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Prefacio

La incidencia de la voluntad en la conformacion del dolo ha
sido la motivacion y el punto donde se han polarizado todos los es-
fuerzos para dejar establecida la relevancia de aquélla como presu-
puesto obligado de éste.

La gravitacién ejercida por la voluntad para la efectivizacién o
cristalizacion de la accion es una de las pautas que deberd ser resal-
tada en oportunidad de adjudicar la sancion pertinente a tal com-
portamiento del agente.

Se constituye, entonces, en presupuesto de la sancién por apli-
cacion transitiva, ya que al ser el detonante de la accion, sin cuyo
auxilio no podrd ésta concretarse, deberd guardar una relacion de
causalidad inobjetable con la sancién, ya que la pena a establecerse
dependerd de la eficacia adjudicable a la voluntad.

La lectura de esta obra contribuird a despejar algunos interro-
gantes, puesto que las respuestas propiciadas tienden a restablecer
la preponderancia que algunos autores y distintas teorias otorgaran
primegianiamente a la voluntad.

No significa ello que la sancioén esté condicionado a la compro-
bacion del ejercicio exclusivo de la voluntad, pero esta tltima ejer-
ce con su intervencién una obligada influencia sobre aquélla, que
deberd soslayar cualquier intento que no implicite la consideracion
de la voluntad como presupuesto integrante de la resolucién pon-
derativa del reproche.

No se ha desperdigado el concepto de dolo, sino contrariamen-
te se la ha asignado el rol protagénico que le corresponde dentro
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del quehacer delictivo, pero se le ha adjudicado a la voluntad la
preponderancia que debe en rigor de verdad tener, dentro de la
formula sancionatoria, ya que es factor de incidencia prdacticamen-
te excluyente para la accion y el elemento obligado para su consi-
deracion en la aplicacion de pena.

Se han esbozado distintas teorias que referencian los estimulos
de cada época de su vigencia, como asimismo se ha elaborado una
teoria de la voluntad pura que queda sometida al examen critico
del lector, donde se proclama cierto absolutismo de la voluntad pa-
ra la conformacion dolosa y sancion retributiva consecuente. No
pretendemos con ello ningiin paternalismo, pero si recalcar y po-
ner de resalto la excelencia de su conceptuacion para la definicién
contenida en la sancidn, esto es, la ponderacién como presupuesto
del hecho doloso y consideracion de la voluntad para formalizar el
reproche contenido en la pena.

La voluntad queda exteriorizada en la concrecién del hecho, el
que no podrd acriminarse como doloso si se excluye la considera-
cion de la voluntad como factor altamente contributivo para su
formalizacion,

La lectura medulosa de los distintos aspectos de la voluntad,
desarrollados en este trabajo, permitirdn concluir con la significati-
va trascendencia que debe otorgdrsele como presupuesto de la ac-
cién y, por tanto, poniendo en funcién el cardcter transitivo, el
fundamental papel que juega dentro de la sancién, la que deberd
consultar todo lo atingente a la especifica y concreta voluntad, pa-
ra que pueda ser oponible jures et de jure,

Para que la sancion no admita posibilidades en contrario vy lle-
‘ve la certeza que atafie a su esencia, deberd sujetarse a consolidar
el papel de la voluntad en el desarrollo de la accién merecedora del
reproche, destacando su intervencion como antecedente de la pena
misma.

Debemos admitir, con cierta inexorabilidad, que la voluntad
hace a la sancion del mismo modo que el delito se corresponde con
la pena. La ejecucion o actividad dolosa lleva como connotacion el
desemperio de la voluntad en su caracterizacién de presupuesto del
mismo dolo, adjudicatario en definitiva de la propia sancién.

JUAN H. SPROVIERO



1. VOLUNTAD. CONCEPCION GENERICA.

La voluntad orientada a la consecucion del ilicito y cumpli-
mentada luego de atravesar las etapas que llevan a la elaboracion
total de aquella, es el factor o causal motivadora excluyente para
conformar la sancién que corresponde a la inobservancia o trans-
gresion de la regla o norma penal. La voluntad deviene entonces
como sustratum del quehacer criminoso y se constituye en el ba-
sico elemento de referencia para tener por acreditada y justifi-
cada la condena a imponer. Esta depende de la relevancia que se
haya otorgado a aquélla en relacidn al “cuantum”. Los comple-
mentos que se adicionen no tienen sino entidad complementaria
y juegan en funcidén que se le asigna con referencia al conjunto.
Individualmente carecen de potencial y su consideracionseria so-
lamente una abstraccion sin posibilidad cualitativa.

Al empalmarse la voluntad hacia su propia definicion esta
aceptando las consecuencias que irrogara el ejercicio de la liber-
tad de eleccion; al decidirse por una actividad donde se implici-
ta el delito, actiia valorando circunstancias de tiempo y lugar so-
metiéndose a la sancidon que engendra su propio libre albedrio.
Fue la voluntad la que optd por el quebrantamiento de la regla,
al tener plena nocion del resultado por razon de la representacion
y representatividad del hecho.

La exteriorizacion de la voluntad sintetizada en la ejecucién
de ésta, es la suma o resultante final que adquiere vigencia y se
actualiza por motivo del acto libre de eleccion. No estuvo la vo-
luntad sujeta a ninguna coercion que la decidiera en el camino
elegido; tampoco cabe aludir a restricciones que impidieren su
“desplazamiento” o minoraran el efecto positivamente graficado
o representado, Las pautas o condicionamientos que le imponen
la gravedad de la posicion asumida estan dadas con prelacion;
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si no obstante ellas, persiste en su actitud o tesitura transgresora,

es la voluntad la que origina la represién en la relacion causal de

fjepresentacién o motivacion y conducta efectivamente desplega-
as.

La autenticidad del acto o quehacer delictivo es la secuela obli-
gada del ejercicio de la voluntad. La investigacion debe encaminar-
se a localizar el elemento subjetivo y de alli en mas “rastrear’’ su
trayectoria —de la voluntad— para calibrar su responsabilidad,
ya que alli se originara la sancion o pena. El estudio analitico de
las distintas fases que conforman la voluntad —desde su inicio has-
ta el pronunciamiento individualizado en la exteriorizacion— ha-
bilitaran y ya no globalmente, sino especifica e inequivocamente,
la gradacién sancionatoria. El efecto de la sancién actuara en fun-
cion de la entidad o relevancia de la voluntad. Esta Gltima al es-
coger en libertad, se ha decidido por el quebrantamiento de la
regla y ese pronunciamiento lleva la connotacién obligada del
castigo, ya que la voluntad ha conformado la conducta tipica del
hecho reputado ilicito y no obstante comprender el caracter de
ilicitud ha embestido contra un orden juridico establecido previa-
mente. Ese ataque a la institucion violada es inspirado por y en la
voluntad del sujeto activo quien, no obstante saberse titular en
ejercicio de un comportamiento anomalo y transgresor, ha produ-
cido el desequilibrio normativo a sabiendas y en pleno goce y
uso de sus sentidos. Ha visto; ha palpado el caracter delictual del
hecho y sin embargo su voluntad persistio en la ejecucién no obs-
tante los frenos inhibitorios que le proporcionaba la moral y todo
el ordenamiento positivo.

Cuidadosamente el sujeto activo ha ido aceptando, en com-
partimentos estancos, las posibilidades o alternativas que seguirian
a su comportamiento. En forma gradual ha ido desechando las
circunstancias que perturbarian su cometido o contribuyeran a
la individualizacién del autor aunque en oportunidades se hace
abstraccién de determinacion inmediata de autoria y la eleccion
queda reducida a oportunidades ciertas y precisas. Va entonces
adquiriendo personalidad la actitud a asumir en definitiva y es
la voluntad entonces la encargada de decidir el modo, lugar y
tiempo de consumacion del hecho reputado mas tarde ilicito.

Luego de toda esa decantacion persiste el sujeto activo en
su afan de armonizarlo con la propia ejecucion y es la voluntad

la que se perfila para su perfeccion y se pronuncia como tnica
responsable de la actitud que luego sera reprochada penalmente.
La evidencia del delito, accionado por la voluntad —inica habili-
tante para la puesta en marcha— pone también en funcionamien-
to la implantacién de la pena por parte del 6rgano de aplicacion.

La captacion de la figura penal se asimila a la personalidad
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del autor y es la voluntad la que decide su incorporacion defini-
tiva, originando el hecho caratulado delictuoso, ya que no obstante
conocer la gravedad que su actitud eleccionaria causara, optd por
el camino de la transgresion y se sometié voluntariamente a la
posibilidad de la sancion.

En la escala de valores de responsabilidad corresponde enfa-
tizar en torno a la voluntad y ponderar su gravitacion excluyen-
te para una posterior sancion o pena, ya que al tener objetivamen-
te representadas las distintas posibilidades, opté la voluntad por
la inclinacion delictual, incidiendo exclusivamente en la posi-
cion a adoptar por parte del sujeto activo. La voluntad es la
altima etapa del proceso de elaboracion en el espectro mental
o subjetivo del sujeto activo. La conducta a observarse dependera
de la incidencia de aquélla en este iltimo. Cuando la decision se
adopta ello es consecuencia del disfavor que presta la voluntad
a los contenedores establecidos por la moral y la ley. Hace abs-
traccion de las limitaciones para prodigarse en la cristalizacion
del hecho por el cual optara, sabiendo o conociendo su califica-
cion deilicito; a pesar de ello insiste en su tematica de pondera-
cion que inclina aquella voluntad a su adopcién, a despecho o
en desmedro de otros valores cuya consideracion relega interesa-
damente en mérito a la propia eleccion del hecho delictual, mere-
cedor siempre de castigo o condena.

Se produce la aprehension subjetiva del hecho y se va adecuan-
do a las contingencias que sefiala la propia voluntad; ésta adquiere
papel protagonico al desempenar un rol decisorio ya que es ella
la que transforma la posibilidad en hecho cierto, real y tangible.
El imperio de la voluntad sobre los otros elementos subjetivos le
permite decidir tomando partido por una de las alternativas po-
sibles; si soslaya el aspecto delictual o negativo y se pronuncia por
la bonanza de lo licito, el reproche no tendri ocasién de produ-
cirse; pero si escoge la consumacion de lo ilicito resultara irreme-
diable la intervencion del érgano de aplicacion de la ley, ya que
estamos en presencia del hecho evidente de transgresion de la
norma. :

El aspecto volitivo debe ser contemplado y analizado de la
manera mas objetiva. La preeminencia de la voluntad determina
la materialidad del hecho y esta no es mas que una consecuencia
de aquella imposicion. Todos los elementos que coadyuvan a la
formacion de la decision final se orientan y confluyen en la vo-
luntad y es ésta la que conducira a la materializacién del acto
que se fue gestando hasta adquirir personalidad propia, concluyen-
do con el ilicito merecedor del reproche posterior. Pero ello no
significa que deban ser considerados unitariamente, pues sélo en
su conjunto pueden ser valorados y en tanto se canalicen en
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funcién de voluntad. Cuando concurren sin superponerse y se
afiata el concepto de delito y no obstante ello se practica el acto
merecedor de punicion, es indudable que la voluntad ha obrado
con una ineidencia principal que lleva a materializar el hecho pu-
nible. Es de toda légica juridica analizar la disputa que se opera
volitivamente en el sujeto activo al captar los elementos que ata-
nen a la esencia del hecho delictual. E1 hombre aparece como re-
fractario a tomar una decision de adhesion al hecho criminoso,
pero ese estado dubitativo concluye al eliminar preceptos y so-
lidarizar mental y espiritualmente con el ilicito y esta consecuen-
cia es la sintesis de la voluntad que e da su conformidad y posi-
bilita su concrecion. Es decir que la incertidumbre originaria, pro-
ducida por la captacion de elementos contrapuestos, da paso a la
certeza emanada de la voluntad, que es la que en definitiva concre-
ta, mediante la ejecucién del hecho, la sujecion a ella de todos los
factores contribuyentes.

La voluntad depura los excesos provocados por la asimila-
ciéon de causales exdgenas o de contorno, haciéndole adquirir a
la figura resultante la tipicidad que la hace condenable, es decir
que a toda la combinacion de elementos asimilados volitivamen-
te, sucede la pureza que otorga la intervencién de la voluntad,
que es en definitiva la que decide la adhesion al hecho. Es enton-
ces rescatable cualquier juicio que sefiale a la voluntad como pro-
ductora de tal ilicito, pero esta concurrencia no es compartida
sino que opera de modo excluyente. Ello equivale a consagrar la
voluntad como moderadora de toda relacion; se produce la cir-
cunstancia o hecho punible mediante la intervencién de aquélla.

Ineludiblemente es de aceptacion universal el principio de
receptacion sin restricciones de la voluntad como elemento no
ya constitutivo, sino determinante del hecho concretado o mate-
rializado, traducido por quebrantamiento o transgresion de la re-
gla.

El evento en consideracion avala el criterio sustentado de ser
la voluntad causante final o decisor Gltimo del delito, ya expuesto
en su realizacion mediante su ejecutoriedad. El inicio lo sefiala
la voluntad; su perfeccionamiento puede obedecer a contingencias
independientes, pero debe privar el criterio y formar consenso
que el acto emana de la voluntad. Las consideraciones de reproba-
cion o asentimiento que pueda merecer el concepto de voluntad
como determinante del ilicito no pueden aceptarse sin ser someti-
das a la sana critica. Expurgados todos los elementos recién en-
tonces podra colegirse scbre la circunstancia de ser la voluntad
inexcusablemente la promotora del ilicito en punto a concep-
cion y aceptacion. El sometimiento de la decision a la misma y
propia voluntad permite concluir en forma concordante que
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todas las posibilidades de concrecion quedan sujetas a la apro-
bacién ltima o al impulso motor de la voluntad; ésta queda cos-
treiiida a un proceso de evolucion permanente lo que autoriza a
caracterizarla como una dinidmica constante. Su desplazamiento
no se reduce a canones preestablecidos sino por el contrario va
incorporando nuevos elementos que luego del 16gico proceso de
decantacién originan la ejecutoriedad del hecho.

El hecho cristaliza por razon de la voluntad; ésta se acciona
para la produccion del acto referenciado.

2. VOLUNTAD COMO NOCION CREADORA DE CULPABILIDAD
VOLUNTAD: CULPA Y DOLO.

La voluntad en el grafico de subjetividad es la caracterizacion
de la propia culpabilidad, ya que ésta es el desarrollo de aquélla,
pero evolucionada y proyectada con las caracteristicas de la culpa.
Al establecerse el nexo de causalidad entre ambas circunstancias,

la culpabilidad deviene autorizada o mejor dicho estructurada por
obra o mediacion de la voluntad. Es ésta, precisamente, la que le
hace asumir una personalidad que hace viable y necesaria la san-
cion, por el solo hecho de haberse determinado la referencia
culpabilidad. Pero ambos términos son integrantes no disociados
de una formula que requiere la presencia de ambos ya que mal
puede hablarse de culpabilidad divorciada del concepto de volun-
tad, asi como tampoco puede inferirse la ausencia de voluntad
en una demostraciéon cierta e irrefutable de culpabilidad. La
voluntad deviene en acto previo y bésico determinante de culpa-
bilidad, ya que ésta es el resultado de una libre eleccién. La de-
cision adoptada y que lleva a la responsabilidad culpable tiene
como antecedente la intervencion o participacion de la propia
voluntad, quien decide en Gltima instancia la bisqueda o desarro-
llo del ilicito. En esa relacion de causa a efecto se conjugan todos
los elementos subjetivos del delito sintetizados o reducidos en su
enunciacion a la pura voluntad. Apareceria la culpabilidad como
una nocioén accesoria emanada de la voluntad, razon principal de
la relacion. De alli se infiere que culpabilidad sin voluntad no se
concibe; lo contrario seria consentir con la “posibilidad” de
la generacién espontinea de la figura; mas ello no resulta indis-
pensable en la relacién o situacion inversa, ya que la voluntad exis-
te con prescindencia de la culpabilidad; el nexo lo establece la
II_(()iludntad, pero la relacion no puede generarse por via de culpabi-
idad.

Cuando se produce el hecho o circunstancia criminosa mere-
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cedora de sancion, la voluntad ha descartado una conducta que
no sea otra que la tipica penal y ha ejecutado el acto transgre-
sor ordenando su cumplimiento; de alli en mas se conformara
una culpabilidad asumida por imperio de la voluntad. Abstraccion
hecha del efecto o posibilidad sancionatoria, surge la culpabili-
dad nacida de la voluntad, porque ésta es precisamente la que da
vida a aquella al decidir la consumacion del hecho criminoso me-
diante la transgresion de la regla.

La voluntad es el elemento oculto; el valor final que debe
investigarse para lograr ecuanimidad o justicia en el resultado y
ese aspecto o fase psicoldgica debe constituirse en motivacion su-
ficiente para no retacear su estudio analitico y profundo —de
aquella voluntad— lo que redundara en beneficio de la sana y jus-
ta aplicacion de la regla. La voluntad, engendradora de culpabi-
lidad, seria la causante del trastocamiento del orden juridico,
ya que ella imprime su sello personal para la realidad del ilicito.
Si bien la esencia de la culpabilidad puede atribuirse a la existen-
cia y persistencia de actitudes particulares y especiales, otorgada
por los elementos integrantes o constitutivos de la subjetividad, la
valia, la trascendencia y alin propia calificacion del hecho, la
da en forma no sélo preponderante, sino exclusivamente, la vo-
luntad. Es ésta la que da un tinte delictual al hecho y que hace
nacer, iteramos, a la propia culpabilidad.

Porqué se produce el reproche y se pone en movimiento el
aparato represivo de la ley, sino por obra de una voluntad que
va cimentando la culpabilidad, dindole fisonomia personal.

Pero asi como la culpa es coetinea e inmediatamente subsi-
guiente a la voluntad y aquella es ordenada por ésta, el dolo con-
trariamente es hecho o circunstancia sobreviniente, ya que la vo-
luntad crea una culpabilidad y el dolo es aditamento que no na-
ce de la voluntad, sino de las caracteristicas del propio hecho que
aparece como mas gravoso; se tiene representacion del hecho de-
lictivo genérico y luego de su estructuracion puede sobrevenir el
dolo; es decir que en sus comienzos surge una culpabilidad pura
arrastrada por la voluntad; los matices a titulo de dolo serian por
demds especificos y nacerian del hecho ya consumado. Sobre el
topico ha de volverse al considerar la voluntad en conexidad con el
dolo sobreviniente.

La culpabilidad nace con la voluntad; el dolo es subsiguiente y
surge con prescindencia de la voluntad, pero mas tarde, al proyec-
tarse, recibe también el concurso de la voluntad, no pudiendo
dejarse de admitir que se origina por causa o en razon de la volun-
tad. Ello depende del enfoque que se haga, ya sea ponderando la
voluntad como generadora del dolo o surgiendo éste con indeven-
dencia de la voluntad. Ello también dependera de los expositores
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de las distintas teorias, cuyas argumentaciones se pondran de relie-
ve a lo largo de esta presentaciéon. La voluntad da calificacion al
hecho a titulo de culpa pero también concurre para la gestacion
del hecho a titulo de dolo, que por otra parte podria haber nacido
con prescindencia de la voluntad.

8. CAUSAL UNICA DE CULPABILIDAD.

Las causales determinantes de culpabilidad son, a través de la
doctrina y de los tedricos del derecho, las que enumera la ley.
Pero se omite la consideracion de la voluntad como iniciadora del
hecho que requiere mas tarde la intervencion del juzgador. No con
ello se pretende negociar un revisionismo de los principios genera-
dores de la sancion, pero si consolidar la voluntad como factor
gravitante o de incidencia exclusiva en la comision del hecho. La
influencia de la voluntad en la realizacion del hecho no goza de
consenso y se referencia a la culpabilidad idonea para la determi-
nacion delictual. Pero la culpabilidad tiene su origen en una volun-
tad incentivadora que se mueve dentro de ‘‘zonas libres” y que
hacen decidir la culpabilidad al materializarse el hecho.

Y la voluntad no puede graduarse para conceptuar el hecho;
o bien acepta la promocion o ejecucion, o consiente con el que-
brantamiento de la regla al decidirse por la comision de la conduc-
ta delictiva. En uno u otro caso queda autorizada la voluntad para
enrolarse en el delito o marginar el quehacer tipico penal. Estas
gradaciones, de admitirse, dificultarian la calificacion delictiva, ya
que se despersonalizaria al no poder atacarse jures et de jure como
delito. La admision de una simple prueba en contrario quitaria la
posibilidad de reproche; por ello la voluntad da precisiéon al hecho
y no cabe otra alternativa de ser aquella gestora del hecho delictual
o ejecutora del acto carente de contenido penal.

La voluntad es una nocién conceptualmente subjetiva y es pre-
cisamente ella la que sefiala el camino o la eleccién del medio para
la ejecutoriedad del ilicito. Esta caracteristica de la voluntad, de
ser determinante de la comision del hecho mas tarde reprochable,
la hacen en cierto modo exclusiva y restringen las posibilidades de
admisién de otros elementos para tipificar la conducta merecedora
de pena, ya que aquella se basta a si misma para encasillar el que-
hacer dentro del ilicito. No puede entonces excluirse la voluntad
al considerar la sancién que corresponde a una conducta ya que
aquélla es causal, o mejor dicho, contenido de la transgresion.

La voluntad en su exteriorizacién choca con el orden juridico
establecido y al pretender trascenderlo quiebra la normatividad y
Se acoge al perjuicio que de ello dimana: la sancion. La exigibili-
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dad de la manifestaciéon de propia voluntad, al transgredir la regla,
es condicién innata para movilizar los resortes de la pena.

Coémo se valora la voluntad para la determinacion de la culpa-
bilidad, queda reservado al estudio del caso concreto, el que goza
de modalidades propias, pero siempre sometido a la exclusiva pre-
eminencia de la voluntad que impone al sujeto activo un compor-
tamiento determinado. Es esta la que actiia en funcion de culpabi-
lidad ya que le ha impreso el sello distintivo de su participacion
excluyente.

Insistimos en la razonabilidad de la apreciaciéon precedente,
ya que es la voluntad la que ofrece la posibilidad al sujeto activo,
pues éste, conocedor del medio juridico,trasmite la pormenori-
zacién del mismo para que la voluntad —poder decisorio— actie
en consecuencia. Pero sin omitir considerar que es la propia volun-
‘tad la encargada de la valoracion, no sélo del medio juridico, sino
encargada también de producir u ordenar el sesgo que lleva a la
sancion por comision del acto ilicito.

