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1. PROBLEMATICA GENERAL DEL BOLO EVENTUAL

Segin el articulo 36 Cdédigo Penal colombiano “La conducta es
dolosa cuando el agente conoce el hecho punible y quiere su realizacién,
lo mismo cuando la acepta previéndola al menos como posible”. De
igual forma, el articulo 22 del Proyecto de Codigo Penal (en lo sucesivo
P. C. P) presentado al Congreso por el fiscal general de la nacidn, esta-
blece que “La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacién. También
serd dolosa la conducta cuando la realizacién de la infraccion penal ha
sido prevista como probable y su no produccién se deja librada al azar”.

Tanto en la legislacion vigente como en el P. C. P. se acoge, pues,
la concepcidn del dolo dominante en la doctrina penal', que entiende el

* Trabajo derivado de la investigacién sobre “Los delitos contra la vida en el Cédigo
Penal colombiano”, patrocinada por el Comité para el Desarrollo de la Investigacién (CODI)
de la Universidad de Antioquia.
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L Asi, por la doctrina europea, en Alemania, H. H. JEscHECK, Tratado de derecho penal,
Parte general, vol. 1, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1981, pags. 397 y ss.; A. Eser y B.
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conocimiento y la voluntad como sus elementos constitutivos y que distingue, por un
lado, el dolo directo, que serd de primer grado cuando el sujeto quiere la realizacion
del tipo como meta de su accidn, o de segundo grado cuando dicha realizacién es una
consecuencia necesaria de la misma, siendo abarcada por la voluntad del sujeto; y, por
otro, el denominado dolo eventual, cuando la accién perseguida lleva consigo la pro-
bable realizacion de un hecho tipico, pese a lo cual e sujeto continia actuando, “admi-
tiendo” su eventual produccidn.

Esta referencia expresa de nuestro Cédigo Penal a! dolo eventual ha trafdo como
consecuencia positiva la de no dejar dudas acerca de su reconocimiento legal, asunto
que resultaba por lo menos problemdtico frente a la legislacién anterior, que no em-
pleaba el término “dolo” sino el de “intencidn” y que de asumirse en un sentido estric-
to hubiera hecho dificil su extensién a las situaciones que se reconocen como de dolo
eventual®. Pero también ha generado en nuestro medio otra consecuencia menos plau-
sible, cual es la de propiciar que tanto la doctrina como la jurisprudencia asuman de
manera acritica y casi como un axioma la supuesta estructura dolosa de las situaciones
—precisamente por ello— catalogadas como de dolo eventual.

La regulacién legal actual no puede resolver, sin embargo, como tampoco el P. C.
P, el problema de fondo del dolo eventual: ;se justifica —y si asf fuera, cudl seria el
fundamento— que situaciones en las cuales el sujeto simplemente “acepta™ —o “cuen-
ta”, o “se conforma’” o “deja librada al azar”— la posible realizacion del hecho punible
(dolo eventual), reciban el mismo tratamiento juridico-penal de aquellas otras en las
cuales el sujeto quiere directamente su realizacidén (dolo directo)?

BURKHARDT, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la teoria del delifo sobre la base de casos de senien-
cias, Madrid, Edit. Colex, 1995, pags. 139 a 155; en ltalia, G. Fianpaca y E. Musco, Diritto penale, Parte
generale, 3° ed., Bologna, Zanichelli, 1995, pdgs. 308 y ss.; en Espaiia, 1. Cerezo Mir, Curso de derecho penal
espufiol, t. 11, Parte general, 5* ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1995, pdgs. 124 y ss.; D. M. Luzon Petia, Curso de
derecho penal, t. 1, Parte general, Madrid, Universitas, 1996, pigs. 401 y ss.; F. Muzoz CoNDE y M. GARCIA ARAN,
Derecho penal, Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pdgs. 245 y ss. Por Ia doctrina latinoamericana,
E’ BACiGaALUPO, Manual de derecho penal, Parte general, Bogotd, Edit. Temis, 1989, pigs. 103 y ss.; . Bustos

RaMirez, Marual de derecho penal, Parte general, 3° ed., Barcelona, Aried, 1989, pdgs. 176 y ss.; E. R. ZAFFARONI,

Trarado de devecho penal, t. I, Parte general, Buenos Aires, Ediar, 1987, pédgs. 295 y ss. En la doctrina colom-
hiana, J. FERNANDEZ CarRASQUILLA, Derecho penal fundamental, t. 11, 2* ed., Bogotd, Edit. Temis, 1995, pags.
257 y ss.; L. C. Perez, Derecho penal, partes general y especial, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pags. 264 y ss.;

A. Reves Ecuanoia, Derecho penal, 10° ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1986, pdgs. 274,

VELASQUEZ, Derecho penal, Parte general, 3* ed., Bogotd, Edit. Temis, 1997, pags. 406 y ss.

? Lo cual no fue dbice para que la doctrina penal de la época incluyera el dolo eventual como una de las
formas “intencionales™ de realizar la infraccién penal. Véase, entre otros, a A. M. VASQUEZ ABAD, Tratado de
derecho penal colombianoe, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 1948, pig. 56; L. E. MEsa VELASQUEZ,
Lecciones de derecho penal, Parte general, Medellin, Universidad de Antioquia, 1962, pdg. [24; B. Gaitan
MagecHa, Curso de derecho penal general, Bogota, Lemer, 1963, pag. 160; L. E. Romero Soro, Derecho penal,
vol. IL, Parte general, Bogotd, Edit. Temis, 1969, pdgs. 114 a 128; A. Reves EcHanpia, Derecho penal, Parte
general, 2° ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1972, pags. 236 y 237; F. Estraba VELEZ, Manual
de derecho penal, Medellin, Coleccién Pequeiio Foro, 1972, pigs. 207 y 208,
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A) Los intentos de justificacion del dolo eventual

El problema del dolo eventual radica fundamentalmente en el hecho de que en €l
no puede afirmarse de modo categoérico la presencia de una voluntad clara y manifiesta
de realizar los elementos objetivos del tipo, lo cual plantea serias dudas acerca de si
puede considerarse doloso un comportamiento en el que se reconoce algo as{ como
una disminucién de la sustancia del dolo®.

Con todo, resulta muy llamativo que por lo general se trate el dolo eventual con el
tinico propdsito de fijar su frontera con la culpa consciente, pero muy pocas veces se
cuestione su pretendida naturaleza dolosa. Sin embargo, cuando se analizan las teorfas
que pretenden dar cuenta del dolo eventual como una forma del comportamiento dolo-
50, el comiin denominador lo constituyen las dificultades que genera tratar de incluir el
dolo eventual dentro de los dominios del dolo. Dificultades que, finalmente, se han
intentado superar de dos formas: por la tradicional via de aceptar el dolo eventual

‘como una especie de excepeion a la estructura del dolo (entendido como conecimiento

y voluntad de realizar el hecho); o por 1a via seguida por las lfamadas teorias unitarias,
que para poder abarcar sin mayores dificultades el dolo eventual, optan por replantear
el concepto tradicional de dolo®.

a) El dolo eventual como una clase “especial” de dolo

Entre las teorfas tradicionales del dolo eventual podemos ubicar a las teorfas de
la probabilidad {en sus diferentes versiones), del consentimiento y de la indiferencia,
entre las mds conocidas®. La teoria de la probabilidad en su versién mis extrema
entiende ya configurado el dolo eventual con la mera representacién de la posibilidad
de produccion del resultado. Se estima, en consecuencia, que la linea de demarcacién
entre el dolo eventual v la culpa consciente se halla en un momento de cardcter estric-
tamente intelectual, sin que proceda tomar en consideracién la posicién interna del
autor frente a la probabilidad del resultado; se rechaza la exigencia de un elemento de
cardcter volitivo, reservado estrictamente para ¢l dolo directo (de primer y segundo
grado)®,

* M. Diaz PiTa, El dolo eventual, Valencia, Bdit. Tirant 1o Blanch, 1994, pig. 22; también, C. Roxin,
Derecho penal, t. I, Parte general, Madrid, Civitas, 1997, pig. 416.

* También debe considerarse unit_aria, aunque de signo diferente a las aludidas en el texto, la conocida
teoria de Armin Kaurmann de la “voluntad de evitacidn” (cfr. “El dolo eventual en la estructura del delito™, en
NFP, ndm. 1, Medellin, 1978, pdgs. 38 v ss.), la cual tampoco parece estar en posibilidad de ofrecer una adecua-
da fundamentacidn del cardcter doloso del dolo eventual; véase las criticas de J. Bustos Ramirez, “Politica
criminal y dolo eventual”, en Revista Juridica de Catalufia, ndm. 2, Barcelona, 1984, pdg. 320 y 321, en especial
1a nota 38; W. HasseMmer, “Los elementos caracteristicos del dolo”, en ADPCP, 111, Madrid, 1990, pags. 909 y ss.;
y M. Diaz Pita, EIl dolo eventual, cit., pags. 262 y ss.

% Sobre las teorias del dofo eventual, véase el completo andlisis realizado por M. Diaz Prra, £l dolo even-
tual, cit.; pdgs. 47 y ss. También, E. GiMBERNAT, “Acerca del dolo eventual”, en, el mismo: Estudios de devecho
penal, 3 ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1990,.pdgs. 240 y ss.; y C. RoxXIN, Derecho penal. .., cit., pags. 424 y ss.

& Cfr. M. Diaz Pr1a, El dolo eveniual, cit., pig. 90.
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Esta teoria incurre en una contradiccién insalvable al reconocer que ef dolo re-
guiere voluntad de realizacion y pese a ello renunciar a dicha exigencia cuando se trata
del dolo eventual; luego, no habria justificacion para aplicar pena idéntica a los su-
puestos de dolo directo y de dolo eventual, cuando se admite que entre UNO y OIT0 exis-
ten diferencias esenciales’. Todo ello sin contar con que desapareceria la culpa conscien-
te, ya que también al concurrir en ella el elemento cognoscitivo, quedarla absorblda
por el dolo eventual®.

La teoria del consentimiento plantea que el hecho se realiza con dolo eventual
cuando el autor no solo se representa la posibilidad de produccién del resultado tipico,
sino que, ademds, “acepta”, “asiente” y, por eso, quiere intetiormente su realizaciom,
exigencia esta tltima que sobre todo busca salvar las criticas formuladas a 1a teoria de
la probabilidad y por tanto afirmar que en el dolo eventual se presentan los trad1c1ona~
les elementos constitutivos del dolo®. :

Puede advertirse a simple vista que cuando la teorfa del consentimiento exige

“aceptacion” del resultado tipico, se estd refiriendo a algo bien diverso de] elementa
volitivo que se exige del dolo, por cuanto sustituye un proceso real de volicién por uno
hipotético, que impide afirmar la existencia de una realizacion volitiva del hecho, y a lo
sumo permitird hablar de una mera hipdtesis aceptada (la probable produccidn del
resultado tipico). Pero una voluntad asi entendida es, en tiltima instancia, una defor-
macién conceptual o una falacia, dado que en realidad se le estd atrlbuyendo el conte-
nido de voluntad de realizacién a algo que no lo tiene'.

