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En este breve ensayo se analizan cinco cuestiones fundamenta-
les para la comprension de este elemento del tipo subjetivo:

(a) ladimensién tedrica del dolo eventual en la que se analizan
los tres bloques tedricos mas importantes: teorias volitivas,
teorias cognitivas y teorias normativas;

(b) el diagndstico de la situacion sobre la consistencia tedrica
del dolo eventual, lo que implica la valoracion de las distin-
tas teorias, tanto en sus fortalezas como en sus debilida-
des;

(c) la caracterizacién de los elementos estructurales que in-
tervienen en el dolo eventual. Aqui no solo se desarrollan
los elementos que cominmente se asocian al dolo como
tipo de imputacidn, sino que se realiza una reconstruccién
critica de conceptos como norma juridico-penal, tipo como
condicion ontoldgica y la tipicidad como condicidn episté-
mica del delito, accidn, capacidad de accién, intencionali-
dad, entre otros. También se desarrolla la cuestién esencial
del dolo eventual y criterios del dolo eventual en perspecti-
va probatoria;

(d) la dimensién pragmdtica del dolo eventual. En esta parte
se intenta comprender la construccion jurisprudencial del
dolo eventual tomando algunas decisiones de Espana, Italia
y Venezuela; y

(e) se analiza la cuestion de la Dogmadtica penal, dolo even-
tual y otros modelos limites de imputacion subjetiva como
la recklessness anglosajona y la mise in danger francesa.
También se hace un analisis sobre la fundamentacion de las
decisiones y el dolo eventual, la nueva politica criminal de
disuasion mediante el dolo eventual y el problematico acti-
vismo judicial a través de un constitucionalismo principia-
lista (en contradiccién con el constitucionalismo garantista
que debe prevalecer).
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Introduccion

La constataciéon de un hecho punible es una situacién compleja
referida a un conjunto de hechos separables pero que forman una uni-
dad. Constatar si determinado comportamiento es juridico-penalmente
relevante es de manera amplia establecer que hubo un comportamiento
empiricamente observable, a través del cual se produjo un resultado
(0 se intento alcanzarlo) y que ese resultado puede ser imputado a una
persona. Esta secuencia solo es posible por medio de una teoria del
delito que dé cuenta primero de la accion (u omision) verificada en el
mundo exterior, que se constate la lesividad del resultado y que exista
la posibilidad de atribuir los dos elementos anteriores a una persona
con capacidad de culpabilidad. El elemento que permite determinar el
comportamiento como relevante juridicamente es el tipo penal, que en
su connotacion original, se refiere a lo que en sede de teoria del dere-
cho se conoce como supuesto de hecho (o supuesto de acto en la teoria
garantista); por medio de él se establecen las condiciones epistémicas y
ontologicas, tanto objetiva como subjetivas, que revelan como penalmente
relevante un determinado comportamiento.

De manera casi extendida se sostiene, en la dogmatica penal, que
la realizacion del tipo requiere la concurrencia del elemento subjetivo en
la accion, es decir, al momento de emprender dicha accion esta puede
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INTRODUCCION

comprenderse como pensada (conocimiento) y querida (voluntad) por
el sujeto (lo que habitualmente se denomina dolo) o como solamente
pensada (la llamada culpa). Distinguir estos dos aspectos en ocasiones
resulta sencillo. Un comportamiento doloso es aquel producto de la
suma de conocimiento y voluntad (segtin la dogmatica tradicional). Un
comportamiento es culposo (o imprudente en el uso aleman) si se tiene
conocimiento de la accién que se realiza pero sin voluntad.

Sin embargo, dentro de esta demarcacion dogmatica, existen si-
tuaciones un poco mas complejas que requieren juicios sobre circuns-
tancias con un amplio margen de indeterminacion; el dolo eventual y su
distincion de la culpa con representacion forman parte de esa compleji-
dad. La diferencia, generalmente asociada a estas dos situaciones radica
en las connotaciones que se han ofrecido, en lineas generales, al dolo
eventual, que puede expresarse, de manera tentativa de la siguiente for-
ma: conocimiento mas (x), en donde (x) es una variable que se sustituye
con algunas de las siguientes hipétesis: posibilidad, probabilidad y/o
indiferencia en la produccion del resultado, entre otras que dependen
enteramente de las elecciones de quien esta habilitado para realizar el
juicio de imputacion (el juez).

