

1% cfr, BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pags. 314 y 315

197 Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 15.

198 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 58. En este sentido, GALLEGO y SOTOMAYOR, El
dolo..., op. cit., pag. 9, indican que “el problema del dolo eventual radica fundamentalmente en el hecho
de que en el no puede afirmarse de modo categdrico la presencia de una voluntad clara y manifiesta de
realizar los elementos objetivos del tipo. Lo cual plantea dudas acerca de si puede considerarse doloso un
comportamiento en el que se reconoce algo asi como una disminucién de la sustancia del dolo”.

199 5opre el particular, Diaz PITA, El dolo..., op. cit., p4g. 42, sostiene que “el punto de partida en el
gue existe unanimidad doctrinal, es el hecho de que las conductas realizadas con dolo eventual merecen
la misma pena que las conductas directamente dolosas. El sujeto que actiia con dolo eventual no es un

descuidado que ha de poner mas atencién en lo que hace. Calificarlo como tal supone, en palabras de
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Asi las cosas, esta teoria comporta ampliar la esfera de la imprudencia sin
fundamento legal de lege data, y lo que es mas grave, el dolo de segundo grado
apareceria como una imposicion axiomatica si se llevara el planteamiento dogmatico de
los autores hasta sus Ultimas consecuencias. Una solucion politico-criminal que no
resulta satisfactoria para el dolo eventual, no solo porque descuida el referente
normativo-cultural que sirve para justificar la diferencia punitiva entre tales hipotesis,

sino porgue abandera un derecho penal inefectivo e irreal™°.

3. APROXIMACIONES TEORICAS A LA REGULACION DEL DOLO

Desde un punto de vista estructural, el inciso 1° del articulo 22 del Cédigo Penal
prevé la figura del dolo directo en su doble variante: de primer grado o simplemente
“intencidon” y de segundo grado o de “consecuencias necesarias”, manteniendo una
concepcion afin a aquella que sostuvo el Codigo Penal de 1980 en el articulo 36, que
indicaba textualmente: “[llJa conducta es dolosa cuando el agente realiza el hecho
punible y quiere su realizacion [...]”. Formulacion estructural que también acoge el
Cddigo Penal Militar (Ley 522 de 1999) en el articulo 41, de la siguiente forma: “[l]a
conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible y quiere su realizacién
[...]". Es evidente, entonces, que en esta materia la legislacion penal colombiana —de

manera unificada— asumio una concepcién mixta tradicional, en virtud de la cual el

GIMBERNAT «emplear un adjetivo que es absolutamente inadecuado —es mas: que constituye una burla—
para definir el contenido, el alcance y la gravedad de esos comportamientos»”.

119 Cfr, RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 49, indica que existen eventos en los cuales, sin
concurrir propiamente voluntad (en sentido naturalistico) de la realizacién del tipo penal, la conducta
realizada parece, no obstante, merecedora de la pena asignada para la infraccion dolosa. Parece tener
razén ROMERO SOTO, Derecho..., op. cit., pags. 127-128., cuando dice que “[s]i se estrecha el circulo de
las acciones dolosas eventuales y se las reduce a las claramente voluntarias, se esta negando la
existencia de esos fendmenos y permitiendo pagar el costo de las acciones culposas, aquellas que bien
pueden considerarse cometidas con dolo. Procediendo asi, no solo se desvitaliza el derecho en el sentido
de que se le saca el nervio y empuje, sino en el de que se le aleja, con grave dafio, de la vida misma”;

CORCOY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pag. 972.
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dolo directo estd conformado tanto por el conocimiento de los elementos objetivos
estructurales del tipo concreto (infraccion tipica), como por la voluntad del agente de
realizarla, es decir, “el querer’ orientado conscientemente a alcanzar determinado
resultado o dirigido a efectuar cierta conducta peligrosa, segun el plan criminal del autor
gue le da sentido material a la actuacion.

Por ello, mas alla de las criticas a la técnica legislativa empleada por el legislador

en el Cédigo Penal de 2000™!, todo indica que el operador juridico colombiano no

11 A diferencia de la doctrina colombiana, la extranjera generalmente infiere y elabora el concepto

dogmaético del dolo interpretando la normativa que regula la institucién del error de tipo (StGB aleméan 88§
15, 16 y 17; y CPE, articulos 5° “no hay pena sin dolo o imprudencia”’ y 14.1 “el error invencible sobre un
hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccién sera castigada, en su
caso, como imprudente”. Desde luego, esta diferencia metodolégica es relevante y polémica. Por un lado,
se afirma que la construccién del concepto resulta limitada por una decision legislativa que no se puede
rehuir en ciertos casos problematicos; lo que impide darles una soluciéon adecuada desde la perspectiva
politico-criminal. Asi, por ejemplo, RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit.,, pag. 25, indica que “la mayoria de
autores consideran desacertado que un cédigo penal (la regulacién positiva), se ocupe —entrometa— de
regular o mejor definir lo que debe entenderse por dolo. Ello, puesto que tal funcidon no es propia del
legislador, sino de la doctrina juridico penal nacional o en su defecto de la internacional”. Por otro lado, se
afirma que dicha prevision legal supone favorecer los principios de legalidad, taxatividad y seguridad
juridica, al momento de interpretar, sistematizar y criticar la naturaleza del dolo y sus efectos punitivos.
Precisamente, esta Ultima postura ha sido comun en la doctrina colombiana. Asi, VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho..., op. cit., pag. 406, indica —respecto de la férmula legal del C. P. de 1980— que “esta figura,
predicable en principio de todos los comportamientos previstos en la ley penal, ha sido definida de manera
expresa por el legislador, lo que exonera de exploraciones doctrinarias”. Véase también ALFONSO REYES
EcHANDIA, Derecho penal, Bogota, Temis, 1986, pags. 207 y ss; ESTRADA VELEZ, Derecho..., op. cit., pag.
303; y PEREZ, Derecho..., op. cit., pag. 268, cuando advierte que “la formula colombiana no solo se funda
en el conocimiento de la accién descrita legalmente, en la voluntad de actuar y en el despliegue hacia
determinando objetivo, sino que incluye lo relativo al dolo eventual, para que esta forma de (culpabilidad)
dolosa no quede sometida a los vaivenes de la interpretacién” (bastardilla y paréntesis nuestros). Es mas,
en principio, dicha definicion permitiria evitar una desafortunada expansion tépica del dolo eventual a los
hechos imprudentes, o viceversa, que las hip6tesis imprudentes se castiguen como conductas doloso-
eventuales, en virtud de la mera discrecionalidad del operador juridico sobre: i) la estimacion de los
elementos del dolo, ii) el desvalor real de accion del hecho objeto de debate procesal o su impunidad, v iii)
la seleccidn del tipo penal (doloso-culposo) aplicable al caso concreto. En cualquier caso, este punto es
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puede ignorar la definicion y los limites razonables del dolo legal, como criterio ordinario
de imputacién subjetiva (articulo 21), ni asumir libremente los elementos que
conceptualmente permitirian obtener una definicion “adecuada” de la figura.
Precisamente, porque tal forma de proceder implicaria modificar arbitrariamente el texto
del articulo 22, en franca violacion del principio de legalidad (articulo 6°). Asi mismo,
esto supone la necesidad de restringir la aplicabilidad tedrica de nociones que resulten
contrarias a los referentes normativos vigentes; desde luego, sin que ello justifique una
recepcion acritica de la férmula legal consagrada por el legislador en el Cédigo Penal
de 2000.

Ahora bien, con tal punto de partida, el dolo se puede explicar de forma
satisfactoria por aquellas teorias que lo definen exclusivamente como “conocimiento o
prevision probable del resultado”, porque si se tiene en cuenta que este elemento es la
base comun del dolo eventual y la culpa con representacion, la diferencia entre ambas
figuras desapareceria materialmente'*?, si al tiempo no se reconoce un plus subjetivo
de caracter volitivo en el dolo eventual, como lo hace el articulo 22 del Cddigo Penal.
Ademas, si la indistincion persiste, no habria ninguna razon para no penar la
imprudencia con representacion como el dolo; asunto que la misma legislacion punitiva

descarta expresamente en el articulo 23. Precisamente, en la ley vigente no es posible

tan importante, que precisamente de la configuracion correcta del dolo dependera la punibilidad o la
impunidad de ciertas conductas, las cuales a menudo solo se prevén por la ley a dicho titulo como, por
ejemplo: el abandono (articulo 127), la omisién de socorro (articulo 131), la falsedad en documento
publico (articulo 292) y el falso testimonio (articulo 442), entre muchas otras.

Y2 En nuestro medio acepta dicha indistincion RIVERA LLANO, Derecho..., op. cit.,, pag. 496, al
afirmar que la discusién entre dolo eventual y culpa consciente esta “apoyada en meras presunciones,
dado que no es posible encontrar una diferencia cualitativa entre ambas nociones ya que, desde el punto
de vista de su estructura son idénticos”. Postura que es el resultado de acoger en materia de dolo
eventual una concepcion meramente idealista intelectualista de dolo. Por ello mismo, su postura respecto
a la diferencia entre dolo y culpa es francamente insuficiente desde la teoria de la probabilidad limitada, de
cara al articulo 22, cuando afirma ibid., pag. 497, que “... [e]l que actla con dolo eventual tiene la mera
esperanza de que el resultado no vaya a producirse; el que obra con imprudencia sigue actuando con la
confianza de que aquel no tendra lugar”.
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concebir la figura del dolo como un mecanismo judicial de imputacion de amplisimas
proporciones, por oposicion a una imprudencia limitada (sin representacion), a partir del
cual se presuma inequivocamente la voluntad de realizacién, por el solo hecho de
demostrar la continuidad de la actuacion.

Presuncion que se puede demostrar equivocada de lege data con un ejemplo de
la vida real, que evidencia la necesidad de elementos volitivos en los procesos
psicolégicos de actuacion del autor. Ejemplo: “A” es un fumador compulsivo que —
diariamente— consume dos paquetes de cigarrillos. Asi mismo, es perfectamente
consciente de los efectos nocivos del tabaco, conoce que es una de las principales
causas de cancer de pulmoén y que gran cantidad de personas mueren anualmente por
ello. En realidad, “A” prevé que de seguir consumiendo aquella cantidad de tabaco, con
una alta probabilidad dicha conducta peligrosa para su salud causara su propia muerte.
La pregunta fundamental seria: ¢es cierto que “A” por el solo hecho de continuar
fumando, “quiere” o acepta —incluso eventualmente— su propia muerte? Todo indica
gue no es posible hacer dicho salto I6gico, porque no se puede afirmar objetivamente
que “A”, por el hecho de fumar, quiera suicidarse dolosamente, o lo que es lo mismo,
gue haya planificado el hecho de cara a ese resultado global. En este sentido, no basta
el elemento cognitivo para imputar una conducta voluntaria: seria necesario ademas
que se verificara en el caso concreto que “A” aceptara efectivamente o se conformara
con su muerte eventual. De lo contrario, se vulneraria el principio de culpabilidad por el
hecho, desde el punto de vista de la imputacion subjetiva.

113’ se

En sintesis, como lo ha reconocido ampliamente la doctrina nacional
puede advertir que estamos en presencia de una nocion legal mixta o ecléctica del
dolo, que puede ser fundamentada en cualquiera de las concepciones que juzgan la
voluntad de realizaciébn de la infraccion tipica, junto con el conocimiento, como
elementos estructurales irrenunciables de la definicibn general de él, tales como, por

ejemplo, el pensamiento finalista del delito o, incluso, las modernas corrientes

% Hecho que sostiene en sentido similar VELASQUEZ VELASQUEZ, Teoria..., op. cit., pags. 27 y 28.
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eclécticas normativas que ponen el acento en la decision de lesionar un bien juridico
como componente volitivo del dolo.

A su turno, en el inciso 2° del articulo 22, el Codigo Penal contempla la
controvertida figura del dolo eventual, como una modalidad inequivoca de conducta
dolosa, de la siguiente manera: “también sera dolosa la conducta cuando la realizacion
de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccién se deja
librada al azar”. Lo cierto del caso es que se trata de una definicién de los elementos
estructurales del dolo eventual, que pretende variar formalmente —sin mucho éxito— la
concepcion puntual sostenida por el Codigo Penal de 1980 en el articulo 36, cuando
indicaba que la conducta es dolosa cuando el agente: “[...] la acepta previéndola al
menos como posible”.

