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Introduccion

El problema que se suscita al intentar distinguir la estrecha relacién existente entre el dolo eventual y la culpa con
representacion o consciente es de vieja data.

No obstante el aporte que ha intentando hacer la dogmatica para establecer distintos criterios de distincion, el
problema asume ain hoy aristas conflictivas, sobre todo en el plano probatorio, por las dificultades que dicha
apreciacion presenta. Asimismo mds ardua resulta ser la tarea del juzgador quien puesto a introducirse en el caso
concreto traido a su conocimiento debe decidir por la eleccién de ese elemento subjetivo, tan sutil juridicamente
como el dolo eventual, y que para el juez requerird, como bien nos ensefiaba el propio JIMENEZ DE AZUA, un
examen de las representaciones y de los motivos que actuaron sobre la psique del sujeto, obligando al intérprete y
aplicador de leyes a investigar los mds recénditos elementos del alma humana(1).

Y si bien resultard exigua la delimitacién entre el dolo eventual y la culpa consciente o con representacion, no lo
serd la considerable diferencia punitiva que separa a ambas figuras y que demarcard en uno u otro caso una
relevancia por demds significativa para el sujeto responsable, que sometido a proceso, se encuentra a la espera de
una definicién judicial, de la cual la eleccidon del magistrado, por un carril o por otro, determinard su destino de
manera crucial, ya que en muchos de los casos, se hallard en juego, nada mds y nada menos, que el preciado
derecho de su libertad ambulatoria.
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Conceptos de dolo eventual y culpa con representacion

El dolo eventual significa que el autor considera seriamente como posible la realizacién del tipo legal y se conforma
con ella. El contenido del injusto del dolo eventual es menor que en el de las otras dos clases de dolo (dolo directo y
dolo indirecto o de consecuencias necesarias), porque aqui el resultado no fue ni propuesto ni tenido como seguro,
sino que se abandona al curso de las cosas. Pertenecen al dolo eventual, de un lado la conciencia de la existencia del
peligro concreto de que se realice el tipo, y de otro, la consideracion seria de este peligro por parte del autor. A la
representacion de la seriedad del peligro debe afiadirse ademads, que el autor se conforme con la realizacién del tipo.
Se entiende por ello que se decida, para el logro de la meta de la accién que se propuso, por asumir la realizacién
del tipo y soportar el estado de incertidumbre existente al momento de la accion(2).

El término dolo eventual de todas formas es reconocido por gran parte de la doctrina como incorrecto, ya que el
dolo, como voluntad de accién realizadora del plan, precisamente no es “eventual”, sino por el contrario
incondicional, puesto que el sujeto quiere ejecutar su proyecto incluso al precio de la realizacién del tipo.
Unicamente la produccién del resultado, y no el dolo, depende de eventualidades o condiciones inciertas(3). Seria
por lo tanto mds correcto hablar de un dolo, sobre la base de hechos de cuya inseguridad se es consciente. En la
introduccién habfamos mencionado la diferencia de indole punitiva que separa al dolo eventual con la culpa
consciente y ello es asi ya que quien incluye en sus célculos la realizacién de un tipo reconocida por él como
posible, sin que la misma le disuada de su plan, se ha decidido conscientemente —aunque s6lo sea para el caso
eventual y a menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo— en contra del bien juridico protegido —y
esta decisidn por la posible lesion de bienes juridicos, es la que diferencia al dolo eventual en su contenido de
desvalor de la imprudencia consciente y la que justifica su mds severa punicion—.


Usuario
Nota adhesiva


En la culpa con representacion, el sujeto al realizar la accidn, es consciente del peligro de la misma y del posible
desenlace dafioso que puede ocasionar, pero no acepta su resultado sino que por el contrario confia en que mediante
sus habilidades personales podrd evitar el mismo. Por supuesto que serd reprochable su actitud negligente, pero su
reproche serd mds atenuado ya que no se ha propuesto ir en contra de bien juridico alguno.