El fin de estas hipotesis es la de establecer, en eventos, que por las
circunstancias facticas, son de una dificil verificacion empirica, es decir,
circunstancias en las cuales la determinacion de si el agente, obr6 o no
con intencion (dolo o culpa), en una accién, requiere una valoracion
que va mas alla de los elementos facticos que se pueden recabar en un
determinado evento. Un ejemplo paradigmatico, en la jurisprudencia
venezolana, fue el decidido por un tribunal de Aragua, el cual condend
al acusado por homicidio intencional a titulo de dolo eventual, por un
hecho ocurrido el 13 de abril de 2004, en el cual el acusado (conductor
de una unidad de transporte publico), conducia la unidad a exceso de
velocidad y sin luces delanteras, arroll6 a la victima causandole la muer-
te y aunque no teniendo la voluntad (querer/intencion) de ocasionar el
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INTRODUCCION

resultado lesivo, este pudo prever el resultado al cual fue indiferente
(segtn la argumentacion del Corte).

Ante este tipo de situaciones (de si un agente obré o no con dolo),
y para solventar el aparente vacio ontoldgico entre dolo y culpa, la dogma-
tica penal ha recurrido a las variables antes mencionadas y asi calificar
un comportamiento como intencional en los siguientes momentos: (a)
un comportamiento es intencional si, ademas de conocer, el agente tenia
como posible alcanzar un resultado (aunque no querido); (b) un com-
portamiento es intencional si, ademas de conocer, el agente se repre-
sentaba como probable alcanzar un resultado; () un comportamiento es
intencional si, ademads de conocer, a el agente le era indiferente alcanzar
o no un resultado; (d) un comportamiento es intencional si, ademas de
conocer, el agente aprobé o consintio las consecuencias probables; (e)
un comportamiento es intencional si, ademas de conocer, el agente tomo
una decision contra el bien juridico.(Es de destacar, que la expresion in-
tencional en las hipétesis, se utiliza en el sentido tradicional del Derecho
penal como no culposa, es decir, como acto dirigido a la produccion de
un resultado querido por el agente).

Estos constructos son abarcados bajo tres bloques tedricos. El pri-
mero, las teorias que pueden denominarse cognitivas (que reproducen
los conceptos de la filosofia moral intelectualista), el segundo, las teo-
rias de la voluntad (que reproducen los conceptos de la filosofia moral
de corte voluntarista), el tercero las teorias normativas (estrechamente
vinculadas a la filosofia del lenguaje). Las teorias cognitivas son aquellas
que en la base del dolo eventual colocan el conocimiento de la accion
y sus probables consecuencias, con independencia de la voluntad. Son
tres las corrientes clasicas de este marco interpretativo, generalmente
llamado dolo como conocimiento: (a) la teoria de la representacion o
de la posibilidad desarrollada principalmente por Schroder y Schmid-
hauser y actualmente Jakobs (1997); (b) la teoria de la probabilidad, va-
riante de la representacion, actualmente defendida por Puppe, Herzberg
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INTRODUCCION

(1999) y recientemente, por Pérez Barbera (2011); y (c) la teoria de «el
riesgo como objeto de conocimiento» de Frisch (1983).

Por otro lado, estan las teorias de las voluntad que integran en la
definicion del dolo eventual, tanto el conocimiento como la voluntad (el
dolo como conocimiento y voluntad). Aqui entran las siguientes teorias:
() la teoria de la aprobacion o del consentimiento de Frank; (b) la teo-
ria de la indiferencia o del sentimiento de Engisch; y (¢) la teoria de la
decision en contra del bien juridico de Roxin (1997). Y el ultimo bloque,
las teorias normativistas, compuesto por el abandono, tanto del conoci-
miento como de la voluntad, del concepto de dolo como estado mental, y
concibiendo el dolo como propiedad del lenguaje penal, esta perspectiva
desarrollada recientemente Pérez Barbera (2011) y Caro (2006).

Lo que caracteriza a todos estos modelos explicativos es que por
distintas vias llegan a los mismos resultados: una punibilidad mayor.
Pero ;Son realmente suficientes los criterios de demarcacion de estas
teorias para propugnar la idea de dolo eventual? ;Cual es el limite entre
dolo y culpa? ;Existe un vacio ontolégico entre dolo y culpa? ;Cuales son
las consecuencias pragmaticas que surgen a partir de esta figura?