La causa de justificacion de la antijuridicidad debe buscarse en
la voluntad; la motivacion que esta encuentre significara el obrar o
conducta consecuente. Y al obrar de tal modo no puede pretender
una exculpacion ya que la voluntad no esta en condiciones de
alegar una motivacion justa para la transgresion.

La voluntad se constituye en el antecedente inmediato y obli-
gado de la culpabilidad y ese elemento subjetivo que puede resul-
tar extraio es el inico posible de valoracion para una ecuanime o
justa retribucion penal, sintetizada en el hecho cierto de la resolu-
cion condenatoria por parte del juzgador.

Una valoracion fuera de lo normal hace inferir que se ha propi-
ciado una actividad interesada; que la valoracién es incorrecta y
supedita la consecuencia a la decisién ultima de la voluntad, ya
que si bien la normatividad le indica el respeto al sistema, la con-
juncién de otros factores de apreciacion y aprehension subjetiva
le llevan a la adopcién de una postura marcada por aquella volun-
tad, que goza del poder irrestricto consiguiendo vulnerar la norma.

Por qué inicialmente es la voluntad la encargada de obstruir
el libre desarrollo de la licitud, proclamando la excelencia de su
autoridad al hacer escoger —al sujeto activo— el campo delictual,
{a ql.ie de tal modo se genera la instrumentacion al transgredirse
a regla.

La voluntad hace una apreciacion originaria muy objetiva que
luego va acomodando, asintiendo o rechazando aquella formacién
estructurada ab initio, cuya resultante sera bien la marginacion del
delito, o incurrir contrariamente en su comision, lo que implicita
el juego de la sancion. El desarrollo logico y cronolégico de todas
las etapas conformativas seran las examinadas al momento del
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juzgamiento donde la voluntad se constituira en el centro o polo
de atencioén por parte del 6rgano de aplicacion. La gestion de la
voluntad debera destacarse al momento de la gradacion de la pena,
que si bien de modo ostensible no puede pronunciarse en relacion
a ella, ésta debe constituirse en el elemento de mayor predicamen-
to para lograr la conviccion necesaria que lleve a la sancion. El
estudio de las fases configurativas y la determinante, o sea la
voluntad, son las que efectivamente llevan la certeza y posibilitan
una resolucion razonablemente justa.

La voluntad no es un estado psicologico sino la cumplimenta-
cion final de todo un proceso; es la concatenacion de etapas que se
van desarrollando sin superponerse y adquiriendo relevancia de
modo integral, es decir que debe desecharse la valoracién unitaria
de sus componentes, para considerarla en su estructuraciéon final
de voluntad propiamente dicha.

El fundamento de la sancion debe ser coincidente con la tras-
cendencia de la voluntad, ya que es ésta la que origina la culpabi-
lidad. No pueden asimilarse analogicamente ambos conceptos, ya
que uno es producto de la ejercitacion del otro. La inaccion de la
voluntad paraliza la culpabilidad. Ambos resultan dinamicos, pero
este es matiz diferencial, puesto que en la voluntad, nace con ella,
en tanto el estatismo de la culpabilidad se dinamiza con la acelera-
¢ién que le impone la voluntad.

Al hacer una apreciaciéon objetivada del medio juridico que
resultara luego atacado, esta enfatizando o ponderando un perso-
nal interés y cuando el ataque se produce engendrando la lesion
es llegado el supuesto de penalizar a titulo de exclusividad a esa
voluntad transgresora que se exterioriza por medio de la actitud
fisica o por una conducta omisiva. A no dudarlo se produce una
colision de intereses personales que agreden al ordenamiento juri-
dico y situaciones protegidas por éste y que se ven desvirtuadas
por la actitud descomedida, o destemplanzas del sujeto activo.
Este responde a las directivas de una voluntad que luego sera pasi-
ble de la calificacion de culpabilidad.

Cuando se trastoca el orden normativo; cuando se produce la
subversion de la voluntad, alzandose contra los condicionamientos
o pautas que impone la regla, surge la culpabilidad como despojada
de todo aditamento y personalidad propia, cuando en rigor de
verdad se trata del ejercicio de la voluntad el que lleva a la altera-
cion del orden preestablecido. Cuando actia en funcion de un
derecho se adecua a las facultades que le otorga la ley, pero cuan-
do trasciende el marco de lo permisivo esta representando el abuso
del derecho, lesivo a los intereses de terceros beneficiarios. Y es la
voluntad la que en definitiva hace uso o abuso para concluir con
o en la culpabilidad a condenarse ulteriormente.
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Entre la virtud del deber y el egoismo del interés es la voluntad
la que autoriza el sentido direccional, habilitando la sancion por
el hecho de la transgresion que acepta y ordena. En definitiva, la
causal de culpabilidad esta dada por la propia voluntad que escoge
no solamente el medio idoneo sino el mismo resultado delictivo.

Es bien sabido que para los estudiosos del derecho, la culpabi-
lidad sobreviene a titulo de dolo o culpa desestimindose en esa
concepcion el estudio unitario de la voluntad que quedaria com-
prendido o implicitado en los limites de aquella; pareceria que del
tronco comiin de la culpabilidad se derivara tanto el dolo cuanto
la culpa, quedando englobado o comprendido todo elemento sub-
jetivo en el r6tulo de la culpabilidad.

Si para la caracterizacion de la culpabilidad es necesario anali-
zar los elementos integrantes del concepto, para la ubicacion de la
voluntad como causante de la culpabilidad resulta innegable que
la indagacion de su naturaleza psicologica debera también practi-
carse. Queda compendiado dentro de la culpabilidad ese factor
gravitante del hecho ilicito, que es la voluntad, pero aqui se hace
el anilisis objetivo de esta ultima con abstraccion de su inclusién
dentro de la culpabilidad.

Es la voluntad la que consiente o desaprueba la accion que
originara la culpabilidad y tal puesta en ejercicio es finica con
imposibilidad de compartirse.

La voluntad en su equivalencia de culpabilidad, por ser ésta
conse:uencia del ejercicio de aquella, es una posicion que debe
aceptarse como de contenido o valoracion psicolégica, reforzada o
robustecida por las concepciones del derecho, que ocurrenen la
instancia reprochando aquella conducta o actividad subjetiva ema-
nada de la exclusiva voluntad. El derecho lleva el signo distintivo
de la valoracién que hace de una actitud subjetiva y conducente
a una categorica y clara expresion de culpabilidad que se inicia en
la voluntad. El estado psicologico esta conformado por la voluntad
que empalma a la culpabilidad y la valoracion queda constituida
por el ejercicio del derecho que conduce a la punicién definitiva
de la voluntad-culpabilidad, lo que no significa dualidad, sino una
conceptuacion omnicomprensiva. No se advierte en ello dualismo
alguno ya que la culpabilidad quedaria expuesta a la ejercitaciéon
de la voluntad.

Siempre que se referencia un concepto de manera cualitativa,
o lo que es lo mismo, implicitando su valoracién que se canaliza
en el sentido de la propia regla, se referencia también la culpabili-
dad, y con ello se acude a revitalizar la voluntad como desencade-
nante de la desestabilizacion juridica al pronunciarse por una
exteriorizacion de la voluntad delictiva.

La sola mencion del ejercicio de la voluntad que se encierra en
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el concepto de culpabilidad, trae a la consideracion la presencia de
un elemento valorativo ya que la primera obliga al analisis del
aspecto subjetivo ante la evidencia cierta del hecho. Esta es preci-
samente la circunstancia final que ha de oponerse a la ley penal.

La actitud subjetiva determina la culpabilidad y la aceptacion
de esta premisa es elocuente para concluir que la esencia o natura-
leza de ella no es mas que la voluntad.

El enfrentamiento del autor y del hecho, amén de la aprehen-
sion psicologica que pueda practicar el sujeto activo y que le hace
adquirir la representacion del hecho mismo en sus resultados, ya
sean los buscados conscientemente y aun los calificados preterin-
tencionales, estan expresando la vigencia irrebatible de una causa-
lidad psicologica cuyos factores contribuyentes se reducen al autor
del hecho —reputado antijuridico— y al propio hecho.

El ejercicio de la voluntad origina la accién que concluye en la
transgresion y el resultado —la accién— no puede simplificarse en
su contenido, aduciendo su objetividad, ya que la conducta es el
resultado del hecho decisorio de la voluntad; ésta es la que decide
el modo de realizacion de aquella conducta. Equivale este concep-
to a admitir como inexcusable la presencia del elemento subjetivo
en todo supuesto de quebrantamiento normativo, pues es la volun-
tad la circunstancia decisoria y razon originaria y excluyente de la
transgresion. La accion es representantiva de la ulterior culpabili-
dad y aquella responde a la influencia de la voluntad, ya que es
ésta la que lleva a su pleno desarrollo y cristalizacion delictual. La
voluntad rige en el evento y la accion es la elaboracion o conse-
cuencia de su intervencion originaria.

La voluntad gesta la accion; ejerce su predominio ostensible y
absoluto y le da una orientacién y posicién direccional, de la que
podra apartarse —la accion— solamente mediante una revision cir-
circunstanciada que pueda hacer la voluntad. Pero la accidn séla
no tiene envergadura estructural para modificarse por si; necesi-
ta indefectible e imperiosamente del concurso de la voluntad.

La culpabilidad pondera como factor unico integrante a la vo-
luntad. Las exigencias de la culpabilidad se reducen al marco que
le imponga la voluntad. Y es la voluntad la que le da al derecho
el elemento idoneo para su cristalizacién como delito y es permi-
siva entonces de la intervencion de éste para sancionar la con-
ducta tipica. Es la voluntad la que autoriza la participacion del
derecho, al violar la regla y conformarse una culpabilidad, por
cierto criminosa.

El presupuesto para todos los autores es la culpabilidad, pero
ahondando en la sede especifica de la misma a titulo de culpa o en
razén del dolo, aparece con relativa independencia la nocion de
voluntad, pero siempre sometida al concepto genérico de la culpa-
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bilidad. Insistimos en revitalizar el concepto unitario de la volun-
tad, otorgindole entidad cualitativa, ya que aquella es generadora
de la responsabilidad emergente de la culpabilidad.

Al despojarse la voluntad de todo aditamento extremo y extra-
fio, queda incolume el principio de ser motivadora de la propia
culpabilidad. Preservar la homogeneidad de este elemento subje-
tivo es asegurar la eficiencia y justeza de la sancion al tipificarse el
sesgo, motivador de la intervencion de la ley.

La condicién eficiente de la accion estaria dada por la propia
voluntad, cuya existencia queda asegurada por ser causal inica del
movimiento y desplazamiento de la primera.

Al ponerse en ejecucioén la voluntad, busca una manifestacion
concreta; una solucioén o respuesta sin ambigiiedades al interrogan-
te planteado, pero de contenido juridico; debe producirse una rela-
cion de causa a efecto entre el resultado y el propio obrar.

Cuando se produce la colision por la captacion subjetiva o
aprehension psicologica del medio juridico destinado a transgre-
dirse, por parte del sujeto activo, la voluntad es la causante y a ella
debe atribuirse la comision del ilicito con prescindencia de cual-
quier otra motivacion o causa.

Cuando la culpabilidad trasciende la imposicién de la voluntad
y se orienta de manera distinta a la originariamente conceptuada
se produce una variabilidad que puede traducirse por inmutabili-
dad de la voluntad, ya que es esta la aprehensora psicologica del
medio juridico y es ella también la que ordena el cambio produ-
ciendo el hecho delictivo, sea a titulo de culpa, dolo o preterinten-
cionalidad, conforme sean los elementos constitutivos, haciendo la
salvedad que el dolo es adquirido luego de permanecer en expecta-
tiva, ya que la voluntad lo absorbe o asimila dando una modalidad
distinta a la figura tipica penal surgida. La voluntad tampoco
puede prever el supuesto de resultado no querido, ya que tal repre-
sentacion no pasaria de mera abstraccion; es entonces de colegir
que la preterintencionalidad no tiene cabida o mejor dicho no
puede funcionar como integrante de una pretendida relacion cau-
sal integrada por la voluntad y la imposicion del resultado.

No podria concretarse vinculacion entre voluntad y resultado
no querido, por la sola circunstancia de no tener representacion en
el sujeto activo el resultado no buscado. Se trataria de una abstrac-
cion en el supuesto del dolo, como corolario de la exteriorizacion
de la voluntad; como circunstancia complementaria y ajena a la
especifica actividad de la voluntad.

4. LA SUBJETIVIDAD. ELEMENTOS COMPLEMENTARIOS-
CONCURRENTES DE LA VOLUNTAD.

El primordial participante de la culpabilidad —voluntad— se ve
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confluido por otros factores subjetivos que se avienen a su concu-
rrencia, pero de modo complementario.

El elemento subjetivo basico y sobre el que se estructura la
culpabilidad estd dado por la voluntad. Esta concurrencia al accio-
nar —o acto delictuoso— le da una caracteristica que hace a la
especificidad del hecho reputado criminoso. Vale decir que esta
complementacion de los elementos subjetivos dan la particularidad
a la concepcion genérica delictual otorgada por intervencion de la
voluntad.

Recordemos que la posibilidad de catalogar o rotular los dis-
tintos factores subjetivos que integran lo que devendra hecho de-
lictivo, no resultara facil; ello dependera del contenido que aque-
los factores tengan y trascendencia que le otorgue la voluntad. En
dltima instancia la voluntad actia como reservorio de todos los
elementos subjetivos que se dimensionan, conforme sea la atencién
que le merezca a la voluntad. Es ésta la que los acepta o neutraliza,
o bien rechaza. De alli surgira el comportamiento ultimo del sujeto
activo en tal o cual direccion, pero ya integrado el concepto delic-
tual por intervencion de la voluntad. Los elementos subjetivos con-
tribuiran para la calificacion especifica del hecho cuya generalidad
ya esta dada por la voluntad. Pueden asimilarse a las circunstancias
expectantes que adquirirdn vigencia conforme sea la dispensa que
le otorgue la voluntad. De ésta dependera su mtegrac:on comple-
mentaria para la ejecucion delictual o su marginacion para la elabo-
racion del hecho ilicito.

Los elementos subjetivos del delito actian con independencia
de la voluntad, determinante de culpabilidad; la voluntad puede
hacer abstraccién de ellos sin modificar su estructuracion de conte-
nido esencial, mas inversamente tal no puede acontecer, por ser
aquellos complementos no devenidos imprescindibles ni reputados
necesarios para la activacién de la voluntad que propondra el acto
ilicito y decidira su ejecutoriedad. Estos elementos subjetivos me-
receran también el analisis objetivo del juzgador, pero en su carac-
ter de meros integrantes complementarios de la voluntad, donde
radica la esencia o razon de ser del hecho criminoso merecedor de
la sancién. La voluntad resulta orientadora y propicia la ejecucion
del hecho delictual con prescindencia de su concrecion.

Existe un propdsito o finalidad que acucia para el desarrollo
de la voluntad que dara nacimiento a la accion tipica; la obtencion
de un resultado que el sujeto activo se propuso. La actividad desa-
rrollada imprime al hecho un caracter delictual y esa circunstancia
reveladora de la voluntad, con la presencia o no de elementos sub-
jetivos complementarios, es lo que trae aparejada la necesidad de
sancion. La concrecion en un resultado, previamente propuesto,
es ingrediente independiente de la pena a imponer. Existe una
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consumacion delictiva, sin concrecion aan, del fin nerseguido.
El resultado es prescindente; el juego de la voluntad y elementos
subjetivos que podran asistir.a es lo que moviliza la sancion, la que
deviene consecuencia del resquebrajamiento uel orden juridico
nroducido.

La voluntad, a través de su cristalizacion —la accion—, persigue
la obtencion de un fin, el que obtenido o no, es configurativo de la
sancion y en aquel accionar cristalizado de la voluntad se prescinde
de la consideracion de los elementos subjetivos que persisten en
su modalidad de abstracciones frente al supuesto concreto de la
voluntad.

La antijuridicidad del acto se conforma a la pretension delicti-
va del sujeto activo, cuya voluntad propicia la alteracion normativa
dando paso a la sancion. Ello con independencia de lograr armonia
entre proposito y resultado, ya que la resultante del obrar —deli-
to— provoca la adecuacion de la pena al caso concreto. El elemen-
to subjetivo es sobreviniente a la aprehension del medio por parte
de la voluntad; luego de sopesadas todas las circunstancias por
parte de ésta, persistira o no la actividad complementaria de los
factores subjetivos en su adecuacion a la voluntad.

El propésito o fin propuesto guarda relacion directa cuando se
vincula su asistencia o concurrencia al hecho delictivo; su examen
fuera de la posibilidad delictiva no es significativo para su valora-
cion, puesto que tanto voluntad como factores subjetivos se los
referencia para el evento de la transgresion de la regla; ante el
hecho tipico y relevante penalmente. La voluntad debe estar iden-
tificada con el tipo penal resultante de su ejercicio. Cuando no se
adecua al tipo referenciado el caracter delictivo desaparece por el
solo hecho de no transgredirse ninguna regla del ordenamiento
legal; existiria ausencia de delito por inexistencia de motivacion de
la voluntad que no escogi6é una conducta penalmente tipica.

Cuando se busca una definicion concreta y de fundamentacion
irrebatible, se menciona al delito como accion antijuridica de natu-
raleza culpable; es decir que se lo referencia como accion lesiva a la
norma, que hace nacer una culpabilidad y esta no puede sino tener
origen en la voluntad que ordena un procedimiento determinado.
La aprehension psicologica del medio juridico el cual va a trastocar
se hace por captacion de la voluntad, trasmisora final de la deci-
sion delictual que llevara a la culpabilidad. Existen aparte de la
voluntad otras referencias subjetivas que van a aditarse a las prime-
ras, pero sin trasmitirle caracteristicas especiales, sino participando
de las modalidades que le imprime la voluntad.

Si se excluyera la culpabilidad el reproche no se formularia y

go:eegrllde seria de admitir una voluntad enderezada a no transgredir
a.
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La culpabilidad no es sino la exteriorizacion de la voluntad
concretada en el hecho punible que hace funcionar el reproche;
este reproche no es sino la repulsa de la ley ante el orden juridico
conmocionado.

La voluntad se estimula con el medio; 1a motivacién para crear
las condiciones de desarrollo esti dada por la predisposicion de
asimilacion a conceptos que van dirigides a lesionar la juridicidad,
obedeciendo a premisas que le imponen un comportamiento parti-
cular y tipico. Se trata de presupuestos que condicionan la vigen-
cia del ilicito a la aprehension por parte de la voluntad, del medio
juridico ya previamente agredido por la concepcion o representa-
cion que tuvo el sujeto activo y que traera obligadamente la apli-
cacion de la sancion.

El estudio de la motivacién desencadenante de la sancion de-
pendera de la atencién que merezca al juzgador el estudio profun-
dizado de la misma voluntad, ya que la razon de la sancion guarda
estrecha relacion con los fundamentos dados por la voluntad para
informar la transgresion o justificar la violacion del ordenamiento
juridico u ordenamiento positivo.

Maurach dice que “la accidon es una conducta humana domi-
nada por la voluntad”. Vemos aqui reproducido el concepto cuyo
epicentro esta localizado en la voluntad. La preponderancia de esta
altima se resuelve con la trascendencia que le otorgan los autores
alemanes, quienes destacan la vitalidad de la voluntad como con-
tenido o substancia de la accion. Esta no puede concebirse sin re-
currir a la nocion de voluntad. La particularidad de la voluntad o
mejor dicho las particularidades, son aceptadas parcialmente por
la doctrina para justificar la culpabilidad; ésta seria un presupues-
to, un mero factor coadyuvante demostrativo de la existencia de
aquélla, que se evidencia precisamente por una exteriorizacion
—llamesele culpabilidad— que pone en movimiento el aparato de
la sancion.

La valoracion de las circunstancias o condiciones externas suje-
tas a la aprehension psicologica debe ser hecha por la voluntad.
Es esta la que sopesa beneficios y desventajas y mediante un pro-
cedimiento selectivo de decantacion acepta ciertas modalidades
que se canalizan para concluir con la subversion del medio juridico
al que embate para poner en ejercicio o actividad a la sancion,
etapa Ultima del proceso abierto por mediacion de la voluntad.

Esa valoracidn o apreciacion subjetiva es la que lleva al movi-
miento impulsor del quehacer ilicito. Prescinde de sobrecargas y
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procede al descarte de notas sin significacion para poder asi ingre-
sar a la lesion juridica o al estricto delito, para guardar mayor pre-
ciosismo. Se debe producir una relacion de causalidad que eviden-
cie la presencia de la voluntad y el delito consiguiente.

La voluntad desecha ciertas condiciones y se pronuncia selec-
tivamente para lograr el resultado buscado. Frustra determinadas
circunstancias mediante su absoluto rechazo y hace uso del ““dere-
cho preferencial” hacia ciertas posturas que originaran la transgre-
sién, la que se presenta ahora como inevitable. De tal manera su
arbitrio estd indicando la existencia delictual subsiguiente. El cam-
po operativo de la voluntad se proyecta dimensionalmente y queda
circunseripto sélo una vez que se haya producido la aprehension
del medio juridico elegido para lesionarlo. Recién alli se produce
la restriccion operacional de la voluntad, que queda limitada al
medio elegido. Puede sufrir modificaciones posteriores pero ello
como consecuencia de la actividad de plurielementos subjetivos
que van a tener incidencia sobre la aprehension originaria de la
voluntad. Pero la influencia que pueden ejercer es solamente for-
mal, puesto que acumularan factores que afirmaran la eleccion
practicada por la voluntad o la atenuaran, conforme sea el grado
de receptacion por parte de la voluntad.

La conformacion definitiva de toda la subjetividad sintetizada
en la voluntad y valores complementarios quedara reflejada en el
hecho delictual, producto de la decision de la primera, cuya ido-
neidad origina a su vez la referenciada transgresion.

Los aditamentos subjetivos que complementan —pero no su-
plen— a la voluntad, son quizi los que posibilitan la calificacion
del hecho a titulo de dolo. Las modificaciones que se operen ten-
dran una valoracién muy significativa conforme sea la trascenden-
cia de aquella influencia, en orden a expansion de la voluntad.
Dentro de una escala de valores —de 1 a 10— aun ocupando el
ultimo de los estamentos seiialados (10) la voluntad seguira siendo
factor esencial y las modificaciones no podran incidir en lo subs-
tancial sino en las alteraciones formales del hecho digitado por la
voluntad y destinado a modificar el estrato juridico, que trae
como consecuencia la aparicién de la sancién.