Resulta por demds interesante la postura de BUSTOS RAMIREZ quien ubica al dolo eventual dentro de los procesos
que se quiere evitar que son propios de la culpa. El citado autor entiende que en realidad s6lo existen dos procesos,
unos que afectan directamente el bien juridico y quienes lo transitan obran con dolo y aquellos en que una
determinada actividad implica un riesgo especial para los bienes juridicos y por eso se exige un cierto cuidado, que
son denominados de culpa. No hay una tercera posibilidad. Quien realiza una accién mediante dolo eventual no
actia en direccién de lesionar un bien juridico, sino que crea un alto riesgo contra el mismo, luego, si desaparece
ese riesgo o probabilidad, no hay dolo eventual. Por tanto, el dolo eventual queda politico-criminalmente dentro de
los procesos que se quiere evitar y que son propios de la culpa(4).
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Criterios de distincién

El dolo eventual y la culpa consciente son conceptos que limitan en forma directa por lo que si logramos definir uno
de ellos, podremos obtener una pauta que permita diferenciarlo de su parentesco tan cercano.

La doctrina ha elaborado distintas teorias que permitan alcanzar un criterio de distincién. De todas maneras, luego
de una breve lectura y posterior andlisis de cada una de ellas, se verifica que en la practica todas arriban a las
mismas conclusiones. Aqui enunciaré una breve sintesis de las teo rias mas desarrolladas por la dogmatica:

La teoria del consentimiento

Esta postura requiere para el dolo eventual, junto a la prevision del resultado, que el sujeto lo haya aprobado
interiormente, es decir, que haya estado de acuerdo con él. Para ROXIN, el inconveniente que trae aparejado esta
teoria es que si el sujeto aprueba directamente el resultado, en la mayoria de las veces concurre ya una intension,
por lo que al asemejar la intensién con el dolo directo, no dejaria nada para el dolo eventual. Agrega el autor que el
que alguien apruebe o lamente el resultado serd pauta importante para la medicién de la pena, pero no podrd influir
en el cardcter doloso del hecho. Esta teoria también es conocida como “teoria hipotética del consentimiento”, por
utilizar como medio de prueba, la primera férmula de FRANK, segin la cual debe preguntarse como se hubiera
comportado el autor en caso de haber contado con la seguridad de la realizacién del resultado. Si se llega a la
conclusion de que el sujeto hubiera actuado también en caso de poseer conocimiento preciso, entonces hay que
afirmar la existencia de dolo, en caso contrario hay que negarlo. Dentro de esta corriente los defensores de la
“teoria positiva del consentimiento” se sirven de la segunda férmula de FRANK la que prevé: “Si el autor dijo: sea
asi o de otra manera, suceda esto o lo otro, en todo caso yo actiio, entonces su culpabilidad es dolosa”. Para
ROXIN esta dltima alternativa merece menos reparos que la anterior ya que permite entender plenamente en el
sentido de que el sujeto actia dolosamente aun cuando sélo por necesidad se resigna a la produccién del resultado.

Teoria de la indiferencia

Lo relevante de esta teoria es que atiende a la actitud interna del sujeto frente a la previsible produccién del
resultado lesivo. La misma se interesa por la situacién emocional del sujeto, y sobre la base de la indiferencia ante
la probable produccién de un resultado penalmente relevante, afirma la existencia de dolo. La critica que se le hace
a esta postura radica en que va mds alld del “querer”, que tiene una acepcién mds neutra respecto de la psique del
autor ya que se puede querer un resultado, aun cundo éste nos desagrade, del mismo modo que, se puede no querer
el resultado, pero sernos éste indiferente. En definitiva, la indiferencia respecto a la produccién o no del resultado
no nos dice nada sobre elemento volitivo del dolo, aunque bien como afirma ROXIN si hay que valorarle a esta
doctrina que la indiferencia actia como un indicio seguro de que el sujeto se ha resignado al resultado y actda en
consecuencia con dolo, pero no es acertada su apreciaciéon en cuanto a que la falta de indiferencia sea pauta
excluyente del dolo.