Responder estas interrogantes implica analizar el dolo eventual y
sus modelos explicativos al menos en tres situaciones complejas: en la
primera, se trata de establecer la capacidad explicativa de los enfoques
tedricos mencionados, o sea, de si son suficientes lo criterios explicati-
vos, comprensivos y justificativos del conjunto de hechos en los cuales
la produccién de un resultado no depende de una intencion directa del
agente o como querida por él y de si a estas situaciones se le pueden
atribuir el calificativo institucional de dolo, o si por el contrario este no
cumple con los requisitos para configurar un hecho doloso, por tanto,
deba ser calificado como culposo.

Para esta labor, no solo analitica de las teorias, sino comprensiva
de ellas es necesario establecer los criterios distintivos de cada una. Esto
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comporta determinar los elementos sobre los cuales estan fundamenta-
dos. Cuestiones como: ;qué se entiende por posibilidad?, ;qué tipo de
probabilidad debe haberse representado el agente?, ;qué es representarse
las consecuencias de un evento?, jcuando la indiferencia de un agente
puede equivaler a un proceso deliberativo en contra de un bien juridico?,
entre otras.

En esta primera situacion se intenta abordar lo que Rorty (1983)
llama discurso normal, o sea, un discurso cientifico que contenga cri-
terios aceptados para llegar a un acuerdo. Lo que se quiere, en esta fase,
es determinar el contenido del discurso penal sobre el dolo eventual y a
su vez, el consenso sobre él desde los distintos modelos, partiendo tanto
del discurso penal garantista desde una perspectiva analitica, con Ferra-
joli, desde el punto de visto tedrico-filosofico (desde las garantias) (1995)
como dogmatico entre los que destacan Palazzo (1997) Donini (2010),
como de la filosofia penal funcionalista tanto la de caracter normativo
de Jakobs (1997) como la sociologica de Roxin (1997).

Una segunda tarea, va dirigida, sobre la base del mismo discurso
tedrico penal, a extraer el aparato conceptual (semantico) donde des-
cansa el dolo eventual. Esto implica reconstruir los términos funda-
mentales que abarcan esta figura, desde los principios garantistas que
deben sustentar el Derecho penal hasta los conceptos elaborados desde
la dogmatica, tales como: tipo (condicion ontolégica), tipicidad (condi-
cién epistémica), dolo y sus criterios de identificacion, intencién y los
distintos grados que esta puede presentar en un acto denotado como
doloso, agente, accion, causalidad, razones para la accion, imputacion,
riesgo, capacidad de control y decision de cursos de acontecimientos,
conocimiento, estado mental, entre otros. Un analisis conceptual es de
suma importancia ya que como dice Jakobs (2003:11): Los conceptos
de la dogmatica juridico-penal forman parte de un contexto juridico-
penal, y, con ello, de un contexto normativo (...) De lo que se trata es
exclusivamente de alcanzar un entendimiento acerca de qué es un grado
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INTRODUCCION

suficiente de fidelidad al ordenamiento juridico y de cuando ésta falta;
con este unico objetivo se construyen los conceptos

Reconstruir toda esta infraestructura permitira establecer una ar-
quitectonica del dolo eventual y antes una reconstruccion de la estruc-
tura del tipo como condicién ontolégica y epistémica, partiendo de los
postulados de la filosofia analitica de Searle.

Sin embargo, esta reconstruccién no abarca solo el aparato sim-
bolico del Derecho penal, sino también a partir de una reconstruccion
desde el ambito de la filosofia moral y los avances de la neurociencia y la
filosofia de la mente. Estos ambitos de reflexion sobre el comportamien-
to humano permiten realizar un marco interpretativo y comprensivo de
la estructura compleja de las acciones que suelen encuadrarse dentro del
constructo dolo eventual.

Bajo un tercer aspecto, el dolo eventual se ha venido usando en la
actualidad, en un contexto general, como instrumento simbdélico disua-
sivo-responsabilizante sobre actividades de alto riesgo. Dentro y fuera
del discurso, se ha convertido en la piedra del escandalo de la dogmatica
penal. Primero, por su discutida configuracion tedrica, segundo, por el
uso dado generalmente cargado de una profunda politica criminal re-
presiva, y por ultimo, como destaca Demuro (2012), por ser un concepto
muy flexible.