La sancion seria la consecuencia final de la eleccion efectuada
por la voluntad y que entré en actividad por mediar una culpabili-
dad demostrativa de la autoridad de la voluntad, ya que aquélla
surge por decision de esta ultima.

Es innegable la adjudicacion de prioridad que debe otorgarse
a la voluntad como elemento basal o integral de la nocién de cul-
pabilidad. A su influjo se operan todas las agresiones y acometi-
miento al medio juridico y ese trastocamiento o subversion da
paso a la secuela obligada de la pena.
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La voluntad esta dotada de fuerza y goza de preeminencia so-
bre todos los restantes factores subjetivos a los que impone la mo-
dalidad y adecia al hecho que modificara o alterara el sustratum
juridico y que no es otro que el obrar o hecho delictual.

Todos los elementos subjetivos se someten a la decision final
de la voluntad y tienen apenas el caracter de complementarios,
mas no excluyentes, cuyo ejercicio queda reservado a la voluntad.

5. NECESIDAD DEL CONOCIMIENTO OBJETIVO DE LA
VOLUNTAD COMO CONTENIDO DE LA SANCION.

La voluntad del sujeto activo se opone a la “voluntad” de la
norma y la transgrede con su actividad.

La culpabilidad se asienta sobre la reprochabilidad de la volun-
tad, cuando ésta merece sancion es llegada la oportunidad de admi-
tir que se ha demostrado eficientemente su exteriorizacion, es
decir la culpabilidad.

La pena que sucede al evento demostrativo de culpabilidad es
la sancion a imponerse sobre la voluntad. Se ha producido la acep-
tacion de la voluntad para obrar contra derecho; va a ejercitar
actividad contrariando la regla, cuyo contenido trasciende. La vo-
lundad tiene representacion —a través del sujeto activo— del hecho
a cometer y no es conocimiento abstracto; sabe que antijuridicidad
es obrar contra el derecho; el conocimiento que adquiere no es
Obice para culminar el ilicito. El nudo gordiano radica en saber si
ante una situacion concreta se ha delinquido; el concurso de la
voluntad queda implicito ya que todo quehacer tipico lleva como
connotacion la decision implicitada en la voluntad.

Las motivaciones del comportamiento humano son considera-
das desde distintas Opticas, pero la valia a los efectos condenato-
rios se obtiene mediante un enfoque amplio de la voluntad, pero
no obstante su amplitud, debe circunscribirse al acto decisoriv y
determinante de la concrecion ilicita que esta gestada, ordenada y
cumplimentada por la voluntad ejercitada.

Hay un ordenamiento que debe ineludiblemente ser observado
y respetado; cuando la conducta del agente se manifiesta contraria
a aquel ordenamiento concluyendo con la inobservancia de la
regla, surge la pena como retribucién a aquella manifestacion de
voluntad encerrada en la mas tarde culpabilidad; la voluntad re-
fuerza su tonicidad y se estructura de tal manera que llega a inferir
la lesion del ordenamiento legal; la reaccion que sugiere tal apre-
ciacién se condensa en la necesidad de represion traducida por
sancion,

La conducta del autor cuyo hecho se reprocha se ajusta a la exi-
gencia de conducirse de un modo racionalmente preestablecido;
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el comportamiento inverso es el sefialado por la juridicidad y al
cual estd obligado a respetar. El acatamiento a los cdnones que
referencia hacen de obligatoriedad sus reglas. El hecho que la vo-
luntad —desencadenante de culpabilidad— se aparte de la obser-
vancia de su representacion, traen la culpabilidad como accesorio
indiscutido y con ello se introduce también la condena. La conde-
na, amén de resultar preventiva, es la recuperacién de una asepsia
perdida por decision de la voluntad, de turbar el desarrollo normal
del acontecer dentro del escenario juridico.

Es menester llegar a formular un juicio con contenido de etici-
dad juridica, pues equivaldria, al imponer la pena retributiva, a
consolidar la necesidad de conocimiento en referencia a la intensi-
dad de las motivaciones, asi como llegar a comprender el proceso
de formacion e integracion de la voluntad. Siempre se produce una
colision entre la accion voluntaria y los valores que ampara el
orden juridico. La voluntad se ha pronunciado contra el derecho
acreditado. Han quedado contradichas las reglas vigentes y la retri-
bucion de la pena se consigna como Unica posible dentro de un
marco alterado por la “inconducta” de la voluntad. Y no se diga
que puede caracterizarse a esta ultima como “buena’ o “mala’”;
simplemente es voluntad enquistada en el orden juridico y que
motiva la reprimenda sancionatoria. Y ello no a modo de medida
ejemplificadora, sino como sostén de un orden juridico desestabi-
lizado por la “inconducta” de la voluntad que ha optado por una
alternativa conducente a la culpabilidad.

Pero si bien la voluntad, inequivocamente, genera culpabilidad,
la oportunidad volitiva de determinacion es de dificil concrecion;
en el supuesto, al dirigir voluntariamente la accion contra el bien
protegido o tutelado penalmente, procede en detrimento del sen-
tido ético y con menoscabo del orden social, abstraccion hecha del
dafio infligido al orden juridico. No se ajusta la conducta al mini-
mo de exigencias que le impone la normatividad y empalma y aun
empuja su voluntad a la comisién del hecho reputado ilicito. Se
trata de voluntad “‘creadora” de ilicitud que debe ser retribuida
con el precio de la pena. Existe ‘“‘conciencia de la voluntad” diri-
gida a minorar la regla misma, ya que se trata de actos de voluntad
destinados a perjudicar la eficiencia juridica y que una vez procesa-
dos devienen reprochables al ser configurativos de culpabilidad.

En todo este trabajo la culpabilidad queda enmarcada por la
voluntad, ya que esta seria la razon o causa eficiente de aquella.
La vida de la culpabilidad seria consecuencia de la existencia de la
propia voluntad. Aquella dependeria de la preexistencia de ésta y
quedaria convalidada la estructuracion de la culpabilidad sobre la
base de la jerarquizacion de la voluntad.

La culpabilidad se orienta —itérase— en el sentido de una vo-
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luntad reprochable. El conocimiento de obrar en contraposicion
al derecho, crea el conocimiento de la misma antijuridicidad con-
virtiéndose en elemento basico de esa estructura delictual y que
lleva como obligada connotacion la retribucion de la pena o lo que
es lo mismo, el reproche de la ley por el hecho tipico.

La accion humana es el reflejo de la opcion elaborada y con-
cretada y esa opcion la realiza la voluntad y a ella quedan someti-
dos todos los elementos subjetivos que en mayor o menor grado
seran esgrimidos por la voluntad para robustecer la nocion de que-
branto del orden juridico. Pero la intervencion de estos factores
subjetivos es a titulo de mera complementacion y cualquier inten-
to de encasillarlo de manera unitaria y con vida propia tropezara
con la trascendencia del concepto de voluntad, que es precisamen-
te quien les da vida y autoriza su permanencia o desestima su par-
ticipacion.

La voluntad deviene entonces genérica y en ese amplio campo
de aplicabilidad los restantes elementos subjetivos resultan especi-
ficidades o particularidades de la conceptuacion originaria. La sub-
sistencia o materializacion de estos Gltimos dependeran de la tras-
cendencia o relevancia que les otorgue la voluntad. El centro de la
resultante delictual debera buscarse en la voluntad; todo intento
de caracterizacion de la voluntad debe canalizarse hacia el delito
que origina aquella, ya que su obrar posibilita la culpabilidad, y
es sOlo la voluntad la decisora en toda incursion delictiva, ya que
producida la aprehension, la estructura y orienta hacia y hasta la
consumacion del ilicito.

La voluntad puede y debe graduarse por parte del sujeto acti-
vo, ya que las esferas definidas de “justo” e “injusto’’; “bien” y
“mal” no le resultan desconocidas, contrariamente son perceptibles
facilmente para ella; al escoger por el rompimiento del orden e
ingresar al campo delictivo, esta respondiendo a impulsos que re-
dundan en perjuicio del correcto entendimiento juridico.

El saber reprimir impulsos que no vulnerarian la voluntad sig-
nificaria la prescindencia del derecho penal en el supuesto especi-
fico; desapareceria su funcion preventiva atento a la inutilidad de
su empleo por inexistencia de lesion. La pena se ubica para retri-
buir una culpabilidad emanada del ejercicio de la voluntad.

La actividad prohibida o expresamente vedada y aun implicita
por su condicion de atentatoria al sostenimiento del orden juridico
revelan la existencia de voluntad; en su mérito debe recurrirse a la
pena, por el solo hecho de su comprobacion; la observancia de las
prohibiciones deviene rigurosa, pues de tal modo se margina una
alteracion probable del sistema juridico y sus proyecciones sobre
el aspecto eminentemente social. Las prohibiciones son los frenos
inhibitorios o los contenedores de la voluntad en su desplazamien-
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to hacia el fin propuesto de la lesion juridica. La voluntad hace
abstraccion del efecto y de la pena misma para conducirse o cana-
lizarse hacia la consecucién del fin delictivo. Resultaria primordial
la inquietud subjetiva de producir el dislocamiento juridico y
todos los esfuerzos de aquella estarian encaminados hacia la refe-
renciada finalidad.

Al individuo se le exige un determinado comportamiento im-
plantado por la sola observancia de la regla; al rebelarse la voluntad
contra un orden establecido se formaliza la constitucion o apari-
cion de la culpabilidad. Las oscilaciones de intensidad de las moti-
vaciones asi como el proceso formativo de la voluntad, deben
canalizarse dentro de un cuadro de posibilidades para que pueda
surgir la pena y acomodarse objetivamente para una justa aplica-
cion. El caracter retributivo de la sancion lo da el hecho de la alte-
racion producida por el ejercicio activo de la voluntad. Este cono-
cimiento de la voluntad engendradora de la condena es el conteni-
do vital de la propia sancion. Con relacion a la aplicacién de la
pena debe adquirirse certeza de las motivaciones de la voluntad
que llevan a transgredir el orden juridico. Obtenido el resultado de
este analisis sera llegado el momento de valorarlos, para estimar de
tal modo el cuantum de la sancion, sin omitir considerar que es la
voluntad la causal excluyente de la culpabilidad.

El caracter prioritario que se le hace asumir ante la realidad del
ilicito, pondera el caracter de exclusivo elemento de culpabilidad,
sobre el que debera enfatizarse, dado que el reproche penal se ori-
gina en el ejercicio de la voluntad exteriorizada en la accion a exa-
minar. Pero el estudio de esta hara retrotraer a la investigacion de
la propia voluntad, que es en definitiva quien conformara el ilicito.

Ilicito y voluntad son los términos de la relacién causal, que
no podran desconocerse al momento de adecuar el reproche al
hecho cierto investigado.

6. VOLUNTAD Y DELITO. CRONOLOGIA DE LA RELACION.

Resulta asaz necesario compulsar opiniones de meritorios estu-
diosos y tratadistas de derecho en torno al concepto de voluntad
asi como su evolucion hasta el momento actual. La regla determi-
nante de la autoridad de la voluntad, asi como el caricter orienta-
dor en su relacién con los elementos subjetivos, ha sido el de su
incidencia gravitacional en la realizacion del hecho antijuridico.
Todos los esquemas diagramados hacen inferir que al nuclearse
plurifactores alrededor de ella, la voluntad impone su criterio.
Hace girar en torno suyo elementos concurrentes pero en caracter
de ocasionalidad, ya que se sirve de ellos conforme convenga a la
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eleccion practicada para infiltrarse en el medio juridico que des-
baratara, propiciando de tal modo la intervencién de la pena, que
acude supletoriamente pero en funcion del acaecer delictivo. Hace
suyos la voluntad— los aditamentos subjetivos y les da mayor o
menor preponderancia para que se avengan a su necesidad o con-
veniencia. Al decidir ‘“per se”, la voluntad se desembaraza de pre-
conceptos —elementos subjetivos— y los asimila de acuerdo a las
circunstancias o los desestima si con ello obtiene el resultado o
fin perseguido o representado. El proposito perseguido y la obten-
cion del resultado seran las causales motivadoras de su aceptacion
o rechazo, sea éste total o simplemente parcial. La voluntad los usa
en funcion de medio o resultado, pero su arbitrio es el que decide
la inclusion.

Dice Carrara! que el determinismo del hombre le lleva a proce-
der en consecuencia; su facultad de obrar implicita también una
independencia o una libertad que habilita la eleccion sin restriccio-
nes. Su propia libertad lo sujeta a la exigencia de una rendicién
de cuentas en lo que a comportamiento se refiere. Una eleccion
libre presupone un condicionamiento a pautas o valores preesta-
blecidos los que al ser trascendidos ponen en movimiento la san-
cion. El orden juridico le impone un comportamiento; la voluntad
al trascenderlo o no acatarlo esta rebasando los limites permisivos,
configurando con su conducta el hecho tipico reprochable. Cuan-
do se presentan alternativas, voluntariamente el hombre se inclina
por una u otra postura; al enrolarse en forma definida en una de
ellas lo aceptd y por asi quererlo, procedio en consecuencia. Pero,
dice Carrara, ‘“su voluntad es menos espontanea, porque se halla
aminorado el arbitrio en el momento de la determinacion’. Pro-
sigue expresando el ilustre autor que “‘esa disminucion de esponta-
neidad se torna favorable para quien violo la ley, pues la fuerza
moral del delito se aminora’. Es decir que la benignidad o “pater-
nalismo” de la ley se produce al concretarse la reduccion de los
elementos subjetivos en la violacion de la ley. Al reducirse la in-
fluencia de los elementos subjetivos se aminora la imputacion o
cargo formulado.

La voluntad dentro de la teoria de la degradacion limita el
arbitrio del hombre en su referencia a las violaciones. Toda deter-
minacién limita el arbitrio. Este esta condicionado por la volun-
tad como circunstancia plenamente determinante. Supedita el
autor, la voluntad en cuanto a su espontaneidad, a la aminoracion
del arbitrio en el momento de la determinacion. Al gozar de una
induscutible libertad de eleccion y poder conducirse con prescin-
dencia de cualquier otro valor, el acto lleva voluntariedad y es

1 Carrara, Programa de derecho criminal, parte general, Temis, Bogota,
1956, vol. 1.
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ésta la que decide la aceptacion o repulsa de las posturas que se
le presenten. La voluntad seria autodeterminante y funcionaria
supeditada a la intensidad o limitacién del arbitrio. Ello favorece-
ra la minoracion de gravedad del hecho delictivo. Sin embargo,
la autonomia de que goza la voluntad, conforme el autor, se res-
tringiria en beneficio del arbitrio. A él se remite el tratadista con-
sintiendo con su trascendencia.

La voluntad faculta la eleccion o la determinacion del obrar,
pero se trata de una eleccion que no pasa de ser una abstraccion.
Lo concreto estaria dado por aquella voluntad que orienta la elec-
cion y la hace incursionar en el campo especifico del delito.

7. REFERENCIAS HISTORICAS. GRADACIONES DE LA VOLUNTAD

La culpabilidad era nociéon desconocida en la antigiiedad y no
pasaria de mera pretension y con caracter de utopia tratar de pre-
conizar la posibilidad existencial de la voluntad; al carecerse de
conceptos referenciales se sujetaba la pena al resultado de la acti-
vidad. La promocion del castigo se agudizaba en razoén del autor o
ejecutor del acto reputado criminoso. Todo se circunscribia a la
observancia del resultado y al reconocimiento de la autoria para
imponer un castigo. La gradacion emergente de causales exculpa-
torias o agravantes al tener su nexo de relacién con la propia sub-

jetividad, lo que resultaba indudablemente desconocido, no podia
gravitar ni considerarse en el efecto de la sancion. La “inconducta
de voluntad” era de imposible capitalizacion para la aplicacion de
penas; solo admitia ésta al autor y resultado, con abstraccion de
elementos que el tecnicismo Ilegd a ponderar para enfatizar en
torno a su trascendencia y consideracion. La relacion animica; el
aspecto estrictamente volitivo surge muy a posteriori como cir-
cunstancia valorizante o justificativo de la actitud reprochada.

La intentio, o propésito encaminado a la consecucion del ilici-
to y el juego indudable de la voluntad, dentro del concepto o
nociéon de intencidn, espiritualiza al derecho haciéndole adquirir
dignidad auténoma. La propia voluntad que es la que engendra o
posibilita la actividad delictiva contenida en el concepto genérico,
se coloca frente a la intencion, que seria su especie. La nocion
espiritualizadora fue introducida por el derecho romano estable-
ciendo distingos de culpabilidad, conforme sea el criterio de la
intencién. Pero debia llegarse al derecho aleman para construir un
sistema, que amén de definido establecié las diferencias que hacen
al ejercicio y “‘combatividad delictiva’ de la voluntad. Sin desechar
las argumentaciones de objetividad que resultan esclarecedoras,
pero no tema de esta elaboracion, la sistematizacion lograda en el
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aspecto subjetivo obliga al meduloso analisis y centra la atencion
en la voluntad, a la que confluyen la imputabilidad, el dolo y la
culpa.

La antijuridicidad enfrentada con modalidades propias a la
voluntad, seria la motivacion o referencia vinculatoria con toda
participaciéon subjetiva representada por la voluntad. El aspecto
externo de la imputabilidad en una relacion obligada con la volun-
tad. La antijuridicidad es el desborde del medio juridico convulsio
nado por la intervencion de la voluntad, que accede a él por deci
sion libre de esta Gltima. El elemento objetivo en su conexion con
la voluntad, siendo ésta la causante del deshordamiento de aquél.
Pareciera que la antijuridicidad con representacion formal de la
imputabilidad se encasillara en el ordenamiento positivo, pero res-
trictivamente, ya que el elemento subjetivo —voluntad— condicio-
na su existencia. La personalidad de la antijuridicidad —imputa-
cién— estaria d~da por el hecho de haber sido rebasada o trascen-
dida por la voluntad.

La accion psiquica —preeminencia de factores subjetivos— con
preferente atencion de la intentio, es determinante para la corro-
boracién de la presencia de voluntariedad en el acto prohibido por
la ley. Este enunciado del positivismo suscito criticas asi como
también la adhesién de primeras figuras del derecho y fue argu-
mento esgrimido a modo de premisa para fundamentar la validez
y eficacia de los elementos subjetivos. Es indudable que el positi-
vismo englob6 en el concepto de culpabilidad todas las posibilida-
des del ilicito y conductas merecedoras de atenuaciéon o eximen-
tes para que fueran reputadas criminosas. Ello fue motivo de la
necesidad técnica de definicion juridica y se logra muy aposteriori,
al concretarse en la doctrina la implantacién retributiva de la san-
cién pero no divorciada de la culpabilidad, esto es, la eficacia y
necesidad incontrovertida de la pena cuando la voluntad asume la
“responsabilidad” de autoria de quebrantamiento del orden juri-
dico, trasuntado en la culpabilidad.

El positivismo admite la existencia del dolo y de la culpa como
integrantes o constitutivos de la culpabilidad y dan fundamento a
los sostenedores de la voluntad en su Ginica consecuencia, que es la
referenciada culpabilidad. De tal modo tampoco aceptan las pos-
‘tulaciones de quienes se embarcan en la demostracién de una res-
ponsabilidad sin culpabilidad. La antinomia surge de su propio
enunciado. El mérito que cabe a las escuelas o sistemas tanto italia-
na cuanto alemana, es sin duda haber recogido los antecedentes o
creando los propios para destacar la preponderancia de los elemen-
tos subjetivos en la conformacion de la culpabilidad.

Los autores nacionales —y esto vale a titulo simplemente de
acotacion, por lo sintético del concepto— no guardan consenso al
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referirse a los presupuestos que hacen al derecho penal en su con-
ceptuacmn general, o a la mas especifica de la culpabilidad.

Soler! hace un analisis profundo pero mesurado de la culpabi-
lidad, enrolado en una doctrina que lo tiene por expositor eficien-
te. No hay consenso en compartir sus postulaciones pero no por
ello deja de gozar de los merecimientos que impone la jerarquia
de sus fundamentos. Alude a la imputacion como presupuesto de
la culpabilidad, pero ésta no se identifica con el dolo o culpa,
conforme se trate de uno otra, es decir, que el sustratum aparece
como admisible para ambas.

Tendrian un denominador comiin originado en la culpabilidad.
Al no establecerse distinciones formales y englobarse en el rétulo
de culpabilidad —dolo y culpa— se hace nacer la nocion “culpable”,
cuando la capacidad de obrar se manifiesta avasallando el orden
juridico obligadamente respetado. Como se ve, las distinciones
no son oponibles por existir un concepto comin a ambas. En e}
capitulo pertinente se volvera sobre el particular.

En definitiva acepta el autor, la imputabilidad como presu-
puesto de la culpabilidad. La advertencia de Fontin Balestra® al
requerirse la imputabilidad como exigencia de la responsabilidad,
es la plausible consecuencia de aceptar la responsabilidad penal
cuando certeramente puede adjudicarse la autoria del hecho crimi-
noso. También aqui la imputabilidad es el presupuesto de la culpa-
bilidad. Pero el altimo de los autores admite sin ambages que la
culpabilidad se basa o erige ante la certidumbre de la preexistencia
del acto delictuoso, que es lo mismo que decir o aceptar que la
valoracion se hace ante la evidencia del hecho concreto, que no es
otra cosa que el mismo quehacer ilicito. De tal manera y solamen-
te asi puede inferirse y concluirse que la imputabilidad es el presu-
puesto de la culpabilidad. El matiz diferencial queda establecido
por la toma de razon o prioridad que le otorga el factor o elemen-
to valorativo. No puede por otra parte admitirse siquiera como
preconcepto la posibilidad de culpabilidad sin el hecho cierto y
concreto del reputado delito.

La culpabilidad presupone el hecho sobre el que incidira ésta
y es precisamente la configuracion del acto criminoso. No podra
acriminarse la primera sin la comprobacion previa de existencia del
segundo. S6lo en esta instancia podra validamente hablarse de cul-
pabilidad. Se puede hablar de responsabilidad penal cuando ine-
quivocamente puede adjudicarse la realizacion del hecho —ideal o

1 Soler, Derecho penal, T. 11, ps. "4y ss.

2 Fontan Balestra, Tratado de derech. enal, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1970, t. II.
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material— Cuando concurran ambas circunstancias —delito y au-
tor— podra hacerse referencia a la responsabilidad penal. Este es
el ley-motiv, para que el autor soporte las consecuencias de su
conducta y que hace habilitante el reproche. Nace la responsabili-
dad de la preexistencia de la imputabilidad, elemento intrinseco
de la relacion.