Teoria de la probabilidad
Esta teoria pone el acento en el elemento intelectivo: el conocimiento. Lo decisivo para los partidarios de esta

postura es el grado de probabilidad del resultado advertido por el autor. En su comienzo, segin la formulacién
inicial de esta teoria, habrd dolo eventual cuando el autor considera probable la produccién del resultado y culpa



consciente cuando sélo la cree posible. La critica que se le dirige a esta teoria es que se hace muy imprecisa en la
practica toda vez que si al propio juez ex post, le es imposible determinar cuando algo es posible o probable, para el
autor, ex ante, aln serd, si cabe, mas dificil conocer si un resultado se presenta como posible o como probable.

Como podemos apreciar las distintas teorfas aqui expuestas se diferencian entre si en que algunas resaltan la
importancia del elemento volitivo del dolo y otros se conforman con el elemento intelectivo del dolo: su
conocimiento.

El principal reproche que se efectiia sobre la exigencia del elemento volitivo radica en que en su prueba, se examina
la voluntad del autor en relacién con el resultado, sin que se examine la relacién de éste con su conducta, que es
donde se genera el peligro.

Por su parte quienes parten del conocimiento del sujeto sobre la probabilidad de produccién del resultado para
apreciar de forma inmediata la presencia del dolo, asignan un prondstico puramente intelectual de probabilidad el
cual muchas veces no resulta posible efectuar en atenciéon de que pocos sujetos reflexionan sobre grados
determinados de probabilidad. Asimismo se arriba a un querer “presunto” que deberia resultar ajeno al dmbito
penal(5).
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Andlisis jurisprudencial

Resulta interesante revisar cual ha sido la utilizacién que los tribunales le han dado a las distintas teorfas brindadas
por la dogmatica al momento de aplicarlas en sus resoluciones, por lo que a modo de muestrario he seleccionado y
extraido el siguiente material: vinculados todos ellos a accidentes de transito.

En la causa “A.” del 13/1/97 el imputado habia sido condenado como autor penalmente responsable del delito de
homicidio, aplicando lo que en doctrina se denomina dolo eventual. En oportunidad de ser analizada dicha
sentencia por la sala V de la Exma. Cdmara del Crimen, ésta modificé la calificacién y por el voto de la mayoria el
superior entendid que el caso en andlisis debia ser encuadrado como homicidio culposo.

Como fundamento de esta postura el Dr. Mario Filozof dijo: “...Sostengo que para atribuir dolo eventual es
menester tener la conviccion plena que el nombrado se representé el resultado y lo ratifico por egoismo u algiin
otro sentimiento antisocial. Para semejante conclusion no resultan suficientes los elementos objetivos, pues debe
profundizarse en la mente del sujeto para determinar, sin hesitacion, qué paso por su imaginacion...”. “...La
frivolidad, indiferencia o despreocupacion, son elementos no concluyentes...”.

Como se puede advertir el Dr. Filozof hace mencidn a la indiferencia como pauta de analisis, pero a su entender
ésta no resulta del todo suficiente para delimitar la frontera que separa a ambos conceptos, se requiere obtener una
ratificacién plena del resultado por parte del autor.

El Dr. Valdovinos por su parte voté en disidencia y con cita de Nuiflez dijo que “..el dnimo reprobable que
constituye el punto de apoyo del dolo ante la eventualidad del resultado puede ser el simple estado subjetivo de
indiferencia ante la representacion de la probabilidad de que ocurra el delito...”. De esta mencién se puede inferir
la adhesién a la teo ria de la indiferencia ya mencionada, la que da como indicio seguro de que el sujeto se ha
resignado al resultado y por lo tanto ha actuado dolosamente(6).