En efecto, en tanto que el estatuto punitivo de 1980 acogia clara y expresamente
la teoria volitiva del consentimiento o de la aprobacibn en materia de dolo de
realizacién eventual del tipo, mediante la formula consistente en prever con posibilidad

114

y “aceptar” la producciéon del resultado™™", de marcada tendencia psicoldgica; en el

estatuto de 2000, en principio, los redactores del Proyecto establecieron sin mucha

claridad dogmaética los presupuestos del dolo eventual asumiendo la teoria “del riesgo

»115

no cubierto o asegurado” ™, cuyo autor es HERZBERG. Posicién cognitiva que es muy

14 sopre el particular, cfr. ESTRADA VELEZ, Derecho..., op. cit.,, pag. 303, cuando indica que

“nuestro Cadigo, al definir el dolo con una férmula clara y practicamente (til, adoptd el criterio del
consentimiento en relacion con el dolo eventual”. Asi mismo, véase C. S. de J., sentencia del 14 de mayo
de 1996, rad: 9196, M. P.: Didimo Paez Velandia, en la cual se afirma que “en el dolo eventual el agente
se representa la posibilidad de realizacion del tipo penal y la acepta interiormente, lo que incluye aceptar el
resultado de su conducta, conformarse con él [...]".

1% sopre la concepcion asumida por el proyecto, cfr. GOMEzZ PAVAJEAU, Aspectos politico-
juridicos..., op. cit., pag. 90 y SANDRA JEANNETTE CASTRO OSPINA et al.: Lecciones de derecho penal, Parte
General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pag. 238, cuando afirma que “en el dolo
eventual se adopta la teoria de la probabilidad y se prescinde del «querer, aceptar o conformarse», que
son caracteristicas de las conductas dolosas. Se incluye la «no evitacién», cuando se refiere la norma al
dejar la produccion «librada al azar», lo cual implica la no intervencion del agente”. Como es notorio, esta
perspectiva se asemeja a la teoria objetiva cognitiva mencionada.
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cuestionada en paises como Alemania, tal como lo indica acertadamente VELASQUEZ
VELASQUEZM®.

Sin embargo, la pretensién de los redactores no resulta fatalmente acertada
desde la perspectiva de la formula legal del articulo 22 del Cdodigo Penal, mas aun,
cuando se advierte: en primer lugar, la insuficiencia dogmatica de esta teoria, para: i)
evitar la responsabilidad objetiva (C.P., articulo 13) y ii) distinguir adecuadamente los
supuestos imprudentes de los doloso-eventuales. En segundo lugar, por lo disparejo
gue resultan sus verdaderos efectos practicos frente a la concepcion originalmente
concebida por el autor'’. En tercer lugar, porque desconocer que la férmula juridica del
articulo 22 admite diversas interpretaciones doctrinales con base ontolégica, normativa
0 ecléctica, implicaria asumir un concepto doble de dolo: es decir, un concepto que
tiene en cuenta la voluntad en el dolo directo (C.P., articulo 22, inc. 1°) y un concepto
que reniega de la voluntad en el dolo eventual;, duplicidad conceptual que resulta
completamente asistematica de lege data. Es mas, no se puede olvidar que el término
“dejar librado al azar” no es exclusivo de las teorias cognitivas normativas, porque
también las teorias volitivas con base normativa le consideran una variante de las
concepciones tradicionales del contar seriamente o conformarse con el resultado™*®. En
cuarto lugar, porque la interpretacion de la figura en el sistema del Cdédigo Penal,
igualmente, debe guardar relacion con la concepcion acogida por la definicion del
ordenamiento Penal Militar, que asume expresamente en el articulo 41 la teoria del

consentimiento, asi: “[...] lo mismo cuando la acepta al menos como posible”. De no

118 \VELASQUEZ VELASQUEZ, Teorfa..., op. cit., pags. 27 y 28, afirma que “[n]o obstante, cuando —a

diferencia del Codigo de 1980— se asume una nocion que pretende definir esta Gltima modalidad a partir
de la idea de peligro no cubierto o asegurado, de tal manera que durante o después de la accién del
sujeto deben intervenir la suerte o la causalidad para que el tipo penal no se lleve a cabo, se acoge una
postura bastante polémica, que no pocas discusiones ha suscitado en paises como Alemania”.

" Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pAgs. 233y ss.
18 Cfr. RoxiN, Derecho..., op. cit., pag. 444. sin perjuicio de que dicho autor reconduzca esta

teoria a las concepciones tradicionales del contar seriamente o conformarse con el resultado.
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hacerlo, tendriamos igualmente una doble definicion del dolo, ya no solo en el Cédigo
Penal, sino en todo el ordenamiento juridico penal.
Del mismo modo, es importante anotar cémo algun sector de la doctrina

nacional'*® 120

, interpretando la teoria del dolo eventual™" expuesta por BusTos RAMIREZ y
HORMAZABAL MALAREE™?, afirma que el Cddigo Penal de 2000 asumid una concepcion
dualista del dolo que reconoce, en el dolo eventual, una figura por naturaleza cercana a
la imprudencia, al no compartir el primero los mismos presupuestos basicos del dolo
directo, especialmente la voluntad de realizacion en sentido estricto. Figura que fue
asimilada ficticiamente al dolo directo solo para efectos punitivos (quad modus
poenam), atendida la gravedad de unos hechos que deberian ser castigados con una
penalidad mas intensa que la prevista legalmente para la imprudencia con
representacion. Posicion tedrica que no se comparte, precisamente, por las criticas ya
mencionadas, en el sentido de que parece ir en contravia sisteméatica de los canones
legales que regulan el dolo y la culpa en Colombia.

Por lo demas, tal postura se funda afirmando que el Cédigo Penal renuncio
expresamente a una foérmula material unificadora del dolo, a partir de la estructura
gramatical empleada por el legislador en el inciso 2° del articulo 22, cuando expreso
gue la conducta doloso-eventual “[tjlambién sera dolosa [...]". Se trataria entonces de
una doble regulacion del dolo en directo y eventual que implicaria sostener, al mismo
tiempo, una distinciébn conceptual clara y tajante entre ambas modalidades del dolo*?,
partiendo del elemento volitivo.

En efecto, para estos autores, el articulo 22 regula una doble definicion formal
del dolo que no tiene sentido, desde la perspectiva de una formula Unica que
materialmente deberia obedecer a los mismos elementos estructurales, porque se

estaria reconociendo que el dolo es coetaneamente dos cosas distintas (principio de no

19 Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pAgs. 7 y 8.

120 vid. Ibidem, pag. 23.
121 Cfr. BusTos RAMIREZ, Manual..., op. cit., pag. 71.

122 Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR: El dolo..., op. cit., pags. 22 y ss.
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contradiccion). Desde este punto de vista, para esta posicion, si la férmula del articulo
22 fuese realmente tnica'® a partir de las teorias tradicionales del dolo —conocimiento
mas un elemento subjetivo adicional—, en realidad no haria falta el inciso 2° del articulo
22, ya que el inciso 1° ibidem hubiera bastado para comprender el dolo eventual en la
regulacion legal. En fin, como lo afirma RoMEO CASABONA, “[e]s necesario matizar las
concepciones que formulan el concepto dogmatico de dolo partiendo de una
concepcion simplista de la voluntad, que presenta el querer como una realidad
dicotdmica, taxativa e incontrovertible, de forma que un hecho so6lo puede haber sido
querido o alternativamente no querido™?*.

En este sentido, se puede considerar que una adecuada interpretacion del
significado y el alcance de la férmula del dolo eventual consagrada por el legislador, en
conjuncion con la regulacién de la imprudencia (C.P., articulo 23) y del error sobre los
hechos constitutivos de la infraccion tipica o “error de tipo” (id., articulo 32, num. 10,
parte primera) permitird convenir sin problemas que ambas definiciones (la del dolo
directo y la del dolo eventual) son complementarias y de ninguna forma excluyentes
entre si, teniendo como norte la voluntad de realizacién, ello es, aquella resolucion que
al menos implica aceptar seriamente la probabilidad de produccion del resultado

(concomitante, accidental o querido directamente) 125

Elementos que permiten
configurar un concepto material de dolo que, guardando las proporciones expuestas por
las teorias eclécticas actualmente imperantes, implica reconocer cada uno de los
requisitos fundamentales para la estructuracion de las diferentes clases de este, cuales

son: el conocimiento de los elementos del tipo y la voluntad de realizacion del hecho.

4. CLASIFICACION SISTEMATICA DEL DOLO

123 Cfr. Ibidem, pag. 23.

124 ROMEO CASABONA, Sobre la estructura..., op. cit., pag. 483. Igualmente, vid. CUELLO
CONTRERAS, El Derecho..., op. cit., pags. 662 y 663.

125 En este sentido, véase ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 500.
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Ahora bien, desde el punto de vista sistematico, el legislador de 2000 consagré
expresamente la institucion del dolo como una “modalidad de conducta punible” (C.P.,
articulos. 19, 21 inc. 1°y 22), al lado de la culpa o imprudencia y —erroneamente— de

la preterintencién **°

(id., articulo 24). Precisamente, para conseguir tal efecto, la
normativa vigente utiliza expresiones como: “[[Ja conducta es dolosa [...]" o “[tlambién
sera dolosa la conducta [...]", refiriendose en este ultimo caso al dolo de realizacion
eventual del tipo, en el inciso 2° ibidem. Lo anterior implica enunciar dos consecuencias
sistematicas de gran importancia:

En primer lugar, se puede predicar con seguridad la existencia de una relacion
intrinseca entre el concepto del dolo —como forma de imputacién subjetiva del delito—
y la teoria de la conducta. Precisamente, dependiendo del concepto que se asuma
respecto de la “accién” (final, social, personal o negativa), dependera a su turno la
concepcién del aspecto subjetivo del tipo, porque no son fendbmenos ajenos entre si,
sino elementos estrechamente interrelacionados en la sistematica del delito, cualquiera
que sea el punto de partida adoptado™®’. Precisamente, si se advierte que el articulo 22
del Cadigo Penal regula el elemento volitivo del dolo de forma clara y expresa, como un
aspecto necesario e irrenunciable de su estructura normativa general, la conclusién
correcta subsiguiente, desde el punto de vista dogmatico, implica que el contenido de la
voluntad del agente, ello es, el “querer” en la significacion de la norma anotada, se
encuentre intimamente influido por la finalidad del agente al momento de realizar la

128

conducta tipica™". Desde luego, sin que ello implique la confusiéon de ambos conceptos.

126 Sobre esta polémica figura en el C. P. de 2000, vid. RICARDO MOLINA LOPEZ, La preterintencion

en el derecho penal colombiano, Medellin, Comlibros, 2006, pag. 65.
127 yéase CADAVID QUINTERO, Introduccion..., op. cit., pags. 92 y ss.; MAURACH, GOSSEL y ZIPF,
Derecho..., op. cit., pag. 376; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 406; id., Manual..., op. cit.,
pags. 296 y 297.
128 Al respecto, VELASQUEZ VELASQUEZ: Teoria..., op. cit., pag. 25. indica que “el nuevo Cédigo
Penal se adscribe a la sistematica de la conducta punible para la cual el contenido de la voluntad del
agente, la finalidad, es un problema a examinar en la teoria de la accion, como caracter genérico de la

nocion de conducta punible”. También, véase ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 406.
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Y, en segundo lugar, que no es posible afirmar de lege data que el dolo sea una
forma o un elemento integrante de la categoria dogmatica de la culpabilidad**® (C.P.,
articulo 11, inc. 1°), sino que es un elemento cuya sede es la tipicidad, al formar este
parte del aspecto subjetivo del tipo en sentido sistematico™. En este sentido, basta
observar la regulacion del error en el Codigo Penal para deducir como el legislador ha
distinguido claramente, por una parte, el conocimiento requerido sobre el aspecto
objetivo de la descripcion tipica —propio del dolo como objeto de valoracion™'—, que
precisa ser actual o actualizable al momento de realizar la conducta (id., articulo 32,
num. 10), y, por otra, el “conocimiento” de la ilicitud de la conducta, es decir, la
denominada conciencia o comprension de la antijuridicidad propia del juicio de
exigibilidad o culpabilidad (id., articulo 33), sobre el cual basta la potencialidad de

conocimiento en términos razonables de oportunidad, para que se repute existente (id.,

129 Asumen dicha postura: MANUEL COBO DEL ROSAL y TOMAS SALVADOR VIVES ANTON, Derecho

penal, Parte General, 5% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 619 y ss.; FIANDACA y MuSsCO:
Derecho..., op. cit., pags. 352 y ss.; FONTAN BALESTRA, Derecho..., op. cit.,, pags. 355 y ss.; EDMUND
MEZGER, Derecho penal, Parte General, t. I, Buenos Aires, Ed. Valletta, 2004, pags. 153 a 155. Una
matizacion en SANTIAGO MIR PuIG, Derecho penal, Parte General, 72 ed., Buenos Aires-Montevideo, BdeF,
2004, pag. 261, entiende que “el dolo completo exige la «conciencia de la antijuridicidad»”. Sin embargo,
“[a]l estudiar el tipo doloso importa Unicamente el primer nivel de dolo tipico, que se corresponde al
concepto natural usado por el finalismo”. La diferencia del dolo en la regulacién del Cédigo Penal de 2000
es notoria respecto al Cadigo Penal de 1980, que precisamente regul6 el dolo, la culpa y la preterintencion
como “formas de culpabilidad”.