Cuando se verifica o comprueba la imputabilidad como genera-
dora de responsabilidad, es llegada 1a oportunidad de aceptar la im-
putabilidad como presupuesto de la culpabilidad.

La voluntad es atribuyente del delito. Las acciones punibles
son el resultado de la actividad del hombre para que pueda endil-
garsele a aquella voluntad la promocion o ejecucion del hecho
delictual. La culpabilidad implicita la voluntad. La culpabilidad
comprende a ésta asi como a la imputabilidad, que es uno de los
elementos constitutivos de la primera; tal la posicion de un sector
del pensamiento penal aleman, pero al fin se produce cierto revi-
sionismo y se vuelve a hacer mencion a la culpabilidad de manera
genérica.

La imputabilidad es la caracterizacion de la culpabilidad al pro-
moverse la posibilidad del ilicito; culpabilidad es omnicomprensiva
de imputabilidad y ello es tan cierto, como cierta su condicion de
presupuesto —imputabilidad— de la culpabilidad. Pero ambos
términos, culpabilidad-imputabilidad estan correlacionados con el
concepto de responsabilidad y sobre ellos se volvera al encasillarse
las nociones en compartimentos estancos y verse su interconexion
a posteriori de la aparicion del delito. La culpabilidad es el liga-
men obligado de la imputabilidad. Pero, previamente a su posibili-
dad ‘‘existencial”’ deben determinarse condiciones que hacen a
aquella nocién y sin las cuales su aparicion ne se produciria. Es-
tamos referenciando tipicidad y antijuricidad. Ello como dato
Gltimo ya que la lesién juridica debe ser antepuesta a la activi-
dad puramente culpable del sujeto. La lesion del ordenamiento;
la intervencién productora del desborde de la norma es el sustra-
tum de la culpabilidad; ésta aparece una vez producida la lesion
de la regla. La tipicidad es el sustento de la culpabilidad ya que
con el aditamento de la antijuridicidad promueve el surgimiento de
la mencionada culpabilidad.

La culpabilidad se conforma, o si se quiere, se insiniia con cier-
ta definicion cuando se trata de corroborar la actuacion del autor
en el acto antijuridico. Cuando es comprobable la autoria senalan-
do objetivamente el camino de la lesion, se constituye la tipicidad
en antecedente obligado de la culpabilidad; aun es mas, no podra
concebirse la culpabilidad sin adentrarse en la tipicidad; asi como
tampoco podra elaborarse una doctrina de aquélla sin considerar
la necesaria existencia de la antijuridicidad. Ambos términos se
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conjugan armonicamente y su andlisis independiente resultara de
imposible concrecion. Para que se pueda actuar en funcién de

culpabilidad, debe adecuarse ésta a los propios conceptos de tipici-
dad y antijuridicidad. Lo contrario seria violar un orden estable-
cido légica y cronolégicamente para comprobar el hecho definito-
rio del juego de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Este cri-
terio de los tratadistas alemanes valora el aspecto tipico del acto
engendrador de culpabilidad, a diferencia de los positivistas italia-
nos que otorgan preponderancia a los elementos subjetivos, hacien-
do depender el delito de un cartabon que se rotula “injusto”. Esta
nocion de “injusto’ seria para el positivismo la razon de ser del
hecho reputado ilicito.

Al hacer referencia a la culpabilidad —estrictu sensu— debe
adaptdrsela a las contingencias que ofrece la voluntad, ya que
aquella no es mas que la exteriorizacion de ésta, cuando apremiada
por el hecho de la aprehension psicologica del medio juridico tiene
que optar o bien por mantener su uniformidad, o trastocarlo me-
diante el acto delictual.

Existe entre ambos voluntad-culpabilidad, una relacion insos-
layable. En tanto se logre armonizar ambos conceptos, dependera
la eficacia y la certeza de la sancion. A esta exigencia se llega para re-
saltar la relacion necesaria culpabilidad-pena en todas legislaciones.

Hubieron intentos iterados de incluir dentro de la culpabili-
dad modalidades que trascendian las en definitiva aceptadas, tra-
tando de otorgarles matices propios. pero participando de la no-
cion genérica de culpabilidad. Pero todos esos esfuerzos seguidos
a lo largo de la “historia” de la culpabilidad quedaron relegados a
meras expresiones de deseos, concluyéndose que.las dos tinicas
especies se circunscriben o reducen al dolo y la culpa; los demas
fueron aditamentos accidentales que al no lograr imponerse fueron
diluyéndose hasta desaparecer de la consideracion de la culpabili-
dad. Todo acto cometido en perjuicio del orden juridico es de
naturaleza dolosa o de indole culposa. Los elementos subjetivos
que transitan para su conformacion deben ponderarse para con-
cluir en forma fehaciente con la calificacion correcta. Ese primer
encasillamiento del acto delictual es subsiguiente a la culpabilidad
que se desprende de la comision del ilicito que deviene con sus
caracteristicas de tipicidad y antijuridicidad. Es entonces definiti-
vo y aceptado con casi unanimidad de consenso que la culpabili-
dad asume solamente dos modalidades: culposa y dolosa.

La exigibilidad del obrar debe cenirse al deber de acatar la re-
gla legal. Esa exigibilidad es el contenido trascendente de la cul-
pabilidad. Y si tal no se resuelve, la culpabilidad desapareceria.
Aquella seria la condicion de la culpabilidad. Existe un aspecto
vincular entre dolo y culpa que habilita el concepto de culpabi-
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lidad. Al tratar especificamente del dolo y la culpa se ha de ver
que al ser ambos configurativos de la culpabilidad guardan dife-
renciaciones que, no obstante advertirse, no por ello desaparece el
nexo o vinculo. La diferencia de caracteristicas no obsta al desa-
rrollo referenciado.

Dolo. Lo consigna del siguiente modo Carrara3: “Intencion
de ejecutar un acto contrario a la ley”.

El dolo tendria como sustento a la propia voluntad amén de la
“consciencia”. Ambas expresiones estan tipificando las aspiracio-
nes de las dos teorias enfrentadas o contrapuestas. La intencion
como distintivo de la teoria de la voluntad y la consciencia vincu-
latoria de la teoria de la representacion. Carrara se pronuncia por
la ‘‘voluntad consciente’. Al hacer recaer en la intencion todo el
esfuerzo de su construecion, valora la actitud de la voluntad como
sustento de su teoria. Aparece la asociacion de la voluntad con
la consciencia de comision del ilicito, o lo que es lo mismo, la vio-
lacion del derecho.

Haciendo referencia a la definiciébn expuesta por Jiménez de
Asia, puede afirmarse que “es la voluntad conscientemente diri-
gida a la realizacion del acto tipicamente antijuridico”. Ella es lo
suficientemente idonea como para significar que la orientacion
de la voluntad esta empefiada en la promocion del acto tipico con
su connotacion obligada de antijuridicidad.

Soler (citado por Jiménez de Asta): “Existe dolo no solamen-
te cuando se ha querido un resultado sino también cuando se ha
tenido consciencia de la criminalidad de la propia accién y & jesar
de ello se ha obrado”.

Otra cita de Jiménez de Asta es la relativa a la que hace Nu-
nez: ‘“‘Obra dolosamente el autor que en el momento del hecho
tiene la intencion de cometer el delito o que por lo menos asienta
su realizacion”.

Siguiendo con las citas expuestas por el eximio maestro del de-
recho, digamos que transcribe la acepeion dada por:

Fontan Balestra: “Que el autor del hecho haya ejercido su
capacidad de comprender la naturaleza criminosa de la accion y la
de determinarse libremente”’.

Y finalmente transcribese a continuacion la definicion que del
dolo hace el propio Jiménez de Asaa: “Dolo es la produccion de
un resultado tipicamente antijuridico con conocimiento de las
circunstancias de hecho que se ajustan al tipo y del curso esencial
de la relacion de causalidad existente entre la manifestacion de
voluntad y el cambio en el mundo exterior, con consciencia que

3 Carrara, Programa de derecho criminal, Parte General, Temis, Bogota,
1956, Vol. I.
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se quebranta un deber, con voluntad de realizar el acto y con re-
presentacion del resultado que se quiere o consiente”.

Dentro de la estructura del dolo es indispensable hacer referen-
cia a las teorias dominantes para otorgarle un contenido genuino.
Pero para ello es necesario no desperdigarse, sino contrariamente
centrar las observaciones en las teorias que lograron su imposicion
y persistieron en el mantenimiento de sus nociones. Es cierto que
fueron depuradas y actualizadas a los valores reales, mediante la
adopcion de nuevos conceptos que se ensamblaron en la estructu-
ra originaria de la teoria. .

En la “teoria de la voluntad” se dio participacion al factor
“consciencia’, pero sin prodigarse en relacion a su virtualidad o al
rigorismo de su integracion, ya que la preponderancia le fue otor-
gada a la intencion o voluntad. Pero ello nb significa la adopcion
de la voluntad como elemento excluyente, ya que debe recurrirse
a la consciencia como contribuyente de la ecuacion. Resulta nece-
sario no prescindir de la realidad que ofrece, tanto la voluntad
cuanto la consciencia.

En la “teoria de la representacion’ como una sujecién a la
consciencia, la caracteristica se centraba en encontrar el origen
del dolo en el factor de la propia representacion; es decir en el pro-
pio conocimiento y recurriendo a la previsionalidad del reputado
autor.

Existe por fin, otra teoria, de alto valor conceptual y de signi-
ficativa gravitacion, en la que aparecen reunidos los elementos o
factores distintivos de las teorias precedentemente enunciadas,
adquiriendo trascendencia las conclusiones a que llega. Se trataria
de una construccion caratulada como “‘voluntad consciente”.

Al margen de la teoria de la voluntad; de la representacion y la
ultima sefialada, como de conjuncion o armonizacion de los ele-
mentos caracteristicos de ambas —voluntad y consciencia— tuvie-
ron difusién algunas otras, haciéndose necesario enfocarlas en su
oportunidad mediante un analisis exhaustivo y que habilite apre-
ciar los puntos de coincidencia o disidencia con las ya esbozadas.
Ello sera motivo de un ulterior y detenido estudio. Pero adverti-
mos que las nuevas teorias, con lineamientos aparentemente pro-
pios, quedan inmersas en alguna de las que responden a la concep-
cion clasica y por tanto subsumidas en el ordenamiento que propi-
cian las teorias ortodoxas. Otras en cambio no logran notoriedad
plocr1 aipartarse del esquema donde debe estructurarse o conformarse
el dolo.

8. TEORIA DE LA VOLUNTAD.

La dificultad consiste en determinar correctamente cual es el
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factor de incidencia directa para la estructuracion del dolo. Deci-
dirse por uno de los elementos constitutivos —voluntad-concien-
cia— resulta tarea nada facil; lo arduo o urticante de la cuestién
reside en una circunstancia de valoracion en beneficio de uno u
otro de los elementos descriptos. La accion es el resultado de la
misma voluntad y es innegable entonces su influencia para que el
impulso pueda expresarse. Es la voluntad la que lo acciona y pone
en circulacion y la consciencia tiene un papel de mera espectacion;
sin lugar a dudas entonces que es la voluntad la que pasa a ser defi-
nitoria del dolo. El elemento intelectual no puede extenderse con
autonomia, ya que carece de fuerza para lograr el impulso que
generara la accion.

El quid de la cuestion radica o se origina en la posibilidad de
considerar a una u otra como substancial o admitir de modo defi-
nitivo la concurrencia de ambas circunstancias. Lo que si no admi-
te dudas es la valoracion de la voluntad como factor indiscutible
de la accion. Es decir que la preponderancia de la voluntad se hace
innegable en la estructuracion del dolo, concurriendo sdlo acceso-
riamente la consciencia o factor, o elemento intelectual. No pue-
de decirse que deba prescindirse de este Gltimo, pero es la voluntad
la que senala el camino y formaliza al propio dolo.

El intelecto no tiene fuerza o eficacia suficiente para lograr el
“impulso” que plasma la accion; se hace obligatoria la presencia de
la voluntad como determinante de la estructuracion final del dolo.
Tal concepcidén ha suscitado criticas y muchas voces se alzaron
enfatizando en torno a la ‘“‘irrealidad” de la teoria. Su mas firme
expositor fue sin lugar a dudas el mismisimo Carrara y su exposi-
cion de la teoria de la voluntad, si bien encontr6 reacciones, no
por ello dejo de ser compartida, si bien se agregd como concepto
direccional de la voluntad encauzada hacia un fin y ello se repre-
senta por la intencion, que significaria el Gltimo término de aque-
lla voluntad.

En esa corriente, también se alinean los promotores o sos-
tenedores del dolo como voluntad orientada a la consumacion del
ilicito, o lo que es lo mismo —para éllos— adquirir representacion
de ese hecho sin que la voluntad se oponga; es decir que al tener
cabal representacion del resultado por el ejercicio de la voluntad,
ésta no se detiene y prosigue su marcha hacia el delito. Pero la
voluntad no se concluye luego de movilizar los impulsos origina-
rios de la accién,

Estas acotaciones referidas incidentalmente a la teoria de la
voluntad estan contribuyendo para una demostracion palmaria de
que ello si bien reconocido en su condicién de elemento determi-
nante, resultaria incompleta para dar una respuesta valida a todos
los planteos que pueden formularse. Tiene que existir una repre-
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sentacion que acuda en su auxilio —de la voluntad— para estruc-
turar el dolo. Pero lo que resulta evidente es que no puede produ-
cirse su marginaciéon —de la voluntad— pues de tal modo se llegaria
al concepto errdéneo de asimilarlo al supuesto concreto de culpa
consciente, Voluntad mas consciencia son los términos obligados
y que deberidn complementarse reciprocamente e influenciarse de
igual modo para llegar a configurar el dolo.

La sintesis de ambos términos seria de acuerdo a ello la solu-
cion para la determinacion del dolo.

9. TEORIA DE LA REPRESENTACION.

Al no pretender este trabajo pormenorizar en torno a exponen-
tes de las distintas teorias, se hace una concepcion genérica, para
tratar mas adelante de adentrarse en sus particularidades, pero de
modo también conceptual. Por ello se ponen de relieve las carac-
teristicas mas remarcables, pero sin espiritu de critica, sino a
modo de mera exposicion.

Dijimos que la teoria ve el dolo, o le resulta configurado en el
exclusivo elemento de la representacion; en el conocimiento que
tiene el autor. La teoria nos ayuda a valorar ciertas circunstancias
y condiciona lo querido a lo realmente representado. Equivale ello
a decir que lo realmente querido, debe coincidir con la represen-
tacion que de ello se tenga; la preeminencia de esta representacion
es la que autoriza la distincion entre dolo y culpa. Hay un resulta-
do querido y representado, robusteciendo esta Gltima la estructura
de “lo querido”. Resultaria comprometido buscar el deslinde de
dolo y culpa, ateniéndose a la representacion del resultado, sin
acudir en procura de la voluntad, cuya cumplimentacion resultaria
no solamente necesaria, sino obligadamente insustituible lo que
advierte sobre la armonizacion o necesidad de conjuncion de vo-
luntad y representacion. Esta teoria que sujeta todo el elemento
delictual no puede sobrevivir si la voluntad no acude en su auxilio.

Los que buscan sustituir la voluntad por la representaciéon van
a la busqueda de un dolo falto de volicion ya que la intervencion
del factor intelectual determina la representacion; de tal manera
puede concluirse que se trataria en la emergencia de un dolo in-
completo que desnaturalizaria a la culpabilidad.

La teoria de la representacion al consagrar la hegemonia del
elemento intelectual, descartando toda intervencion volitiva esta
anunciando su propio fracaso, ya que la prescindencia de la volun-
tad o la falta de consideracion de ésta, trae aparejada la mala con-
formacion o deficiente estructuracion del dolo. Esto lleva a la
admision de una solucion ecléctica, donde jueguen armonicamente
y se conjuguen tanto voluntad cuanto representacion.
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El autor del hecho conoce primero la existencia de una con-
ducta en determinado sentido por la existencia de una obligacion;
de alli en mas puede trascender al orden juridico —lesionandolo—
o abstenerse de quebrantarlo. Esta conclusion es el resultado de
la armonizacién de voluntad y representacion.

10. TEORIA REPRESENTACION-VOLUNTAD.

La estructuraciéon del dolo se sirve de ambos elementos resul-
tando estos vitales y trascendentes. La representacion es el aporte
del elemento intelectual y la voluntad la complementacion voli-
tiva. Mediante la aplicacion de pautas que estan condicionadas por
la actividad de los dos elementos se resuelve el dolo, que aparece
estructurado sobre bases ciertas y de aceptaciéon universal, ya que
no puede negarse la necesaria participacion de los factores sehala-
dos para llegar a la conclusién de un dolo determinado. No puede
sustraerse la voluntad para posibilitar la existencia del dolo; como
tampoco puede dispensarse de consideracion al elemento intelec-
tual (representacion). El juego armonico de ambos origina la teoria
en examen y se aproxima a una realidad mas objetiva, ya que una
preeminencia de la voluntad es posible, pero asistida por la repre-
sentacion,

Una posicion equidistante de todo extremo pero ponderando
la presencia de la voluntad y enfatizando sobre su participacion
para la estructuracion del dolo y asistido, reiteramos, por un nece-
sario elemento intelectual (representacion).

11. REPRESENTACION. ELEMENTO INTELECTUAL.

Culpabilidad es la representacion del hecho como tipico y anti-
juridico. El conocimiento (elemento intelectual) que requiere el
dolo, es conocimiento de los hechos y conocimiento de su signifi-
cacion.

El autor debe conocer las modalidades que hacen al tipo, como
también los medios conducentes al resultado. Para que el tipo legal
se dé es de rigurosa observancia el conocimiento de las circunstan-
cias o relacion de hechos; ello da la representacion del tipo que
sera objeto de la intervencion legal. Revela la necesidad para el
autor de conocer las circunstancias accesorias del tipo reglado por
la norma. El conocimiento debe ser indudable en relacién al tipo.
No puede omitirse que es elemento de indiscutible vigencia. Al
tiempo el resultado debe ser querido y esto lleva como connota-
cion la prelacion de la representacion. Pero esta significacion no
implicita que las secuelas de la accion sean previstas integramente
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es decir, que las derivaciones del resultado pueden resultar desco-
nocidas,

Ciertas particularidades pueden ser ignoradas; es de toda logica
la falta de prevision en posibles ramificaciones del resultado; ello
no significa dejar de formalizar el tipo legal; los accesorios del re-
sultado pudieron muy bien no haber sido previstos y carecerse de
representacion.

Hay una concatenacion muy estrecha entre el conocimiento
del hecho y la tipicidad por ser un acto que se formaliza no obs-
tante su prohibiciéon. Los hechos que lesionan el orden juridico
estin reglamentados por la ley y su sancion es consecuencia del
proceder contrario a la prohibicion. Hay un conocimiento del he-
cho que se desprende de la proteccion que le dispensa la ley; al
trastocarse el orden por razon de su violacion, se pone en funcio-
namiento todo el sistema represivo que custodia el ejercicio de la
actividad juridica del hombre.

En definitiva, los elementos intelectuales del dolo estarian en
directa relacion con la ‘“‘necesidad’ del conocimiento de los he-
chos. Esta serfa la substancia del dolo; estaria dada por los elemen-
tos intelectuales valorados en razon del conocimiento que tenga de
los hechos, pero de una manera genérica y sin particularizar sobre
su eficiencia o relevancia juridica. El tecnicismo de interpretacion
no seria exigible sino solamente resulta imprescindible conocer la
naturaleza de los hechos.

La antijuridicidad del acto es requisito del dolo. Se debe tener
conciencia que el conocimiento de lo injusto del acto resulta impe-
rioso dentro de la formulacion de la culpabilidad, cualquiera que sea
la teoria que lo trate.

La acriminacion no seria procedente contra aquel que care-
ciera de la consciencia necesaria para calificar su proceder como
atentatorio a la estabilidad de la regla. Cuando se distorsiona el
orden juridico debe existir consciencia que la actividad ha desna-
turalizado el derecho que consagra la norma, al oponerse y castigar
el comportamiento tipico. El reproche aparece por haberse tras-
cendido lo permisivo de la regla e ingresar en una orbita de prohi-
bicién por ser causante del orden juridico subvertido. Debe exis-
tir entonces una plena consciencia de la antijuridicidad. Debe te-
nerse conocimiento del obrar antijuridico, pues al formar parte de
la naturaleza del dolo, ese conocer implicita la certeza que debe
presidir el reproche, cuando éste se formule. No puede omitirse
que esta manifestacion adquiere envergadura y relevancia plena,
va que el reproche es el antecedente de la sancion. Al requerirse
conocimiento del hecho por parte del sujeto activo, es indudable
que se deja expedito el camino del reproche o de la acriminacion
que concluye con la sancion retributiva.
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Se requiere solamente, pero de modo significativo, que el suje-
to tenga consciencia o conocimiento que el acto es contrario a la
ley; debe saber que esta transgrediendo una normalidad juridica,
pero con una concepcion que no requiere tecnicismo, sino de un
modo genérico, aunque concreto en su referencia a la lesion juri-
dica que su conducta provoca.

Se produce la asimilacion de la consciencia de la antijuridici-
dad al propio delito, es decir que para que pueda reprocharse su
perpetracion; para que proceda el acuse, el sujeto debe tener cons-
ciencia de haber procedido con conocimiento de la ilicitud.

Sintéticamente, para determinar con exactitud y reprobar una
conducta a la que se ataca de dolosa, debe arbitrarse la formula
que habilite a concluir que existio en realidad conciencia de la
criminosidad del acto. De esa manera solamente se podra lograr
la certeza ineludible para la justa sancion por comprobacion del
dolo. Lo definitivo en torno al elemento intelectual haciendo a la
naturaleza del dolo, es admitir que quebrante con conciencia el
orden juridico. Quien procede dolosamente tiene conciencia y
adquiere conocimiento que esta activando la reaccion del ordena-
miento legal quebrado por el comportamiento tipico y antijuri-
dico del sujeto activo.

Concluyamos con la necesidad ineludible de requerir el dolo
conocimiento del hecho, para que pueda formalizarse el reproche.
La tipicidad, la antijuridicidad y la responsabilidad, actiian de con-
suno para conformar la culpabilidad, en definitiva demostrativa
de la voluntad y motivacion de la sancion. El conocimiento del

hecho no es otro que el elemento intelectual configurativo del
dolo.