Tampoco la teoria de la indiferencia (0 del sentimiento) logra una fundamenta-
cién satisfactoria del dolo eventual, cuando entiende que este concurre cuando el autor
se comporta con un determinado grado de desconsideracion, siéndole “indiferente” la
produccién de un resultado antijuridico'’. En tal caso el dolo eventual es visto como
otra categoria de dolo, por cuanto en €] 1a voluntad de realizacion del hecho se verfa su-
puestamente concretada en la indiferencia del autor respecto de la realizacion del tipo.

Pero si lo 1mportante fuera la actitud emocional del sujeto frente a la p051ble
produccion del resultado lesivo, significarfa que esta teorfa va mds alld del * ‘querer”, que
parece tener una acepcidn mds neutra respecto de la psique del autor, para preguntarse

" Vease a M. Diaz Prta, El dofo evenmal, pdg. 100; y J. Bustos Ramirez, “Politica criminal y dolo
eventual”, ¢it., pag. 324

% Véase a M. Diaz Prra, El dolo eveniual, cit., pags. 92 a 95. También, C. RoxiN, Derecho penal, cit., pags.
433 y 434,

¥ Cfr. M. Diaz PiTa, El dolo eventual, cit., pig. [68; B, GaMErNat, “Acerca del dulo eventual”, cit., pag.
248; y C. Roxiy, Derecho penal..., cit., pigs. 430-432.

19Véase en este sentido, a J. Bustos Ramirez, “Politica criminal y dolo eventual”, cit., pag. 313, ¥ A EsErR
y B. BURKHARDT, Derecho penal..., cit., pigs. 164 y 170; también a M. Corcov BipasoLe (El delito imprudente.
Criterios de imputacion del resuliado, Barcelona, PPU, 1989, pag. 272), quien sostiene que para Ja teoria del
consentimiento la exigencia del elemento volitivo en ¢l dolo eventual se traduce en un “querer presunto” que
deberia ser ineficaz en el dmbito penal. :

" Cfr. Diaz Pria, £/ do[o eventual, cit., pags. 177 a 178; y C. Roxiv, Derecho penal, c1t pags. 432 y 433.
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por los motivos intimos que tuvo y no por su voluntad en si misma, por lo que la
indiferencia respecto a la produccién o no del resultado nada dice sobre el elemento
volitivo del dolo'2. :

b} El dolo eventual como arquetipo de dolo

Recientemente, y dadas las evidentes contradicciones de las teorfas tradicionales
y su imposibilidad de resolver de manera satisfactoria dentro del marco del concepto
dominante de dolo los problemas que supone englobar en él al dolo eventual, vienen
ganando terreno posiciones que optan por la revisidn del concepto mismo de dolo, y
que et mayor o menor grado supone volver a una concepcién cognoscitiva del mismo.

Sobre el particular parece posible diferenciar dos direcciones: una radical y otra
moderada. La primera de ellas es la llevada a cabo por aquellos autores que entienden
que lo fundamental en el dolo es el aspecto cognoscitivo: “Lo especifico del dolo fren-
te a la imprudencia es, pues, que el sujeto que actia dolosamente conoce el significado
tipico de la conducta que realiza voluntariamente y el sujeto imprudente desconoce en
toda su dimensidn ese significado™?. En consecuencia, se presenta una vuelta a las
teorias de la répresentacién, por cuanto las diferencias entre el dolo v la culpa cons-
ciente habrfa que buscarlas en el propio plano del conocimicnto: “cn el dolo eventual
existe verdadero conocimiento y en la culpa consciente, en cambio, falta un exacto ¢o-
nocimiento de la situacion tipica (objetiva), al afiadirse por parte del autor, elementos
de confianza, de uno u otro signo, que le conducen al error (imprudencia)™™,

Lo anterior nos parece, sin embargo, una confusion de planos, pues en realidad el
momento de decision o de conflanza en la no produccién del resultado tipico es un mo-
mento dependiente de la voluntad del sujeto, no de su conocimiento. Por ello, es dudo-
so que la culpa consciente consista en una “falta de conocimiento” o en un “error”, sien-
do que supone un conocimiento correcto del riesgo para el bien juridico, solo que el
autor confia en sus capacidades y posibilidades de dominar el peligro y evitar la produc-
cién del resultado tipico. Mas dicha confianza es, en todo case, una posicidn volitiva'.

2 Cfr. a Corcoy Bipasoro, Bl delifo imprudente, cit., pag. 273; A. Eser y B. BURKHARDT, Derecho penal,
cit., pag. 161.

B Y, M. Sva SAncHEZ, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona, Bosch Casa Editorial,
1992, pag. 40! (la cursiva es textual), quien se basa en los planteamientos de W, FriscH. La concepeidn de que
el dolo se agota en su aspecto cognoscitivo es mantenida también, entre otros, por G. Jaxoss, Derecho penal,
Parte general (Fundamentos y teorfa de la imputacién), Madrid, Edit. Marcial Pons, 1995, pags. 309 y ss.; U.
KinpHAUSER, Derecho penal de la culpabilidad y conductu peligrosa, Bogotd, Universidad Externade de Colom-
bia, 1996, pdg. 139.  En América Latina, M. SanciNeTr, Subjetivismo e imputacidn objetiva en derecho penal,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, pdgs. 64 y ss. Sobre tales teorfas, en general, véase a M.
Diaz Proa, El dolo eventual, cit., pags. 75 y ss.; y C. RoxiN, Derecho penal, cit., pags. 439 a 446.

1 I. M. SiLva SAncHEzZ, “Observaciones sobre gl conocimiento «eventual» de la antijuridicidad”, enADRPCP,
I11, Madrid, 1987, pag. 652; véase también a G. Jakoss, Derecho penal, cit., pig. 327, M. SANCINETTI,
Subjetivismo..., cit., pag. 66.

¥ Cfr. T. RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, Universidad Complutense
de Madrid, 1994, pAg. 89. También a H. WeLzeL, Derecho penal alemdn, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1976, pag. 103.
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Por dltimo, estas posiciones, al pretender establecer la frontera entre la culpa
consciente y el dolo en un momento estrictamente cognitivo, llegan a un resunltado
opuesto al pretendido, esto es, a la desaparicién de dicha frontera, puesto que ilevado
el planteamiento hasta sus {iltimas consecuencias todos Jos casos de imprudencia cons-
ciente terminardn considerdndose como dolosos!®

Una revisién mas moderada del concepto de dolo se desarrolla en 1a linea trazada
por HAsSSEMER, quien mantiene la exigencia de voluntad como elemento del dolo, pero
matizada o disminuida hasta el punto de configurarse con la sola “decision en contra
de un bien juridico” o “decisién a favor del injusto™"; para este autor, “los elementos
cognitivos no caracterizan por s{ mismos el dolo: son solamente necesarios (porque no
se puede concebir una voluntad vacia de contenido) pero no suﬁcxenres (porque el do-
lo, como decisién es mds que mera representacion y conocimiento)™®

Pareciera no obstante gue en esta propuesta el elemento vohtwo termina siendo
reducido a su minima expresién, pues “decisién” es un término mucho méis amplio que
voluntad; tanto que, al no exigirse la direccién del querer hacia un determinado resul-
tado tipico, la “decision” se daria con el simple hecho de “seguir adelante” con la ac-
cion’. La redefinicién consistirfa entonces, simple y llanamente, en una supresion de
requisitos, mediante la reduccion del elemento volitivo, que en dltimas poco diferencia
esta propuesta de aquellas que abiertamente renuncian al elemento volitivo como rasgo

caracteristico del dolo. :

En resumidas cuentas, entiéndase el dolo desde una perspectiva estrictamente
cognoscitiva o como “decisién en contra del bien jurfdico”, la revisién del concepte
parece orientarse en el fondo, en mayor o menor grado, a satisfacer dudosas exigencias
represivas, por una parte, y a obviar las innegables dificultades probatorias gue entraiia
el guerer como requisito del dolo, por otra®. De ahi que en ambos casos el dole even-
tual termina convirtiéndose en “arquetipo de dolo™! o “dolo bisico™2.

1 Cfr. M. Diaz Pita, El dolo eventual, cit., pag. 130.

7 Cfr. W. HASSEMER, “Los elementos...”, cit., pigs. 915 a 917 y 931. En la misma direccion, M. Diaz
Pita, £l dolo eventual, cit., pags. 307 y ss.

'® W. Hassemer, “Los elementos...”, cit, pag. 927. También C. Roxix define el dolo eventual como
“decisién por la posible lesién de bienes juridicos” (Derecho penal, cit., pags. 416 y 425}, pero a diferencia de
Hassemer no entiende gue esta definicién constituya la estructura basica def dolo. Por el contrario, Roxin
reconoce que en las diversas clases de dolo las relaciones entre el requisito intelectual y el volitivo se presentan
de manera difertnte, y por ende “no convence €l que precisamente el criterio que se sitda en el limite mas
préximo a la imprudencia consciente y plantea la mayoria de los problemas de distincién deba resultar el deci-
sivo también en la intencién (o propdsito) y en el dolus directus (de segundo grado). El criterio de la realizaciéa
del plan... al considerar que el dolo se realiza de la forma mis pura en la intencidn (o propdsito} y al observar en
el dolus directus (de segundo grado) y en el dolus eventualis debilitamientos graduales de la sustancia del dolo,
se adecua mejor al fendmeno” (ibidem, pag. 425, nota 25},

¥ Asi, C. Roxm, Derecho penal, cit., pags. 429 y 435,

* Cfr. G. Fianpaca y E. Musce, Diritto penale. .., cit., pigs. 308 y 309.
2 I M. Siva SANCHEZ, Aproximacidn. .., cit., pig. 402

2 M. Sanomner, Subjetivismo. ., cit, pig. 64.
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En efecto, una normativizacién del dolo hasta el punto de eliminar el requisito
volitivo o reducirlo a una simple “decisién”, permitird con mayor facilidad una impu-
tacion dolosa, pues la sola previsidn de la peligrosidad objetiva de la accidn por parte
del agente —prevision que, en especial cuando se trata de aquellos hechos que produ-
cen alarma social, es derivada de la naturaleza objetiva del hecho—, demostraria im-
plicitamente que el sujeto se decidié en favor de lo ilicito®.