130 Cfr. CEREZO MIR, Lo injusto..., op. cit., pag. 87, afirma que “[l]a necesidad de que el dolo sea un
elemento constitutivo de lo injusto de los delitos dolosos se deriva de la punicion de la tentativa, es decir,
de la punicién de las acciones dirigidas por la voluntad de sus autores a la lesiéon de un bien juridico. [...]
La inclusion del dolo en el tipo de lo injusto de los delitos dolosos viene exigida ademas por la existencia
de los restantes elementos subjetivos de lo injusto”; JOSE CEREZO MIR, “La doble posicién del dolo en la
ciencia del derecho penal espafiol”, en Obras completas, vol. 2, Lima, ARA, 2006, pags. 275 y ss.;
CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pags. 510 y ss.

131 ZAFFARONI, ALAGIA Yy SLOKAR, Derecho..., op. cit., pags. 497 y 504. En la Ultima pagina citada,
indica que “el conocimiento que requiere el dolo se distingue del que se exige para el resto del delito, a

partir de la formula legal que da base a su construccion (el fin de cometer un delito)”.
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articulo 32, num. 11, inc. 2°)'*. De este modo, entonces, se puede aseverar que
existira conducta tipica dolosa comisiva u omisiva, aun cuando el agente no cuente con
un conocimiento siquiera potencial de la ilicitud de su conducta o sea “incapaz” de
comprender la antijuridicidad de ella, porque como afirma Iicidamente ZAFFARONI, “ello
no altera en nada su conocimiento de la naturaleza de la accién que realiza™®.

En sintesis, el dolo se clasifica como un elemento de la categoria de la tipicidad
en el Cédigo Penal de 2000™**, que funda un concepto complejo de tipo penal (objetivo-

1*° ello es, del cual no forma

subjetivo) que lo supone como un dolo avalorado o natura
parte el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta tipica (C.P., articulo 32, num.
11). Desde luego, es necesario advertir que no se puede sostener que el Cédigo Penal

se “matricula”*®®

con un concepto finalista del delito; porque desde la perspectiva de la
finalidad del ordenamiento juridico-penal, cual es la proteccién de los bienes juridicos
(Const. Pol., articulo. 2°), se pueden admitir interpretaciones o justificaciones diferentes
gue maticen las caracterizaciones ontolégicas en la definicion y clasificacion

sistematica del dolo en la tipicidad™’.

5. LOS ELEMENTOS QUE CONFORMAN LA DEFINICION LEGAL DEL DOLO

32 Sobre el tema, vid. JOSE CEREZO MIR, “La conciencia de la antijuridicidad en el Cdédigo Penal

Espafiol”, en Obras completas, op. cit., p4dgs. 131y ss.

133 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 504.

134 Al respecto, consultese RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 308; BusTos RAMIREZ, Manual..., op.
cit., pag. 62. Respecto a la inclusién del dolo en el aspecto subjetivo del tipo, véase FERNANDO MOLINA
FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito, Barcelona, Bosch, 2001, pags. 457 y ss.

1% Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZz, Derecho..., op. cit., pag. 407; MAURACH, GOSSEL y ZIPF,
Derecho..., op. cit., pag. 378.

138 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pags. 331 y 406; id., “Teoria de la conducta
punible en el nuevo Cédigo Penal”, en Nuevo Foro penal, nim. 63, (ene.-abr. 2000), pag. 27.

137 Asi, por ejemplo: BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pags. 208,

209 y 210.
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Ahora bien, tradicionalmente el legislador colombiano ha configurado el dolo a
partir de elementos ontolégico-psicoldgicos, teleoldgicos y valorativos complementarios,
gque se materializan no solo por los componentes del dolo —conocimiento y voluntad—,
sino también por la esencia misma del concepto dogmatico recogido en la ley.
Elementos que han sido perfectamente distinguidos por la doctrina penal moderna™®.

Por supuesto, mas alla de las posturas vistas, cuando nuestro legislador califica
el dolo como una “forma de conducta humana” (C.P., articulos 21 y 22), se asume una
posicion tedrica que no escapa por completo a las tendencias psicolégicas imperantes,
gue reconocen al ser humano como el centro del esquema juridico-politico a partir del
cual se deben configurar politico-criminalmente los conceptos de la teoria del delito
(Const. Pol., articulos 1°, 13y 28; C.P., articulos 1°, 12 y 13). Por tal motivo, el articulo
22 Codigo Penal exige que la conducta humana dolosa implique una relacion psiquica y
valorativa entre el agente y la conducta que realiza, precisamente, como consecuencia
del reconocimiento de los principios constitucionales de autonomia ética y libertad de
determinacién. Aunque sea cierto que en el dolo directo de primer grado se discuta
ampliamente la naturaleza ontologica del elemento volitivo, o en el dolo eventual se
cuestione la pertinencia de perspectivas emocionales, expresadas por locuciones
juridicas como conformidad, aceptacion, resignacién o aprobacion de la probable

139 atcétera.

produccion del resultado

En consecuencia, el conocimiento y la voluntad resultan elementos de igual
importancia en nuestro sistema penal, en tratdndose de la definicion material de dolo,
porque aunque se distinga formalmente entre dolo directo y dolo eventual, ambos
elementos deberan concurrir efectivamente aunque en diversos planos de intensidad o

140

jerarquia™™. Es mas, que en algunos casos predomine el elemento volitivo sobre el

cognitivo, o viceversa, ello no implica: i) que uno de los elementos desplace o anule

18 Cfr. C. S. de J., sent. 25 noviembre 1987, en JD, vol. Txvil, Bogota, 1988. Algunos autores

incluso hablan de tres elementos, cfr. FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag. 306.
139 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 156.
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completamente al otro; ii) prescindir de alguno de ellos en el proceso psicologico que el
agente debe recorrer al realizar la descripcion tipica, al menos desde el punto de vista
l6gico Mo lii) descartar ciertos elementos valorativos que corrijan la rigurosa
perspectiva ontoldgica, con fundamento en distinciones gramaticales que el legislador
haya efectuado por razones de claridad sistematica. Véanse a continuacion los

elementos legales del dolo.

A) Elemento intelectual, cognitivo o cognoscitivo

Ahora bien, desde un punto de vista logico, es claro que el fundamento cognitivo
precede temporalmente al elemento volitivo exigido por la ley, es decir, al “querer” llevar
a cabo la conducta y a su efectiva realizacion como desarrollo del plan criminal y de la
finalidad concreta del agente. La explicacion parece obvia: no puede haber voluntad de
realizacion sin conocer o prever lo que se hara, porque dicho conocimiento es la base,
precisamente, para que el agente se decida a desarrollar su finalidad con actos
juridicamente desvalorados (nihil volitum nisi praecognitum). Como lo advierte
ZAFFARONI: “[d]ado que el dolo es el fin tipificado, la finalidad es lo que le da sentido a la
unidad del conocimiento. Sin conocimiento no hay finalidad, aunque puede haber
conocimiento sin finalidad™**.

Desde esta perspectiva, no hay duda de que al Derecho penal colombiano le

interesan las conductas humanas regidas o dirigidas por la conciencia, incluso como

1% vid. FRITIOF HAFT Strafrecht, Allgemeiner Teil, 82 auflage, Miinchen, C. H. Beck, 1998, pags.

150y 151.
141 Cfr. MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 381, afirman que “en la determinacion
del dolo, no tendria sentido prescindir de los componentes cognoscitivos o de los volitivos, o bien
enfrentar los unos contra los otros; para la correcta determinacion del dolo se trata, en el caso de cada
tipo y de cada elemento tipico, de ponderar el dolo necesario, segin sus elementos cognoscitivos y
volitivos”.
142 7 AFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pAg. 497; ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op.

cit., pag. 496.
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condicion positiva y previa de relevancia penal, respecto de los comportamientos
declarados prohibidos por el ordenamiento juridico. Por esta razon, incluso logica, de
innegable contenido garantista, han sido excluidas del ambito de las verdaderas
acciones dolosas (y culposas), aquellas actuaciones en las que el agente no actia con
conciencia de sus circunstancias personales, de los aspectos que hacen controlable y
previsible su conducta, del entorno en que la desarrolla y de los efectos que se pueden
desprender de ella (C.P., articulo 32, num. 1), entre otras situaciones™*.

Desde luego, para efectos de configurar el dolo como forma de imputacion
subjetiva general, no basta que el agente actle con mera conciencia o con cualquier
clase de conocimiento de lo que hace al emprender la accion, porque es necesario que
este conocimiento se refiera a la correcta compresion general de ciertos elementos de
los hechos objetivos, que tiene incidencia en la probable o posible producciéon de la
descripciodn tipica, con inclusién del resultado (material o de peligro), el nexo causal y la
relacion de imputacién objetiva en los tipos que lo requieran. Ademas, en los tipos
omisivos es necesario que el sujeto conozca, ademas, la posicion de garante y la
situacion tipica. En palabras de Diaz PiTA: “lo que ha de conocer el sujeto son las
distintas realidades, bien sean empiricas, bien normativas que se corresponden con los
diferentes elementos que conforman el tipo objetivo de un determinado delito”**.
Precisamente, este elemento se encuentra regulado por el Cédigo Penal en el articulo

22, cuando indica en el inciso 1° que la conducta es dolosa “[...] cuando el agente

143 Cfr. CabaviD QUINTERO, Introduccion..., op. cit, pag. 105. El autor indica: “[llo que
fundamentalmente interesa dejar establecido en este lugar es que el presupuesto de la atribucién de
responsabilidad a una persona que constituye la accion debe estar integrado por una manifestacion
exterior que haya sido susceptible de ser controlada por sus capacidades superiores; es decir, constituye
accion en sentido juridico penal todo acto susceptible de llegar a tener trascendencia social por su aptitud,
gracias a su exteriorizacion, de afectar a otras personas, siempre que correlativamente constituya
representacion de la capacidad inherente a su ejecutor, en ejercicio de sus capacidades superiores; de
disponer la interrupcién o la modificacion de las condiciones en que se presenta, bien mediante una
actuacion positiva o bien mediante una omisiéon”.

144

CEREZO MIR, “Derecho penal”, Parte General, en Obras completas, op. cit., pag. 519; Diaz PITA,
El dolo..., op. cit., pag. 296; MAURACH, GOSSEL Yy ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 381.
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conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal [...]"; y, en el inciso 2°, cuando
advierte con respecto al dolo eventual que: “[tlambién sera dolosa la conducta cuando
la realizacion de la infraccién penal ha sido prevista como probable [...]" (bastardilla por
fuera del texto original)'*.

Asi las cosas, cuando el texto del inciso 1° del articulo 22 emplea la locucién:
hechos constitutivos de la “infraccion penal”, referida al objeto de conocimiento —y al
contenido de la voluntad— en el dolo, lo que en realidad indica la norma es que el
agente debe tener, al momento de comenzar la realizacion de la conducta,
conocimiento, conciencia o prevision de la dimension real propia de los hechos

n146

integrantes de la “descripcion tipica” . No asi en los términos del articulo 9° como

conducta tipica, antijuridica y culpable, porque se llegaria al absurdo de extender la

demanda de conocimiento actual a la culpabilidad 17

Interpretacion que no solo
desconoce la doble regulacién del error (C.P., articulo 32, nums. 10 y 11), sino que,
ademas, implica una desistematizacion de la teoria del delito prevista en el Codigo
Penal, cuyas consecuencias politico-criminales producirian amplias lagunas de
punibilidad. Es bueno repetirlo: en esta fase no se trata de verificar si el agente conoce
0 no que esta realizando una conducta contraria a derecho.

Precisamente, el elemento cognoscitivo del dolo estd respaldado por la
regulacion del error de tipo en el articulo 32, num. 10, al indicar que no habra lugar a
responsabilidad penal, por atipicidad de la conducta, cuando el agente (inc. 1°) “obre

con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la

145 Sobre la teoria de la probabilidad, cfr. C. S. de J., sent. 15 septiembre 2004, rad: 20860.

1% MuRioz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pags. 268 y ss.

147 Al respecto, ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 310. indica que “se ha
objetado lo contrario, afirmando que «literalmente [...] requeriria conocimiento del tipo, de la
antijuridicidad, de la propia culpabilidad e incluso para algunos, también conocimiento de la punibilidad»,
pero las consecuencias de esta objecion serian inadmisibles, porque si «delito» [...] significase eso —es
decir, «delito» en sentido juridico estricto—, no cometerian tentativa los inimputables ni actuarian

tipicamente en grado de tentativa quienes actlan justificadamente. Precisamente de eso deducimos que
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descripcion tipica [...]"; 0 esta solo sera punible a titulo de imprudencia (inc. 2°), cuando
la ley hubiere previsto la conducta como culposa “si el error fuere vencible [...]".
Desconocimiento de la realidad que incluye igualmente la previsién del resultado o del
peligro. En otras palabras: no habra dolo y por ende tipicidad (error invencible), o no
habrd dolo sino imprudencia (por error vencible sobre los elementos tipicos del
supuesto de hecho doloso), cuando en el proceso de conocimiento del agente existe
una discordancia 0 un juicio incorrecto, inexacto o irregular entre la realidad —la
realizacion de los hechos peligrosos constitutivos de la descripcién tipica concreta— y
la conciencia, conocimiento o prevision probable de lo que hace o hara efectivamente
con su conducta temeraria.