12. VOLUNTAD DOLOSA.

Junto al elemento intelectual que comparte la integracion del
dolo, es obligada la referencia a la voluntad ya que es esta precisa-
mente la motivadora de la culpabilidad que es tratada en el epigra-
fe como dolosa. La representacion asentada en el conocimiento
del hecho requiere el concurso del elemento afectivo, que es tras-
mitido, o mejor dicho, participado, por la voluntad.

Representaclon y voluntad hemos visto precedentemente, son
alementos que actlian para generar la estructura del dolo.

Es innegable que la representacion al formularse en el sentido
de lo realmente querido no puede dispensarse del concurso de la
voluntad, asi como tampoco la voluntad puede prescindir del auxi-
lio de la representacion, va que resulta contradictorio que aquella
pueda querer como resultado aquello de lo que no tuvo represen-
tacion.
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Esa armonizacion de teorias (voluntad-representacion) lleva a
la sintesis necesaria para tipificar el dolo en su consideracién es-
tructural; cualquier ensayo que se haga de modo unilateral o pre-
tendiendo dar valor de unidad exclusiva a uno de tales factores,
caera por una razon de consecuencia, ya que resultara imposible
la consideracion de la voluntad sin representaciéon, como asimismo
la representacion con desconocimiento o abstraccion de la volun-
tad consciente. Debe haber voluntad, no solamente representa-
cién. Se quiere algo que se formaliza acudiendo a la voluntad; pero
tampoco puede desecharse la posibilidad que sea la voluntad la
formalizadora de un resultado, es decir que aquella pueda originar
la representacion, que al ser abstraccion, su constitucionalidad
puede estar dada por la propia voluntad como preexistente a la
misma representacion. Esta acotacidn enalteceria a la voluntad
otorgandole una valoracién propia, donde la representacién acce-
deria secundariamente y por razon de la voluntad en la estructura-
cion del dolo. La trascendencia de la voluntad consciente actualiza
su vigencia sobre la representacién que quedaria supeditada a la
primera, sin desconocer indudablemente su valor, pero con depen-
dencia de la voluntad.

Las modalidades delictivas, todo aquello que guarda relacion
con el hecho mismo y aun sus implicancias ulteriores, deben ser
captadas en toda la intensidad posible; pero esta captacion no debe
obtenerse tan solamente a través de la representacion, sino tam-
bién por la voluntad.

La voluntad accede de tal modo a lo realmente querido. El
resultado de esa eleccion voluntaria, sea en razoén de accion u omi-
sion, es el resultado precisamente deseado; es la consciencia queri-
da y la irremisible conclusién entonces es su aceptacion también
por la voluntad necesaria del agente, puesto que, en libertad, impu-
so un resultado.

Se trata de un proceso volitivo cuya incidencia es notoria, ya
que el resultado es el querido por la voluntad que de tal modo con-
tribuye a la estructuracion del dolo.

13. DOLO.

Es la estructuracion de la responsabilidad criminal plasmada
como fundamento de esta iltima; como esencia de esa responsabi-
lidad y a cuyo titulo responde ante el hecho de la violacion de la
regla. Casi todas las legislaciones lo definen de manera expresa y
asientan sus consideraciones en un articulo especifico. No sucede
asi con nuestro Codigo, pero sus antecedentes de codificacion fun-
daron la responsabilidad en la voluntad. Rescatamos en este capi-



DOLO 47

tulo las consideraciones vertidas por Niinez! (propias y elaboradas
por distintos autores) asi como el comentario personal que susci-
tan sus conclusiones. Traian definiciones de dolo el Proyecto Coll-
Gomez; Peco y el Proyecto de 1951.

Dice el autor: “El dolo no es, en materia penal, un actuar arti-
ficioso... no es el dolo malo en el sentido del Digesto... ni la mala
intencion”,

La voluntad es la determinante del delito. Se resuelve el hecho
con la existencia de la voluntad que orienta a la consumacion de-
lictiva, con un preconcepto arraigado y sintetizado en la compren-
sion de la criminalidad del acto y la direccion de la accion. Pero al
determinarse la voluntad hacia la concrecion del delito, hace repo-
sar la estructura del dolo no ya en la comprension sino en la volun-
tad. No es suficiente la comprension de la eriminalidad del acto y
dirigir su accién; es necesario que arbitre la voluntad el impulso
para consumar el delito.

La voluntad seria la determinante. ‘‘La representacion del re-
sultado determina el contenido de la voluntad”. La consciencia o
representacion tiene una significacion distinta para el autor en con-
sideracién. Obraria con dolo quien ha conocido los hechos y el
derecho aplicable que fundamenta la conducta que en la oportuni-
dad ha observado. Se busca entonces hacer aplicable el derecho en
el caso del dolo, cuando el autor tenga comprension del hecho. La
responsabilidad se acreditara y acrecentara cuando mas se acerque
a comprender el hecho. De otro modo no tiene por qué responder
penalmente.

La calificacion del delito por parte de la ley ante un hecho
determinado y una conducta no reputada como delictiva, su autor
no esta sujeto a ningin tipo de sancion, por mas que se quiera esta-
blecer un paralelismo entre ambos supuestos. Dice Ninez que la
“responsabilidad delictiva debe fundarse en la comprension del
caracter del hecho por parte del autor”.

Se entenderia entonces que de no mediar la comprension de la
naturaleza del ilicito seria incongruente la aplicacion de sanciones;
que la responsabilidad surgiria solamente del “saber” por parte del
sujeto activo que encuadraria dentro de una relacion de causalidad
con la propia responsabilidad. Al no existir comprension del he-
cho, se debilitaria la responsabilidad delictiva; ésta quedaria sujeta
a la trascendencia de la primera. Una indagacion por cierto dificil
y de dudoso resultado.

La voluntad es la que definitivamente determina el dolo. Este
se constituye con asistencia inexcusable de la voluntad. Cuando

1 Ricardo C. Niifiez, Derecho penal argentino, Parte General, Bibliografi-
ca Omeba, 1960, t. I1.
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sobreviene la sancion como efecto correspondiente a un comporta-
miento irregular o tipico, este es el resultado del acto voluntario.
El sujeto activo supo del acto criminoso; tuvo conocimiento o
consciencia de sn materialidad y criminalidad y no obstante ello
ejercita su consumacion; este ejercicio se lo esta otorgando la pro-
pia voluntad y de tal modo ese acto se estructura doloso, ya que se
perfecciona a expensas del medio juridico alterado o lesionado por
conducto de la voluntad.

Al hacer referencia al dolo no puede soslayarse la nocion de
voluntad asociada irremisiblemente al primero. Al conocer o ad-
quirir comprension del acto criminoso el agente va a su acometi-
miento —contra el orden juridico— mediante el ejercicio de la
voluntad. La insercion de ésta en la ejecutoriedad, convierte en
doloso al acto. Es innegablemente el efecto de la intervencion de la
\(liolluntad. De no mediar esta, no podria suscitarse la nocion de

olo.

Dolo: Intencion encaminada a la ejecucion del hecho, con con-
ciencia —del hecho reputado ilicito— o la prevision de su resultado
mediante representacion.

Aqui la intencién esta dirigida a la ejecucion del hecho delicti-
vo, con consciencia del quebrantamiento de la regla. Aun teniendo
como posible el resultado, ello no es obice para detener al sujeto
activo quien ataca el orden juridico no obstante prever que el acae-
cimiento del resultado representado puede materializarse. En el
primer supuesto sabe del delito que su accion engendra. En el
segundo caso el resultado, apareciendo como probable, es previsi-
ble; sin embargo persiste en su conducta tipica y penalmente re-
prochable. Aqui se ha estructurado el dolo, que existe originaria-
mente; no se produce la adquisicion dolosa, ya que ella nace con la
representacion habida, sea como delito a cuya busqueda ocurre o
como probabilidad del acontecer delictivo también representado -y
previsible para el agente.

El dolo debe tener “vida’al momento del hecho. Debe existir
al decidirse la ejecutoriedad y que esta tenga principio de produc-
tividad; alli debe existir el dolo; en el momento que pueda acusar-
se de actividad delictiva, no insinuada, sino ejecutoriada con la
promocion solamente del ilicito. Los antecedentes y consecuencias
del hecho no llevan implicitadas la connotacion del dolo, sino que
éste nace en el instante mismo del hecho. Las materialidades pre-
vias o posteriores no pueden computarse como configurativas de
dolo. La estructuracion queda formalizada en el instante mismo
del hecho reputado delito. Las posiciones anteriores no tienen rele-
vancia ni adquieren envergadura para su consideracion juridica o
para calificar el acto como doloso. Las materialidades posteriores
no gozan de significacion cuanto de entidad para ponderarlas
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como demostrativas del dolo, ya que éste debe existir, adquirir
vigencia, al momento preciso del hecho. El dolo quedara determi-
nado por la conducta y al momento de producirse el acontecer sin
observancia de posiciones anteriores o ulteriores al momento u
oportunidad de la conducta dolosa. El encasillamiento se logra
mediante la aprehension del momento del hecho, que da caracter
doloso al acto. La imputacion criminosa nace alli y solamente alli
a titulo de dolo.

La tipificacion del hecho como doloso sobrevendra exclusiva-
mente de la conducta observada por el sujeto activo al momento
del hecho. Esa conducta de la oportunidad o momento del hecho
es configurativa del dolo y es éste el concepto que debe prevalecer
y la circunstancia que debe observarse al momento de la tipifica-
cion del quehacer reputado delito. La estructuracion del dolo se
concreta canalizando la conducta al momento del ilicito para con-
cluir con su culpabilidad.

En orden a la voluntad, el dolo tiene una forma de expresion
dada por la misma voluntad del agente frente al hecho; esa mani-
festacién queda acreditada por la intencion —dolo directo y el do-
lo eventual—. ;

La intencion es corroborante del resultado querido por su au-
tor; se desenvuelve mediante la accion destinada a producir el re-
sultado. También puede realizar o cumplimentar estadios que la
norma definirdi como intencional. La propia definicion al ser tan
concluyente le hace participar de la modalidad que le atribuye, ya
que considera la intencion como voluntad orientada al resultado;
su mira estd pendiente y sujeta al resultado, pero ello no significa
que se asimile a éste.

Existe dolo directo si el agente conoce con anterioridad, es
decir con prelacion que la consecuencia de su accion lleva a tal
resultado inequivoco, o cuando tuvo prevision de tal resultado
como secuela de la accion dirigida en tal sentido. Si no obstante
este antecedente, que no es otro que la representacion obrante,
continda con su actividad de manera voluntaria, arribando a un
resultado que es la secuela obligada de su conducta, o el estado
final de su actividad, se esta en presencia del dolo directo. Es su
voluntad lo que permite la ejecutoriedad del acto tenide como
doloso, ya que no obst6 a su acometimiento la representacion habi-
da. Debe advertirse que se tratara en el supuesto de una actividad
voluntaria. El papel protagonico esta reservado a la voluntad que
actia libremente y sin restricciones que le impongan un compor-
tamiento a priori. Ese desplazamiento en libertad de la voluntad,
traducido en la accion que aquella ordena, califica al dolo como
directo. La influencia que recibe la accion esta dada solamente
por la voluntad.
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En el caso del dolo eventual no solo difiere el comportamien.
to, sino que el resultado se presenta aqui como posible. Al asumir
una posicion determinada que puede originar tal resultado, es decir
que admite la posibilidad del mismo y actua sin impedir la reali-
zacion, se estructura el dolo llamado eventual. Al admitir la posibi-
lidad, corresponde a la misma sin detener su accion. Se produce el
menoscabo a la regla ya que asiente con el resultado posible. Al
acomodar su conducta aceptando el resultado como posible —el
resultado representado— esta aceptando también el comporta-
miento que sabe ilicito. El contenido doloso se lo proporciona la
actividad que le imprime la voluntad a sabiendas de la posibilidad
cierta de produccion del resultado.

En el dolo eventual se acepta el resultado y se acomete me-
diante la accion; al representarse el resultado como posibilidad,
debe conformarse al producirse el mismo, ya que el riesgo en que
se empenara implicitaba el resultado en definitiva dado. Al aceptar
como posible el resultado, opto por aceptar el riesgo que ello sig-
nificaba. El agente no desiste de su accion no obstante la posibili-
dad del resultado y esta altima no es posibilidad remota sino con-
trariamente es circunstancia factible de concrecion. Al persistir
en su conducta, sin condicionar su voluntad, esta aceptando el
resultado dado. La voluntad decidié el perfeccionamiento del acto
impulsando la accion, teniendo conviccion de la posibilidad del re-
sultado. Al representarse este como proximo y correspondiente a
la propia accion esta aceptando que el mismo se produzca y no por
ello se detiene, sino por el contrario no ensaya acciones tendientes
a su impedimento. El resultado tuvo cabida en su volicion, ya que
ésta al prever el hecho no reacciona en sentido opuesto, sino que
persiste en su actitud de consumacion u obtencion del resultado.
La ilicitud es consecuencia de una representacion aceptando las
contingencias de su resultado. El dolo eventual es sancionado en
atencion a su persistencia resolutiva, ya que se estructura en base a
la seria posibilidad del resultado obtenido; a pesar de ello la volun-
tad no se detiene y el agente arriesga una conducta sin ninguna
prevencion en razon del resultado. El sujeto actia con consciencia
a despecho de la prudencia que le aconsejaria el ordenamiento ju-
ridico; hace tabla rasa con todas las limitaciones que impone la
norma y aun conociendo de la antijuridicidad de la accion, aco-
mete con la posibilidad de obtencion de un resultado determinado.

14. DOLO EN EL DERECHO PENAL ARGENTINO.

. Como se refiriera precedentemente en esta presentacion el
Cédigo nacional especifico no trae una disposicion concreta y pre-
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cisa del dolo, pero ello no obstante se resuelve mediante la meri-
diana claridad conque se expone el articulo 34 del Codigo Penal,
donde en forma genérica expresa la impunibilidad. Esto es que
debe inferirse del precepto al concepto de dolo ya que ninguna
disposicion advierte sobre la existencia del dolo de manera cierta,
sin abstracciones. El precepto habilita la posibilidad interpretativa,
pero es nada concreto ya que hace una remision de caracter gene-
ral, sin referirse derechamente al dolo.

Hemos visto a lo largo de este trabajo que los autores ensayan
la definicién y guardan consenso en cuanto a su insercion en los
cédigos de esta sede; asi lo han comprendido las legislaciones mas
modernas, las que adoptan una postura donde se define elocuente-
mente al dolo sin efectuar remisiones o dejar que el juzgador hur-
gue en procura de la calificacion. Al expresar que existe dolo en
determinados supuestos estan obligando a su consideracion en base
a esa definicion que haria taxativo tal supuesto. Al dejar librado al
criterio del organo de aplicacion la presencia o existencia del dolo,
se torna sumamente riesgoso, ya que una captacion subjetiva pue-
de distorsionar la propia relacién factica que se presenta. Es de
toda eficiente practica juridica determinar en los cuerpos codifica-
dos la nocidén precisa del dolo para remitir al juzgador a las dispo-
siciones pertinentes y no dejarlo librado al arbitrio suyo, donde la
subjetividad puede deformar la propia realidad. Si bien el dolo
debe ser asistido con una gran valoracion del elemento subjetivo,
su encuadre debe ser preciso y objetivo para no caer en injustos o
equivocos reiterados. Volviendo a la consideracion de los hechos
dolosos, dentro de nuestro ordenamiento legal y su referencia pre-
cisa al articulo 34, éste en su inciso primero, expresa que ‘“no son
punibles quienes al momento del hecho... no pudieron compren-
der la criminalidad del acio o dirigir sus acciones”. En torno a esta
tltima exigencia mucho se dijo respecto a si ambos conceptos
debian coexistir o si la presencia de uno resultaba suficiente para
quedar asegurada la impunibilidad.

Soler! considera que no es imperioso ni exigible condicionar el
dolo a la presencia de ambos conjuntamente —comprensién de la
criminalidad del acto y dirigir sus acciones— bastando que ocurra
uno solo de los supuestos para que quede perfeccionado el dolo.
La conducta o actividad que se adectia a uno u otro de los supues-
tos es suficientemente idonea y necesariamente categdrica para
determinar el dolo; el que deban concurrir en forma simultanea es
una pretension alejada de la exigencia de la ley. Es entonces acep-

1 Soler, obra cit., p. 15.
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tado por el autor que la presencia simultianea no es requerida para
tener por acreditado el dolo.

Una sola de las posibilidades que se presente es de por si deter-
minante. La norma, del modo en que esta expresada, daria pabulo
a esta interpretacion y por ende a su aceptacion, ya que contraria-
mente seria convenir con una conclusion que la ley no admite ni
manifiesta. Sin embargo la posicion asumida por Fontan Ba-
lestra2 deviene para nosotros correcta, ya que insiste en la inter-
pretacion amplia, y no del modo restrictivo que lo hace Soler.
Asi, considera que ambas posibilidades deben darse de consuno
para configurar el dolo. El hecho trae punibilidad, cuando ambos
elementos concurren para generar el dolo.

El hecho delictivo accede a la imputabilidad, pero ésta es inde-
pendiente de aquél. La imputabilidad requiere la presencia de am-
bas condiciones, Si una de ellas falta no podria hablarse sino de
impunicion. La ausencia de una excluiria la imputabilidad; es
entonces definitivo aceptar como necesarias ambas presencias para
concretar imputabilidad. La ley requiere comprension o entendi-
miento del acto ilicito, pero todo ello dentro de un marco de liber-
tad; que el sujeto actile libre de toda coaccién y con cabal conoci-
miento del hecho reputado y aceptado ilicito.

Es concluyente entonces el autor mencionado al exigir la con-
currencia de ambas condiciones para que se configure al cbrar
doloso. Ello guarda consonancia con el espiritu que anida en la
ley v que por una razon de orden gramatical aparece distorsionada
en aquella esencia. Esta opinion precedente es compartida por
Jiménez de Asta. Es de adherir a la opinion de Fontian Balestra.
Ambos elementos no se oponen ni se excluyen, pero tampoco es
procedente la viabilidad del uno con prescindencia o abstraccién
del otro. Hay un resultado previsto, lesivo al derecho y un despla-
zamiento —inteligencia— encaminado a la comision u obtencion del
resultado. Este desplazamiento es querido por el agente y armoni-
za con la prevision o representacion del resultado,

La coincidencia o coexistencia en el momento del hecho habi-
lita una apreciacion concluyente: ambos resultan necesarios para
tener por acreditado el acto doloso.

Por 1dltimo, participa Alfredo Molinario de la posicion sus-
tentada por Fontan Balestra al considerar la necesidad de concu-
rrencia de las dos posibilidades, esto es, comprension de la crimi-
nalidad del acto y haber dirigido sus acciones.

2 Fontén Balestra, Tratado de derecho penal, Abeledo-Perrot, t, II, p. 268.
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Definicion del dolo. Autores y
proyectos argentinos

Todas las definiciones que a continuacién se suceden estan
tomadas de la obra de Luis Jiménez de Asta (Tratado de derecho
penal, t. V), La interpretacion hecha a todas las argumentacio-
nes del dolo, asi como las acotaciones que se explicitan son de
la exclusiva autoria del presentante. Y si muchas veces comparti-
mos la exposicion y adherimos parcial o totalmente a tales enun-
ciados, ello obedece a un proceso analitico reflexivo del cual se
da debida cuenta en la referenciada explicitacion.

La autoridad de los expositores y la claridad de sus enunciados
tornan sobreabundosas, quizas, las razones de adhesion a los mis-
mos; pero al manifestar oposicion a referencias clasicistas u orto-
doxas deben exponerse las razones que asi nos hacen conducir. Va
de suyo que no se pretende con ello innovar en el mosaico juridico
en examen.

“Hay crimen cometido con dolo, cuando el agente se propone
la realizacion del crimen proveniente de su accion, como objeto
intencional de ella y a sabiendas de que la resolucion tomada es
ilegitima y punible” (Proyecto Tejedor, art. 3).

Existe dolo no solamente cuando se ha querido el resuitado,
sino también cuando se ha tenido conciencia de la criminalidad
de la propia accion y a pesar de ello se ha obrado” (Sebastian
Soler).

“QObra dolosamente el autor que en el momento del hecho tie-
ne la intencion de cometer el delito, o que por lo menos, asiente
a su realizacion (Ricardo C. Nufiez).

“Existe dolo cuando el autor del hecho haya ejercido su capa-
cidad de comprender la naturaleza criminosa del acto y se deter-
mino libremente en su accidon” (C. Fontan Balestra).

“El delito es doloso cuando el resultado de la accion u omision
que lo constituye responde a la intencion que se tuvo al ejecutarlo.
(Proyecto Coll-Gomez - 1937 - art. 4). .

“El delito sera doloso cuando el autor ejecute un acto tipicamen-
te antijuridico, con consciencia, voluntad y reoresentacion del
resultado que se quiere o ratifica” (Proyecto Peco, 1941, art. 7).

“El delito sera doloso cuando se cometiera conscientemente y
voluntariamente o si, juzgindose sdlo como posible su consuma-
cién, se consintiera no obstante en ella para el caso de que acon-
teciere” (Proyecto 1951 - art. 13.

“El agente obra con dolo si habiendo comprendido la ilicitud
de la accion u omision, incurriere en ella voluntariamente. Cuando
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el delito se integrara con la produccion de un acontecimiento da-
noso o peligroso habra dolo si ademas el agente: 10) Quiso el resul-
tado de su accion u omision. 20) Aun no queriendo el resultado
se le represente como consecuencia probable de su conducta’ (Pro-
yecto 1953, art. 35).

“La voluntad criminal es la libre decision de cometer un hecho
ilicito” (Proyecto Villegas, Urarriza y Garcia, art. 3).

“QObra con dolo guien en el momento del hecho comprendio la
criminalidad del acto y dirigi6 sus acciones” (Juan P. Ramos).

“Dolo es la produccion de un resultado tipicamente antijuri-
dico, con conocimiento de las circunstancias de hecho que se ajus-
tan al tipo y del curso esencial de la relacion de causalidad existen-
te entre la manifestacion de voluntad y el cambio en el mundo ex-
terior, con conciencia de que se quebranta un deber, con voluntad
de realizar el acto y con representacion del resultado que se quie-
re o consiente” (Luis Jiménez de Azaa).