No parece, sin embargo, que esa sea la forma adecuada de justificar la imposi-
¢ién de una pena a titulo de dolo, como tampoco las dificultades probatorias en relacién
con el elemento volitivo, que sin duda existen, pueden justificar “la amputacién en el
dolo del elemento que maés lo caracteriza™.

Estas perspectivas siguen dejando sin respuesta el interrogante @ltimo, es decir,
si deben sancionarse con {a misma pena (y en caso afirmativo, por qué razén) supues-
tos de hecho claramente diferentes, cuales son los cometidos con dolo eventual ¥ con
dolo directo. Es més, creemos que de ser consecuentes, estos planteamientos termina-
rfan justificando una agravacién de la punibilidad para los supuestos de dolo directo,
toda vez que se reconoce® que en ellos tiene lugar un incremento del riesgo objetivo de
la accién y por tanto del contenido de sentido lesivo del hecho.

B) La estructura dogmdtica del dolo evenrual

Como hemos visto, en las diferentes doctrinas que intentan justificar el caricter
doloso del dolo eventual parece prevalecer un cierto y discutible afén represivo, que la
mayorfa de las veces se pretende encubrir con argumentos puramente dogmaticos?,
Asf lo reconoce de forma implicita Muroz CoNDE, por ejemplo, para quien “la teorfa
del delo eventual surge para tratar de incluir en el d4mbito del dolo una serie de casos
que no se adaptan ficilmente a los elementos conceptuales del mismo, pero que el sen-

# G. Fianpaca ¥ E. Musco, Diritto penale..., cit., pig. 309. Sobre la discusién relacionada con la
rormativizacién de los elementos subjetivos del delito, véase a J. L. Diez RiroLLES, Los elementos subjetivos del
deliio (bases metodoldgicas), Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, pigs. 73 y ss. Resulta diciente en este punto la
exposicion de motivos del P. C. P, que pretende justificar en las dificultades probaterias que entraiia, el cambio
de ta expresién “acepta” del Cédigo Penal actual, por la de dejar “librada al azar™: “La regulacién del llamado
dolo eventual abandona las cldsicas consideraciones, toda vez que no adopta las teorfas intelectiva y/o volitiva
come se han venido entendiendo, habida cuenta que, tal como se presenta la actual regulacién, la diferencia
entre tal figura y la culpa con representacién depende de un ejercicio metafisico imposible de ser constatado por
la praxis judicial. En efecto, ningiin dato de carcter externo estd en posibilidad de suministear al funclonario,
por la via de fa inferencia, herranientas para determinar si el sujeto «acepté» el resultado previsto como posible,
lo cual implica en la gran mayoria de los casos una extrema discrecionalidad judicial sujeta a la pura especula-
cion probatoria, y en los menos, el aceptar, indefectiblemente, que el proceso de imputacién subjetiva quede en
manos del sindicado™.

* G. Fianpaca y E. Musce, Diritto penale ..., cit., pig. 309.
¥ Asi, de forma expresa, J. M. Sava SANCHEZ, Aproximacion.. ., cit., pig. 402.

. % M. Diaz Pria (Dolo eventual, cit., pag. 44) reconoce que las teorfas tradicionales del dolo eventual han
constituido “un intente por parte de sus defensores de encontrar un revestimients dogmdtico a lo que, en defini-
tiva, puede ser un problema normativo y no un problema de descifrar, desde una perspectiva meramente psicol6-
gica, lo que hemos de entender por voluntad y conocimiento o cudles sean sus respectivos contenidos™.
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timiento de justicia considera que deben ser tratados con la misma severidad que esta
forma de imputacion subjetiva del delito™”. De la misma manera, para QUINTERO
Ouivares, “En los supuestos de dolo eventual se trata siempre de calificar como doloso
un comportamiento que no 1o es claramente. .. en-el plano de la justicia material puede
repugnar el tratar como imprudencia —al margen de que eso exige que esté prevista la
forma imprudente en ese concreto delito— conductas que entrafian si no directo deseo
de lesionar un bien juridico, si un total desprecio por esa eventualidad’™.

- Estos planteamientos son comunes a la mayoria de doctrinas justificadoras del
dolo eventual, que en el fondo parecen debatirse entre consideraciones dogmdticas en
seatido estricto, como la referida a la determinacién de la estructura juridica del dolo
en materia penal, y consideraciones de politica criminal, de signos marcadamente re-
presivos por cierto.

Al situar el dole eventual en una relacion de tensién entre dogiadtica y politica
criminal no se ignora la relacidn existente entre ambas, ni mucho menos se desconoce
la innegable e importante incidencia de la segunda en la elaboracion de los conceptos
juridico-penales®, pero sf se diferencia entre los diversos planos por los que puede dis-
currir dicha relacién. Como explica Smva SANCHEZ, la aceptacién del sistema como
elemento decisivo de la argumentacién dogmética obliga a distinguir entre los diversos
niveles, en los cuales dicha argumentacién puede configurarse de manera diferente: a)
El primer nivel consistiria en la seleccidn de las premisas valorativas que sirven de ba-
se al sistema y la construccidn de sus categorias bdsicas, asi como la atribucidn de con-
tenido a Jas mismas a partir de dichas premisas; b) un segundo nivel que, aunque referido
aun a la construccién del sistema, incluirfa la elaboracién de conceptos y categorias. de
abstraccién media y sin duda dependientes de los conceptos del primer nivel (v gr.,
dolo, error, autoria y participacion, etc.); y ) en el fercer nivel se tratarfa ya de funda-
mentar la adopeion de determinadas soluciones, en un sisterna ya constituido, en relacién
con conceptos y estructuras problemadticas™®.

La incidencia de las valoraciones politico-criminales en la construccidn sistemd-
tica variard, por supuesto, de acuerdo con el nivel de que se trate. En este sentido debe
reconocerse que el peso y la amphtud de las valoraciones de politica criminal disminui-
rd a medida que se pasa del primero al segundo nivel y del segunde al tercero, al mismo

T F. Muroz Conpe, “Prélogo™, a M. Diaz Piza, Bf dolo eveniual, cit.

* G. Quintero OLIVARES, Curso de derecho penal, Parte general, Barcelona, 1996, pig. 293 En 4 misma
linea, B. GiMBERNAT, “Acerca de! dolo eventual”, cit., pag. 259; M. Diaz Pira, El dolo eventual, cit., pigs. 44 y 45.

* Cfr. C. Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Bosch Casa Edltonal 1971
pigs. 15y ss.

* Cfr, J. M. SiLva SANCHEZ, Aproximacion..., cit., pag. 172. Sobre el valor del sistema en el campo
juridico véase, con cardcter general, a K. Enaisch, “Sentido y alcance de la sistemdtica juridica”, en Anuario de
Filosoffa del Derecho, 111, Madrid, 1986, pags. 7 y ss.; C. W. Canaris, £l sistema en la jurisprudencia, Madrid,
Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pigs. 19y ss. Para el caso concreto del derecho penal, B. ScuiNEMANN,
“Introduccidn al razonamiento sistemdtico en derecho penal™, en, el mismo (coord.): El sistema moderao de
derecho penal: cuestiones fundamentales, Madrid, Edit. Tecnos, 1991, pags. 31 a 43.
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tiempe que avmentard la mc1denc1a de otro tipo de controles de indole 16gico-forma-
les, lingiiisticos, etc.’l.

La problemdtica general del dolo eventual parece oscilar entonces entre el tercer
y el segunde nivel: perteneceria al tercer nivel si de lo que se trata es de esiablecer si los
supuestas en los cuales el sujeto “acepta” la posible realizacién del tipo deben
considerarse dolosos o no, pues ello reduciria la cuestioén a la determinacidn en tales
situaciones de los reguisitos del concepto de dolo previamente construido. En este nj-
vel habria que situar, por supuesto, los argumentos propios de las tradicionales doctri-
nas sobre el dolo eventual, que precisamente terminan fracasando en su pretension jus-
tificadora, al carecer, por lo visto, de “aceptabilidad racional”™,

Por el contrario, quienes ante el fracaso de las doctrinas tradicionales optan por
llevar a cabo una redefinicién del concepto de dolo a partir del dolo eventual, sitdan el
problema en el segundo nivel, pues en tal caso estamos frente a la construccién del
concepto de dolo. y no de establecer si dicho concepto alcanza o no a determinados
supuestos. Ahora bien, como desde una perspectiva teleoldgica la elaboracién de los
conceptos del segundo nivel se encuentra condicionada 16gica y axioldgicamente por
los del primero, significa que el criterio politico-criminal que se encuentra en la base
del concepto de delo pertenece al primero y no al segundo nivel de argumentacion. En
otras palabras, aunque desde un punto de vista teleolégico puede aceptarse que “son
dolosos los hechos que merecen la pena establecida para el delito dolosg™, la deter-
minacién de cudndo y por qué un hecho merece la pena del delito doloso y no la del
delito imprudente depende, entonces, de las premisas valorativas que sirven de base al
sistema (primer nivel), y no de un concepto de dolo previamente dado ni de los pariicu-
lares “sentimientos de justicia” y demds prejuicios del intérprete.

Si bien puede aceptarse hoy en dia que las cadenas argumentales que en el campo
del derecho terminan en la aplicacién de una disposicién legal a un hecho concreto no
parteri, o si se prefiere, no comienzan en la ley positiva sino en una serie de axiomas o
principios en los que se considera que la ley positiva reconoce su propio fundamento™,

! Begdn sefiala J. M. Sibva SancHez (Aproximacion. .., cit, pag. 173), la argumentacién “en el primer
nivel es puramente —o, en todo caso, muy preferentemente— axiolégica. En cambio, en ¢l nivel segundo y
sobre todo, en el tercero, adquieren una significacién cada vez mayor otros argumentos: los referidos a los
resultados del andlisis del marco lingiiistico representado por ios preceptos legales (gramatical, semdntico, etc.);
los argumentos de coherencia interna del sistema dogmdtico y referidos a las consecuencias intrasistemdticas de
un determinado planteamiento; los referidos al andlisis 16gico de las estructuras problemdticas; el argumento
semdntico relativo al use normal del lenguaje; etc.” . .
* Cit. a A AARNIO, Lo racional conio mzan(tbfe (un tratade sebre lu justificacion juridica), Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pags. 239 a 250). Algunas de tales teorias se muestran de antemano
no justificables incluso desde un punto de visto légico, como sucede, por ejemplo, siempre que se parte de una
concepeién volitiva del dolo, pero se acepta que en aiguncs casos hay dolo en supuestos en los cuales no puede
hablarse propiamente de la existencia de voluntad respecto de la realizacién det tipo.

cit., pdgs. 401 y 402.