Ahora bien, es necesario puntualizar que el conocimiento de los elementos que
estructuran objetivamente la conducta tipica respectiva debe ser actual o

actualizable*®

. Lo anterior significa, en el primer caso, que el agente debe tener un
conocimiento efectivo, real y presente de estar realizando determinada conducta
peligrosa, con conciencia del riesgo, de sus propias circunstancias personales, de los
aspectos que la hacen controlable y previsible, del entorno real en que la desarrolla, de
la forma de realizacion y, cuando sea del caso, los efectos probables que se pueden
desprender necesaria 0 accidentalmente de ella, el nexo causal y la imputacion objetiva

9 Por ejemplo: matar a otro, causar dafio en el cuerpo o en la salud, portar un arma,

«delito» [...] significa tipicidad objetiva (o tipicidad a secas, para quienes optan por un concepto objetivo
de tipo penal)”. También, véase VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 406.

48 Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cCit., pag. 268; VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho..., op. cit., pag. 409; id., Manual..., op. cit., pag. 298; ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho...,
op. cit., pag. 495; id., Manual..., op. cit.,, pags. 399, 400 y 401. Ademas, ORTS BERENGUER y GONZALEZ
Cussac, Compendio..., op. cit.,, pag. 166, sostienen que el conocimiento propio del dolo es actual,
mientras que el conocimiento propio de la imprudencia es potencial.

149 En sentido similar Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 28. Respecto de la forma de realizacion de
la conducta, FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit.,, pag. 359, sefialan que “[...] es necesario distinguir
segun se trate de delitos de «forma vinculada» o de «forma librex. [...] en los primeros es necesario que
la conciencia y la voluntad tengan por objeto las modalidades especificas de realizacion del hecho
tipificadas en la figura incriminante. En cambio, en los segundos, dado que el legislador le atribuye
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ejercer violencia, etcétera. A pesar de ello, es importante anotar que se ha discutido
largamente la cuestion del grado de conocimiento que admiten algunos de estos
elementos al momento de realizar la accion, como por ejemplo, los descriptivos
referidos al propio autor o a la victima y los normativos de naturaleza técnica o
extrapenal, entre otros.

Asi las cosas, respecto de algunos de estos elementos tipicos descriptivos
resultara suficiente que el agente actlie con co-consciencia o co-pensamiento de la

150 Es decir, dadas las circunstancias del agente y su

realidad que subyace en ellos
capacidad individual de percepcion y reflexion, es necesario que este disponga
efectivamente en su conciencia de los conocimientos del hecho necesarios para
realizar la descripcion tipica, a pesar de no pensarlos ex profeso, de sacarlos a la luz o
de actualizarlos efectivamente al momento de desarrollar la conducta; es decir, que
cuente con ellos con un grado mas leve de conciencia en su esfera intelectiva™". Al
respecto, WELZEL manifiesta que “la parte intelectual comprende el conocimiento actual
de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo legal. No es necesaria una
consciencia reflejada —sobre todo en relacion a las circunstancias concomitantes—,

mas bien es suficiente una «co-conciencia» no reflexiva”>?,

relevancia penal a cualquier modalidad de agresion al bien protegido, el dolo, normalmente, debe abarcar
el dltimo acto cumplido antes que el curso causal escape a la capacidad de dominio personal del agente”.

%0 Cfr. BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit, pag. 212, hablan de
“inconsciente dominado”; Diaz PitA, El dolo..., op. cit, pags. 29 y 60; MAURACH, GOSSEL y ZIPF,
Derecho..., op. cit., pags. 382 y 383; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 408.

31 vid. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 69. Cuando la doctrina emplea el término ‘actualizacion’,
se refiere a dos procesos diferentes: por una parte, la vuelta a la conciencia de contenidos que
permanecian de modo inconsciente en la memoria del sujeto y, por otro, la percepcion de los objetos del
mundo exterior de parte de aquel, llevando a cabo a su vez, un proceso de integracion de ellos en el
contexto de las experiencias anteriores de dicho sujeto.

12 \WELZEL, Derecho..., op. cit., pags. 96 y 399. Cfr. BACIGALUPO, Derecho..., op. cit., pag. 312;
CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pag. 522; HAFT, Strafrecht..., op. cit., pag. 152. Sin embargo, ZAFFARONI,
ALAGIA Yy SLOKAR, Manual..., op. cit,, pag. 401, puntualizan que “[e]l dolo siempre requiere alguna
actualizacion del conocimiento (cierto pensar en ello o darse cuenta), porque si no se actualizan ciertos
contenidos de la consciencia en el momento de actuar, no puede configurarse la finalidad de la accion [...]
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Asi, respecto a los elementos descriptivos perceptibles, cuando Pedro le
suministra droga que produzca dependencia a Juan (C.P., articulo 381), no es
necesario que piense efectivamente al momento de entregar la droga en la calidad de
menor de 18 afios del suministrado; es suficiente que se haya “dado cuenta”™ de que
es un adolescente y que tenga disponible tal conocimiento en su conciencia al realizar
su conducta. En efecto, cuando Pedro realiza la conducta de suministro a menor,
manifiesta en el desarrollo de su accién el cumplimiento de su finalidad tipica™*, que
tiene por base el conocimiento latente de la situacion acompafante. Conciencia que,
para los efectos del dolo, aunque no es conocimiento ontoldgico en estricto sentido,
satisface este elemento estructural de la figura. Igual disquisicion vale en tratdndose del
tipo penal de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios (C.P., articulo 208).

En cualquier caso, se debe tener presente que el proceso de conocimiento del
sujeto no es mecanico o automatico porque, de ser asi, siempre se presumird un
conocimiento co-consciente de todos los elementos que conforman la descripcion tipica
objetiva de que se trate; y siguiendo esta clase de inferencia, no sera dificil presumir la
existencia del dolo. Por tal motivo, se exige a lo menos una percepcion actual y sin
errores de la situacion especifica en la cual se desarrolla la conducta en su totalidad o
conjunto.

Ahora bien, respecto a los elementos normativos del tipo (abusivamente, piedad,
indebidamente, etcétera), serd necesario que el agente actie con base en una
valoracion empirico-cultural sobre ellos (social-juridica); es decir, que tenga una
comprension intelectual de su significado proxima a la “de un hombre medio o normal”

segun su nivel social, sin que se requiera una valoracion rigurosamente exacta desde el

en cada caso el agente debe tener el grado de actualizacién de conocimientos necesario para configurar
la finalidad tipica”; FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit.,, pag. 356, advierte que “[...] el dolo debera
excluirse si el pasaje desde una representacién potencial a una actual ya no representa un mero
momento de atencidn, sino un proceso de deduccion Idgica del dato (actualmente) ignorado a partir de las
circunstancias (previamente) conocidas”.

153 7 AFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 305.

154 Cfr. Ibidem, pag. 303.
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punto de vista técnico, cientifico o juridico™

. Asi, en el hurto basta que el sujeto
conozca que la cosa (ajena) objeto de apoderamiento no es suya (C.P., articulo 349), o
en el delito de violencia contra servidor publico, que la victima ejerce funciones
publicas; en los delitos de falsedad no es preciso que el agente conozca el concepto
juridico de documento: basta que sepa que el escrito puede servir de prueba en el
trafico juridico documental.

De igual manera, el agente deberd prever de manera general, segun su
capacidad individual, el probable suceder causal de la conducta en el caso concreto™®,
la realizacion del resultado tipico157 de lesion o de peligro y las circunstancias que
fundan la imputacion objetiva del resultado contra el bien juridico tutelado (como
producto probable del riesgo ex ante creado). Por lo que hace al resultado, se exige al

menos una prevision general™®

, precisamente, porque este elemento no admite en
todos los casos un conocimiento empirico, actual y cierto, concomitante o ex ante a la
acciéon; como si lo admite la accion misma como objeto de conocimiento. Ello es asi
porque al momento de realizar la conducta generalmente el resultado efectivo aun no
se ha producido, dando cabida al azar®. El agente, como lo advierte Diaz PITA,

“[qluizds no conocera el resultado efectivamente producido pero si todas las

% Sobre el particular, véase MEZGER, Derecho..., op. cit, pag. 164; BusTOS RAMIREZ y

HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 213; MuNoz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,
pags. 268 y 269, recurren a la famosa formula de MEzZGER sobre la “Valoracién paralela en la esfera del
profano”; HAFT, Strafrecht..., op. cit.,, pag. 151; JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pag. 316; MIR
Puig, Derecho..., op. cit., pag. 263; ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pag. 498.

%6 Al respecto, FONTAN BALESTRA, Derecho..., op. cit., pag. 362, sostiene que “[...] el
conocimiento del acontecer causal se limita a las posibilidades que el ser humano tiene de conocer, y con
ello de dirigir los hechos que se encadenan, mediante el condicionamiento adecuado de las causas”.

37 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 409; id., Manual..., op. cit., pag. 298; Diaz
PiTA, El dolo..., op. cit.,, pag. 97. Sin embargo, no faltan autores que afirman que el conocimiento del
riesgo en el dolo eventual no requiere ser especifico, porque estaria vinculado con el conocimiento
potencial que en principio funda a la imprudencia como conocimiento del riesgo-precaucién: RIVERA
LLANO, Derecho..., op. cit., pag. 520.

%8 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 159.

159 Cfr. Ibidem, pag. 182.
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circunstancias que hacen previsible que dicho resultado se llegue a producir, y
naturalmente, es siempre en relacién a ese resultado global que quiere producir como
planifica el hecho™®.

Sin embargo, tampoco es fatal una separacion temporal significativa entre la
conducta y resultado tipico, que impida al agente el conocimiento actual o actualizable
y correcto del dltimo. En realidad, podran presentarse situaciones en las cuales tal
discontinuidad no exista, porque la accion y el resultado se confunden en un solo
momento temporal y espacial™®’; lo que le permite al agente tener ocasion para conocer
0 co-conocer el resultado, como sucede en las hipdtesis de acceso carnal violento
(C.P., articulo 205). Por supuesto, en el ordenamiento juridico colombiano la exigencia
del conocimiento y, por ende del dolo, también se hace extensiva a las circunstancias
gue atendan o agravan la punibilidad del tipo penal, porque en caso contrario no le

podran ser imputadas al agente'®

. Desde luego, tal exigencia no se extiende a los
resultados en los delitos calificados por el resultado y a las condiciones objetivas de
punibilidad. Esta consideracion se desprende del articulo 32, num. 12, al precisar que
“el error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la
punibilidad daré lugar a la aplicacién de la diminuente”.

De esta manera, entonces, para configurar el elemento cognoscitivo del dolo se
requiere, en primer lugar, que el agente conozca en su sentido global o al menos

prevea —de forma actual o actualizable— como lo haria un hombre medio en una

1% Dijaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 295.

181 Al respecto, ibidem, pag. 135, indica que “en tanto no se dé ese espacio de tiempo entre una y
otro, no podremos nunca afirmar que el sujeto no pudo conocer el resultado a que daba lugar su accién”.
Asi mismo, ibid., pag. 294 sostiene que “aseverar que un sujeto no puede en ningun caso conocer el
resultado en el momento de la accién se ajusta solo a la realidad de aquellas situaciones en las que
transcurre un lapso de tiempo considerable entre accién y resultado; no, por el contrario, en aquellas en
las que la accién y el resultado se desarrollan sin solucién de continuidad”. En contra: FEIJOO SANCHEZ, El
dolo..., op. cit., pags. 23, 24 y 25, finamente advierte que en el conocimiento del riesgo se encuentra
implicito el conocimiento del resultado, y que, la decision del autor esta vinculada al resultado.

182 vid. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pags. 520 y 521; VELASQUEZ VELASQUEZ, Manual..., op.

cit., pag. 299.
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situaciéon normal ™", los hechos constitutivos de la conducta prevista en el aspecto

objetivo del tipo penal164 y aquellos elementos que implican mayor o menor punibilidad

%5 Y, en segundo lugar, que dicho conocimiento®® se

de la conducta tipificada
presente sin ninguna clase de error, que impida sugerir una afectacién a la esfera
intelectiva del juicio del agente, en el sentido de que exista una incorrecta combinacion
de los elementos de la experiencia sobre las circunstancias en que el agente realiza la
conducta peligrosa y su interpretacion intelectual de lo que hace.