Interpretacion de la definicion precedente

Al hacer referencia al resultado, se acepta sin discusion de ser
la consecuencia del delito plasmado con la representacion debida y
ejecutoriada conforme aquella intencionalidad, lo que da certeza a
la premisa de que todo resultado doloso es consecuencia del delito
desarrollado y concretado en aquel resultado. La relacion causal
entre el propio delito y su resultado, es innegable, ya que se con-
catenan ambos hechos o circunstancias para la adjudicacion acri-
minatoria del dolo. Pensar o suponer un delito carente de resulta-
do o aceptar ambos términos mediante una concepcion indepen-
diente, como si se tratara de compartimentos estancos, dentro de
la estructura general, no dejaria de ser mera abstraccion que no seria
factible de computar para su viabilidad. En otras palabras, no pue-
de ni debe aceptarse siquiera ya como posibilidad el razonamiento
que habilita a concluir con un delito carente de resultado.

La definicion en examen ofrece como variante de jerarquis
el haber adoptado como patron no el absolutismo de la teoria de
la voluntad, donde esta campea sin sujecion a atadura alguna a nin.
gin otro presupuesto, ni tampoco haberse identificado con el rigo-
rismo de la teoria de la representacion. La posicion ecléctica asu-
mida permite la conjuncion armonica de ambos factores con iden-
tidad propia, que tampoco se pierde, sino contrariamente subsiste
en la construccion elaborada del dolo y aqui desarrollada. Y al ha-
cer referencia concreta al hecho reputado doloso no se encasilla
la definicién en el delito consumativo, sino también alude esque-
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maticamente al hecho criminoso doloso conocido como de omi-
sion.,

La relacion circunstanciada de los hechos; el acontecer logico
y cronologico de los mismos queda incluido como elemento valo-
rativo para la determinacion del tipo que sera en definitiva la pauta
que adjudicara cuantitativamente la sancion. En la observancia del
desarrollo de los hechos canalizados al delito, se encontrara el en-
casillamiento dentro del ordenamiento positivo, habilitando la
sancion; esto es, la individualizacion y participacion en el hecho,
del factor intelectivo. precisamente el encargado de que el agente
adquiera conocimiento de la naturaleza criminosa del acto; es tam-
bién excluyente para el sujeto, ya que adquiere consciencia me-
diante él —elemento intelectivo— que esta procediendo a una de-
sestabilizacion del orden normativo. El resultado que el agente se
representa, mediando su propia voluntad, contribuye a enaltecer
la naturaleza del dolo, tratase del dolo directo o eventual, hacién-
dolos trasuntar mediante un Gnico concepto, es decir recogiéndo-
los 0 aunandolos en la misma nocion.

La conformacion o estructuracion del dolo esta costrenido a la
adicion de elementos que le dan origen y le perfilan en aquel ca-
racter. De modo genérico adelantamos que se trata en el supuesto
especifico, del elemento intelectual aditado al psicoldgico o afec-
tivo. En toda referencia al dolo debemos atisbar en procura de su
individualizacion, ya que ambos participan de la esencia de aquel
y le proporcionan las peculiaridades que mas tarde advertiran
sobre su existencia —del dolo—; estos factores son, como queda
dicho, el intelectual y el psicologico. Quizas la adopcion de unos
de los elementos componentes del dolo, bajo la denominacion de
psicologico, sea mas acertada que las otras designaciones ensaya-
das, ya que el término es omnicomprensivo de todo el espectro vo-
litivo. Es aceptable esta denominacion a la evidenciada como
“afectiva”, puesto que toda la volicion queda encerrada en tales
limites, gue no resultaran precisamente estrechos, sino lo suficien-
temente amplios como para albergar las distintas situaciones a que
conduzca la existencia del dolo y por ende la participacion del en-
fatizado elemento psicologico. El estudio analitico del dolo se cir-
cunscribe a la trascendencia que se otorgue a sus elementos consti-
tutivos que atento su contraste son recepcionados como “intelec-
tual-afectivo”; “ético-afectivo” o ‘intelectual-psicologico”, con-
forme sea la fuente de consulta. Resulta imprescindible para la
correcta caracterizacion del dolo recurrir al pormenorizado estudio
de estos elementos constitutivos, que quedan acreditados al obte-
nerse el resultado cuya representacion ya obraba en el agente.
Al poner en practica su voluntad y acometer contra el orden juri-
dico establecido evidencia la conducta dolosa acriminable y repro-
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chada mediante el aporte de sus elementos constituyentes: el ele-
mento intelectual o ético y el factor denominado psicologico o
afectivo. Toda accion que se repute dolosa y pueda ser aquilatada
como tal, debe tener por rotulo la voluntariedad; esto significa que
es obligadamente necesaria la voluntad como integrativa de la
nocidon misma del dolo. Dentro de nuestra legislacion revisten es-
tructuralmente en el dolo los elementos que Jiménez de Asta
llama definitivamente intelectual y afectivo.

Los elementos constitutivos del dolo son de observancia den-
tro de nuestra legislacion. Al tener dirigida la voluntad delibera-
damente a un proposito o fin, se estd conformando el llamado ele-
mento afectivo o denominado por los autores “psicologico’”. La
voluntad orientada en el sentido precedente y con las caracteris-
ticas anotadas es lo que implicita la nocién de culpabilidad y le
hace responder por ende como culpable, al agente. Al tener
nocion cabal de la naturaleza delictiva del acto, o sea su crimina-
lidad, adquiriendo su comprension, estd habilitando la configura-
cion del elemento intelectual. Debe existir, por otra parte, la cons-
ciencia que se esta trascendiendo un orden juridico establecido,
por parte del agente. Voluntad-consciencia-representacion son ele-
mentos a considerar para una correcta valuacion del dolo,
integrado éste, iteramos, por el elemento intelectivo y el denomi-
nado afectivo, pero ambos coadyuvando al logro total del dolo.

El estudio independiente, pero con su cuota de conexidad
de ambos factores contributivos, resulta esencial y es parte inte-
grante de la propia definicion cuya interpretacion se practica,
ya que no puede omitirse que la acepcion de dolo lleva como
connotacion obligada la existencia indiscutida de los elementos
referenciados. Y no puede hacerse abstraccion de su considera-
ciéon al interpretarse el contenido, ya que resulta substancial el
conocimiento y papel que desempenan uno y otro dentro de la
amplitud del concepto general de dolo.

En consecuencia, al desmenuzar las caracteristicas del dolo,
ensayaremos un analisis pormenorizado de los factores contribu-
yentes, esto es, elementos afectivo e intelectual para destacar la
imponderable trascendencia que los mismos poseen de manera
y aceptacion universal.

Tanto el elemento afectivo cuanto el intelectual son contem-
plados desde una misma Optica pero en acapites independientes
ya que cada uno de ellos aporta cualidades ciertas para la deter-
minaciéon definitiva del dolo. Ambos factores contributivos del
dolo resultan ingredientes indispensables cuando se quiere hacer
referencia a la existencia dolosa.

Al resultado se llega por la gravitacion ejercida por aquellos
elementos, ya que estan orientando la voluntad y determinando
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la cumplimentacion o ejecutoriedad de la accion, con una repre-
sentacion obrante con prelacion y plena consciencia de arbitrar-
se una conducta desestabilizadora del orden juridico.

Proyecto Tejedor - Justificacion de su desestimacion

El Proyecto Tejedor se atenia para concretar su definicion
de dolo, a la consumacion cuya evidencia se reducia a la exterio-
ridad, al resultado final que se ponia de manifiesto o que resulta-
ba inequivoco a los ojos de terceros. El desconocimiento del ele-
mento subjetivo o la imposibilidad para encerrarlo en formulas
precisas, hace que se deseche el aspecto volitivo por considerar
que el delito quedaba exclusivamente radicado en el resultado;
todo quedaba subsumido en la exteriorizacion de la intencion.
Pero el resultado al cual hace referencia no es solo el producido
de manera efectiva y concreta, sino que débese prestar atencion
al elemento de caracter moral, como expresamente lo determina
en su articulado, por otra parte confuso y contradictorio. La
consciencia quiere expresarla o hacerla resaltar en su formula de
exteriorizacion, mediante la insercion de conceptos que equivalen a
admitir que el agente no puede desconocer las consecuencias que
engendrara su conducta; esto es que la direccion de sus actos es
indiscutible; ello seria cierto y adquiriria una dimension logica,
sino resultara contradicha con otros conceptos que incluya,
en una pretendida amplia concepcion del dolo. La idea, trasplan-
tada de extraha legislacion, se empeno en acogerse a un medio que
no le era propicio y se volco esforzadamente pero sin resultado,
a la adopcion del presupuesto que resultaba inexplicable, ya que
introdujo el concepto de la teoria de la voluntad aditando ele-
mentos de un sistema pergeniado en la representacion, con el
solo propésito de aunarlos en una nocion universal. Pero alli no
acaba el intento, pues de haber concluido, esa conjuncién podria
admitirse como posibilidad, ya que voluntad y representacion se
sumarian para configurar una teoria de espectro donde se resumi-
rian ambas. Un tercer elemento se acopla a esta concepcion del
Proyecto Tejedor ‘constituida ahora por la autovaluacion de una
actividad que se sabe contraria a la norma, esto es, la consciencia
de un proceder de corte antijuridico que lleva a la retribucion
representada por la sancion, de donde viene a agregarse un cuarto
factor que es precisamente la sancion referenciada precedentemen-
te. Es decir entonces que la existencia del dolo queda trasuntada
en esa combinacion de elementos identificatorios de la teoria de
la voluntad y representacion, a los que debe sumarsele la existencia
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cierta de la consciencia del agente, que sabedor del caracter ilegiti-
mo de la accidén acomete hacia el resultado, poniendo en ejercicio
finalmente a la sancion o pena.

La contradiccién surge al hacer mencion a la imposibilidad de
poder irrumpir en procura de una volicion identificatoria del acto
doloso y la exigencia de condiciones que impone el Proyecto para
tener por acreditado el delito o quehacer doloso. No soélo resulta-
ria imposible indagar en el fuero intimo del autor del hecho
o transgresor del ordenamiento, sino que el dolo estaria condicio-
nado a la eficiencia del examen de los elementos que enumera,
lo que resultaria improcedente e inestable, atento al origen c
punto de partida falso y que resulta bésico para su construccion
ulterior. Es entonces privativo del juzgador establecer el delito
doloso mediante la comprobacién de caracteristicas exteriores ob-
tenidas del mismo resultado. Se carecio de una explicacion cuya vi-
talidad lograra adhesiones; muy contrariamente, esa serie de anti-
nomias sefialadas, asi como la exigencia de condiciones determi-
nantes del dolo, concluyen por ser causa eficiente del concepto
propiciado y volcado a disposiciones especificas dentro del pro-
yecto. Una examen analitico de la postura asumida por el Proyec-
to Tejedor permite ab initio la comprobacion de una captacion
por parte de éste en relacion a su modelo, sin tomar en considera-
cion las circunstancias particulares que debieron primar para dar
sustento a su féormula del dolo. En primer lugar hace coincidir su
referencia al dolo con exigencias que incluyen aun la punibilidad,
enlazando teorias —voluntad y representacion— con la trascen-
dencia que otorga el elemento intelectivo y la conclusion impro-
cedente de una punicion que ostentosamente aparece en su des-
cripcidn dolosa. Se habria producido un dislate juridico al asentar
en un concepto la integridad de circunstancias que hacen al pro-
posito de consumacion y a la intervencion de la voluntad ende-
rezada al resultado, con el agregado inconsulto de la sancidn a
otorgarse como consecuencia de la ejecutoriedad de la accion. Se
asimila la sancion al propio elemento intelectivo, o lo hace formar
parte de él, ya que el agente debera tener consciencia de aquella
al producirse el acometimiento en procura del resultado. La
aceptacién de una formula donde se trate de afianzar elementos
tan dispares, como era de presumir, tropezé con una sistematica
oposicion, pues no escapa a un criterioso examen que los requisi-
tos enunciados exceden el marco de lo aceptable, no sélo por lo
contradictorio, sino por aceptar imperativamente la penalidad
por captacion de consciencia; equivale ello a admitir que de la
consciencia de la sancion debe estar imbuido el propio agente al
momento de determinar el quebrantamiento o transgresion juridi-
ca.
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Interpretativa de la definicion
de Sebastidn Soler

La culpabilidad se traduce por la asuncion de intencionalidad a
que recurre el dolo, o lo que ese lo mismo, atribuirle a la accion la
bisqueda de un resultado cuya representacion ya obra en el
agente. La intencionalidad habilita la direccion, ya que le impone
una orientacion a la accion, que es coincidente o, mejor dicho, con-
fluye a un resultado que esta propiciado por aquella y cuya con-
crecion es consecuencia de una representacion previa. Esta obliga-
da direccion al resultado querido le otorga calidad o naturaleza de
doloso al acto. Pero el resultado querido y logrado es una manera
de identificacion del dolo (directo); cuando se ha obrado sin la
intencion de obtener un resultado, el que puede o no producirse y
se lo acepta como posibilidad pero no obstante ello se despliega la
actividad que origina la accion, se esta en presencia del dolo tam-
bién (eventual) el que debe sancionarse sin establecer distingos o
gradaciones. El Gnico detalle configurativo de valor; la certeza que
debe adquirirse, es o debe ser respecto a la capacidad de compren-
der vy dirigir sus acciones. Esta circunstancia es la que adjudica la
calidad de dolosa a la accion, independientemente de coincidir el
resultado, o concretarse éste, de acuerdo a los designios o represen-
tacion que se tuvo del mismo. Si a pesar de la posibilidad —incier-
ta o no— de realizacion, el agente actud, cabe imponer a la conduc-
ta el rotulo de dolosa. Si bien ese resultado no fue el querido, su
actividad pone de manifiesto la consecuencia; ello desencadena la
culpabilidad a titulo de dolo, ya que abstraccion hecha de ese
deseo del autor, el resultado se produjo, pues de no haber accio-
nado, el mismo no se habria concretado. Su capacidad para dirigir
sus acciones acredita una culpabilidad dolosa que le hace merecer
el reproche. Haber querido el resultado o haberse reputado cons-
ciente de su criminalidad son circunstancias, ambas, que tornan
doloso al acto. El tener consciencia de la criminalidad del acto,
esto es la nocién cabal de un obrar antijuridico, que es transgre-
dido por la misma ejecutoriedad del hecho, se resuelve con la cali-
ficacion de doloso. Se procede al perfeccionamiento del hecho; se
consiente en él, no obstante conocer cabalmente su caracter o
naturaleza criminosa. ,

La exigencia de un comportamiento arbitrado a contrario sen-
su en la norma, esta condicionando la aplicacidon de sancién, cuando
la accion se adectia a la deseripeidon que en aquélla se hace. Si no
obstante el conocimiento que se tiene de ser la actividad antijuri-
dica, se somete a su produccion avasallando la imperatividad de la
regla, se actua dolosamente y accede en plenitud a la sancion o
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pena. En principio y de manera unitaria se va en busca de un resul-
tado cuya representacion se ha adquirido con prelacion pero sin
embargo no es la Gnica modalidad dolosa o unica exigencia confi-
gurativa del dolo, ya que también se asimila al obrar dolgso la posi-
ci6n de aquél que tuvo consciencia del accionar criminoso y con-
forma con su actitud el delito y sin embargo no desistio de su
propésito. La sola circunstancia del conocimiento de la criminali-
dad y la ulterior ejecutoriedad, mediante la actividad en que culmi-
na la accion, hace doloso el obrar. Cuando el agente obra en busca
del resultado que se propusiera, con absoluta consciencia de estar
hostilizando el orden juridico y hace al tiempo abstraccion de las
circunstancias que le invitan al desistimiento que evitaria la trans-
gresion y le hace sabedor que se trata de actividad delictual, resul-
ta en el evento totalmente secundario e innecesario para reputar su
conducta como dolosa, que tenga conocimiento que a esa accion,
de consumarse, la ley la hace posible de una pena. Esta condena,
consecuencia del obrar doloso, no es mas que el colofén que la ley
manifiesta para sancionar la actitud o conducta lesiva, pero el
desconocimiento de ella o no saber en ltima instancia el cuantum
de la sancion, no quita ni agrega nada, ya que €l acto de por siy
sin integrarse con la idea o conocimiento de la pena, es definitiva-
mente doloso.

La punicion que el acto merezca es independiente de la califi-
cacion del hecho como doloso; la inica consciencia exigida es la
referida a la ilicitud de] hecho; que el acometimiento del orden
normativo se produzca no solamente en desmedro de éste, sino con
el conocimiento cabal de tratarse de hecho delictual. La alega-
cion sobre desconocimiento de la pena no perturba el acto doloso
y por ende no puede constituirse en eximente o justificativo de
un proceder reputado ilicito.

Dice Soler que debe tenerse conocimiento de las circunstancias
de hecho presente, pues en la volicion lo presente es representado
tan solo... El dolo queda constituido no solamente por el ele-
mento primero (circunstancias presentes) sino también por la re-
presentacion que se tenga o por la proyeccion representada, cuyo
resultado esta en la mira del agente. Esas proyecciones deben con-
siderarse unitariamente sin fracciones en segmentos sino advirtien-
do sobre su unidad, ya que si bien el resultado fuera no querido en
sus secuelas secundarias, debi6 estar representado como hecho de
realizacion obligada. Vale ello decir que la representacion alcanza
a todos los elementos que pueden contabilizarse en el resultado,
aun los no queridos por el agente, pero que deben conformarse en
aquel resultado. Todas las secuelas que acompaiiaron el resultado
deseado comiparten también la calidad de dolosas. Todos los ele-
mentos que aparecen como secuelas son consecuencia del fin
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perseguido y su conexidad con el hecho principal —resultado— les
hace participar de esa calidad referenciada de dolosa. El agente por
otra parte, debe tener representacion y voluntad para la causa.
Ello no es otra cosa que conocimiento que tiene adquirido de la
criminalidad del hecho.

Interpretacion de la definicion de Ricardo C. Nuriez

El agente ordena la ejecutoriedad del hecho por ser éste, siem-
pre haciendo referencia a su caracter delictivo, el punto de sostén
de su intencion. El resultado del obrar doloso es la réplica del
deseo del autor de que asi suceda. Cuando decide actuar de un
modo determinado bloqueando toda manifestacion que posibilite
su inaccion o arrepentimiento, tanto en los delitos de comision
cuanto de omision, esta procediendo dolosamente y se conduce en
procura de la consecuencia o fin querido. Su intencion decidi6 la
accion hacia el quehacer delictivo y ninguna restriccion fue acata-
da por el agente, sino contrariamente procedio en sus esfuerzos a
la obtencion de la consumacion. La voluntad sin establecimientos
ficticios de gradaciones, sino considerada con una apreciacion
genérica. con concepto de universalidad, es la que coadyuva a la
admisioh de doloso, del acto; contribuye a su configuracién, pues
es la voluntad la que decide la ejecutoriedad del hecho. En virtud
de la asimilacion que hace el sujeto; de la comprension criminosa
del acto, es que habilita a la voluntad para otorgarle la direccion de
la accion en el sentido del delito o hecho criminal. La voluntad
asume proporciones y caracteristicas disimiles en la practica pero
siempre se perfila como de naturaleza dolosa al volcarse hacia la
consumacion o consecucion delictiva.

Cuando la intencidn se evidencia como una bisqueda de obje-
tivos a ultranza y desarrdllase con una meta final delictiva orien-
tando la accion conforme su deseo, se configura el llamado dolo
directo.

Las secuelas que emergen accesoriamente como resultas de la
concrecion delictiva, aun no adquiriendo el caracter de consecuen-
cias queridas, participan no obstante de la calidad de dolosas.
Cuando busc6é un resultado optando por una accion dirigida al
resultado, responde también por la accesoriedad surgida del resul-
tado primario de la accion. Estamos en presencia del dolo indirec-
to, de cuyas resultas responde el autor cuya intencion empalmé la
accion hacia el delito.

La representacion de un resultado como probable, como posi-
bilidad de concretarse en el supuesto de emprendimiento de la
accion hace nacer el dolo eventual. La probabilidad del acontecer
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reflejado mas tarde en el resultado debié también estar representa-
do en el agente. La representacion debe realmente existir, pues
contrariamente se operaria un resultado sin proposicion formal en
el autor, fundada en la necesaria y obligada representacion. A titu-
lo de dolo no podria atacarse el resultado, pues la representacion
es la que convalida el dolo acusado y la ausencia de ella atacaria de
inexistente de dolo a la acriminacion formulada.

El dolo no es mas que una decision voluntaria, ya que el aco-
metimiento del agente para la produccion ilicita es una manifesta-
cion de exclusiva cuenta de la voluntad. El dolo presupone la com-
prension criminal del acto. Cuando se opera la cristalizacion de la
opciodn criminosa se quebranta el orden juridico, ya que el autor,
en el momento del hecho, obedece a una intencionalidad ejecuto-
ria y si tal intencion no existiera estariamos en presencia de un
asentimiento de ejecutoriedad y los fundamentos que restringirian
o neutralizarian la accién son desestimados por el agente al persis-
tir éste en su actitud consumativa del acto.

Va de suyo que la relevancia de la posibilidad desestimatoria
de la accion es de ninguna entidad, ya que la actitud dolosa se
perfecciona con ese obrar delictivo. Y alin no existiendo esa inten-
cidn que quede efectivamente evidenciada, esa falta aparente es
suplida por el asentimiento en la cumplimentacion del acto doloso
que se revela al no manifestar oposicion a su ejecucion, como seria
la inaccion, en el delito de comisién, por parte del agente, o la no
cumplimentacion de exigencias en el supuesto del delito de omi-
sion.

El asentimiento del autor convalida la calidad dolosa atribuida
ya que queda autorizada la interpretacion de una adhesion al ac-
tuar u obrar acriminable. Es entonces categorica la afirmacion de
la oportunidad en que aticase de dolosa la actividad, sea la inten-
cion manifestada en el momento del hecho o el consentimiento
implicitamente prestado a la ejecutoriedad delictiva.

La disyuntiva planteada por el autor al establecer ‘...inten-
cion de cometer el delito o que por lo menos asiente a su realiza-
cion” nos parece correcta y de ajuste gramatical perfecto ya que
no engloba en la nocidn la exigencia de ambos con presencia inde-
fectible, sino que pueden coexistir de acuerdo a los supuestos que
plantea la alternativa representada por la conjuncién ““0”’. No puede
significarse qué intencion de comisién o asentamiento a su realiza-
cion quedaran subsumidos, ya que una y otra modalidad pueden
darse en la practica sin tener que estar necesariamente condicionados
a la fusién de ambos conceptos, como lo seria si en lugar de “0” se
hubiera insertado “y”. Es por ello aceptable referirse a la actividad
dolosa conforme lo establece el autor, lo que estaria en consonan-
cia con el espiritu de la ley y proposito del legislador. Uno u otro
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supuesto, sin limitarse a uno solo, son los que determinan el dolo
en el obrar del sujeto. La intencion puede ser direccion impresa a
la accion, pero ello no habilita a deducir que sea comprensivo
siempre del asentimiento; a veces la intencién puede no llegar
siquiera a presumirse por una distorsion en la exteriorizacion del
autor, pero puede surgir, atento el resultado, la certeza de su adhe-
sion o asentimiento a aquella consecuencia del resultado. La inten-
cion puede desdibujarse en el desarrollo de la accion pero bien
puede presumirse o inferirse del propio resultado.