*# Asi, E, BacigaLupo, “Sui dogmi deila dogmatica penale”, en Dei Delitii e detle Pene, nim. 2, Bari,
1983, pag. 255; en igual direccion, F. M. Siova SANCHEZ, Aproximaciin, .., cit., pAgs. 111 y ss.
pag ? pag Y

¥ J. M. Siva SANCHEZ, Aproximacion. ..,
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no parece de antemano aceptable que la determinacién de dichos principios pueda
provenir de una decisi6n arbitraria del intérprete, como creemos que ha sucedido en
buena medida hasta ahora en la construccion del concepto de dolo eventual; tal manera
de proceder implica, sin duda, un uso irracional de la dogmdtica juridica, puesto que se
la estar{a utilizando para encubrir los verdaderocs motivos de la decision, o porque estos
se estarfan usando como presuntos programas auténomos de decision®

En un derecho penal orientado a la proteccién de bienes juridicos, como creemos
que corresponde al derecho penal garantista™ propio del modelo de Estado constitu-
cional de derecho™, el criterio para establecer cudles son los hechos que “merecen la
pena establecida para el delito doloso™ podrd derivarse de manera razonable de la ratio
misma de la proteccién penal, esto es, del bien juridico: “la valoracién juridico-penal
de la cenducta debe presentar... una dependencia muy directa de 1a lesividad potencial
o efectiva de 1a misma para los hienes juridicos que constituyen el objeto de proteccién
del derecho penal... por lo tanto, el grado en que la conducta contribuya causalmente
a poner en peligro o a menoscabar el bien juridico penalmente protegido ha de ser uno
de los datos fundamentales para dicha valoracion™*. :

A un derecho penal protector de bienes juridicos solo le pueden interesar enton-
ces dos clases de comportamientos®: aquellos dirigidos a la afeccidn del bien juridico,
que reciben conceptualmente el nombre de actos dolosos, y aguellos otros cuya reali-
zacion implica la creacién de un riesgo no permitido para los bienes juridicos y por eso
exigen un determinade cuidado, que son los denominados como culposos.

Estos hechos dolosos y culposos no revisten la misma gravedad, puesto que,
como sciiala HASSEMER, el peligro para los bienes juridico-penales derivado del que.co-
mete un delito doloso debe considerarse mayor que aquel que procede del sujeto que
comete un delito imprudente, en razon de la valoracidn de la mas grave y compleja
intensidad lesiva del hecho®. Valoracién que no parece que pueda provenir de nada
diferente al elemento volitivo mismo, pero no entendido como simple “decision” en

3 Cfr. a R. Avexy, Teoria de la argumentacidn juridica (la teorfa del discurso racional como teovia de la
Sfundamentacion juridica), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pigs. 260 y 261; yC W. CANARIS,
El sistema en la jurisprudencia, cit., pags. 121 a 125.

* Cfr. a L. Ferratorl, Devecho y razdn (teoria del garaniismo penal), Madrid, Edit. Trotta, 1993, pags.
464 a 479. ) )

*7 Sobre el modelo de “Estado constitucional de derecho™, véase a G. ZaGREBELSKY, El derecho diictil (ley,
derechos, justicia), Madnid, Edit. Trotta-Comunidad de Madrid, 1995, pdgs. 21 a 41; L. Ferrasons, “El Estado
constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de la realidad”, en P. ANDRES IBAREZ (editor): Corrupcion
v Estado de derecho. El papel de la jurisdiccidn, Madrid, Edit. Trotta, 1996, pdgs. 15 a 29; también, A. M. Pera
FREIRE, La garaniia en el Estado constifucional de derecho, Madrid, Edit. Trotta, 1997, pags. 41 a 74 )

3% ). M. PAreDES CASTANGN, El riesgo permitido en derecho penal (régimen juridico penal de las activida-
des peligrosas), Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, pdg. 100.

* Cfr. a J. Bustos Ramirez, Manwal. ., cit., pdg. 182; el mismo, “Politica criminal y dolo eventual™, cit.

pags. 322 y 323,
4OW. Hassemzr, “Los elementos...”, cit., pdg. 917.
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contra del bien juridico —pues despojada de cualguier contenido de cardcter psicold-
gico la voluntad no alcanza a constituir siquiera una resolucion*'—, sino como volun-
tad de realizacidn y en tal sentido como expresion de un poder de conformacién de la
realidad®. El hecho de que el sujeto pueda influir sobre Ia realidad —y no su “mala in-
tencion” ¢ “mal dnimo”— convierte a la accion dolosa, considerada ex anfe, en una
accibn objetivamente mds peligrosa para los bienes juridicos y por ende més grave que
la accién imprudente®.

Corresponde entonces determinar a cudl de las dos clases de comportamientos
relevantes para un derecho penal orientado a la proteccion de bienes juridicos pertene-
ce el dolo eventual. Aceptado que en el dolo eventual no puede hablarse propiamente
de una realizaci6n volitiva del hecho —en el sentido indicado atrds— sino a‘lo sumo de
una “hipdtesis aceptada™, deberd concluirse que el dolo eventual forma parte de los
comportamientos culpesos y no de los dolosos, Como explica Bustos Ramirez¥, cuando
se afirma que dolo es guerer, se alude a un proceso real de volicion de un determinado
comportamiento en la realidad (una realizacién de voluntad); en los supuestos de dolo
eventual lo que se presenta, por el contrario, es solo {a “aceptacién” de un suceso po-
sible; afirmar que alguien quiere el hecho cuando solo “acepta” su posible realizacion,
implica la sustitucién de un proceso real por uno hipotético, con la consiguiente confu-
sién conceptual que genera aludir con la misma expresidn a dos realidades bien dife-
rentes.

La estructura del dolo eventual pertenece, pues, a la de los comportamientos im-
prudentes, porque en ¢l falta Ia voluntad de realizacién de los elementos objetivos del
tipo propio del dolo; luego, no existe una direccién del proceso hacia la afectacién del bien

*! Asi, C. Roxin, Derecho penal..., cit.,, pag. 429. Véase la critica de I, Bustos RaMiREZ, “Politica ciminal
y dolo eventual”, cit., pdgs. 320 y 321, en especial la nota 38.

* Cfr. a G. Fianpaca y E. Musco, Diritro penale. .., cit., pag. 313; asi también H, WeLzZEL (Derecho penal
alemdn, cit., pdg. 97), quien entiende que “Como voluntad de realizacion, el dolo presupone que el autor se
asigne una posibilidad de influir sobre el acontecer real. Aquello que, de acuerdo con la propia opinién del
autor, queda fuera de su posibilidad de influencia, lo podrd por cierto ésperar o desear, como encadenarmemo
casual con su accidn, pero no querer realizar”.

** Véase & W. HAsSEMER, “Los elementos...”, cit,, pdg. 917, D. M. Luzén Pera, Curso..., cit., pags. 406 y
407; S. Mir Puig, “La perspectiva ex aare en derecho penal”, en, el mismo: El derecho penal en el Estado secial
¥ democrdtico de derecho, Barcelona, Edit. Ariel, 1994, pags. 102 y 103; J. M. Suva SANCHEZ, Aproximacion...,
cit,, pdg. 402. En la doctrina colombiana, A. Capavio QuINTERO, [ntroduccidn..., cit.,, pags. 187 a 194, La mayor
gravedad del hecho doloso se traduce no solo en la mayor magnitud de pena asignada, sino también en la
adopcién, al menos en nuestro pafs, de un sistema certado de incriminacin (iumerus clausus), por considerarse
que las conductas imprudentes, por ser precisamente menos graves, solo deben sancionarse en muy limitadas
hipétesis y siempre que se trate de bienes juridicos fundamentales y de los ataques mds intensos a dichos bienes;
cfr. a F Muroz Corpe y M. Garcia ARAN, Derechio penal, cit,, pigs. 258 y 259; en nuestro medio, A, CADAVID
QuINTERO, Tntroduccion..., cit., pags. 178 y 179,

+ 1. Bustos Ramirez, “Politica criminal y dolo eventual”, cit., pig. 313.

# ). Bustos Ramirez, Manual. .., cit., pag. 182; el mismo, “Polifica criminal y dolo eventual”, cit., pags.
312y 313.
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juridico, sino un alto riesgo de que el bien juridico se vea afectado, pese a que la di-
reccidn de la voluntad del sujeto se encamine en sentido diferente.

Lo dicho no significa que entre los comportamientos culposos no pueda a su vez
reconocerse la existencia de diferentes grados de riesgo*, en razén de lo cual habrd de
aceptarse la existencia en el dolo eventual de un plus subjetivo respecto de la culpa
consciente, que lo coloca en el escalén mas alto de gravedad dentro de las conductas
imprudentes®. En efecto, en las situaciones de dolo eventual el autor, previendo el po-
sible acaecimiento del hecho, decide continuar el curso de su accién en una situacién
de incertidummbre respecto de los factores de riesgo presentes en-la situacién fictica,
dejando librado “al curso de las cosas” el posible acaecimiento del hecho tipico. Ello
no solo supone la creacién ex ante de un riesgo no permitido para el bien juridico pro-
tegido como consecuencia de la violacion del deber objetivo de cuidado, sino ademads
la valoracién de dicho riesgo como especialmente grave, dado que el sujeto no se es-
fuerza en controlarlo ¥ no toma medida de precaucién alguna para evitar Ia lesion del
bien juridico. :

No-se pueden confundir los plancs y entender de forma arbitraria que el mero
hecho de “aceptar” la posible realizacién del hecho es igual —y ne por razones onto-
légicas sino valorativas— a guerer su realizacién, al menos mientras lo determinante
siga siendo la afectacion del bien jurfdico. No creemos por tanto que le asista razén a
Diaz Pita cuando entiende el dolo eventual como un concepto cualitativamente dife-
rente a la-culpa, con el argumento de que el sujeto que actia con dolo eventual no lo
hace descuidadamente porque “sabe”™ lo que hace y, “siendo consciente del grado de
peligre que su comportamiento lleva implicito para un bien jurfdico, bien por indife-
rencia, bien por desprecio hacia ese bien juridico, o bien sin albergar ningin tipo de
sentimiento negativo respecto a ese bien juridico, sigue actuando, decide seguir ade-

lante con su comportamiento, anteponiendo sus intereses a la integridad del bien juri-

dico que con su hacer amenaza’™*.