Precisamente, la indagacion del contenido del concepto del dolo, en virtud de la
regulacion del error, puede ser util para reforzar la existencia de su elemento
cognitiv0167, dado que solo hay error por ignorancia o falta de conocimiento; sin
embargo, resulta insuficiente para determinar positivamente todos los elementos que
realmente forman parte de la figura. Desde este punto de vista, si bien es cierto que en
Colombia la ausencia de conocimiento excluye la realizacién de la infraccién penal a
titulo doloso, también lo es que, para poder predicar el dolo del agente, no basta la sola

concurrencia del conocimiento, sino que es necesario algo mas: el elemento voluntativo

183 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 407.

184 Al respecto MAURACH, GOSSEL Y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 393, sostiene que “el dolo del
autor debe haber aprehendido en su significacion los distintos elementos del tipo objetivo. Debe exigirse,
entonces, el conocimiento del sentido”. El autor debe querer el tipo; no cabe exigir que él haga del hecho
en su valoracion juridico-penal el objeto de su conducta finalista’. Asi mismo, DiAz PiTA, El dolo..., op. cit.,
pag. 74 sostiene que “no se trata solamente de que el sujeto reconozca todos y cada uno de los datos de
la situacion tipica sino, que con ellos, forme en su mente una imagen global correctamente aprehendida
en la que se incluye el conocimiento acertado de su comportamiento al encontrarse dicha situacion aln
bajo su control”.

185 Cfr. MAURACH, GOSSEL Y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 393.

1%8 Dijaz PITA, El dolo..., op. cit.,, pag. 72, precisa que “tanto en el dolo directo como en el dolo
eventual debe existir un verdadero conocimiento de la situacién tipica en el sentido de conocimiento
exacto, es decir, exento de errores de los elementos que componen el tipo objetivo del delito de que se
trate. Esta ausencia de error por parte del sujeto supone que este ha aprehendido todos y cada uno de
ellos y los ha valorado en sus justos términos, en el sentido de haber apreciado la adecuacion de los
mismos para producir un resultado”.

%7 Sobre el particular, cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 165.
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o volitivo, de conformidad con el articulo 22 del Cddigo Penal, en concordancia con el
articulo 23 en sentido negativo, que sefialan los elementos propios de la conducta

dolosa.

B) El elemento volitivo

La polémica actual relacionada con la definicion del dolo encuentra su punto de
fusion y equilibrio, justamente, en la posibilidad de admitir o rechazar la voluntad del
agente como uno de sus elementos constitutivos. En este sentido, como se anoto, se
trata de un tema complejo sobre el cual se sostienen diversidad de posiciones
doctrinarias que fluctan entre negar por completo su operatividad o viabilidad,
aceptarla para ciertas modalidades de dolo o requerir dicho elemento en su definicion
general como uno de sus rudimentos estructurales irrenunciables.

Precisamente, en nuestra opinion, el Cédigo Penal de 2000 asumié la ultima de
las tendencias anotadas, cuando en el inciso 1° del articulo 22 el legislador demando,
en tratandose del dolo directo, que ademas del conocimiento de los elementos
constitutivos de la conducta tipica especifica, era necesario e imprescindible que el
sujeto “quiera su realizacion” por accion u omision, asignando a su conducta la
capacidad de cumplirla en el mundo exterior'®®. En consecuencia, no se esta exigiendo
para configurar el dolo un elemento subjetivo afincado en una mera expresion
linglistica, sino que este encuentra asidero legal innegable en la regulacion legal de la
figura.

A su turno, en el inciso 2° referido al dolo eventual, el legislador indic6 que el
agente debia dejar librada al azar la no realizacion de la infraccién, que en los delitos
de lesion encontrara su realizacién efectiva con la producciéon del resultado material.
Asi las cosas, si bien es cierto que en este caso existe una voluntad menos intensa

respecto al fin a alcanzar, en comparacion con el dolo directo de primer grado (respecto

188 Cfr. WELZEL, Derecho..., op. cit., pag. 97; MuRioz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,

pég. 269.
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del resultado o el peligro), no por ello se puede afirmar que el rasgo esencial del querer
se elimina por completo; es decir, que desaparezca aquella resolucion en la que al
menos se acepta seriamente la probable produccién del resultado (necesario o

accidental) o del peligro*®

. Asi, cuando el sujeto deja voluntariamente la produccién de
la infraccion tipica librada al azar, lo hace en virtud de un elemento subjetivo de
caracter volitivo que orienta la direccion externa de su conducta hacia un objetivo
determinado (el logro de su finalidad principal); aunque con ello se vinculen algunas
consecuencias concomitantes o accidentales derivadas de la accién o de los medios
empleados en la realizacion, cuya produccidn previamente haya sido representada
como probable de cara al tipo penal*™.

Es maés, cualquiera que sea la matizaciobn que se introduzca con respecto al
elemento volitivo del dolo, en la determinacion del concepto basico, esta realmente no
permite arguir de manera convincente que el legislador colombiano haya abandonado
dicho elemento en el dolo eventual. Precisamente, porque resultaria contrario a la
legislacion construir un concepto enteramente cognitivo de dolo, que impidiera su
distincibn —como forma de imputacion subjetiva cualificada— de otras formas de
imputacién subjetiva consagradas en el Cédigo Penal. En efecto, un dolo que solo

fuera conocimiento de los elementos objetivos del tipo o conocimiento del peligro, si

199 sopre el particular, ROMEO CASABONA, Sobre la estructura..., op. cit., pag. 461, indica que

“[b]aste sefialar ahora que el dolo eventual supone un nivel mas acentuado de debilitamiento de sus dos
elementos en relaciéon con las otras dos clases de dolo, sin que, al menos en los delitos de resultado
material, aquellos se lleguen a difuminar del todo. Sin embargo, en los delitos de accién peligrosa podria
ocurrir que no fuera posible encontrar en el plano subjetivo una diferencia entre el delito doloso y su
correspondiente imprudente (de existir en el C. P. alguna extrafia figura con esas caracteristicas), pues el
elemento volitivo, al no proyectarse sobre un resultado o al quedar este por fuera del tipo, se limita a la
asuncion de la propia accion que se ha previsto como peligrosa”. Del mismo modo, cfr. MAURACH, GOSSEL
y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 376.

7% Como lo advierten MuRioz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pags. 269 y 270, “en
todos estos casos se puede decir que el autor quiere todas y cada una de estas circunstancias al incluir

en su voluntad la representacion total del hecho, tal como se presenta en la parte objetiva del tipo”.
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bien implica una sola modalidad de dolo 1 en primer lugar, no precisaria
clasificaciones legislativas como las previstas en los articulos 22 y 61.3 con fundamento
en la voluntad; en segundo lugar, arrasaria el concepto de imprudencia con
representacion (articulo 23) y, en tercer lugar, haria dificil explicar la figura de la
preterintencion (articulo 24). Por esta razén, de lege data es necesario concluir que el
conocimiento es solo uno de los rudimentos de la definicion del dolo en la legislacion

172 por lo cual, la norma

vigente, que sirve como presupuesto inequivoco de la voluntad
legal exige que la conducta dolosa sea aquella que implique voluntad de ejecutar la
descripcion tipificada en la ley penal, siguiendo la finalidad preconcebida por el autor.

Si bien es cierto que la voluntad de realizacidbn no garantiza fatalmente la
produccion del resultado, ni asegura la inexistencia de desviaciones causales, si define
y enmarca la forma de conduccién que el agente da a la realizacién de su conducta, la

17 En este sentido, se

cual finalmente es el criterio de la medida de la punibilidad
afirma con razon que quien demuestra voluntad de realizacién de la conducta tipica
esta exteriorizando una conducta dirigida a lesionar o a poner en peligro efectivo, con
mayor intensidad (desvalor de accidn subjetivo), los bienes juridicos tutelados por la ley
penal colombiana, en comparacion con el agente que los lesiona por imprudencia; ya
que el articulo 23 implica que el agente haya confiado racionalmente en la posible
evitacion el resultado tipico previsto, con fundamento en la forma de conduccion

objetiva que ha impreso a la conducta realizada, aunque esta fuere violatoria del deber

YL Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 186.

12 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho..., op. cit, pag. 300, afirman que “[...] el
conocimiento es solo un presupuesto de la voluntad, pero la voluntad es independiente del conocimiento,
puesto que solo se sirve de él, sometiéndolo a sus exigencias. JOAQUIN COSTA decia muy justamente que
«el hecho no se obra con solo conocimiento»”.

173 Al respecto, BusTos RAMIREZ, Manual..., op. cit., pag. 69, sostiene que “el dolo no es un simple
querer, es una voluntad en realizacion, esto es, un querer que se materializa en actos. Luego, no hay dolo
por faltar el elemento volitivo si el sujeto solo tiene la voluntad de hacer algo y esta voluntad no se

materializa en hechos que estan dentro de la esfera de dominio del sujeto”.
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objetivo-subjetivo de cuidado’™

. Asi las cosas, el conocimiento no se caracteriza por
ser el elemento que mas distingue o caracteriza al dolo en nuestro ordenamiento
juridico. Por el contrario, es la voluntad de actuar referida a las consecuencias de la
accion'™, la gue marca la pauta para construir el concepto de dolo y diferenciarlo de la
imprudencia. Tomando como punto de partida o0 presupuesto 176 ¢l grado de
conocimiento exigido al autor, desde la perspectiva de la conducta prevista en el tipo de
la norma penal.

En sintesis, en primer lugar, no se puede hablar de voluntad sin que el agente, al
menos, se haya representado previamente lo que constituira el objeto del quererm, olo
gue es lo mismo, el agente no puede querer lo que aun no se ha representado al
menos con probabilidad en los términos del articulo 22. Desde esta perspectiva, el
objeto de la voluntad se encuentra conformado por los elementos objetivos del tipo
conocidos por el agente al momento de realizar la conducta, y como es apenas natural,
se debe extender a las probables consecuencias concomitantes, necesarias o0

178

accidentales de la accion™'". Y, en segundo lugar, tampoco habra dolo sin que dicha

voluntad, como proyecto, se manifieste en el mundo exterior, es decir, sin que el sujeto

179

se decida efectivamente a realizar la conducta con los medios™'” elegidos en el caso

concreto, para alcanzar su fin. Medios que quedan cobijados por la voluntad.

174 Cfr. ibid., pag. 398.
175 éanse MAURACH, GOSSEL Yy ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 376.

178 Cfr. ibid, pag. 380.

Y7 Al respecto, ROMERO SOTO, Derecho..., op. cit., pag. 68., estima que “[ajnte todo, se hace
preciso aceptar que no pude hablarse de voluntad sin representacion: no es posible querer una cosa sin
representarsela. Una voluntad en el vacio seria un concepto absurdo. La voluntad debe tener un objeto
definido, y no es factible definirselo sin representarselo”. A su turno, MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho...,
op. cit., pag. 381, precisa que “actia dolosamente quien incluye en su voluntad el integro cuadro de la
representacion del hecho, tal como se expone conforme a la parte objetiva del tipo”.

178 Cfr. KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 47.
7 Sobre el particular, ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 298, afirman que
“una voluntad sin manifestacion no es dolo. No hay manifestacion de voluntad sin voluntad y tampoco hay

voluntad sin manifestacién que corresponda a un acto de accién. El dolo es finalidad que se individualiza
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6. LA CLASIFICACION DEL DOLO EN LA LEY PENAL COLOMBIANA

Como se ha dicho, el Codigo Penal consagré en los articulos 22, 32 numerales
10 y 61, inciso 3° la figura dogmatica del dolo, utilizando una férmula tripartita que
atiende a la “intensidad” de la voluntad (articulo 61, inc. 3°, referido a la “intensidad del
dolo [...]" en la individualizacién de la pena)'®, de la siguiente forma: en el inciso 1°
ibidem, se establecen explicitamente los rudimentos caracteristicos del dolo directo de
primer y segundo grados, este ultimo también designado como dolo de realizacion de
las consecuencias necesarias. A su turno, en el inciso 2° ibidem, se establecen los
elementos propios del dolo de realizacion eventual del tipo o dolo eventual. Todos ellos,
desde la perspectiva asumida, contrapuestos a la figura de la imprudencia consagrada
en el articulo 23, caracterizada por que el sujeto actida con violacion al deber de
cuidado, confiando en que razonablemente se podra evitar el resultado posible,
efectivamente representado™®".

En consecuencia, no se trata de una simple clasificacion de caracter doctrinal o
de la jurisprudencia, como a veces se piensa, sino de una verdadera division dogmatica

fundamental reconocida por el legislador, a la que se pueden reconducir todas las

en el tipo en atencion a ella misma (y no por el modo de su realizacion, como sucede en los tipos
culposos)”. Asi mismo cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., p4g. 409; RAGUES | VALLES, El
dolo..., op. cit., pag. 30 y RoxIN, Derecho..., op. cit.,, pags. 416-417. En el sentido de la realizaciéon de un
plan.

180 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Teoria..., op. cit., pags. 27 y 28.