Interpretativa de la definicion de Carlos Fontdn Balestra

“Obra con dolo quien en el momento del hecho comprendio
la criminalidad del acto y dirigio sus acciones”. Estas modalidades
o conditios contributivas del dolo no cuentan con consenso unani-
me y las discrepancias se manifiestan a poco se proceda a la lectura
que de las consideraciones del dolo se hace por parte de los auto-
res. No puede quedar amparada juridicamente la posicion que pre-
tende sea considerada alternativamente la formula expresada y que
la existencia del dolo sea evidenciada por la aparicion indistinta de
uno u otro de los factores, es decir que para la tesitura en examen
“la comprension de la criminalidad del acto” seria un supuesto y
el otro estaria dado por la descripcion “in fine’” del dolo —en
aquella definicion— pero sustituyendo la copulativa “y” por “o”.
Esta apreciacion conceptual resulta esclarecedora y permite adop-
tar como premisa la necesidad de aceptacion de la definicion pos-
tulada por el autor en examen. Esa separacion abrupta de las con-
sideraciones que conforman el concepto total da lugar a una inter-
pretacion equivocada y nada ajustada a la realidad del dolo. Deben
interconectarse ambas expresiones conformativas de manera crite-
riosa para de tal modo asumir la realidad de ser ambos conceptos
integrativos del dolo. La comprension de la criminalidad del acto
debe aditarse a la direccion impresa a las acciones. Todo ello esta
habilitando la comprension de ser los dos conceptos presupuestos
necesarios u obligados del dolo. La direccion “de sus acciones”
queda supeditada a la formalizacion del primer concepto y apare-
cen relacionados entre si, pero debiéndoseles considerar unitaria-
mente sin establecer separaciones capciosas que en definitiva,
amén de inoficiosas resultan estériles y sin valor. Es juridicamente
mas saludable aceptar la conjuncion mediante la particula “y”
para lograr la acreditacion del dolo. Por otra parte, una razén de
orden practico y gramatical exige tal apreciacion.

La requisitoria de ambas posibilidades resulta imprescindible
para el logro de una acepcion que pueda tener cabida en la practi-
ca; de otro modo resultaria inconsulto aceptar una alternativa que
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no estuvo ni estd en la naturaleza o esencia del articulo 34 del C.P.
De aqui surgen las previsiones que deben guiar la calificacion del
actuar como doloso. Arbitrar recaudos que distorsionen esta plau-
sible interpretacion no es aconsejable, pues carecerian de los fun-
damentos que permiten el acogimiento a esta postura.

La imputabilidad es habilitante para comprender la criminali-
dad del acto y dirigir las acciones; a contrario sensu la imposibili-
dad de una de estas dos condiciones trae como consecuencia la
seguridad de poder acriminarse de tal forma y en la medida y exi-
gencia del articulo 34. Quedaria excluida la sancién por ausencia
de imputabilidad.

Esta referencia a la imputabilidad tiene una logica e innegable
razon de ser, ya que su obligada comprobacion permite establecer
en el supuesto especifico del dolo, si la facultad ha sido desarrolla-
da o puesta en movimiento. De tal modo podra hacerse adjudicata-
rio de la acriminacion dolosa.

El elemento intelectivo otorga la indispensable consciencia de
la criminalidad del acto. La estructuracion de la culpabilidad esta
limitada o circunscripta a la consciencia que posibilita la compren-
sion. Debe ser dirigida la accion, pero no solamente ello, sino com-
plementada con la comprension de la criminalidad del hecho. La
‘‘visualizacion”, digamos, de ambas circunstancias permiten la for-
mulacién del dolo. Las requisiciones se reducen a la comprension
de la calidad irrefutable de criminosa y un accionar no supeditado
a ninguna restriccion o impedimento. Cuando la actividad haya
sido ejercida libremente y sin tutelas extrafias que hagan abdicar
del principio de libertad, necesario para la acriminacion, estamos
en presencia de un obrar irrefutable y definitivamente doloso y
que guarda armonia con la descripcion contenida en el articulo 34,
inc. 1°, del Codigo Penal.

Resultaria ajustada a la mas estricta objetividad la definicion
comentada, ya que actuaria con dolo aquel que “hubiera compren-
dido la criminalidad del acto y dirigido sus acciones”.

No solamente razones de indole juridica inclinan o predispo-
nen a su aceptacion; consideraciones de orden practico aconsejan
una posicion que contemple desapasionadamente los supuestos en
que puede acriminarse el dolo, ya que de éste dependera la impo-
sicion de pena y hacer extensivos a supuestos inexistentes la “reali-
dad” del dolo; seria implementar sanciones que la ley no propicia
ni establece.

Cédigo de 1886 - Proyecto 1891

El Codigo de 1886, de efectiva vigencia, no puede ser tratado
sino relacionado con el proyecto del afio 1891 ya que ambos guar-
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dan una conexidad que se caracteriza por la apreciacion equivoca-
da de conceptos formales que provocan conclusiones erriticas,
pero que desgraciadamente son tomadas como valorativas y tras-
ladas al ordenamiento legal. El primero de los codigos referen-
ciados —1886— estuvo, como dijéramos mas arriba, en vigencia y
sus modalidades conceptivas, que adolecian de deficiencias, son
receptadas por los encargados de la redaccién del ordenamiento
de 1891. Pero en lugar de ser sustituidos por nociones organicas,
las de 1886 son simplemente eliminadas mediante una simple
borratina, por una depuracion que pretendidamente juridica no
trajo sino la misma oscuridad, ya que las formulaciones originarias
no son superadas mediante el aporte de elementos que siguen sien-
do erroneos. Y esta apreciacion cuenta con el aval de tratadistas
que ven en el codigo e inmediato posterior proyecto, nada mas que
meras expresiones de deseos que no logran cristalizar a la luz de un
enfoque objetivo y serio. Este “padecimiento” normativo se ex-
tiende no solo a través de las mencionadas elaboraciones, sino que
los proyectos ulteriores son también cuestionados por la carencia
de formulaciones precisas. Asi y a mero titulo informativo, ya que
este trabajo no es de critica a un especifico proyecto o cuerpo
legal vigente, sino de esclarecimiento genérico en cuanto a criterios
sustentados, a modo ejemplificativo, iteramos, nos encontramos
con definiciones que no son otra cosa que exigencias configurati-
vas de conceptos tales como delito, que aparece sistematicamente
repetido, pretendiendo subsumir en el no solamente las condicio-
nes para su toma de razén, sino también su naturaleza, con la ad-
vertencia de hacer acopio de elementos subjetivos —voluntad,
intencidon— que aparecen amalgamados con aquellas peculiaridades
que hacen al aspecto puramente objetivo.

Esta conjuncion es objeto de eliminacion en el proyecto de
1891, pero éste introduce elementos que hacen persistir la desgra-
ciadamente admisible oscuridad. Todo el proceso de volicion que
se halla englobado o nucleado en el presupuesto o factor que lla-
man sus expositores ‘“‘psicologico”, no trasciende sus fronteras.
Para ellos el elemento subjetivo estaba limitado a la intencién y
voluntad, pero no tomados en orden a responsabilidad .—léase
culpabilidad— emanada de los mismos, sino mediante una aprecia-
cion independiente, o quedando la responsabilidad circunscripta
a una valoracion abstracta, o lo que es lo mismo, que la referencia
de cualquier naturaleza queda neutralizada por la sola razon de
haberse procedido a su eliminacion en aquella exposicion. Por otra
parte la sola posibilidad de tornar valida la pretension de poder
detectar una voluntad criminosa por razén de presuncion o habili-
tar por el mismo método la existencia de una intencionalidad gene-
radora del delito, nos parece sencillamente deplorable, pues so pre-
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texto del esclarecimiento delictivo se estaria gestando la multipli-
cidad de pena derivada de la intervencion de una no muy feliz pre-
suncion. Es evidente que no puede rotularse dolosa la actitud que
no esté determinada en forma expresa por la norma. La extensién
a situaciones no enumeradas se prestaria a cualquier clase de exce-
sos no queridos ni expresados por la ley.

Uno de los expositores de estas concepciones fue el doctor Ri-
varola! y los defiende ardorosamente en su texto tratando de
vulnerar con sus apreciaciones todos los sistemas o teorias que se
opongan a los arbitrios arribados. La critica que objetivamente
puede hacerse a estas acepciones tienen un asidero légico y que no
admite, por otra parte, repulsas o antagonismos; todas las conside-
raciones vertidas en estos proyectos advierten sobre el delito, pero
sin hacer referencia especifica al dolo, ya que el primero que lo
referencia con tecnicismo es Juan P. Ramos, expresando que aquél
—el dolo— se produce al tener comprension del acto y dirigir el
agente sus acciones. Condiciones o exigencias vitales para la correc-
ta ubicacion del dolo.

El delito fue el objeto tematico de los proyectos en examen y
no se avanzo en lo que resultaba indispensable tal como resultaba
la real y efectiva definicion del dolo. Todos los cuerpos legales
hicieron hincapié en la inserciéon del concepto de delito, esforzan-
dose en ponderar tanto voluntad cuanto intencion, pero sin pro-
gramar la posibilidad de presencia del dolo. Y al delito se lo consi-
dero con abstraccion de hacer contemporizar a éste con el real
dolo, incursionando o intentando hacerlo mediante una definicion.

La irrupcion del dolo con definicién propia se produjo muy a
posteriori y con ello quedé acreditada la exigencia de los extremos
que configuraban a aquel y permitié su caracterizacion del modo
en que la ley lo hace acceder al plano juridico.

La orientacion general de las legislaciones en el sentido de in-
corporar el delito en su calificacion de doloso es uniforme y son
pocos los ordenamientos que dejan de aludir u omiten su conside-
racion de manera especifica. Como colofon de esta interpretacion
dada al Codigo de 1896 y proyecto de 1891, digamos que la
nocion de dolo permanece sin manifestarse y solo se alude al delito
con mencion de intencién y voluntad, pero sin adjudicarlos concre-
tamente al dolo, cuya acepcién recién adquiere notoriedad a partir
de la definicion de Juan P. Ramos, quien haciendo la exégesis del
articulo 34, llega a precisarlos del modo referenciado y que servi-
ria para asentar las construcciones posteriores, se trate ya de Soler,
Nuhez y el propio Jiménez de Asaa.

1 Rivarola: Derecho penal.
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Los elementos conformativos del dolo no son caracteristicos
de ninguno de los proyectos en estudio. Todos ellos sin excepcion
hacen abstraccion de cualquier referencia atinente a los factores
integrativos del dolo y se explayan en expresiones que centran su
atencion en el concepto de delito, mas omitiendo —quizas por des-
conocimiento— toda relacion especifica del dolo.

Proyecto Coll-Gomez, ano 1937

Cuando ocurre el resultado en analogo sentido que la intencion
se puede individualizar o catalogar el hecho como doloso. No im-
porta, ni ello hace presumir una gravitacion distinta que se trate de
un hecho omisivo o acto de comision; en ambos supuestos lasola
detectacion de la coincidencia armoénica de ambos factores —resui-
tado o intencion— realzan la naturaleza del acto para determinarlo
como doloso. El proyecto ponia énfasis en la correspondencia
surgida de los dos presupuestos que originaban indudablemente el
dolo. La atencion quedaba centrada en la comprobacion de tales
elementos y advertidos de su integracion en el hecho, éste debiase
reputar doloso, de no mediar contingencias muy especiales que
obraran como moderadoras para eximirlo de la calidad de doloso.
Pero en principio el hecho o circunstancia de poder englobar resul-
tado e intencion dentro de una relacion causal, era de por si lo
suficientemente relevante para rotularlo de modo tal. Al momento
de la ejecucion del acto deben advertirse estas razones configurati-
vas, que no resultaban entonces contingentes, sino substancia
misma de la calificacion dolosa. Pero el proyecto advertia que tal
encasillamiento debia responder a una intencion expresada en el
acto mismo ejecutorio; equivale ello a decir que la intencién que-
daba subsumida en el resultado, pero la referencia del primer fac-
tor —intencion— debia tomarse al momento de la ejecutoriedad
del ilicito. Resultaba asi definitorio el titulo de doloso otorgado
al quehacer del agente. Esta armonizacion de elementos o factores
—resultado e intencion— quedd incorporado al articulo 4 del Pro-
yecto. No obstante superar el concepto que en materia de dolo
arbitrara el Codigo de 1922, resultaba todavia incompleto el pro-
porcionado aquf (1937), ya que se reducia a consagrar la intencion
como factotum del dolo, sin analizar la trascendencia de la volun-
tad fuera de la Orbita de aquella. El resultado sintetizaba la inten-
cion para tener por acreditado el dolo. La identificacién con la
teoria finalista, con la consideracion de la intencion y abstraccion
de cualquier referencia a la voluntariedad fuera de la intencion,
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no permitia abrigar esperanzas respecto a su posible primado. La
ponderacion de un elemento con desconocimiento de los otros iba
en desmedro de su propia aceptacion y ello asi ocurrio, ya que no
solamente ese cuerpo organico quedo en proyecto, sino que la
definicién del dolo resulto trascendida y superada en razon de la
propia precariedad. Es entonces inaceptable contemporizar con
una férmula que se circunscribe a una causalidad de resultado e
intencion para reputar el hecho como doloso. La falta de referen-
cias a elementos que dan identidad al dolo propugnan la bisqueda
de una formulacion donde aquéllos no sean desatendidos.

La volicién y el elemento psicologico deben ser arbitrados co-
mo componentes inexcusables dentro del encasillamiento doloso
so pena de concluir con una abstraceion imposible de rotular. Y
ello acontecid en el caso particular del proyecto cuya desestima-
cion aparecia como inexcusable en su referencia concreta al dolo.

El Proyecto en examen no tuvo en cuenta sino las contingen:
cias derivadas de la “entente” resultado-intencion, no reputandose
atractiva ninguna circunstancia que escapara a aquella relacion,
Todo debia circunscribirse al acercamiento de ambos términos que
quedarian finalmente reflejados en el resultado obtenido. Arbitrio
equivocado que condujo a su erradicacion por simple razon de
inercia. Ese acontecer factico limitado a una simple constatacion
no podia alcanzar ninglin consenso, quedando desvirtuado desde
su mismo inicio, ya que una actividad dolosa no podia surgir de
una comprobacion causal, tal cual se pretendiera.

Proyecto Peco-Ano 1941

El delito es doloso cuando el autor ejecuta un acto tipicamen-
te antijuridico, con consciencia, voluntad y representacion del
resultado que se quiere o ratifica (art. 7).

Todas las criticas hechas al proyecto no alcanzan a neutralizar
la eficacia del concepto atribuido, por la definicién, al dolo. Los
ataques a la construccion del Proyecto en el aspecto en examen no
contribuyeron sino a ahondar mas las divergencias, pero a fuer de
sinceros, debemos admitir que la nocién alcanzada tiene una
estructuracion que soporta todos los embates de que fuera objeto,
ya que sobrevive exitosamente a todas las formulaciones que se
oponen o pretenden trascenderla. Que no haya sido aceptada qui-
zas fue la consecuencia de haber sido el mismo proyecto desauto-
rizado en su vigencia, pero no por ello deja de ser rescatable la
nocion del dolo.



DEFINICION DEL DOLO 69

La ejecucion, dice el Proyecto, debe ser de un acto tipicamen-
te antijuridico; se acepta con ello que el agente ha procedido a la
transgresion quebrantando un ordenamiento mediante la ejecuto-
riedad de un hecho cuyas caracteristicas lo promueven al caracter
de antijuridico. En esa inteligencia el proyecto define el acto como
doloso, pero complementindolo con ciertas circunstancias que se
tornan requisitos o exigencias ineludibles para tenerlo acreditado
como tal, esto es, de naturaleza dolosa.

Al emplear la palabra “consciencia” tomamos partido por la
interpretacion que conceptuamos correcta y es la identificada
como “transgresora de una obligacion”, de la que se tiene cabal
nocion, “consciencia” y de la cual se ha apartado con conocimien-
to pleno del quehacer. Es acertada la integracion de la voluntad
como presupuesto de la definicion, ya que toda actividad sera
reputada de tal caracter v es una actividad condicionada por el
ejercicio de voluntad la que origina una consecuencia que se sinte-
tiza o concluye en el resultado. Es entonces feliz la asercion de ser
la voluntad integrativa de la concepcién dolosa, ya que es ella la
que provee la actividad necesaria y suficiente para producir el re-
sultado o proposito final del agente. Pero consciencia y voluntad,
amén de antijuridicidad concretada en la ejecucion, no son ellos
solamente los encargados de darle tinte doloso al acto, ya que la
representacion del resultado debe ser agregado a las exigencias para
ser tenido como tal. Recién entonces puede reputarse doloso el
hecho, pues puede valorarse la representacion del resultado obran-
te en el agente. Es precisamente la representacion la que ha mo-
vilizado a su autor a la ejecutoriedad, en el sentido del resulta-
do querido; esta representacion habida coincidente con el resulta-
do obtenido es la secuela final del acto antijuridico de calificacion
dolosa. Pero atin en el supuesto de la obtencion de un resultado
distinto mediante la correspondiente representacion no hubiera
ello significado la paralizacion de la voluntariedad encarnada en la
especifica y propia actividad. Es decir que la representacion de
otro resultado no hubiera sido Gbice para el ejercicio de la volun-
tad cuya persistencia es evidente. La ratificacion estaria dada por
la aceptacion del resultado querido o por las circunstancias que
conforman la actividad tendiente a la ejecutoriedad. Es aceptable
el concepto y terminologia empleados ya que no solamente no se
ingresa a una Orbita de redundancia sino que el concepto se aclara
con el agregado de la ratificacion que opta por la disyuntiva en
relacion al resultado querido; la inclusion de la conjuncion “o” al
expresar ‘“se quiere o ratifica’ resulta acertada y ajustada al pensa-
miento del Proyecto.

La inclusion de la idea de voluntad deviene correcta ya que el
agente ha obrado ejecutando actividad y procurando el resultado;
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la voluntariedad queda expresada con la actividad desplegada ten-
diente a la consecucion del fin. Es a todas luces congruente la in-
clusion de la voluntariedad como signo o peculiaridad del hecho
doloso, ya que su carencia tornaria irrelevante cualquier preten-
siobn encaminada a tal calificacion. Como elemento integrativo
debe ponderarse su eficacia y trascendencia dentro del campo tan
significativo del dolo; éste para acreditarse debe contar con la aqui-
escencia insustituible de la voluntad. Esta verdad incontrastable
debe corresponderse con cuaiquier definicion del dolo, ya que
debe ser la voluntad integrativa de la misma.

No podra eludirse entonces la consideracion parciadizada de
estos elementos que conforman la definicion total. La prescinden-
cia de cualquiera de ellos en la definicion del dolo tornaria inope-
rante su consideracion. Es entonces de advertir que consciencia,
voluntad y representacion son condiciones intrinsecas que no pue-
den marginarse, pues de otro modo se estaria ante una claudicante
conceptuacion juridica del dolo.

La definiciéon de José Peco incluida en el Proyecto de 1941
obviamente resulta apta para su receptacion integral, en mérito a
haber considerado las circunstancias gravitantes ya referidas de
consciencia, voluntad y representacion, haciéndole adquirir la
dimension que le corresponde y que queda explicitada en el articu-
lo 7 del Proyecto. Quizas las observaciones hechas extremaron su
acritud al examinar la acepcion o correspondencia de cada uno
de sus vocablos, pero ello queda superado mediante un analisis
objetivo que habilita la aceptacion de la nocién o concepto emi-
tido y recogido por el referenciado proyecto que iteramos, nos pa-
rece acogido a toda realidad, reflejando con certeza juridica el deli-
to en su caracter doloso.

Se ha arbitrado una definiciéon que contemporiza con exigen-
cias primarias las que permiten obtener el claro concepto sustenta-
do en el Proyecto, que no solamente destacamos, sino comparti-
mo? en esencia, por su significacion juridica y relevancia concep-
tual.

Como acotacion final recalcamos la absoluta necesidad de con-
cretar en una definicion de dolo la intervencion expresa de la
voluntad, no justificando una mera apreciacion omnicomprensiva,
va que la participacion de la voluntad debe explicitarse en razon
de su relevante posicion en la estructura general del dolo.

Por otra parte, recurriendo a la excelencia del proceso o méto-
do reflexivo nos invitara a la consideracion del dolo asociandolo
desde el inicio, con la misma voluntad, pues resultaria sorprenden-
te ensayar una postura apreciativa del dolo sin analizar el grado de
gravitacion que ejerce la voluntad. No podria aparecer aquél diso-
ciado de esta tltima.
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Codigo de 1951 (Proyecto)

“El delito sera doloso cuando se cometiere consciente y volun-
tariamente o si juzgandose como posible su consumacion, se con-
sintiere no obstante en ella para el caso de que aconteciere”
(Art. 13).