En realidad, mirado desde el bien juridico la estructura s la misma, pues tanto
“sabe lo que hace” (poner en peligro el bien juridico) quien actia con dolo eventual
como quien lo hace con culpa consciente: en uno y otro caso el autor se plantea la po-
sibilidad de produccidn del resultado tipico y en ninguno de ellos orienta su voluntad
en tal direccién®. Y, como corresponde al derecho penal del Estado constitucional, de
lo que se trata es de valorar un acre desde el punto de vista de su repercusion para los
bienes juridicos protegidos, y no de juzgar al autor por sus sentimientos o por la caren-
cia de'fos mismos o por su egofsmo, etc. '

% Sobre los. grados de peligro, en general, J. M. Parepes Castaron,-El riesgo perimitido, cit., pigs. 188 a
195, ;

7 Asi, J. Bustos Ramirez, “Politica criminal y dolo eventual”, cit., pig. 325; el mismo, -El delito culposo,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, pdg. 60.

4 M. Diaz Pra, El dolv eventual, cit., pig. 45.
# Cfr a 5. M Puig, Derecho penal, Parte general, 4° ed., Barcelona, PPU, 1996, pdg. 244,
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Lo anterior significa que el dolo eventual (o también “culpa calificada” o “culpa
agravada”} constituye en realidad un nivel de valoracién intermedio entre el dolo y la
culpa, de manera semejante a la recklessness™ angloamericana, que permitirfa satisfa-
cer en mayor grado exigencias propias del principio de culpabilidad y de proporciona-
lidad, al permitir una escala mas detallada de las formas de participacién interna del
sujeto en el hecho y amnpliar las posibilidades de imposicion de penas de distinta grave-
dad acorde con tales grados de vinculacidn subjetiva.

No ha sido esta, sin embargo, la via seguida por.el legislador colombiano en esta
materia, quien mds bien, acogiendo las demandas represivas de dudosa legitimidad que
han orientado tradicionalmente las discusiones sobre esta malteria, prefirié, como ex-
pondremos a continuacion, equiparar, desde el punto de vista punmvo el dolo even-
tual al dolo.

2. EL DOLO EVENTUAL EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO

A) El dolo eventual en la doctrina penal colombianﬁ

En relaci6n con el dolo eventual ha predominado en la doctrina penal colombia-
na, desde sus inicios y sin disidencias sustanciales, la teorfa del consentimiento, asf
algunas veces la adhesidn a tales planteamientos no sea explicita, y en otras se haga de
manera acritica, ignorando incluso la ardua problemadtica que el tema plantea. Yaenel
primer tratado de derecho penal escrito en Colombia, decfa ConcHa que la intencion
“es eventual, cuando el individuo ha previsto y querido un mal determinado, y ha pre-
visto sin desearlas, aceptindolas sin embargo como posibles, otras consecuencias que
exceden el objeto directo que se propone’™!, posicién que se ha mantenido en nuestra
doctrina de manera pricticamente inalterada hasta hoy, aunque de forma mucho mas
matizada en el mds reciente estudio de la parte general del derecho penal colombiano,
realizado por YELASQUEZ™.

- Algunos autores se han mostrado, no obstante, bastante cercanos a la teoria de la
indiferencia, aunque no son explicitos en adoptarla. Por ejemplo, para GAITAN MAHECHA
existe dolo eventual “Cuando el resultado previsto es indiferente que se produzca 0 no
para el sujeto, de medo que obra con indiferencia sobre los alcances de su accién’™;
asi mismo, ARENAS sostuvo gue el dolo es eventual “cuando el agente se representa un
resultado dafioso, lo mira con indiferencia y no renuncia a la ejecucion del hecho,

50 Sobre ¢l particular, M. Diaz P, El dolo eventual, cit., pags. 249 a 256; G. P. Fietcuer, Conceptos
bdsicos de derecho penal, Valencia, Bdit. Tirant lo Blanch, 1997, pdgs. 176 a 179; v, resaltando sus semejanzas
con el dolo eventual y admitiendo que entre nosotres tendriz una estructura culposa, E. S. HENDLER, El derecho
penal en los Estados Unidos de América, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1992, pigs. 63 y 64.

S1J. V. Concha, Tratado de derecho penal, 17 ed., Bogotd, Imprenta Nacional, 1897, pig. 76,
# F VELASQUEZ, Derecho penal, cit, pdg. 410; la 1* ed. data de 1954,
# B. GAITAN MAHECHA, Cursao..., ¢it., pag. 160.
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aceptando sus consecuencias™™. También otros autores nacionales™ aluden a la “indi-
ferencia’™ o a la falta de “voluntad de evitacion™ cuando tratan el dolo eventual, mas, al
igual que los ya mencionados, no parecen estarse refiriendo a las teorfas de la indife-
rencia y de la voluntad de evitacién expuestas por ENGISCH Y ARMIN KAUEMANN, respec-
tivamente, pues tales criterios son utilizados més bien para deducir o excluir el consen-
timiento del autor del hecho en la produccién del resultado tipico, esto es, entendiendo
que se trata de indicadores externos a partir de los cuales puede llegar a constatarse el
grado de participacion interna del sujeto en el hecho (dolo o culpa); en otras palabras,
creemos que la indiferencia o la ausencia de voluntad de evitacidén las ha entendido
nuestra doctrina como criterios coadyuvantes a la exclusion del dolo®.

Es posible que, por lo menos en lo que tiene que ver con el actual Cédigo Penal,
la adhesion a una teoria volitiva por parte de nuestra doctrina pueda explicarse por la
regulacidn que de dicha figura hace el Cddigo en su articulo 36, que al exigir que el su-
jeto “acepte” la realizacién del hecho punible, parece optar por la teorfa del consenti-
miento®’, o al menos asi lo ha entendido 1a doctrina®.

Resulta curioso que en algunas ocasiones dicha interpretacion se siga mante-
niendo, pese a reconocerse la ausencia de una efectiva voluntad de realizacion en el
delo eventual. Un buen ejemplo de ello lo censtituye la postura de ESTRADA VELEZ, cu-
yos argumentos al momento de definir el dolo eventual parecen mds cercanos a la
teorfa de la probabilidad, pues entiende que en este “no hay una presencia activa del
querer proyectada hacia la obtencidn del resultado ilicito, sino que este se presenta en
la mente del sujeto (se lo representa) como probable o posible...”®. No obstante, afir-

* A. V. AReNaS, Comentarios al Cddigo Penal colombiane, Parte general, 2* ed., Bogotd, Universidad
Nacional de Colombia, 1968, pdg. 103; igual conforme al Cadigo Penal de 1980, Comentarios al Cidigo Penal
colombiano, t. 1, Parte general, Bogotd, Edit. Temis, 1983, pdg. 224.

¥ Cir, entre otros, a F EsTraba VELEz, Derecho penal, Parte general, 2* ed., Bogotd, Edit. Temis, 1986,
pig. 317, y F. VELAsquEZ, Derecho penal, cit., pdgs. 437 y 438.

* Tal como hoy en dia lo sefialan, entre otros, W, Hassemer, “Los elementos..”, cit.,, pig. 929; M. D[AZ.
Pita, El delo eventual, cit., pag. 273; y F. Muioz ConpE y M. GARCIA ARAN, Derechopena[ cit., pdgs. 250 a 251,

7 No creemos que <n este sentido el art. 22 del P. C. P. supenga un cambio fundamental, como lo cree el
fiscal en su exposicidn de motivos, pues en el fondo el problema sigue siendo el mismo: ;cudndo se entiende que
el sujeto ha dejado la no produccién de la infraccién penal librada al azar?. Si la respuesta, como parece obvio,
es que ello cabe afirmarto cuando el sujeto no ha hecho algo por evitarlo, resulta que estamos no solo freate al
mismo problema sino también frente a la misma respuesta que nuestra doctrina ofrece frente a la pregunta de
(cudndo se entiende que el sujeto “acepta” la posible realizacién del hecho punible? .

*Cfr. a E Estrapa ViLez, Derecho penal, cit., pig. 303; A. Reves EcHanpia, Derecho penal, cit., pag.
277, J. FernANDEZ CARRASQUILLA, Derechio penal fundamenial, cit., pag. 263; E. VeLAsQuez, Derecho penal, cit.,
pig. 410, L. C. PErez, Derecio penal, cit., pigs. 254 y ss.; E. PAEZ PoLo, Nuevo derecho penal colombiano, Parte
general, Barranquilla, Ediciones Pdez Polo, 1982, pdg. 340. La interpretacion de la legislacién actual desde la
teoria del consentimiento parece cbedecer m4s bien a cierta tradicién originada en la legistacién anterior, que
obligaba a la doctrina a vincular el concepto de dolo eventual al de “intencién”, lo cual, sin duda, resuitaba
mucho mas ficil a partir de [os postulados de la teoria del consentimiento. De hecho, In gran mayorfa de la
doctrina de la época se mostré partidaria de dicha teoria; véase la bibliografia citada en la nota 2.

* F. EsTRADA VELEZ, Derecho penal, Parte general, 2° ed., Bogotd, Edit. Temis, 1986., pag. 302. Se trata
del mismo concepto sostenide por este avtor en vigencia del Cédigo anterior; véase a F Estrapa VELEz, Ma-
nual..., cit., pag. 207.
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ma al mismo tiempo que “Nuestro Codigo, al definir el dolo (art. 36) con una férmula
clara y pricticamente ttil, adopié el criterio del consentimiento en relacién con el dolo
eventual. [...] Habrd dolo eventual, pues, en todos los casos en que el agente, en desa-
rrollo de una actividad licita, realiza un hecho tipico no directamente querido pero
previsto y no rechazado por la voluntad™.

Aunque no lo sefiale de manera expresa, creemos que también Reves EcHANDIA
fue un claro partidario de la teoria del consentimiento, pues no de otra manera se puede
entender su afirmacion en el sentido de que alguien guiere un resultado, “Cuando lo
acepta anticipadamente, sea que el evento aparezca como cierto, ya que se presente
como probable, siempre que tal probabilidad no lo detenga en la realizacién de su pro-

4 ismtofil
posito”!,
Menos decididos en cuanto a la adopcién de'la perspectiva del consentimiento se

‘muestran autores actuales como FERNANDEZ CARRASQUILLA® y VELASQUEZ®, aunque de

cualquier manera creemos que, en diferente grado, contindan adhiriéndose a ella o, en
el caso del segundo de los mencionados, situindose muy cerca de la misma.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, por ejemplo, si bien no desconoce las criticas de que
¢s objeto 1a nocién de dolo eventual, de todas formas entiende que este hace referencia
“a la conciencia y volicion de los efectos concomitantes posibles o probables que el
sujeto no ha querido evitar y que por tantoe ha incluido en el 4mbito de su empresa
voluntaria™*,

En nuestra opinién también VELASQUEZ sostiene no solo una teoria vohtlva sino
también, en el fondo, una posicién muy cercana a la teorfa del consentimiento, pese a
que de manera expresa dice defender una “teor{a mixta”, segiin la cual “el dolo even-
tual se conforma tanto cuando el autor se ha representado la realizacién posible del
tipo, como cuando se ha conformado con ella™®; segiin €, ello no solo se compadece
con lo estatuido en la segunda parte del articulo 36 del Cédigo Penal, sino que también
permite afirmar como caracteristica de esta forma de dole, “el equilibrio entre los
componentes voluntario y cogroscitivo’™.