181 Cfr. JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pags. 315, 322 y 323, cuando advierten que “[e]l
concepto de dolo eventual también se determina a través de la definicion de la imprudencia consciente
con la que conecta de un modo inmediato. Esta significa que el autor, ciertamente, reconoce el peligro
pero niega la existencia del riesgo concreto para el objeto de la accion, no tomandoselo en serio bien por
defecto de sus propias capacidades, bien por el célculo equivocado del grado de peligro existente en una
infraccion contraria a deber del cuidado exigible o bien, finalmente, porque aunque se toma en serio el

peligro confia en la ausencia del resultado lesivo”.
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clasificaciones elaboradas por la doctrina penal a lo largo de la evolucion del derecho
penal moderno*®.

La importancia practica de esta division resulta evidente de cara a nuestro
ordenamiento juridico, cuando, por ejemplo, se advierte que algunas de las conductas
punibles consagradas a titulo doloso en la parte especial del Cédigo Penal, precisan
ser realizadas, por ejemplo, con dolo directo de primer grado: seria el caso del
genocidio (articulo 101), del homicidio por piedad (articulo 106), de la tortura en
persona protegida (articulo 137) o del hurto (articulos 239 y ss.), entre otras. Tipos
penales en los que, ademas, se consagran como elementos subjetivos determinadas
intenciones, animos o propoésitos especiales del autor diferentes del dolo tipico
fundamental que, es menester indicarlo, solo coinciden con esta modalidad directa de

la figura. Veamos a continuacién cada una de estas modalidades.

A) El dolo directo de primer grado

Esta primera modalidad del dolo directo encaja, perfectamente, con la definicién
generalmente aceptada por la doctrina como conocer los elementos constitutivos de la
conducta tipica y querer su realizacion. Asi las cosas, el dolo directo de primer grado o
“intencién” (absicht) se configura cuando, precediendo el conocimiento de los hechos
constitutivos de la infraccién penal, también existe voluntad de realizacion del agente

183

respecto de la produccion del resultado tipico concreto ™. Voluntad que coincide

82 Asi lo afrma FERNANDEz CARRASQUILLA, Derecho..., op. cit., pag. 257. Una extensa
clasificaciéon de las formas de dolo en: REYES ECHANDIA: Diccionario..., op. cit., pags. 19 y 20; FIANDACA y
Musco, Derecho..., op. cit., pags. 69 y ss. Afirma la importancia de dichas clasificaciones MAURACH,
GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit, pag. 384, al advertir que la parte especial requiere diversas
intensidades de dolo en diferentes disposiciones tipicas. Por el contrario, BACIGALUPO, Derecho..., op. cit.,
pag. 315, entiende superada dicha clasificacién, pues no tendrian sentido al asumir una teoria monista
unitaria, que retoma un concepto de dolo basado exclusivamente en el conocimiento del peligro concreto.

18 Cfr. HASSEMER, Los elementos..., op. cit., pag. 65; JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit.,

pags. 318y ss.
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perfectamente con el fin a alcanzar. En otras palabras, habr& intencion cuando el sujeto
quiera de forma directa e inmediata el resultado como fin, sin que por ello el agente no
pueda perseguir otros objetivos posteriores o colaterales a su actuacion, o acepte que

la produccion de la conducta tipica no es segura en el caso concreto 184

. He aqui
algunos ejemplos:

Pedro quiere la muerte de Juan, su padre, con el objetivo de heredarlo mas
pronto. Con tal fin, Pedro envia a través de una conocida linea de correos un sobre que
contiene una poderosa bacteria contagiosa, cuya infeccibn sabe que produce la
muerte. Juan, que recibe el sobre de manos de Andrés cuando se hallaba en su casa
(la de Juan) departiendo con Diego y Luis, como lo hacia todos los dias, se infecta y
muere dos dias después.

Alberto quiere matar al sefior ministro. Con tal finalidad pone un dispositivo
explosivo en una via de la ciudad, y prevé que el estallido producirda la muerte del
funcionario. La bomba efectivamente detona y causa la muerte del ministro.

En estos casos, las conductas se pueden calificar como homicidios agravados
(articulos 103 y 104 nums. 3 y 10) a titulo de dolo directo de primer grado, porque los
agentes, al momento de realizar la acciéon, no solo conocen que estan dirigiendo la
conducta a la produccion de los resultados tipicos de “muerte” de Juan y del ministro —
prevision general del desarrollo del curso causal, de la produccién del resultado muerte,
imputacion objetiva y conciencia de los demas elementos del tipo—, sino que también
quieren la efectiva causacion de las muertes. Esta clase de hipotesis se caracterizan

porque en ellas la voluntad de realizacién del agente: “el querer”, por una parte, es

184 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 499; id., Manual..., op. cit., pag.

401. En sentido similar, véase CEREzO MIR, Derecho..., op. cit., padg. 537; GALLEGO y SOTOMAYOR, El
dolo..., op. cit., pag. 8; MEZGER, Derecho..., op. cit.,, pag. 158; REYES ECHANDIA, Diccionario..., op. cit.,
pag. 19; RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 415; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 417; id.,
Manual..., op. cit., pags. 299 y 300.
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mucho mas intenso que en otras modalidades de dolo al coincidir con la finalidad y, por

otra, porque predomina sobre el elemento cognitivolss.
B) El dolo directo de segundo grado

Esta segunda modalidad complementaria del dolo directo, también denominada
dolo de consecuencias necesarias, se presenta cuando el sujeto, respecto a la
produccion de una infracciéon tipica, por un lado, la prevé como consecuencia —
extremadamente probable— inevitable derivada de la utilizacion de los medios elegidos
para la puesta en marcha de la accion voluntaria principal; y, por otro, la asume o co-
guiere —aunque no la desee o le resulte desagradable— como condicion necesaria
para conseguir el fin propuesto. Medios y efectos concomitantes “necesarios” que
igualmente han sido comprendidos por la voluntad de realizacion, puesto que el agente
asume que solamente a través de ese procedimiento puede alcanzar el resultado que
persiguel%.

Ejemplos: en los casos propuestos anteriormente, Andrés, el mensajero que
entrega la carta a Juan, se infecta con la bacteria y muere a consecuencia de la

manipulacion del sobre. También mueren los escoltas y el conductor del sefior ministro

18 Cfr. RoxiN, Derecho..., op. cit., pags. 416 y ss.; VELASQUEZ VELASQUEZ, Manual..., op. cit., pag.

300.

18 Cfr. JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pag. 320; MAURACH, GOSSEL Yy ZIPF, Derecho...,
op. cit.,, pag. 386, sostiene que “[...] actia dolosamente, en relacion con determinado resultado, quien
tenga consciencia de que su accion lo traer& consigo necesariamente, sin importarle que el objetivo de su
accion consista en tal o cual resultado; porque las consecuencias del acto, reconocidas como necesarias,
son incluidas en la voluntad del agente, aun cuando ellas no le interesen en absoluto”; RoxIN, Derecho...,
op. cit., pag. 423; WELzEL, Derecho..., op. cit, pag. 99, cuando afirma que “si el autor considera
(practicamente) seguro que se producira el resultado concomitante al emplear el medio de accion por él
elegido o al alcanzar el resultado, la voluntad de realizacién abarca también esta consecuencia, porque y
en tanto esté necesariamente conectada con el fin o el medio, de acuerdo a la representacion del autor”;
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 409; id., Manual..., op. cit., pag. 300; ZAFFARONI, ALAGIA
y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 499; id., Manual..., op. cit., pags. 401 y 402.
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como consecuencia de la explosion del artefacto. En estas variantes se podra predicar
el dolo directo de segundo grado de Pedro y Alberto respecto a la muerte de los sujetos
pasivos del tipo, cuando: primero, los agentes hayan previsto con probabilidad187 la
produccion de sus muertes, precisamente, Como sucesos y consecuencias inevitables
derivadas del uso voluntario de los medios empleados para realizar las acciones
(manipular el sobre con la bacteria y la explosion del artefacto). Es decir, en los planes
criminales de los agentes, tanto el mensajero, como el conductor y los escoltas, deben
morir para lograr la muerte de Juan y del ministro, que precisamente son las finalidades
iniciales que motivaron la realizacion de los hechos generales. Y, segundo, cuando a
pesar de las previsiones pertinentes acerca de la probabilidad “alta” de produccién de
los resultados tipicos sefalados, Pedro y Alberto continlen realizando las
correspondientes conductas aceptando como condiciones necesarias dichos
resultados.

Asi las cosas, a diferencia del dolo directo de primer grado, esta modalidad se
caracteriza por la primacia que desempefia el elemento cognoscitivo sobre el volitivo,
gue resulta de menor intensidad, justamente, al no coincidir el querer del sujeto —la
muerte del mensajero o el conductor y los escoltas— con la finalidad primaria que
desea lograr mediante la conducta que realiza —la muerte de Juan o del ministro—. A
pesar de ello, no es correcto afirmar: i) que el sujeto “no quiere” de modo necesario la
muerte de los sujetos; y ii) que el grado de injusto y el grado de culpabilidad sean

188

sustancialmente distintos en ambas clases de dolo™". Por tal razén, ambos supuestos

merecen genéricamente la misma penalidad®.

87 Sobre el particular, RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 424, manifiesta que “la seguridad del

agente, en relacion con la produccién de la consecuencia accesoria, ligada a su vez con la consecuencia
querida por el sujeto, debe ser alta; pues de no serlo, no podria predicarse la prevision de la necesidad de
la consecuencia en el agente; y ello, a lo sumo, podria establecerse como dolo eventual”.

188 Cfr. BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit, pag. 216; CUELLO
CONTRERAS, El Derecho..., op. cit.,, pag. 657; MEZGER, Derecho..., op. cit.,, pag. 157; ROMEO CASABONA,
Sobre la estructura..., op. cit., pag. 460.

189 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 46.
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C) El dolo eventual

Esta tercera modalidad se regula en el inciso 2° del articulo 22 del Cdodigo Penal,
en cuya virtud la conducta sera dolosa cuando el sujeto actle: i) previendo la
produccion “probable” de un resultado no querido directamente (porque no coincide con
la finalidad que lo lleva a realizar la accion peligrosa); y ii) deja su no produccion
“librada al azar” o, lo que es lo mismo, deja voluntariamente que el suceso tipico siga su

curso causal hacia el fin perseguido190

. Infraccion tipica que, por lo demas, constituye
una consecuencia accesoria derivada de la utilizacion de los medios.

Asi las cosas, si se parte de una teoria mixta y se interpretan dichos elementos,
se puede afirmar que hay dolo eventual cuando el sujeto, pese a que: i) quiere los
medios seleccionados para la realizacion de la accion principal, i) prevé como
altamente probable la produccion de los resultados concomitantes derivados de la
accion, y iii) sabe que puede producirlos, continda realizando la accién hacia la
produccion de dichos resultados de acuerdo con el plan criminal, sin querer intervenir
eficazmente en el desarrollo natural del curso causal, tomando medidas objetivas
orientadas a disminuir, evitar o impedir la infraccion tipica (contrafactores), con lo cual:
ciertamente el sujeto deja voluntariamente la no producciéon del resultado
(concomitante) librada al azar. En estas condiciones es indudable que el sujeto acepta,
se conforma o asiente la produccion del resultado o del riesgo probable y no importa si
este le agrada o no, verificandose asi su decision por la lesiéon al bien juridico

tutelado™®*. La consecuencia de ello es evidente: si “querido es lo que el autor toma a

1% sobre el concepto general, cfr. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pag. 541; JESCHECK Yy

WEIGEND, Tratado..., op. cit.,, pags. 321, 404; MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., p4g. 386;
ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Manual..., op. cit., pag. 403.

91 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual..., op. cit., pags. 301y 302, al afirmar que “[...] el inciso 2°
del articulo 22 del Cdodigo Penal [...] pone énfasis en los conceptos de previsibilidad y de probabilidad,
esto es, en el componente cognoscitivo del dolo; y por otro, como la ausencia de realizacion de la

infraccién prevista «se deja librada al azar», se parte de la idea de que las cosas deben seguir su curso,
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su cargo con su intencién”*%?

, entonces no se podr4 afirmar que el agente confia
seriamente en que podra evitar las consecuencias accesorias de la accion™®,

Por ejemplo: en los casos propuestos, Diego y Luis también se infectan con la
bacteria y mueren. Y, también mueren algunos transedntes que pasan por el lugar. Asi,
tales resultados podran imputarse a Pedro y Alberto a titulo de dolo eventual, si:

Primero. Los agentes han previsto como consecuencias concomitantes
accesorias o accidentales de las acciones que realizan, la probable muerte de los

sujetos (saber que la realizacion del hecho queda en manos del azar), por ejemplo:

con lo que —asi sea en menor medida— también se tiene en cuenta el componente volitivo gracias a que
el sujeto activo puede «dejar librada» la realizacién de la infraccion al acaso, a la causalidad o al azar —lo
que ratifica que en todos los tipos dolosos hay un componente de albur en la produccion del resultado,
gue también sucede en los imprudentes [...] sin que ello signifique extraer este elemento, el resultado, del
injusto—, que es lo contrario de la certeza en torno a ello. [...] ademas, parece claro que el dolo eventual
—por mandato de la «norma rectora» contenida en el articulo 11 que consagra el principio de lesividad—
implica, necesariamente, la decisidn en contra del bien juridico, una de las pautas que C. ROXIN tiene en
cuenta dentro de su concepcion funcional del dolo eventual, la llamada teoria del tomarse en serio”;
JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit,, pags. 321 y 322, sefialan que “[...] el dolo eventual esta
integrado por la voluntad de realizacién de la accién tipica (elemento volitivo del injusto de la accién), por
la seria consideracion del peligro de que el resultado acaezca (momento intelectual del injusto de la
accion), asi como, en ultimo lugar, por la conformidad del autor con el advenimiento del resultado tipico
como ingrediente de la culpabilidad”.