Serios inconvenientes han surgido con la introducciéon vinculante
del dolo eventual, sobre todo en el ambito jurisprudencial, como el caso
venezolano, que ha generado un debate dentro de la misma estructura
del Maximo Tribunal entre la Sala Constitucional y la Sala Penal, debido
principalmente a la supuesta naturaleza violatoria del principio de lega-
lidad del dolo eventual, argumento sostenido por la Sala Penal en sen-
tencia N°554. Sin embargo, utilizado en decisiones anteriores: senten-
cias N°656 de 16-05-2000en la que de forma impropia se define el dolo
eventual como mixtura de dolo y culpa. La sentencia N°1160 de 09-08-
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2000 que asumio el dolo eventual como comportamiento juridico penal
relevante. La sentencia N°1463 de 09-11-2000, en la que nuevamente se
define el dolo eventual como mixtura de dolo y culpa.En la sentencia
N°1703 de 21-12-2000 y la sentencia N°159 de 14-05-2004(caso aben-
goa).

La situacion antes descrita genera cuestiones complejas sobre los
fundamentos mismos del Derecho Penal y su papel en las modernas
democracias constitucionales y, a su vez, de su justificacion partiendo
de este modelo de configuracion de una institucion politica originaria,
como organo recognoscitivo de la ley, ya que los problemas del dolo
eventual no solo son de semantica legislativa y tedrica, sino que vienen
igualmente una serie de problemas referidos a la constatacion de de-
terminados hechos como subsumibles dentro de las hipdtesis del dolo
eventual. En esta dimension pragmatica, por tanto, entran dos proble-
mas fundamentales de la jurisdiccion. Por un lado, la constatacion de la
norma a través de la interpretacion de las disposiciones que se refieren
al caso doloso; y por otro lado, la determinacion de los elementos facti-
cos que pueden ser interpretados y aplicados segtin los parametros de la
disposicion interpretada, es decir, la prueba.

De alli, resulta necesario y conveniente introducir, en esta dimen-
sion pragmatica, un analisis comparado desde la jurisprudencia, toma-
do como comparacion la jurisprudencia mas reciente desarrollada por el
Tribunal Supremo de Espana, que ha sido muy fecunda desde Sentencia
de 23 de abril de 1992, conocida como caso de la colza', destacan las

1 Se le llamo asi por el aceite de colza que provenia de Francia con fines de uso
industrial, pero algunos aceiteros lo adulteraron para poder venderlo para el con-
sumo humano. Este aceite de colza adulterado se distribuy6 por mercados de
toda Espana, su bajo precio (en un tiempo en el que Espania atravesaba una grave
crisis economica) y la ausencia de controles sanitarios hicieron el resto. Hubo
350 fallecidos, segun cifras oficiales (cifras no oficiales hablan de hasta 4.000
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Sentencias STS 8472/2012, STS 965/2013, entre otras. Igualmente la
desarrollada en el ambito forense italiano, especialmente desde el caso
Thyssenkrupp?, que desde el afio 2011 ha generado una amplia discu-
sion sobre los limites del dolo eventual, su aparente naturaleza politico
criminal, como sostiene Fiandaca (2012), y la flexibilidad, entre otras
connotaciones.

En consecuencia, estas tres situaciones, modelos explicativos, re-
construccion conceptual y dimension pragmatica del dolo eventual,
configuran tres cuestiones medulares sobre el objeto bajo estudio: (a) la
capacidad explicativa de las teorias sobre el dolo eventual; (b) los ele-
mentos conceptuales intervienen en el dolo eventual; (¢) la dimension
pragmatica del dolo eventual. La cual puede ser reconducida a una inte-
rrogante fundamental: ;Cual es la consistencia tedrica del dolo eventual?

muertos) y 20.000 afectados, muchos de los cuales siguen vivos y arrastran las
secuelas de la intoxicacion. La Justicia condeno a los aceiteros responsables de la
adulteracion del aceite de colza y anos después el Estado fue declarado responsa-
ble civil subsidiario y condenado a indemnizar a todos los afectados.

2 El accidente en la aceria ThyssenKrupp se produjo el 6 de diciembre de 2007 tras
desbordarse un depésito de aceite que servia para enfriar las laminas de acero,
generandose un incendio y explosion cuando los trabajadores trataban de retirar-
lo. Este tragico accidente laboral es uno de los accidentes mas graves en Italia en
los ultimos anos, que conmociono al pais. La mayoria de los obreros murieron
tras varios dias de agonia por sus gravisimas quemaduras. Los trabajadores de
ThyssenKrupp denunciaron entonces que algunos de los extintores no funcio-
naban y que las medidas de seguridad en la fundicion eran obsoletas, mientras
que criticaron que los empleados tenian que trabajar hasta doce horas seguidas
si querian conservar su puesto.
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