Neo creemos que una definicidn del dolo eventual como la propuesta por este
autor, en la que se entiende que existe voluntad en el simple hecho del sujeto “confor-
marse” con la pesible realizacién del tipo, permita presentar “el equilibrio entre los

“ F Estrabpa VELEZ, Derecho penal, cit., pig. 303.
“ A. Reves Ecuanpia, Derecho penal, cit., pag. 277.

2 ), FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 2* ed., vol. 11, Teorfa general del delito y
punibilidad, Bogotd, Edit. Temis, 1989, pdgs. 257 a 266.

“ F VeLAsouez, Derecho penal, cit., pags. 406 2 412,
* I. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamenial, cit., pdg. 263 (la cursiva no es textual),

*F VELASouEZ, Derecho penal, cit., pag. 410. Entendida en el sentido de que tanto la “representacién de
la realizacion del tipo” como ¢l “conformarse con ella” son condiciones necesarias —pero por si solas insufi-
cientes—- para estructurar el dolo eventual, lo cual no estd del todo claro en el planteamiento de VELASQUEZ, la
posicidn de este autor se asemeja bastante 1 la de C. Roxiv, Derecho penal, cit., pags. 424 v -

 F. VELASQUEZ, Derecho penal, cit., pag. 410 (cursivas textuales).
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componentes volitivo y cognoscitive” como caracteristica del dolo eventual. Més bien
cabrfa afirmar lo contrario, es decir, que el dolo eventual se caracteriza por el desequi-
librio entre ambos componentes, pues en él termina prevaleciendo siempre el elémento
cognoscitivo, toda vez que la voluntad, al no poderse explicar como voluntad de reah-
zacion, termina identificindose con la simple aceptacion de una hipdtesis.

En realidad, el mencionado “equilibrio” entre los componentes del dolo solo
serfa posible predicarlo del-dolo eventual si previamente se ha afirmado que la velun-
tad dé realizacidn del tipo forma parte del mismo; y ello solo seria posible utilizando
argumentos propios de Ia teorfa del consentimiento. El “equilibrio” entre compenen-
tes cognoscitivos y volitivos es lo que define, segiin concepeién atn dominante, el dolo
{en general), y de lo que se trata de demostrar en este caso es si los supuestos llamados
de dolo eventual son en realidad supuestos de dolo o.de culpa, por lo que en iltima
instancia se da por demostrado lo que precisamente debe demosirarse, esto es, que en
el dolo eventual se presenta también el elemento volitivo. ' :

A lo mejor el desacuerdo es solo terminoldgico, pues creemos que respecto del
dolo solo cabe hablar, en sentido estricto, de teorfas cognoscitivas y volitivas, dado que
en el fondo toda teoria volitiva del dolo debe considerarse “mixta™ (en términos de
VELASQUEZ), pot cuanto parte de una concepcion sintética y acentia la subordinacién
del elemento intelectual del dolo al elemento de voluntad; por ello se admite que nadie
quiere algo sin que ese algo constituya previamente el objeto de su conocimiento, esto
s, no puede concebirse una voluntad vacia de contenido®. Y es precisamente: un pre-
tendido equilibrio entre el aspecto cognoscitivo y. el volitivo lo que define a la teoria
del consentimiento como una teoria volitiva, esto es, como una teorfa segn la cual el
dolo eventual requiere “consentimiento”, “aceptacién”, “conformidad”, en fin, “vo-
luntad™ del resultado previsto.

Ahora bien, una revisién critica de la teorfa del consentimiento indica exacta-
mente lo contrario a fo sefialado por VELASQUEZ, esto es, que en el dolo eventual no
existe tal equilibrio entre conocimiento y querer, sino una ficcién abierta del conceépto
de voluntad, puesto que, reiteramos, no se trata ya de una realizacidn volitiva ‘del he-
cho, sino, a lo sumo, de la aceptacion de una hip6tesis. Por lo tanto, para concluir cdon
EsSErR/BURKHARDT, “Serfa erréneo representarse el dolo eventual como una igualdad del
mismo rango entre el conocimiento y la voluntad™®,

B) El articulo 36 del Codige Penal: ;junificacion o-eguiparacion?

Con mayor o menor apoyo en las tradicionales doetrinas justificadoras del-dolo
eventual, y algunas veces hasta sin fundamentacién alguna, lo cierto es que la doctrina
penal colombiana, a partir del-articulo 36 del Cddigo Penal, ha tenido como dato indis-
cutido el cardcter doloso del dolo eventual, para todos los efectos.

¢ Véase a Diaz Pita, Ei dolo eventudl, cit., pag. 47, W. Hassemer, “Los elementos..”, cit., pag. 920.
% A. Eser y B. BURKHARDT, Derecho penal, cit., pdg. 170.
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A simple vista ¢l asunto no tendria mayor discusion, pues ya viInos que nuestro
C6digo Penal, al referirse al dolo;- incluye tanto los supuestos denominados de dolo
directo como de dolo eventual. Creemos, por el contrario, que es la propia letra de la
ley la que orienta una interpretacién en direccién opuesta, al menos si nos pregunta-
mos por ¢l sentido que en el mencionado articulo 36 tiene la expresién “lo mismo cuan-
do...” (o por el “también serd dolosa™ del art. 22 del P. C. B}, toda vez que la misma bien
podria entenderse como una férmula unificadora del concepto de dolo —como se ha
entendido hasta ahora—, o bien, por el contrario, como un mecanismo de diferencia-
cign.

Entender 1a mencionada expresion come una férmula de unificacién del dolo nos
parece contradictorio, por diversos motivos. En primer término, porque a simple vista

o que habria que sefialar es precisamente que tanto el Cédigo Penal como-el P. C. P.

renuncian a un concepto unitario, pues ello significarfa que el dolo puede ser dos cosas
totalmente diferentes. Sin duda alguna desde los presupuestos de la teoria del consen-
timiento —teoria adoptada por 1a mayoria de nuestra doctrina— en realidad sobraria 1a
segunda parte de ambos articulos, pues esta teoria afirma la existencia del elemento
volitivo en el dolo eventual, por lo que para tales efectos hubiera bastado con la prime-
ra parte, ya que desde tal punto de vista el dolo eventual cabria en una definicién segin
la cual “La conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible (o “los he-
chos constitutivos de la infraccion penal”, para el P. C. P) y quiere su realizacion”; adn
mds, en esta primera parte se entenderia incluido el dolo eventual también para aque-
llas otras teorias que, si bien admiten diferencias con el dolo directo, entienden que de
cualquier manera en el dolo eventual existe algiin grado de voluntad, asi esta se entien-
da como una simple “decisién” en contra del bien juridico®.

Ahora bien, si se analizan el articulo 36 del Cddigo Penal y el articulo 22 del P,
C. P. desde el punto de vista de aquellas teorfas unitarias que entienden agotado el dolo
en el solo aspecto cognoscitivo, entonces lo que sobratia serfa Ja primera parte de dichos
articulos, pues en tal caso bastarfa lo dicho en la segunda, es decir, que habria dolo
cuando el sujeto prevé la realizacion del hecho punible y por lo menos acepta su posi-
ble realizacién (C. P, art. 36) o “cuando la realizacion de la infraccidn penal ha sido
prevista como probable y su no produccidn se deja librada al azar” (P. C. P, art. 22).

" En consecuencia, el hecho de que sea la propia ley la que defina por separado el
dolo directo y el eventual implica, finalmente, el reconocimiento de que se trata de su-
puestos sin duda diferentes, situacion que excluye la posibilidad de un tratamiento
unitario.” Ahora, como el dolo no puede ser dos cosas distintas al mismo tiempo, la
conclusién obvia &s que en el articulo 36 simple y llanamente nuestro legislador hizo
una equiparacién de 'los supuestos del dolo eventual al dolo. En otras palabras, el le-
gislador, al diferenciar los supuestos en los cuales el sujeto conoee y quieré el hecho
punible de aquellos otros en los cuales simplemente acepta como posible el resultado

* Cfr. a W. Hassemer, “Los elementos...”, cit., pags. 915 vy ss.; C. RoxiN, Derecho penat cit, pags. 424 y
$8.; M. Diaz Pima, El dolo eventual, cit., pags. 307 VEH
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previsto, esta reconociendo, insistimos, que se trata de situaciones no solo diferentes
sino irreconducibles a un dnico concepto; y por ello més bien, quizds por las discuti-
bles razones politico-criminales arriba anctadas, opté por tratar como dolosos supues-
tos que en realidad no lo son en estricto sentido. Luego, no es entonces que segiin el
Cédigo Penal el dolo eventual sea propiamente una clase de dolo, sino mis bien que,
por considerar estos supuestos como especialmente graves, para determinados efectos
legales los equipara al dolo, lo que es bien distinto.

Esta equiparacién del dolo eventual al dolo no es ni extrafia ni nueva, pues como
ya se expuso, se trata de una postura observable en lIa doctrina penal moderna, que
entiende que estos casos —por dudosas razones de polftica criminal— deben tratarse
como dolosos, pese a reconocer que en ellos no se dan los elementos caracteristicos del
dolo. En nuestro pafs esta ha sido también la opinién de RoMEro SoTO, quien ya en
1969 observaba que en el dole eventual no existe una voluntad en toda su plenitud
como en el dolo directo, pero altn as{, concluia que “Si se estrecha ¢l circulo de las ac-
ciones dolosas eventuales y se 1as reduce a las claramente voluntarias, se estd negando
la existencia de esos fendmenos y permitiendo pagar al costo de las acciones culposas,
aquellas que bien pueden considerarse cometidas con dolo™™.

Por muy de acuerdo que se esté con esta equiparacion valorativa, en todo caso
resulta inaceptable que un juicio de cardcfer politico-criminal como este se pretenda
ocuitar tras un concepto en apariencia estrictamente dogmadtico, como si la consecuen-
cia politico-criminal pretendida, es decir, la extensidn de la penalizacion a titulo de
dolo a comportamientos que en estricto sentido no lo son, fuera una necesaria o logica
derivacién del concepto de dolo, cuando en verdad se trata de una relacion contraria,
esto es, ¢l concepto juridico de dolo eventual se ha construido a partir de la decisién
politico-criminal de tratar como dolosos comportamientos que en principio no caben
dentro del concepto de dolo del que se parte. '

C) Consecuencias y limites de la equiparacion del dolo eventual al dolo
en el Codigo Penal colombiano

Situados en este plano, el problema del dolo eventual en el Codigo Penal colom-
biano no puede entenderse entonces como un problema dogmatico, en sentido estricto,
sino politico-criminal, marco dentro del cual hay que reconocer, por una parte, que la
mencionada equiparacién que al respecto hace el articulo 36 del Cédigo Penal tiene
consecuencias sustanciales de cardcter politico-criminal que afectan el tratamiento pu-
nitivo de los hechos cometidos con dolo eventual; y por otra, que dichas consecuencias
se encuentran con limitaciones inherentes a las diferencias estructurales existentes en-
tre los comportamientos dolosos y culposos.

