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RECENSION “¢De qué hablamos cuando hablamos de dolo?”

Reflexiones a propdsito de “UNA OPORTUNIDAD PARA ERRADICAR EL LLAMADO «DOLO
EVENTUAL» DEL CODIGO PENAL ARGENTINO”, de Luis Fernando Nifio
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Con ocasién de la constitucién en la Republica Argentina de una Comisién para la
Reforma del Cédigo Penal a comienzos de 2017, el Profesor Luis Fernando Nifio plantea
nuevamente en este trabajo el debate acerca de la legitimidad del dolo eventual como
categoria asimilada al dolo directo tanto en la tipicidad como en la pena, un tema central
en la teoria del delito y crucial en la practica judicial, como el mismo autor advierte. Tras
una extensa revision de las dificultades de este concepto tanto en el plano tedrico como en
el practico, llega a la conclusién de que el dolo eventual debe desaparecer, como tal, del
Derecho positivo argentino. Reproduciendo sus propias palabras, “en momentos en que la
culpa temeraria ha sido incluida en nuestro Cddigo penal, aparece una oportunidad
privilegiada para reconsiderar su validez como categoria dogmadtica, reajustar su ubicacién
en la futura iniciativa de reforma integral y descartar la construccion teérica de un «dolo
eventual» que, si bien se mira, emerge a partir de una presuncién de dolo”.

Nifio plantea, en efecto, que para supuestos que podrian ser examinados bajo la
Optica del dolo eventual seria bastante la categoria de la “culpa temeraria”, recientemente
incorporada al Cédigo penal argentino como modalidad agravatoria de la imprudencia,
aunque limitada al dmbito de las muertes o lesiones ocasionadas por la conduccién de
vehiculos. Tal como el propio autor sefiala, su propuesta se alinea con la del Anteproyecto
de Cdédigo penal de la Nacion presentado en 2014 por una Comision presidida por el
Profesor Zaffaroni. En este texto, el dolo requeria expresamente una “voluntad directa”
(art. 19, 2, a) y, en consecuencia, la posibilidad de acoger supuestos de dolo eventual
quedaba excluida. Al mismo tiempo, la introduccién de la categoria de la imprudencia
temeraria, prevista genéricamente para los delitos de homicidio y lesiones, ofreceria una
alternativa tipica que la Comision entendio suficiente.

Como decia, dos son los argumentos fundamentales que sostienen la propuesta de
este trabajo, guiado por un loable propdsito garantista. Por un lado, las dificultades tedricas
del propio concepto de dolo eventual y, por otro, los problemas practicos a los que enfrenta.
En definitiva, se trata de razones de (in)seguridad juridica, que han llevado en algun
ordenamiento a contemplar expresamente en el Cédigo penal la punicién del dolo eventual
junto al dolo directo, e incluso a concebirlo normativamente bajo el prisma de la teoria de
la representacién (caso del Codigo penal colombiano, art. 22), con un criterio discutible.
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Pero se trata también—y, en el fondo, sobre todo—de razones de proporcionalidad. Desde
luego, los problemas tedricos estan ahi (los recuerda muy bien Nifio en lo fundamental,
recapitulando las objeciones que cabe oponer a los diversos criterios ensayados por la
doctrina para poder diferenciar los supuestos de dolo eventual de los caracteristicos de la
imprudencia consciente) y el riesgo es, en efecto, que en la practica problemas insalvables
de prueba aboquen a una aplicacién arbitraria del Derecho por los jueces. Teniendo en
cuenta que, en contraste con la categoria de la imprudencia, la del dolo permite llevar la
intervencién penal mas alld del propio tipo penal mediante disposiciones que pueden
considerarse extensivas (singularmente, como advierte el autor, las de la participacién y los
actos preparatorios punibles, pero también la de la tentativa), y la gran diferencia existente
entre las penas, la cuestién posee una enorme importancia, sobre todo si se considera,
ademas, que la decisidn politico-criminal de limitar el castigo de la imprudencia a los casos
tasados por laley podria ser en la practica ignorada si algunos de ellos llegan a ser calificados
con el rétulo del dolo eventual, convirtiendo en la practica el sistema de numerus clausus
en un sistema de numerus apertus.