192 MEZGER, Derecho..., op. cit., pags. 158 y 160.

193 Sobre el particular, es importante tener en cuenta la siguiente afirmacion de KAUFMANN, El
dolo..., op. cit, pags. 51 y 52: “[e]l hecho doloso no es excluido por medio de «esperanzas», de cuyo
desengafio toma en cuenta el autor, ni por una «confianza» sobre el feliz resultado, para cuya
justificacion, el mismo autor nada hace. Por el contrario, las formulaciones positivas de la «teoria de la
aprobacion» —«correr el riesgo», «consentir», «aprobar»— pueden muy bien ponerse en consonancia con
el pensamiento aqui defendido. Asi WEBER y MEZGER, y en parte también WELZEL, derivan de la teoria del
consentimiento el reconocimiento de la idea de que la voluntad de realizacion dirigida a la evitacién
excluye el dolo”. Precisamente, WELZEL, Derecho..., op. cit., p4g. 55, sostiene que “la consideracion de
los efectos concomitantes puede inducir al autor a reducir los medios escogidos hasta ese momento o0 a
seleccionar factores antagénicos adicionales que impidan la produccién de los efectos concomitantes, o,
en caso contrario, a dirigir la accién de modo de evitarlos”. Sobre la (solo) aparente contradiccion de las
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dado lo contagioso de la bacteria, la cercania de los sujetos con el sobre y su
interaccion con Juan; o el radio de explosion del artefacto, la cantidad de personas que
transitan a esa hora por el lugar, etcétera. No basta, como se deduce de la norma legal
(C.P., articulos. 22 y 23), que los sujetos hayan previsto la produccion de los resultados
como eventos meramente posibles, porque en tal caso se estara en principio frente a
una imprudencia con representacion, que precisamente exige como componente
cognitivo una representacion lejana o baja de la produccién de los resultados.

Y, segundo, si los agentes continlan voluntariamente la realizacién causal del fin
(muerte de Juan y del ministro), sin que medie una medida voluntaria y consciente de
evitacion que permita, con margenes de razonable de seguridad en consideracion de
los agentes, intervenir objetivamente la continuidad natural del nexo causal, impidiendo,
disminuyendo o evitando las muertes de Diego y Luis, o de los transeuntes (verdaderos

resultados concomitantes)®®.

En otras palabras, es necesario que los agentes se
hayan tomado en serio, conformado o aceptado la produccion de los resultados o, lo
gue es lo mismo, que hayan abarcado en la voluntad realizadora las consecuencias

concomitantes probables derivadas de la accion principal que realizan, sin que tal

teorias de KAUFMANN, ROXIN y STRATENWERTH, vid. CUELLO CONTRERAS, El derecho..., op. cit., pags. 649y
650, nota al pie de pagina nim. 476.

19 KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 50, indica que “una voluntad de realizacién mas eficaz, con
relacién a la evitacion de las consecuencias accesorias, existe solo si el autor concede a la puesta de su
direccién y a su propia habilidad una posibilidad real de evitar el resultado. Si en cambio lo abandoné a su
suerte, es decir, al azar, entonces obro dolosamente”; FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho..., op. cit., pag.
263. Cuando indica que “en la actualidad, y gracias sobre todo a los esfuerzos dogmaticos del finalismo,
particularmente de WELZEL y ARMIN KAUFMANN, la diferencia entre dolo directo y eventual esta clara o
satisfactoriamente establecida, asi: frente a los efectos concomitantes posibles o probables, habra dolo
eventual si el sujeto, habiéndolos previsto, no hizo nada serio y objetivo por evitarlos (v. gr. cambiar los
medios, los modos o las oportunidades de la accién), esto es, no manifesté con relacién a ellos una
voluntad evitativa sino, por el contrario, causativa; y habra culpa consciente, cuando en el mismo caso y
ante la prevision de las consecuencias accesorias de la accion, el sujeto no se limité a la esperanza sino
gue su actitud se tradujo en la fundada confianza de que no sobrevinieran, precisamente porque hizo lo
que le era posible, en forma seria y objetiva, por evitarlos, produciéndose los resultados tipicos solamente
por imprudencia (infraccion del cuidado objetivo) en el manejo de los medios”.
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prevision probable de ellos, haya sido determinante para renunciar a la realizacion de
los efectos de la accidn, dejando voluntariamente su no produccion librada al azar.

A pesar de ello, es bueno anotar que la voluntad de evitaciéon solo anula la
voluntad de realizacion, respecto de las consecuencias posibles que se hayan tratado
de evitar, mas no de los de riesgos efectivos que el agente no toma en cuenta. Porque
respecto a estos ultimos, habra voluntad de realizacion o resolucion en la que existe
aceptacion de ellos, si el agente ha dejado voluntariamente su no produccion librada al
azar. Se trata, de este modo, de una teoria ecléctica objetivo-subjetiva que bien puede
explicar la formula del articulo 22 del Codigo Penal de 2000, guardando afinidad con la
férmula del articulo 41 del Cédigo Penal Militar.

Empero, se trata de una interpretaciéon que implica una notable reduccién de los
eventos doloso-eventuales, por la via de dos criterios limitativos: primero, el criterio
cognitivo de la probabilidad (como gran posibilidad) que introduce expresamente el
legislador en el articulo 22, a pesar de sus inexactitudes respecto de los eventos de
equilibrio probabilistico. Inexactitudes que deberan ser rectificadas con base en el
principio del in dubio pro reo (Const. Pol., articulo 29 y CPP., articulo 7°). En efecto, en
el sistema penal colombiano la inicial prevision de la solo posible o baja produccién del
resultado (previsible), por oposicion normativa, nos introduce con algunas excepciones
en el ambito de la imprudencia con representacion (articulo 23). Lo cual implica
entender que, si bien el dolo y la imprudencia no se distinguen cualitativamente por el
aspecto cognitivo, necesariamente si tienen diferencias por el aspecto cuantitativo,
respecto de los factores que pueden producir la infraccién penal.

Y, segundo, la aceptacion de la probable produccion de los resultados
concomitantes, expresada indiciariamente por la direccion de la conducta a la
produccion de ellos, al no mediar actos objetivos de evitacion o disminucion, aunque
estos sean errébneos o0 equivocados. Precisamente, si el agente no deja
voluntariamente la no produccion de la infraccion librada al azar, obrara con
imprudencia; siempre y cuando el sujeto no dude seriamente de las medidas de

evitacion, porque entonces, simplemente se obrara sobre la base de una confianza o
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una esperanza irracional, cuyo trasfondo implica contar realmente con la eventual
produccion de la infraccion®®.

Asi las cosas, conjugando estos dos elementos, se pueden presentar cuatro
hipétesis. Considerémoslas separadamente:

Primera. Si el agente prevé con probabilidad la produccién del resultado (la
infraccion tipica), y voluntariamente deja librada su no produccion al azar (voluntad de
realizacién), entonces, podremos predicar el dolo eventual, tal como ya lo
explicamos™®°.

Segunda. Si la prevision de la produccion del resultado es probable o no

7

improbable, pero el sujeto confia fundadamente 197 en gque puede evitar las

19 Asi, BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 311, advierten que
“[e]n la culpa consciente, la actitud del sujeto es de confianza, sobre la base de circunstancias facticas o
personales comprobables, en que finalmente la posible afectacion del bien juridico no se producira [...].
Esta confianza tiene que ser fundada. Ello significa que los elementos en que se basa, personales o
facticos, tienen que se aptos para generar tal confianza”. Y mas adelante, ibidem, pag. 311, sefialan que
“[e]l sujeto no solo se representa el riesgo y no aplica ninguna de las medidas de precaucion exigidas en
ese ambito de relacion, sino que ademas su actitud es la de contar con dicho riesgo o de decidirse por
ese curso de accién. Es decir, sigue siendo esencial que no tomé las precauciones requeridas y
precisamente no las aplicé porque conto con el riesgo o se decidié por realizar la conducta a pesar de ser
consciente de dicho riesgo”; FEIJ0O SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pags. 31 y 32, advierte que “[e]l derecho
solo puede asumir de manera racional como relevante la confianza en la ausencia del resultado cuando el
autor emprende unas medidas de evitacidn minimas o carece de la informacion suficiente sobre la
lesividad de su comportamiento, pero no cuando a pesar de saber que va a crear un riesgo se limita a
confiar en el azar o que el resultado no se producira por razones que ya ho tienen que ver con su
actuacion”.

19 Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 17, afirman que “el hecho de que el sujeto
pueda influir sobre la realidad y no su mala intencién o animo, convierte la accion dolosa, considerada ex
ante, en una accion objetivamente mas peligrosa para los bienes juridicos y por ello mas grave que la
accién imprudente”.

197 \WELZEL, Derecho..., op. cit.,, pag. 100, sostiene que: “si de acuerdo a la representacion del
autor, la produccion de la consecuencia concomitante no esta unida necesariamente al fin o a los medios,
sino solo en forma posible, habra que distinguir si cuenta con que se produzca o si, por el contrario, confia
en que no acontezca. Aquellas consecuencias que él cuenta con que se produzcan al realizar su accion,
tiene que haberlas querido realizar eventualmente si emprende la accion (el llamado dolo eventual,
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consecuencias accesorias (articulo 23), a partir de los actos de evitacion o disminucion
del riesgo que ha llevado a la practica, entonces, se entendera que el resultado
(concomitante) no fue vinculado ni con la voluntad del sujeto198 ni con su finalidad
(porque no ha dejado voluntariamente su no produccion librada al azar) y, por tanto,
sera punible a titulo de culpa consciente con representacion (articulo 23). Ello, como ya
se ha dicho, salvo que el agente dude seriamente de las medidas que ha empleado
para evitar o disminuir la produccion del resultado concomitante, porque en tal caso

actuara dolosamente®®®

. En estas hipotesis el agente no desvirtia totalmente el nexo
existente entre su voluntad de realizacién y la probable produccion del resultado
accidental, precisamente porque cuenta con ellas. A pesar de ello, tampoco es claro
gue deba responder por la punibilidad de todo el hecho doloso, porque recuérdese que
el agente ha tratado de evitar los resultados concomitantes, lo que significa que, segun
el caso y el expediente procesal, no es del todo irrazonable pensar en una disminucion
de la pena en sede de la individualizacion judicial, pues el hecho se consuma a pesar

de que el agente ha hecho todos los esfuerzos objetivamente necesarios para evitarlo.

equivocamente, dolo condicionado). Por el contrario, su voluntad de realizacién no se extiende a aquellos
resultados posibles, con relacién a los cuales el autor confia justamente en que no se produzcan. Pues
quien, al actuar, confia en que no se produzcan tales resultados, no los quiere realizar, del mismo modo
como no quiere realizar resultados en los que no ha pensado”.

198 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 499.

199 En este sentido, cfr. CEREZO MIR, Derecho...op. cit., pags. 545 y 546, precisa que “[...] si el
autor a pesar de las medidas adoptadas para evitar el resultado, sigue considerando que puede
producirse, queda abierta aun la posibilidad del dolo eventual. Desde nuestro punto de vista, dirflamos
gue, si el sujeto, a pesar de todo cuenta con la posibilidad de que el resultado se produzca, se daré dolo
eventual”; Diaz PITA, El dolo..., op. cit.,, pag. 315, cuando precisa que “en los casos en los que el sujeto
albergue dudas sobre la efectividad de sus medidas y, a pesar de ello, siga actuando, su acciéon sera
valorada como dolosa y sera merecedora de la pena prevista para tales delitos. No hay una errénea
valoracion del sujeto de la situacion peligrosa frente al bien juridico protegido por el ordenamiento, y
siendo ello asi, no se presenta una equivalencia entre esta y el dolo eventual, donde el sujeto a pesar de
conocer la situacion riesgosa, establecer medidas de evitacion y valorarlas negativamente en su
capacidad de evitacion del resultado lesivo, continda con su actuaciéon dafiosa o peligrosa contra el bien
juridico”.
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De aqui que la confianza de evitacion del resultado no se agote en una mera
confianza, esperanza o ilusién de evitacion, o de una creencia supersticiosa de que el
resultado no se producirézoo, porque ello de ninguna manera excluye el dolo de lege
data; pues se trata de una confianza que reside en la forma de conduccion —
objetivazm— gue el sujeto le da a su conducta que, aun cuando sea erronea, mal
calculada o insatisfactoria de conformidad con el cuidado debido exigido para evitar el

202 a3 su turno, es contraria a la voluntad de realizacién, a la

resultado previsto
aceptacion o a la conformidad de este. Desde luego, en este punto es fundamental
tener en cuenta los conocimientos especiales del agente. En fin, como se ha dicho, de
lege data no basta el mero aspecto cognitivo para configurar el dolo eventual; también
es necesario que se presente un plus subjetivo de realizacion.