" L. E. Romero Soro, Derecho penal, cit., pags. 127 y 128. Idea semejante expresa L. C. Pérez (Derecho
penal, cit., pdg. 276, cursiva fuera de texto), para quien cuando se acepta la realizacién come probable “hay en
el sujeto un grado psicolégicamente menos grave, pero juridicamente igual al de quien la hace suya sabiendo
que va a cumplirse”.
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a) Consecuencias de la equiparacion del dolo evenrual al dolo

a’) Efecto sobre el sistema cervado de regulacion de la culpa. Al equiparar los
supuestos del dolo eventual al dolo el articulo 36 tiene como primera consecuencia la
de sustraer tales comportamientos —s#ricto sensu imprudentes— del sistema cerrado
(numerus clausus) adoptado por nuestro Cédigo Penal en 1a regulacién de los delitos
culposos (art. 39). En efecto, comportamientos en principio no punibles en su realiza-
cién culposa (v. gr., aborto, dafios, violacidn, delitos contra el medio ambiente v contra
la salud pidblica, etc.) por no estar previstos expresamente como culposos en la ley, son
punibles, en razén del articulo 36, cuando se realizan con la imprudencia grave gue
constituye el dolo eventual, pues dicho articulo cumple precisamente la funcién de
extender la punibilidad de ciertos heches imprudentes (los realizados con dolo even-
tual) a los eventos en los cuales estos hechos son sancionades dnicamente en su reali-
zacién dolosa.

b*) Efecto sobre la pena prevista para el hecho. La ofra consecuencia de tal
equiparacién se refiere también a la punibilidad, pero ya no a 'su extensién sino a la
cantidad de la misma. Al (ratar como dolosos los supuestos de dolo eventual, al mo- -
mento de fijar la pena el articulo 36 obliga, en nuestra opinidn, a partir de la pena
prevista para el delito doloso.

b) Limites de la equiparacién del dolo eventual al dolo

Pese a las consecuencias anotadas, la equiparacion del dolo eventual al dolo no
puede entenderse de manera absoluta, pues al fin y ai cabo se trata de una asimilacién
a los efectos politico-criminales atrds mencionados vy no de una identificacién entre
conceptos de estructura dogmadtica diversa. Precisamente estas diferencias estructura-
les existentes entre los comportamientos dolosos y culposos obliga a su vez a estable-
cer limitaciones a la equiparacién que hace el artfculo 36. Tales limites son los si-
guientes: :

a”) No es punible la tentativa con dolo eveniual, Ta ubicacién del dolo eventual
dentro de la estructura propia de la culpa, lo toma incompatible con la tentativa’, al
Menos mientras —como estimamos que es lo correcto-— se niegue la compatibilidad
de la culpa con las formas imperfectas de ejecuci6n del delito™: de un lado, porque es
precisamente 1a voluntad que va mds alld del suceso objetivo (dolo) lo que permite ca-

’* Esta no es la dnica vfa por la cual se llega a la incompatibilidad de tentativa y dolo eventual; véase, por
ejemplo, a E. Cury , Temiativa y delite frustrado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977, pdgs. 96 a 98,y a
I M. Tamarit SumaLLa, “La tentativa con dofo eventual”, en ADPCP, Madrid, 1992, pégs. 513 y ss.

“ Esta constituye la posicién mayoritaria de la doctrina penal; asf por la doctrina italiana, G. Fianpaca v
E. Musco, Diritto penale. cit., pag. 419; F Maxtovant, Diritto penale, Parte generale, Padova, 1979, pdg. 380; en
Alemania, G. STRATENWERTH, Deiecho penal, Parte general t. |, Madrid, Edersa, 1982, pag. 204: en Espaiia, F.
Munoz Conpe y M. GARCIA ARAN, Derecho penal, cit., pig. 372. Por la doctrina Eatinoamericana, E. BACIGALUPO,
Manual..., cit., pig. 167, J. Bustos Ramirez, Ef deliio culposo, cit., pigs. 94 y 95; E. R, ZaFraront, Tratado..., .
IV, cit, pags. 416 2 418. En Colombia, M, CornoBa AncuLo, La fentariva, Bogots, Universidad Externado de
Colombia, 1993, pdg. 39; J. ForNANDEZ CarrasQUILLA, Derecho penal fundamental, cit., pag, 388; L. C. Perez,
Derecho penal, t. 1, cit., pig. 375, E VELASQUEZ, Derecho penal, cit., pags. 519 y 520.
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racterizar al hecho como tentativa™; y, de otro, porque en el tipo culposo se sanciona.al
autor de una conducia que ha producido un resultado distinto del propuesto y en la
tentativa se sanciona al autor de una conducta que no ha logrado el resultado propues-
1o, siendo ambas figuras Iégicamente incompatibles™. '

En efecto, quien actda imprudentemente no manifiesta la voluntad de cometer un
delito, siendo inconcebible que se intente algo no querido sino tan solo previsto o ape-
nas previsible, dado que solo se puede intentar realizar lo que se quiere realizar, pero
no se puede intentar o no querido™. En la imprudencia el antor no signe un plan indi-
vidual para realizar el hecho, lucgo, no procede la distincién entre actos preparatorios
y actos ejecutivos; ademds, no se puede llegar a violar “por partes™ el cuidado objetivo
debido, pues cste no se puede descomponer del mismo modo que los pasos de realiza-
cion de una intencidn (iter criminis)’™. ' o

En todo caso, téngase presente que la discusidn en este dmbito no esté circunseri-
ta al dolo eventual, sino a si es admisible la tentativa en los delitos imprudentes en
general, cosa que por lo demds no parece posible conforme al Cédigo Penal colombia-
no, que exige en. la tentativa Ja realizacion de actos “inequivocamente dirigidos™ a la
consumacion del hecho (art. 22}, lo cual cabe descartar en todos los comportamientos
culposos en sentido amplio (culpa insconsciente, culpa consciente y dolo eventual)”.

3 G. STRATENWERTH, Derecho penal, cit., pig. 204

T E. R. ZAFFARONI, “Acerca del concepto finalista de la conducta en la teoria general del delito™, en NFP,
num, 16, Bogotd, 1982, pags. 993 y 994, ¥a desde CarzarA (Programa de derecho criminal, Parte general, vol.
I, Bogotd, Edit. Temis, 1996, pdg. 254), se ha considerado que “imaginar una femzaliva culposa 65 tanto como
pensar en un monstreo ogico”. i

" Cfr. aE. Cury, Tentativa..., cit., pag. 99; E. R, ZArFARONI, Tratado..., t. IV, cit., pdg. 416, )

7 Cfr. a J. Bustos Ramirez, Manual..., ed. cit., pag. 280. Admiten la tentativa culposa, H. H. JESCHECK,
Tratado..., 1L, pag. T87; G. Jakoss, Derecho penal, pig. 869; R. Mauracn, K. H. GosseL y H. Zipr, Derecho penal,
Parte general, 11, Buenos Aires, Astrea, 1995, pag. 37. Al parecer a las opiniones de estos auteres subyace el afin
de impedir la frecuenic realizacidn de acciones no dolosas que ponen en peligro determinados bienes juridicos,
apoyandose en la suposicidn de que para que se configure la tentativa de delite es suficiente que el sujeto haya
realizado una accién fmal (intencional}, aunque €] objetivo al que se dirige sea juridico-penaimente ielevante,
con fo cual si se ha iniciado la ejecucidn de una accidn violatoria del deber objetivo de cuidado que cs interrum-
pida por una causa ajend a la voluntad de! agente, existiria tentativa: ya habria realizado una tentativa de lesiones
culposas el individuo que conduce a alta velocidad, sin respetar las sefiales de transito y es tnterceptado por un
agente de policia antes de lesionar a un transednte (véase a E. Cury, Tentativa..., pag. 99). Si esta es la preocu-
pacién, ne parcce necesario forzar las categorfas dogmaéticas hasta admitir una tentativa culposa, pues en tales
casos bien podria eventualmente considerarse la posibilidad de tipificar algunas conductas imprudentes de peli-
gro. Tal perspectiva, por supuesto, dejarfa de lado el problema de la admisibilidad de una “tentativa culposa”,
para plantear otra discusién muy significativa en ¢l momento actual, cual es la legitimidad del adelattamiento de
las barreras de proteccion juridico-penal en virtud de la prohibicién de conductas de mero peligro para los bienes
juridicos, lo cual solo creemos posible en tratdndose de un peligro concreto. Sobre esta problemdtica, cfr. a F.
Herzoa,.Limites del derecho penal para controlar los riesgos sociales”, en NFP, nim.-53, Bogot4, 1991, pdgs.
303 y ss.; B. ScHuneMann, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemand, Bogot, Universidad Externado de Colombia, 1996, pdgs. 28 a 36; U. KinpHAuser, Derecho penal de
la culpabilidad, cit., pdgs. 63 y ss.