La cuestidon es muy compleja y la reflexiéon del autor resulta muy oportuna ante el
planteamiento de una nueva reforma del Cédigo penal argentino. Como correctamente
sefiala, todo concepto tiene un sentido politico en el teatro juridico-penal. Por eso, a mi
juicio, este debate debe partir de la reflexiéon sobre el papel politico-criminal del dolo
eventual y sobre lo que fundamenta su mayor desvalor frente a la imprudencia, algo que
Nifio echa de menos. En suma, como él mismo plantea, “éde qué hablamos cuando
hablamos de dolo?”

Me parece evidente que cuando hablamos de dolo hacemos referencia a un especial
contacto subjetivo del autor y su hecho al que el Derecho penal asigna un juicio de especial
desvaloracidon conforme a su funcién y sus fines (insistiendo en esta perspectiva teleoldgica,
Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, Valencia, 1999, pp. 103 y s.). El propio Nifio afirma
gue las consecuencias juridicas previstas para las conductas dolosas son “légicamente” mas
graves que las contempladas para las culposas (aunque se resiste a admitir que el dolo
eventual participe —al menos, en el Derecho argentino— de las notas que caracterizan al
dolo). Pues bien, si nos preguntamos qué tiene de especial ese contacto subjetivo desde el
punto de vista politico-criminal, creo que una de las respuestas fundamentales a nuestros
efectos —aunque no la Unica— es que determina que el sujeto resulte mas asequible al
mandato normativo mientras asi actia que cuando obra con imprudencia. También, por
supuesto, cuando actua bajo las condiciones del dolo eventual. La razén es que en los casos
de dolo el agente es consciente de la realizacidn del tipo, ya sea como algo seguro o como
algo probable; por ello, es muy relevante la gravedad de la pena con la que se amenaza
(véase, al respecto, Mir Puig, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado Social y
democrdtico de Derecho, 22. Ed., Barcelona, 1982, p. 74-78). En ambos casos el sujeto estd
en mejores condiciones para ajustar su conducta actual al mandato del Derecho que quien
se conduce de un modo imprudente, aun consciente del dafio que podria derivarse de una
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conducta como la suya, porque este Ultimo descarta —con error vencible— que la suya
pueda ocasionarlo.

El problema del dolo eventual afecta, como se sabe, a dmbitos como el de la
conduccién de vehiculos, pero también se plantea en casos de incendio, uso de medios
peligrosos para cometer otros delitos (como magnicidios con potentes explosivos, delitos
de lesiones, delitos sexuales o robos), blanqueo de dinero, ofrecimiento en el mercado de
productos peligrosos (de uso o consumo o, incluso, financieros) o ataques contra el medio
ambiente, entre otros. Y, con la asimilacion del dolo eventual a la imprudencia temeraria
en los términos en que refiere el autor, se limitaria extraordinariamente el castigo de
conductas graves que tienen lugar en dichos dmbitos por efecto del sistema de numerus
clausus que rige para la punicion de la imprudencia en Argentina. En particular, las
posibilidades quedarian limitadas a los tipos que expresamente prevén su comisién por esta
clase de imprudencia: homicidio y lesiones; salvo que se ampliara notablemente el alcance
de la imprudencia, con un efecto expansivo de la intervencién punitiva, desde luego, no
deseable.