En el fallo dictado el 31 de octubre de 1996 en la causa N° 315 “F.”del registro del Tribunal Oral en lo Criminal N°
4 sumario en el que también se habia calificado la conducta del im putado como constitutiva del delito de homicidio
simple en concurso ideal con lesiones, resulta interesante resaltar parte de los considerandos del voto del Dr.
Hipdlito Saa en la que refirié: “...Considero que el imputado dada su condicion de conductor autorizado del
servicio publico de transporte automotor, conocia mas que cualquier otra persona en similares circunstancias, las
normas de trdnsito y que por lo tanto, tuvo la representacion de los trdgicos resultados en examen; que por su
oficio supo que ese resultado era absolutamente probable y que actué con dolo eventual toda vez que frente a esa
representacion del resultado, lo asintio el actuar como lo hizo...”

Aqui se desprende la adhesion a la teoria de la probabilidad ya que lo decisivo de la postura del Sr. juez por la
adecuacién hacia la conducta dolosa, resulté ser la alta probabilidad de produccién del resultado que debid
representarse el autor en virtud de su oficio, infiriendo su posterior consentimiento al no abstenerse de actuar como
lo hizo. Asimismo y con cita del Superior del fallo “O., L.” rta. el 16/2/95 por la sala IV se sostuvo que “...frente a



su incontrolada y antirreglamentaria conduccion del vehiculo, el imputado no sélo tuvo que representarse el
resultado de su accion como posible, sino también como probable y coadyuvé a él con indiferencia y temeridad
como aportes subjetivos incidentes...” .

Esta tltima opinién coincide con la formulacidn estricta de la teoria de la probabilidad ya enunciada
precedentemente que utiliza como criterio distintivo entre el dolo eventual y la culpa consciente la representacién
probable o posible respectivamente por parte del autor.

Cabe sefialar que los votos de los restantes miembros del Tribunal, doctores Amaral y Luna propiciaron la
calificacién mds benigna del homicidio culposo pero no por descartar la toma de posicién por la teoria de la
probabilidad sino por considerar que el sumario evidenciaba un déficit probatorio —en el caso concreto no dieron
por probada la violacién de una sefial luminica por parte del imputado— que inclinaba la balanza a favor de una
calificacién de culpa grave.

En un reciente fallo dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 15 en la causa Nro. 506, “D.” del 22 de febrero
de 1999, también se resolvié adecuar la conducta del imputado como constitutiva del delito de homicidio culposo,
no obstante su calificacién primaria ensayada por la Sra. fiscal de instruccidn, doctora Gladys Romero en la que
propici6 el encuadre como dolo eventual.

En oportunidad de solicitar la elevacién a juicio del sumario mencionado la representante del Ministerio Piblico en
su apartado referido a la calificacion legal expres6: “En efecto hay dolo eventual cuando el sujeto se representa la
posibilidad de un resultado que no busca, pero que consiente en producirlo... En el caso concreto tenemos a D.
conduciendo por una avenida a gran velocidad, consciente del peligro que acarreaba, sobretodo cruzando una
bocacalle sin disminuir la velocidad y aceptdndolo, porque su tinico fin era llegar rdpido a su casa, sin importarle
de la vida de quien se cruzase en su camino, lo que implica desprecio por la vida humana...”.

Es dable apreciar aqui que antes de hablar de resultado se hace hincapié en la consciencia del peligro, lo que
permitirfa enrolar su posicién dentro de la denominada feoria del Riesgo de Frisch para quien el dolo eventualis se
conformaria por el mero conocimiento del riesgo no permitido. Aqui no resulta necesario elemento volitivo de
ninguna clase. Unicamente el conocimiento del riesgo justificaria la mas severa punicién del dolo(7).

Posturas al margen, al momento de considerar la calificaciéon del hecho, el Tribunal se aparté de la figura del
homicidio simple y adecud la conducta de D. en las previsiones del art. 84 del c6d. penal. En su argumentacién
sostuvo que si bien el imputado cruzé la bocacalle a una velocidad aproximada de 60km/h sin disminuir la
velocidad, a consecuencia de lo cual cre6 un peligro que era previsible o debid preverlo, esto solo no bastaba sino
que ademads debid aceptar la posibilidad del resultado muerte para que se pueda afirmar que obré con dolo eventual.
Este tdltimo extremo a criterio de los jueces no fue probado.