" Sobre el particular, G. GaLigao Garcia, Dolo eventual y tentativa en Colonibia (ln discusidn acerca de
la naturaleza juridica del dolo eveniuwal y sus repercusiones en materia de tentativa), tesis de grado, Medellin,
Universidad de Antioquia, 1898, capitulo IIT. :
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b’} No son punibles los hechos realizados con dolo eventual cuando la estructura
del tipo no admite su realizacion imprudente. Se trata de aquellos supuestos en 1os
cuales no es posible la realizacion culposa de! tipo ni siquiera partiendo de un sistema
abierto de regulacién de la culpa. Se incluyen dos clases de tipos:

b} Tipos que exigen de manera expresa dolo directo. Algunos preceptos de la
parte especial al describir el dmbito situacional Lipico suelen utilizar expresiones tales
como “de proposito”, “a sabiendas”, “intencionalmente”, “con malicia™; significa que,
por determinacion del legislador, tales tipos inicamente pueden realizarse con dolo
directo™. Asi, por ejemplo, el articulo 395 del Cédige dé Comercio conmina con pena
a determinados sujetos cualificados que “a sabiendas” publiquen inexactitudes graves
en los prospectos de las sociedades anénimas; el articulo 43 de la ley 222 de 1995
incluye dos tipos penales en los cuales se sanciond a quien “a sabiendas™ expida cons-
tancias contrarias a Ia realidad, o haga, ordene o tolere falsedades en estados financie-
ros. También en la preterintencion el hecho inicial debe haber sido realizado con dolo
directo, toda vez que el articulo 38 del Cddigo Penal exige la produccion de un resul-
tado tipico, atribuible a titulo de culpa, “que excede 1a intencién del agente”, por lo que
el homicidio preterintencional (art. 325), dnica hipdtesis delictiva de esta mdale en
nuestro Cédigo Penal, no admite la combinacion lesiones con dolo eventual més homi-
cidio culposo, pues en este supuesto y pese a la asimilacién operada por el legistador,
el sujeto no busca lesionar a otro como meta de su accién,

b™) Tipos portadores de elementos subjetivos especiales. Los délitos quc exigen
para su realizacion, ademds del dolo, que el autor haya realizado el hecho tipico con
una determinada intencién, un determinado impulso, motivacién o tendencia no pue-
den realizarse. de forma imprudente™. Asf, por cjemplo, si el homicidio no se:comete
intencionalmente no puede comprenderse que se tenga el 4nimo de aumentar cruel y
deliberadamente los padecimientos de 1a victima, o-de actuar sobre seguro (C. P, art.
324, nums. 6 y 7). De igual forma, delitos que requieren la concurrencia de elementos
subjetivos que estdn més alld del dolo, tales como el fin de derrocar al gobierno en la
rebelidn (art. 125), el fin de obtener favor en el trifico de influencias (art. 147), el animus
injuriandien el delito de injuria (art. 313), el dnimo de inducir a engafio en la falsificacion
de documentos y en la estafa (C. P, arts. 218 ¥ 88., 356), etc., no pueden ser realizados
con dole eventual. ’

¢) No es punible la participacion en un hecho cometido con dolo eventual. Es
admitido hoy por hoy que la participacién es siempre accesoria de un hecho principal,

™ Cfr. a H. H. Jescreck, Tratado..., vol. I, <it., pag. 396; y D. M. Luzon Pera (Curso.._, cit., pags. 415a
416), quien cataloga de muy discutible la realizacion de estos tipos penales con dolo directo de segundo grado,
pues “estd claro que «propdsito» ¢ «intencidn» en sentido estricto solo lo hay en el dolo directo de primer gra-
do, y que ya hay que manejar un sentido amplio de esos términos parz inclair th. al delo directo de  segundo
grado”, y termina planteando que no se puede dar una respussta general, “sino dependiendo del correspendien-
te sentido y finalidad con que los tipos penales en cuestion utilicen las expresiones «intencidny, «propdsitor,
«dnimo» o similares™. En contra de la exclusin del dolo eventual, con discutibles argumentos, J. Cerezo Mg,
Curse..., U 11, cit, pdgs. 145 v 146,

™ Véase a §. Mir Puig, Derecho penal, cit., pag. 269.
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lo que guiere decir que la punibilidad del participe (inductor o complice) depende de la
realizacién de un hecho principal por uno o varios autores, hecho que concretamente
debe ser por lo menos tipico y antijuridico (accesoriedad limitaday. Por otra parte, el
hecho principal tipico y antijuridico debe ser doloso, toda vez que, en primer término,
inducir o “determinar” (C. P, art. 23) es hacer surgir en otro la voluntad de realizar ¢l
hecho antijuridico, esto es, crear en el autor el dolo de cometer un determinado delito,
razén por la cual no resulta imaginable que pueda haber instigacién a un delito culposo,
donde precisamente no existe una direccién de la voluntad hacia la lesion del bien ju-
ridico. En segundo término, la complicidad consiste en prestar dolosamente ayuda a
otro para la comision del delito (C. P., art. 24}, por tanto, presupone que olro es autor,
siendo este quien debe tener el dominio del hecho, vale decir, el poder de decidir si se
Hega o no al estadio de la consumacion, la direccion y el manejo del hecho; y esto no es
posible cuando aquel a quien se le “presta ayuda™ actda sin intencidn: “Ia «participacién»
en hechos principales no dolosos —ya decia WELZEL— es «participacion» sin autor y
por ello no es participacion «real», «verdadera», sino «causatividad»” ¥,

d) No es punible la participacidn (induccion o complicidad) con dolo eventual.
Tampoco cabe “participacién culposa’ en el hecho ajeno®, pues la participacién solo
es conceptuatmente posible cuando se trata del desarrollo de vn proceso intencional,
por eso mismo es necesario que inductor y cémplice actiien con dolo: deben conocer y
querer su participacion en la realizacién del hecho tipico y antijuridico de otra perso-
na, que es el autor.

Significa lo anterior que en el delito culposo se trabaja con un concepto unitario
de autor, de acuerdo con el cual Ia persona que infringe el deber objetivo de cuidado
responde como autor del ilicito (sin que haya lugar a la distincién entre autores y com-
plices que rige en los delitos dolosos) si se curnplen también los demds requisitos; por
tanto, respecto de un hecho imprudente se torna necesario determinar la infraccidn del
deber objetivo de cuidado respecto de cada uno de los intervinientes y su relacién con
el resultado tipico, cosa que evidentemente puede generar miltiples dificuitades, particu-
larmente en ¢l ejercicio de actividades conjuntas (piénsese, en la actividad médico-
quirdrgica y cémo ha de comprobarse aquf la imprudencia cuando participan médicos
de miiliiples especialidades y personal auxiliar)®.

0 H. WELZEL, Derecho penal alemdn, ed. cit,, pdg. 163. En igual direccién, E. Bacicaruro, Manual...,
cit., pdg. 202; G. StratenwerTH, Derecho penal, t. 1, pigs. 264 a 265, 269 y 337; E. R, Zarsaron, Tratado..., t 1V,
Buenos Aires, Ediar, 1988, pigs. 349 y ss.

81 Cfr. a I. Bustos Ramirez, Ei delite culposo, cit., pags. 95 a 98; F. Muroz ConDe ¥ M. Garcia ArAN,
Derecho pencl, cit, pigs. 391 y 392; F. VerAsquez, Derecho penal, cit., pigs. 624 a 629; E. R. Zarraron,
Tratado..., 1. 1V, cit., pdgs. 350, 351 y 361, especialmente.

® Cfr. a J. Bustos Ramirez, El delito culposo, cit., pdgs. 96 a 97. Con todo, resultan de particular inferés
los cuestionamientos que hace A. Cabavib Quintero (“La imprudencia profesional en el Cddigo Penal de 19957,
en M. del R. Dieco y V. Sincuez LOPEZ (coords.): Nuevas cuestiones penales, Madrid, Edit. Colex, 1993, pags.
87y ss.) al concepto unitario de autor en el delito imprudente, de cara fundamentalmente a sus repercusiones en
la imprudencia profesional, por parecer excesivas las conclusiones: “No resulta satisfactorio afirmar que si en ma-
teria de responsabilidad dolosa existe una diferenciacién en la calificacion dada a los distintos intervinientes
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e) En rodo delito realizade con dolo eventual procede una atenuacion obligato-
ria de la pena. Pese a la equiparacién del articulo 36, es claro que si bien los supuestos
de dolo eventual resultan més graves que los de culpa consciente (en razén de la cir-
cunstancia subjetiva consistente en “aceptar”, “contar con” o “conformarse con” el re-
sultado, etc.}, ello, como se indicd atrds, no significa que se esté en situaciones idén-
licas a las dolosas, las cuales se caracterizan precisamente por el hecho de que en ellas
la voluntad se dirige a la lesién del bien juridico.

Por lo anterior, si el articulo 61 del Codigo Penal manda graduar la pena, entre
otros criterios, segin la “gravedad y modatidad del hecho punible”, es decir, seglin el
grado de injusto, y se reconoce por lo ya explicado que el injusto doloso es més grave
que el culposo, en los casos de dolo eventual resulta obligatoria una atenuacion de la
pena, dado que en tales supuestos se parte de la pena prevista para los hechos dolosos,
por 1o que imponer una misma pena a injustos diferentes daria lugar a una pena no
graduada conforme a la gravedad del hecho. Una cosa es que en los supuestos de dolo
eventual se deba partir de la pena prevista para el delito doloso y otra bien. distinta que
se deba imponer idéntica pena.

Ahora, dado que el Cddigo Penal colombiano no prevé una atenuante especifica
para este supuesto, creemos que debe acudirse a la aplicacién de una atenuacién por
analogia, tal como lo permite el articulo 65 del Cédigo Penal. Al respecto creemos que
el Cédigo Penal reconoce al menos tres clases de atenuantes (fundadas en la exis-
tencia de un mejor injusto o una menor culpabilidad): a) la fundamentada en un menor
desvalor de accidn (art. 24); b} las basadas en un menor desvalor de resultado, que a su
vez puede presentarse en dos supuestos diferentes: cuando se ha producido un dafio
menor al que se querfa ocasionar (art. 22), y cuando el dafio tipico aparece aminorado
por la presencia de una justificacidn incompleta (art. 30); y ¢) la atenuante fundada en
una menor culpabilidad (art. 60).

Con el fin de satisfacer las exigencias propias del principio de proporcionalidad,
creemos que dichas atenuantes deben ser aplicadas por analogia a todos aquellos otros
casos andlogos de menor injusto o de menor culpabilidad no recogidos de forma ex-
presa por ¢l legislador. En tal caso, para los hechos cometidos con dolo eventual pro-
cederfa la atenuante del articulo 24, que seria la indicada para recoger todos los su-
puestos que deben atenuarse en razén de la existencia de un menor desvalor de accion,
cosa que ocurre tanto en la complicidad con referencia a la autorfa, como en el dolo
eventual respecto del injusto doloso propiamente tal.

a partir de la magnitud de la aportacién prestada por el sujeto a la realizacién del hecho, con respecto a un delito
menos grave como es ¢l delite imprudente, deba desconocerse la magnitud de las distintas aportaciones al
resultado final, y darse a los intervinientes un tratamiento similar: el de autores del hecho™. Sin perjuicio de la
discusién de lege ferenda sobre la conveniencia o inconveniencia de diferenciar entre aatorfa y complicidad en el
hecho imprudente, creemos de todas maneras que et los eventos de trabajo en equipo ¢l asunto podria subsanar-
s¢ con la aplicacién analdgica de una atenuacidn por menor injuste (que bien podria ser 1a del art. 24 del C. P,
que también regula un evento de menor desvalor objetivo de accién), al menos cuando s¢ establezca que la
accidn cre ex anre un menor riesgo para el bien jurfdico, e que el riesgo creado se réalizo en menor grado.
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