Precisamente, si el criterio de la probabilidad no se limita en estos casos,
entonces, todos los eventos de prevision probable (o no improbable) del resultado
concomitante, aun cuando el sujeto no tenga voluntad de realizacion de la
consecuencia accesoria, serian castigados a titulo de dolo eventual. Lo que implicaria
una expansiéon del ambito de lo doloso sobre lo imprudente, propia de la teoria cognitiva

de la probabilidad. Recuérdese que el mero conocimiento no satisface las diferencias

2% KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 51, afirma este autor, que “[...] el hecho doloso no es

excluido por medio de «esperanzas», de cuyo desengafio toma cuenta el autor, ni mediante una
«desaprobacion» que no impide al autor en su obrar, ni por una confianza sobre el feliz resultado, para
cuya justificacion, el mismo autor nada hace”; WeLzEL, Derecho..., op. cit.,, p4g. 100, sostiene que “los
conceptos de contar con la produccién del resultado concomitante y de confiar en que no se realice son
complementarios y, por lo tanto, excluyentes. Aquel que cuenta con que el resultado concomitante se
produzca, bien puede «esperar», pero no «confiar» en que no se produzca. A contrario sensu, la precaria
confianza en que el resultado concomitante no se realice significa por lo general que el autor cuenta con
gue se realice”.

201 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 501.

292 Cfr. KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 48, al afirmar que “si el autor cree erréneamente que la
conducta dirigida a la evitacion de la consecuencia accesoria alcanzara con seguridad ese fin, la voluntad
de realizacion, entonces, no puede ya comprender la produccion de la consecuencia accesoria, porque

yerra en los componentes intelectuales de la voluntad de realizacion”.
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entre dolo y culpa®®

. Asi pues, ni la mera esperanza de evitacién excluye el dolo
eventual, ni la sola previsibn probable (0 no improbable) del resultado lo funda.
Ademas, no se puede olvidar que en esta modalidad de dolo prima el elemento
cognitivo sobre el volitivo®*. Elemento volitivo que se convierte, desde la teorfa
tradicional, en un elemento necesario e irrenunciable de caracter limitativo, para poder
predicar que la conducta del agente es dolosa.

Tercera. A su turno, si el agente prevé con posibilidad la producciéon del
resultado, pero a la vez cuenta con una confianza fundada consistente en que lo podra
evitar, mediante los actos de evitacion eficaces que lleva a la practica (aunque estos
fuesen erréneos, minimos o mal calculados de conformidad con el cuidado debido
exigido y sus conocimientos generales o especiales), se estard propiamente en el
ambito de la culpa consciente (articulo 23). Si el sujeto no continla actuando, en
realidad no se producira ningun resultado; y, si sigue actuando, no por ello habra dolo
eventual, porque precisamente lo hace con una confianza objetivamente fundada de
gue no producira las consecuencias concomitantes de la accion®® y, por ello mismo, no
las acepta o vincula a su voluntad de realizacion dolosa, aun cuando se vinculen con la

infraccion voluntaria del deber objetivo de cuidado. Ademas, como es evidente pero no

203 Cfr. Corcoy BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pag. 956, precisa que “la distincién entre dolo e

imprudencia se centra siempre en la delimitacion de los conceptos de dolo eventual y culpa consciente.
Ambos tienen en comuan, en efecto, el conocimiento por parte del autor del peligro que entrafia la
conducta y de la posibilidad de produccion del resultado lesivo”.

%4 En este sentido, véase a Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 300. La mencionada autora anota
que “en el dolo eventual se da una participacién interna del sujeto distinta a la de alguien que actta
imprudentemente. En el dolo eventual hay algo mas que una consciencia del peligro y una infraccion del
deber de cuidado que todos debemos observar. Ese algo més, junto con la base cognitiva, que aqui
estimamos irrenunciable, pero insuficiente, constituyen la justificacién de una pena de mayor gravedad. Y
ese algo mas solo podemos detectarlo en un &mbito diferente al estrictamente cognitivo”.

2% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 56, indica que “la imprudencia no se basa en el
error sobre el caracter reconocido como peligroso de una accion, sino sobre el error sobre la existencia de

las circunstancias de hecho que fundamentan el caracter peligroso”.
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fatalmente necesario, porque el sujeto no satisface el elemento cognitivo de la
definicion del dolo consagrada en la ley (articulo 22).

Cuarta. Finalmente, en virtud de la regulacion legal que —en principio— reclama
gue solo los casos de prevision probable 206 puedan ser castigados con la pena
dispuesta para el dolo eventual, se tienen como limite las siguientes situaciones, en las
cuales es dificil determinar cuales procesos psicolégicos deban ser tratados como dolo
y cuéles como imprudencia:

i) el agente, a pesar de prever con posibilidad el resultado concomitante y tomar
las medidas de evitacion eficaces necesarias para evitar las consecuencias, sigue
actuando con previsidn de una posible consecuencia adicional o residual. En este caso,
en principio, la solucion es similar a la excepcion realizada en el punto dos, es decir, el
agente actuara a titulo de dolo si continua actuando: i) dudando seriamente de las
medidas que ha empleado para evitar o disminuir la produccion total de los resultados
concomitantes adicionales, o ii) ha tomado dichas medidas de manera instrumental, sin
que las mismas logren desvirtuar completamente el nexo existente entre su voluntad de
realizacion y la probable produccion —especialmente— del resultado concomitante
adicional, que de todas formas aceptazw,

A pesar de ello, se podria pensar que, en estos eventos, las infracciones
(resultados) tratadas de evitar deberian ser imputadas a titulo de imprudencia
consciente y, las que no, a titulo de dolo eventual. Desde luego, dicha solucién
salomoénica no deja de ser cuestionable, sobre todo porque pasa por la necesidad de
verificar el alcance real que el sujeto les haya querido dar en el caso concreto a las
medidas de evitacidn, e implica partir de un andlisis pormenorizado de la causa de los
resultados, por oposicién al andlisis global de los hechos. Por ejemplo: si Pedro solo

toma medidas de evitacion para impedir la muerte de Diego y Luis, pero no lo hace

2% Al respecto, RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 418, indica que “[[|os resultados indeseados cuya

produccion el sujeto no habia considerado segura, sino probable, han de considerarse a lo sumo
producidos con dolo eventual”.
27 Cfr. FEIJ0O SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 40.
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respecto de la trabajadora doméstica de Juan, la cual luego organiza el cuarto de
juego. En este evento, parece desproporcionado castigar a Pedro por la muerte doloso-
eventual de Diego y Luis; pero pocos dudarian en castigarlo a titulo de dolo por la
“posible” muerte de la empleada, cuya no produccion se ha dejado librada al azar, a
pesar de no ser claro el animo de lesionar el bien juridico, cuestion que se aborda en el
siguiente punto. Tampoco parece valido tomar como punto de referencia de la
imputacion de todos los resultados causados, la sola muerte de la secretaria. En estos
casos, en principio y si no hubiera limitacion legal, encontraria sentido acudir a la teoria
de la aceptacion o del consentimiento, a pesar de recurrir a la valoracién de la actitud
del sujeto respecto a la lesion de cada uno de los bienes juridicos puestos en peligro.

Y, ii) cuando el agente prevé como mera posibilidad la produccion del resultado
concomitante y sin embargo no hace nada por evitarlo, ello es, deja su no produccion
librada al azar (que coincide con el caso de la secretaria). Serian los eventos de
imprudencia temeraria con previsidbn posible, cuya solucion no es pacifica en la

doctrina®®®

. En este sentido, a pesar de que en estos casos parece no existir plena
confianza de evitacion del resultado, y de que pervive una cierta voluntad de realizaciéon
objetiva de la accion, hay que hacer dos consideraciones: i) es necesario tener en
cuenta que el legislador colombiano ha puesto fin de raiz a la discusion, al cualificar el
conocimiento propio del dolo, desechando en este ambito la teoria de la simple
posibilidad. Y, ii) que, desde el punto de vista de sus efectos, tal limitacién del dolo
eventual parece razonable si tenemos en cuenta que, en estas hipoétesis, el agente solo
tiene en cuenta el resultado como un acontecimiento cuya realizacibn sea una
posibilidad remota que, en todo caso, no se persigue directamente. Dado lo cual, no
parece tampoco razonable politico-criminalmente aplicar la pena dispuesta por el
ordenamiento para el dolo eventual, sino la pena aparejada para la imprudencia (que

castiga el incumplimiento de la exhortacién al actuar cuidadoso), por supuesto, superior

298 ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Manual..., op. cit., pag. 404, sefialan que “[lJos supuestos en que,

pese a haber dominabilidad no hay dolo, son los que llamamos culpa consciente temeraria y estos seran
los Unicos casos en que puede lindar la culpa con el dolo eventual”.
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a la pena de la culpa con representacion convencional, agravada en sede de
individualizacion judicial de la pena.

En fin, en cuanto a la punibilidad del dolo, que deberia distinguir genéricamente
entre el dolo directo y dolo el eventual, como se dijo, mediante una regla dosimétrica
gue obedeciera al menor injusto del ultimo dada la menor intensidad del querer frente al
resultado, por el momento, esta dependera de su intensidad, tal como lo dispone el
articulo 61, inciso 3°, en la fase de la individualizacién de la pena concreta. Lo cual
significa, por otra parte, que no es fatalmente cierto que todos los eventos dolosos
tendran la misma penalidad. En realidad, esta cuarta postura, derivada de la tasacion
legal del elemento cognitivo prevista en los articulos 22 y 23 del Codigo Penal, no es
enteramente satisfactoria, dado que prevalece el rigorismo dogmatico sobre las
perspectivas politico-criminales, que tanto sirven para acondicionar los defectos
tedricos en la aplicacién de las normas juridicas. También demuestra la quiebra de las
tendencias que buscan imponer una definicion legal de las instituciones juridicas,

cuando estas resultan inoperantes frente a casos limite.

7. CONCLUSION

Lo mas desconcertante de todo este asunto es que mas alla del apurado debate
tedrico subyacente al concepto dogmatico y a los elementos estructurales del dolo, lo
gue finalmente ha develado la doctrina contemporanea es la falta de criterios seguros y
confiables, aun entre las teorias mas criticas, que permitan hacer una construccion
plenamente satisfactoria del concepto general del dolo. Nocién que, diferenciada del
concepto de imprudencia, satisfaga las complejas exigencias dogmaticas y politico-
criminales como hasta ahora lo han hecho —en mayor o menor medida— las teorias
tradicionales o eclécticas imperantes; y que, al mismo tiempo, respete los principios de
un Estado social y democréatico de derecho de corte personalista como el nuestro
(Const. Pol., Preambulo y articulos 1° y 2°), donde el individuo mantenga un papel
politico trascendental y Unico mediante el principio de dignidad de la persona humana
(C.P., articulos 1°y 29).
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Desde este punto de vista, es notorio que el legislador penal ha consagrado una
figura de dificil interpretacion sistematica, sobre todo, por lo que hace relacién a la
férmula de la imprudencia prevista en el articulo 23 y con la formula del dolo eventual
consagrada en el articulo 41 del Cédigo Penal Militar. Lo cual demuestra que no es
conveniente el recurso de la reforma, sin un cuidadoso estudio de las implicaciones
dogmaticas y politico-criminales que se generan al introducir definiciones ambiguas,
como la consagrada en el inciso 2° del articulo 22. No obstante, se puede afirmar que
se ha acogido una formula reconducible a las concepciones del dolo que reivindican el
elemento volitivo como un rudimento necesario e irrenunciable en su definicién. Porque,
si no es asi, contariamos con una multiplicidad de definiciones incompatibles con
violacion de los principios de identidad y de razonabilidad (C.P., articulo 3°),
relacionadas con una misma figura dogmatica: el dolo.

Finalmente, es posible sostener que mediante la figura de la voluntad de
realizacién de la conducta punible sea viable construir un concepto material de dolo que
explique la clasificacién tradicional de la figura consagrada en la ley penal, respetando
no solo los referentes culturales para la penalizacion de las formas subjetivas de
imputacién sino, también, los principios fundamentales consagrados en nuestro
ordenamiento juridico, como, por ejemplo, el de proporcionalidad, el de lesividad
(articulo 11) y el de culpabilidad (articulo 12), entre otros.
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