Asi, si nos atenemos a lo dicho por el Tribunal, es dable presumir que para delimitar la frontera existente entre el
dolo eventual y la culpa consciente adhieren a la teoria de la aprobacion. Lo esencial para esta dltima es la
aceptacion interna del resultado por parte del autor. Lo dificultoso serd su prueba.

Y tan dificultoso resulta ello como oportuno mencionar que durante la etapa preparatoria del sumario “D.” le fue
solicitado al Cuerpo Médico Forense de la Justicia Nacional —fiel a lo que ensefiaba LUIS JIMENEZ DE AZUA— un
examen pericial con el objeto de indagar en la mente del imputado y establecer las motivaciones y las
representaciones mentales que pudo haber tenido al momento del hecho —tal como lo aconsejaba—. Y los galenos
dieron una respuesta a mi entender de indudable valor que se aleja de los tintes dogmaéticos pero se acerca a la
realidad: “...la Psiquiatria no tiene forma de saber qué pensamientos, exactamente, estuvieron presentes en la
conciencia de un individuo, en un momento dado. Las conjeturas o inferencias que puedan hacerse a través del
simbolismo de ciertos rendimientos verbales o conductales, son muy importantes para avanzar en el conocimiento
de la estructura de la personalidad, pero no son demostrables. Por lo tanto, no tienen valor probatorio concreto y
pragmadtico...”. “La tinica forma de saber qué pensaba un sujeto en el momento del accidente (mds
especificamente, si se estaba representando el peligro de su accionar) seria que él mismo nos lo dijera, y ademds,
saber que nos estd diciendo la verdad...” .

V .
Conclusion

De lo expuesto cabe concluir que las distintas teorias que se ocupan de marcar la distincién entre culpa consciente y



dolo eventual se diferencian entre si por prevalecer en algunas el elemento volitivo y en otras el intelectivo.

El nidcleo central de las criticas que le efectian a éstas es que la mayoria arriba a considerar la aceptacién del
resultado por parte del autor por meros indicios y presunciones, tomando como punto de referencia mds préximo la
voluntad de éste en relacién al resultado, en vez de ponerlo en consideracién con la conducta misma del sujeto,
maxime si queremos propiciar un derecho penal de acto, al cual adhiero, en donde prevalezca el disvalor de la
accidn, apartdndonos de criterios meramente resultadistas.

Sentado ello es que vale resaltar que la toma de decisién por una u otra calificacién —dolo eventual o culpa con
representacion— va a llevar insito una extrema dificultad probatoria que me arriesgo a decir, serd de casi imposible
verificacién —basta para ello recordar el dictamen de los médicos forenses mencionado en este trabajo—, pues sélo
podra ventilarse tan ardua incertidumbre con la propia confesion del imputado. En cuanto a la toma de decisién por
parte del los organos jurisdiccionales, entiendo que habrd que ser muy cautos con cada caso traido para su
resolucidn, en razén de la ostensible diferencia punitiva que separa la figura dolosa de la culposa correspondiendo
descartar de plano la figura mas gravosa en caso de duda.

Con mas razon si el hecho a examinar versa sobre cuestiones vinculadas al transito automotor, mas aun debemos
extremar los recaudos para no caer en situaciones que eleven el resultado al nivel de una responsabilidad objetiva,
no obstante la cadtica situacion que vive el trafico de esta ciudad, ya que de lo contrario, correremos el riesgo de
caer en la aplicacién de sanciones de orden ejemplicador que pretenden satisfacer el “clamor popular” pero tal vez
alejadas de la verdad histérica, destino preciado que ninguna decision judicial del proceso penal debe abandonar.
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