Pero debe tenerse en cuenta que, ademas, el dolo eventual constituye el limite
minimo del dolo y, en consecuencia, la supresiéon de aquel alteraria el umbral inferior
general de este. Niflo considera que cabe calificar de conducta dolosa “aquella en la que el
agente opera con la conciencia de la produccion segura o practicamente segura [sic] del
resultado tipico de peligro o lesién de un bien juridico ajeno, y con la voluntad deliberada
de actuar”, por mds —como afirma—que el resultado deba aparecer como una
consecuencia necesaria de su accion. Por ello, su eliminacién no acabaria con los problemas.
Con el desalojo del dolo eventual el problema de indeterminacién quedaria trasladado a la
cuestién del minimo de la “voluntad directa” que requiere el dolo (es decir, en realidad, el
limite minimo del dolo directo de segundo grado, de consecuencias necesarias; por
ejemplo, en casos en los que el autor, no queriendo como un fin el resultado tipico del
delito, no podia dejar de quererlo por ser practicamente inevitable —pero no seguro— en
las circunstancias en las que actud). Ademas, la determinacién de la clase de la imprudencia
temeraria tampoco estd exenta de problemas, ya que, por un lado, plantea la misma
dificultad para su delimitacion del dolo en los casos de las faltas de cuidado mas groseras e
irracionales (el problema de los limites nos habla claramente de la conexién y gradualidad
de estos conceptos) y, por otro, remite en todo caso a la valoracién —entre otros factores—
de la entidad de la infraccion del deber de cuidado del agente, algo que queda
necesariamente en manos del juez.

Como ocurre con otros tantos conceptos (“tentativa”, “peligro”, “necesidad de la
aportacién al hecho por un participe”, “grave”, etc.), el juez deberd, por supuesto, valorar
gué es lo que tiene ante si, identificando correctamente el objeto de la prueba, motivando
cuidadosamente los hechos que deben configurar el supuesto de hecho subsumible en la
normay exigiendo razonadamente una entidad suficiente en sus componentes para afirmar
el dolo eventual. Para ello, no cabe desconfiar tanto de los indicios objetivos, pues en
muchos casos estan en dptimas condiciones para apuntalar el dolo cuando un sujeto ha
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expuesto conscientemente a riesgo un bien juridico sin ninguna base razonable para pensar
que el resultado tipico no se producird. Obviamente, no se trata de presumir el dolo, sino
de comprobar si se hallaba engastado en el conocimiento y en el modo de proceder del
sujeto en su situacién concreta (con sus conocimientos especiales y demas circunstancias;
confieso que albergo serias dudas de que a la voluntad le corresponda jugar algun papel al
respecto). Ni tampoco se trata, por supuesto, de un cdmodo expediente para la prueba en
casos dificiles, arrastrando la calificaciéon en contra del reo. Creo, en efecto, que existen
algunas zonas claras en el segmento en el que se hallan situados en dolo eventual y la
imprudencia. Sin embargo, estas consideraciones no pretenden simplificar el problema.

Personalmente, estimo que para seguir avanzando en este importante debate (que,
como se sabe, no se limita al caso de Argentina) habria que considerar seriamente las
posibilidades que existen de graduar la intervencidn punitiva. Tales posibilidades pasan, por
una parte, por el meditado uso de expresiones que circunscriban la correspondiente
posicién subjetiva del agente donde sea necesario (como “con el fin de...”, “de propdsito”,
“intencionalmente”, o similares, y contando con la exigencia de la temeridad de la
imprudencia alli donde sea imprescindible). Pero, por otra parte, y sobre todo, por la
revision de los marcos de las penas previstas para las modalidades dolosas e imprudentes
—en cada una de sus especies—, procurando que discurran en una linea continua, sin
escalones en la penalidad (como ha propuesto Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch en Dolo e
imprudencia en el Cdédigo penal espaiol, Valencia, 2007, p. 218). Y sin olvidar las
posibilidades que también ofrece para ello la fase de la individualizacién judicial de la pena.

En realidad, si las razones juridicas (fundamentalmente, las diferencias punitivas
actuales) obligan a forzar en la zona de penumbra existente entre el dolo eventual y la
imprudencia consciente la delimitacion de unos conceptos que son graduales (Molina
Fernadndez, La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Derecho penal, Bogot3,
2007, passim), la graduacién de las penas podria evitar problemas. Ademas, por supuesto,
siempre es fundamental seguir contando con una buena formacidn técnica de los jueces y
con una instancia judicial eficaz para el control de la razonable regularidad de las
interpretaciones jurisdiccionales.
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