Aqui la formula adoptada no difiere mayormente de la sumi-
nistrada por el Proyecto de 1946, enfatizando también en torno
a las circunstancias y modalidades que encauzan el acto en el ca-
racter de delito doloso. Las condiciones que establece para la pro-
cedencia o reputacion de tal, no resultan novedosas, ya que hace
acopio de los elementos esbozados por el proyecto de 1941 para
conceptuar el hecho como doloso. Y para que el acto sea reputado
de tal modo debe estar determinado por la actividad de la voluntad
y el ejercicio de la consciencia, esto es, la conviccion del agente de
obrar en detrimento de la imposicion establecida por el ordena-
miento juridico. Pero debera procederse a la comision o ejecutorie-
dad del acto para demostrar el dominio doloso, procediendo a la
consumacion de manera consciente y voluntaria; cabe ello decir
que lo mismo que en el Proyecto Peco, a la seguridad de conocer
el quebrantamiento juridico que impone tal conducta se adiciona
la actividad voluntaria del agente. Esta suma de consciencia y
voluntad participan para el encuadre doloso que se hara del hecho;
si uno de estos factores no se condiciona para el resultado, es inne-
gable que el dolo no podra acriminarse conforme al texto elabora-
do por el Proyecto en examen. La seguridad o certeza de la lesion
del ordenamiento debe guardar armonia con la voluntad que se
desprende de la propia actividad. La suma de ambas posibilidades
se concretan en el resultado, ya ineludiblemente doloso. Puede
ocurrir y este es uno de los supuestos taxativamente enunciados,
que el agente tenga solamente como posible su resultado. Si bien
no se alude a la representacion de un resultado sino en forma abs-
tracta, es evidente que la mira estuvo puesta en ella al hacer men-
cion al consentimiento prestado a tal consecuencia final. Al acep-
tarse posible su ejecutoriedad, sin tener la representacién cierta y
definitiva de su concrecion como resultado querido y convertirse
en la consecuencia de todo ese proceso de elaboracion —resulta-
do—— se esta procediendo dolosamente ya que al adherir a la posiis-
lidad de consumacién implicitamente acepta el acontecer que en
su desarrollo puede conducir a tal resultado que no obstante apare-
cer como no querido, puede aceptarse como posible. Es indudable
que la duda de la representacion o carencia de ella, desaparece al
hacer la exégesis del contenido definitorio. Y todo parece encami-
narse a la existencia cierta o realidad de la representacion. Se trate
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del acto antijuridico empalmado a la consumacion dolosa, o el
hecho que puede reflejarse en el resultado, tomado como simple
posibilidad, pero aceptado por el agente para el supuesto de su
concrecion, siempre se podra catalogar, acriminar o encasillar
como doloso. Se ha producido la actividad de la voluntad, abstrac-
cion hecha de la conviccion —consciencia— de tratarse de hecho
reprobado, lo que lleva al resultado querido o posible, pero con-
sentido por el autor en este ultimo caso. No cabe sino el encasilla-
miento del delito como puramente doloso. La interpretacion po-
dria resultar capciosa por la falta de-aptitud gramatical del articu-
lado, lo que se presta a recepciones subjetivas, deformadas ante la
evidente poca claridad, pero es logica y juridicamente razonable
suponer que a la consciencia y voluntad, el proyecto adita como
complemento la idea de representacion del resultado. Si bien no se
usa una expresion identificatoria de la representacion, es innegable
que hace alusion a ella, sehalandola como elemento constitutivo
del dolo.

Reparemos que el Proyecto configura derechamente al dolo en
la primera parte del articulo 13 y cuando arbitra su posibilidad de
concrecion para asimilarse a aquella, lo separa por la conjuncion
“0”"; al hacer uso de esta disyuntiva expuesta, esta aceptando la
convalidacion de ambos en una misma linea, sin hacer distingos o
disquisiciones cuando el supuesto se concreta.

En las dos instancias que enumera se pronuncia al delito como
doloso. O bien derechamente se produce por la comisién conscien-
te y voluntaria, o se perfecciona mediante el consentimiento que
presta su autor cuando el resultado aparece como probable. Al
estar representado el resultado al que accedera por el concurso de
la voluntariedad de su actividad y la conviccion o consciencia del
deber quebrantado no puede calificarse sino como doloso el obrar
delictivo del autor. Al percatarse el juzgador de estas circunstan-
cias que revitalizan al dolo, su decreto condenatorio debe armoni-
zar con la inequivoca receptacion como dolosa, del hecho.

Se nos ocurre que una definicion nada grafica, como la expues-
ta, puede llevar no solo a la desorientacion sino a la aprehension de
circunstancias que distorsionarian la calidad de doloso asignado al
hecho. Quizas la deficiencia gramatical haya contribuido para que
se tomen como elementos considerados solo la consciencia y la
voluntad, desestimando ab initio la inexcusable exigencia de .la
representacion del resultado, pero éste indudablemente esta com-
prendido en el articulo 13 del Proyecto del afio 1951 sin manifes-
tarse expresamente, precisamente por su confusa y oscura redac-
cion,

Debemos contemporizar con la exigencia de la representacion
del resulitado como elemento integrativo del dolo en esta acepcion
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del articulo 13 del Proyecto precedentemente comentado, pero sin
desconocer que su exposicion, amén de no resultar clara, es en
algunos aspectos imprecisa y falto de coherencia. La dualidad que
puede generar su lectura o interpretacion es la pauta principal no
solamente de la falta de consenso sino también de su marginacion,
aun de caracter conceptual. La oscuridad gramatical le hizo perder
la calidad juridica que pudo encerrar la nocion en estudio. Las dis-
tintas pOSlbllldadeS de circunscribir o reducir el dolo dentro de los
estrechos margenes de una definicidn escueta y comprensiva de
todas las actitudes de este tipo, continuaron fructificando y repro-
duciéndose en distintos proyectos, al que no escapd tampoco el
del ano 1953 y que transcripto expresa: “El agente obra con dolo
si habiendo comprendido la ilicitud de la accion u omision, incu-
rriere en ella voluntariamente, cuando el delito se integrare con la
produccion de un acontecimiento dafioso o peligroso habra dolo
si ademas el agente: 1) quiso el resultado de su accién u omision;
II) aun no queriendo ese resultado, se le represente como conse-
cuencia probable de su conducta”.

La comprension del acto por parte de su autor 1o hace pasible
de la caracterizacion del delito como doloso. Esta primera provi-
dencia resulta concluyente en el contexto general ya que al adqui-
rir la certeza de lo irregular de su conducta, ya sea por acto de co-
mision o hecho omisivo, estd convalidando al delito como doloso.
Al afianzarse en la calificacion dolosa esta dando tipicidad antiju-
ridica al hecho. A ello debe agregarse como elemento valorativo
pero con identidad la voluntariedad manifestada al través de la
actividad que lleva a la ejecucion del acto reputado tal. Es enton-
ces definitivo para el Proyecto considerar como razones estimati-
vas la comprension y la voluntad. Pero el acontecer final; la conse-
cuencia ulterior de esta comprension del acto con voluntad, esta
dada por el resultado. Pero esta secuela final que se trasunta en el
llamado resultado estd sujeta a una valoracion distinta pero que no
quita al delito el caracter de doloso, ya sea por haber querido el
resultado o en el supuesto de no haberlo querido, pero que lo
representa como posible si su actividad se desarrolla en el sentido
fijado. En ambos casos se identifican por su naturaleza dolosa ya
que los dos supuestos llevan como connotacion la representacion
de su concrecion o la posibilidad de su realizacion. Estamos inde-
fectiblemente ante el delito doloso y cualquier distincién ocurren-
te no servird sino para desnaturalizar el propio dolo haciéndole
asumir un papel distinto al propuesto en la férmula de este Pro-
yecto.

En las consideraciones que anteceden quedan comprendidos los
factores o circunstancias determinantes del dolo.Confrontar las con-
diciones del Proyecto de 1953, con las obtenidas a través de los ante-
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riores, avalard el criterio de responder a una regla general donde la
voluntad y representacion resultarian comunes, no asi la compren-
sién --consciencia— que no es detalle de resalto comun. Persistimos
en nuestra eleccién consagrada por el Proyecto Peco que fuera ana-
lizada exhaustivamente. En ella se dan todas las condiciones para
ser tomada con la ponderacion, pero al tiempo reservas, que la mis-
ma merece. Sin divorciarnos de la actual dimension del dolo, ad-
quirida al través de cierto revisionismo de tratadistas e intérpretes
del derecho, aceptamos la posicion transaccional ofrecida en su
momento por el ponderado Proyecto de 1941.

Todos los proyectos ulteriores no fueron sino meros reproduc-
tores de las ideas expuestas por aquél y mediante el empleo de arti-
lugios no hicieron sino complicar conceptos que si bien no resulta-
ban integrales por lo menos podia conceptuarselos como clara y
facilmente asimilables.

El estudio cronologico de los ensayos practicados en el orden
nacional nos permite formular conclusiones en los que juega un rol
protagonico el representado por la voluntad; este elemento aparece
como sustratum de todas las definiciones compartiendo responsa-
bilidad con la “consciencia’’; pero no siempre aparece la represen-
tacion como factor identificatorio de todos ellos, ya que la actitud
dolosa la consagran como integrada por la comprensién y la volun-
tad, con abstraccion muchas veces de la representacion del resulta-
dol, circunstancia ésta decididamente relevante para la calificacion
dolosa.

15. DOLO: DIRECTO, MEDIATO Y EVENTUAL.

Dolo directo. Es la obtencion del resultado querido por el
autor.

Dolo mediato. Se reduce a la aceptacion de las consecuencias
necesarias.

Dolo eventual. Asentimiento del agente o conformidad con el
resultado del cual tiene representacion de previsibilidad; acepta
con la posibilidad del resultado.

Dolo mediato

El agente, por razon del juego de la voluntad —exteriorizacion
de la culpabilidad— acepta sin trasferencias las consecuencias o po-
sibilidades que aparecen como necesarias. Por un acto voluntario
decide la ejecucion del ilicito, partiendo con una conformidad de
resultado necesario de ese obrar. Se trata de el evento de una acep-
tacion parcializada y referida a los accesorios que acaecen por ra-
zon de la conducta y que se toman o advierten como necesarios. Y
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decimos parcializada ya que_previamente la voluntad aceptd tal
comportamiento teniendo conocimiento o representacién del
resultado final o prmc1pal Las consecuencias necesarias serian ac-
cesorias del proceder orlgmarlo aceptando las secuelas, primero del
hecho en si y luego en razdén de sus accesorios.

Las consecuencias necesarias pueden admitirse como un resul-
tado no querido en forma directa, pero que cabe consignarlo ideal-
mente como posible. Esa aceptacion de las consecuencias necesa-
rias, al arremeter con el hecho reputado ilicito, lo haria responsa-
ble también por aquel resultado no querido. Esta conclusién es
aceptada por algunos codigos, donde se referencia en forma expre-
sa el dolo mediato, es decir el dolo de consecuencias necesarias. Y
es tan expreso el texto, que lleva la intencionalidad a un extremo
riguroso; tanto ello es asi que determina que la intencién puesta de
manifiesto no se diluye ni neutraliza aun en el supuesto que el acri-
minado desvirtiie el cargo de haberse propuesto causar el dano, si
. ello deviene en consecuencia necesaria. Es decir que las probanzas
o elementos discordantes con la imputaci6n —que pudiere esgri-
mir— carecen de significacion y no logran quebrar la nocion de
intencionalidad. Las consecuencias necesarias no s1gmflcan que el
sujeto activo goce de un intelecto diferencial o superior, solo es
requerido que ese resultado de las consecuencias necesarias sea pre-
visible. No se exige una seleccion reservada a técnicos sino sola-
mente se requiere la prevision que debe tener aun el profano.

La ley penal debe tornarse inexorable y exigir como condicion
de validez para que quede estructurado el dolo mediato, la calidad
de necesarias de sus consecuencias. Las consecuencias necesarias
deben obrar como resultado aceptado, aunque no resultare que-
rido pero en razon de haber sido previsto no por ello fue desesti-
mado el hecho. Las circunstancias que acompanan de manera nece-
saria al hecho, hacen que éste sea reputado como doloso, abstrac-
cion hecha de su aceptacion por parte del sujeto activo.

Estas expresiones sucintas ponen de relieve la jerarquia del
dolo mediato como especifico dentro del concepto amplio de la
figura. Es innegable que su aceptacion no vulnera, sino contraria-
mente robustece, la posicion asignada a esta especifica modalidad.
La participacion de la voluntad aceptando las contingencias posi-
bles a suscitarse conjuntamente con el resultado y su condicion de
necesarias, hacen responsable al autor en razon del dolo mediato.
Aceptar el resultado y prever los accesorios, implicita la acepta-
cion total del hecho tanto en si mismo como en las necesarias con-
secuencias. La obtencion del fin propuesto, a despecho de la con-
ducta ilicita configurativa del dolo, lleva implicita la aceptacion de
las chs?cuencias necesarias que derivaran posiblemente del hecho
principal.
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Se hace inexcusable la imputacion de dolo a quien ejecuta el
hecho, cuyo resultado es querido y las accesorias —consecuencias
necesarias— aun no siendo queridas forman parte del contexto
delictivo y por ende previsibles para su autor. Rige a su respecto la
acriminaciéon del dolo estructurado por las razones apuntadas y
que no pueden soslayarse en razon de la previsibilidad o posibili-
dad cierta de su concrecion.

Dolo eventual

El agente consiente con la posibilidad del resultado antijuridi-
co. Es preciso que se haya previsto el resultado. Y luego de produ-
cida esa representacion del resultado posible, haberse aceptado por
el agente. Es decir que éste haya formulado el consentimiento a la
accion. Aqui hay representacion de un resultado posible aunque
no querido, pero consentido por el sujeto cuya produccion acepta.

En el supuesto del dolo eventual no puede concluirse que sélo
la representacion es integrante de la figura, como tampoco puede
aceptarse ser solamente la voluntad constitutiva de la nocién. Ni
una ni otra pueden aventurarse a conformar el dolo eventual, con
una intervencion unitaria, sino que deben complementarse sin pre-
tender prescindencia tanto de una cuanto de otra. La armoniza-
cién de ambos conceptos (voluntad-representacion) permite arbi-
trar la solucion para la estructuracion formal del dolo eventual. El
dolo eventual deberia entonces aceptarse como representacion de
un resultado posible, a cuya estructuracion contribuye la voluntad.
Es decir que la accidon deviene dolosa eventualmente, cuando la
abstraccion se concreta en la representacion de un hecho, que si
bien no deseado o querido, es de posible concrecion y queda habi-
litado como tal merced a la participacion de la voluntad, es decir
que ésta consiente con la formulacion de la representacion y habi-
lita con su asentimiento la figura del dolo eventual. En el dolo
eventual resulta impostergable e inexcusable detenerse en el ana-
lisis de la representacién, ya que a despecho de querer o no el
resultado, se lo tiene como posibilidad cierta de concrecion, no
obstante ello se procede a la ejecutoriedad.

Deberan sujetarse sus examinadores a las motivaciones que
actuaron psicologicamente sobre el autor; la influencia de estas
“razones’ habilitaran un examen que llevara a ponderarlas para la
calificacién del dolo eventual. Resultara esclarecedor para el intér-
prete de la ley el investigar sobre estos elementos que daran pautas
y condicionaran la aplicacion de la norma al caso concreto y com-
probado de dolo eventual. No existe la “realidad” del dolo even-
tual si no concurre con prelacion la representaciéon de un resulta-
do. Marginalmente a querer un resultado, es de toda evidencia que
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aceptd la posibilidad del resultado y no obstante ello concretd la
accion. Asi caracterizado el dolo eventual va de suyo que es pres-
cindente la alegacion de eximente que pueda sustentarse, ya que al
prever la consecuencia de su accion esta significando también la
validez del dolo eventual.

Se sobreentiende la existencia del dolo eventual en supuestos
que resultan aparentemente inobjetables, tal seria el sujeto que
desarrolla su conducta dentro del campo conceptual del delito,
debiendo responder en razéon de todas sus consecuencias, bajo el
rotulo de dolo eventual. En el dolo eventual el autor asiente a la
ejecucion del resultado reputado criminoso.

En el caso especifico de los tribunales nacionales se ha obser-
vado un acatamiento al rigorismo y reservas impuestas por el dolo
eventual, siendo sus exigencias insustituibles y necesarias para la
calificacion. El dolo eventual se estructura mediante la presencia
de requisitos o condiciones que resultan en extremo ponderativas
para acreditar su existencia y calificacion. No deben quedar dudas
respecto a la representacion del resultado como posible; la adhe-
sion al resultado, esto es, el consentimiento. Debe existir prevision
del resultado y aceptacién correspondiente por parte del sujeto
activo.

Los elementos que se acumulan para salvar la estructura en
examen deben orientarse en el sentido del resultado, con prescin-
dencia absoluta de ser querido o no por el sujeto activo.

Los elementos que se referencian deben ir en procura del resul-
tad.o’. Al prestar el sujeto activo su consentimiento posibilita la
accion,

La voluntad es el continente del consentimiento, ya que este
obedece a las directivas que aquella le imponga. Al supeditarse el
consentimiento a la voluntad, esta aceptando la posibilidad de con-
crecion del hecho, motivo de la representacion. Esta armonizacion
de factores caracteriza al dolo eventual. El individuo ejecuta la
accion o se abstiene del ejercicio. En el primer supuesto zcepta el
resultado posible y determina la configuracion del dolo eventual o
directo, seglin sea su representacion; en el segundo al procederse
por omisidon puede también engendrarse el delito, si bien la absten-
cion puede no contrariar el orden juridico y en tal caso no tipifi-
carse delito o actividad de naturaleza tal, simplemente la absten-
cion es conformarse, en el supuesto, al ordenamiento legal estable-
cido. Pero al accionar con una representacion y posterior adhesion
con prevision del resultado, el sujeto sucumbe ante la sancion retri-
butiva del resquebrajamiento juridico y conformativa en el evento,
del dolo en examen.

El agente debe responder penalmente porque su adhesiéon o
sometimiento al resultado posible se evidencia por el ejercicio
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mismo de la accion, siempre indudablemente en razén del dolo
eventual, que es el tipo transgredido al darle las modalidades o
condiciones referenciadas.

Sintetizando entonces, los requisitos para la existencia y proce-
dencia de acriminacion —dolo eventual— se circunscriben a la razo-
nable prevision del resultado y la adhesiéon o aceptacion de éste
por parte del agente. Representacion del resultado y aceptacion
serian los términos integrantes y configurativos del dolo eventual.

Es una consecuencia propia de la accién y que no surge necesa-
riamente del acto ilicito sino de la posibilidad para el autor de que-
brantar la norma al presentarse una circunstancia como probabili-
dad. La accién se encamina sin integracion de dolo y al producirse
un efecto determinado que provoca el ilicito, el sujeto consiente
y ejecuta igualmente el acto, generandose entonces el dolo even-
tual. Se trata en la emergencia de un acontecer licito hasta la ob-
tencion del fin, pero contingentemente aparece la dificultad de
consumacion de aquel fin;la opcion por la continuidad del acto lleva
como connotacion la aceptacion delictiva. Esta adhesion al hecho
consecuente, hace nacer el dolo eventual. La indagacion del ele-
mento sub;etwo sera habilitante para la determinacién final d§
dolo en examen, ya que la prueba estaria constrefiida o circunst
cripta por la aceptaclon del delito por parte del sujeto activo y que
nace incidentalmente derivada de una accion licita; el dolo en el
supuesto es sobreviniente y se estructura por la incondicionalidad
del agente al identificarse con el resultado ulterior; al asentir en él
queda conformado. Todo se reduce a la consideracion y examen
de la conducta asumida por el sujeto ante la posibilidad que se le
presenta. E] comportamiento del agente debe ser entendido como
el manifestado al momento de la accion. No hubo en el evento re-
presentacion del resultado, sino que la Orbita de representacion
quedo reducida a la representacion de la posibilidad. No se encami-
na al resultado sino a la mera representacion de la posibilidad de
aquel resultado. Al no producirse el desistimiento, aun con certeza
indudable de la necesidad del resultado previsto como posible, se
configura el dolo eventual.

El examen analitico del factor psicologico se hace evidente.
Las distintas manifestaciones y la eleccion practicada determinan
la valoracién que del elemento subjetivo debera hacerse. Al ponde-
rar su relevancia para concluir con la presencia en el supuesto, del
dolo eventual, se enfatiza en torno a la transcendencia del criterio
que debe sustentarse. Al indagarse la posicion subjetiva en relacion
al resultado posible, debe ahondarse la investigacion de esclareci-
miento para comprobar la ‘“displicencia” del agente en la acepta-
cion del que sera dolo eventual,

La estructuracién del dolo eventual obedece a causales que sin
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haberse previsto, son aceptadas por la representacion de la posibi-
lidad de un resultado y queda fuera de toda duda que no podra
incluirse en una calificacion de hechos compendiados en el dolo
directo. El dolo eventual excluye cualquier tipo que no responda a
la adhesion de una contingencia sobreviniente por parte del agente.
Lo que en definitiva debe analizar el juez es la comprobacion de
la “displicencia” del agente ante el hecho que lo insta a delinquir.
Su aceptacion o conducta consecuente con el resultado cuya posi-
bilidad estuvo en él representada consolida la calificacion de dolo
eventual. Ante el supuesto delictivo acomete en el mismo sentido
que le indica un resultado contingente que deviene por ello mismo
eventual con connotacion de doloso. Asi solamente se produce la
estructuracion de esta especificidad dolosa.

La constante a tener en cuenta se reduce a la valoracion psico-
l6gica —del factor psicologico—; es éste el que contribuira a enal-
tecer la envergadura y relevancia del elemento subjetivo como jus-
tificacion del dolo eventual acriminado, ante el hecho concreto.

El analisis global o circunstanciado de los medios y determi-
nantes del resultado, seran insuficientes para acreditar la culpabili-
dad bajo aquel titulo. Todos los esfuerzos que se hagan para detec-
tar el “comportamiento volitivo” tendran compensacion mayor en
la medida que se ahonde la investigacion y se obtengan resultados
ciertos. De all{ surgira la comprobacioén de la “displicencia’ o *‘in-
diferencia” en la aceptacion del resultado, que perfeccionaria el
dolo en examen. Aparece en la mente del autor el hecho delictivo
con caracter de eventualidad y en la esfera de “‘su” propio querer
a] acto delictual no existe. El dolo eventual es expresion de la pro-
»Bia voluntad, quien determina si el su]eto va a violar la norma o
no. Pero para que tal dolo exista es necesario que la posibilidad del
delito haya tenido representacion en el agente. La posibilidad de
esta representacion, pero sin que ésta se hubiera producido, quita
el caracter de doloso al acto. Ante la evidencia del eventual ilicito
el autor procede con dolo al optar por su ejecucion; su conducta es
reprochable pues tuvo representacion de la posibilidad de acaecer
2l resultado.

El “animus” reprochable no lo es en razon de “querer” el re-
sultado delictivo, sino por el estado de desaprension ante la repre-
sentacion de la probabilidad. De otro modo el resultado, de ser
querido, colocaria al sujeto activo en un dolo directo. En cambio,
en el dolo eventual existe un “laisse faire”, ‘‘laissé passé¥ ante
la probabilidad del hecho reputado ilicito. El tener conciencia
de la probabilidad y dejar la opcion de escoger su ejecutoriedad,
trae aparejado el dolo eventual. El deseo del sujeto activo, o su
“fervor” para que el resultado no se produzca, ante la contingencia
acaecida, su acometimiento no entorpece la calificacién de tal,
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pues el agente arriesgd consintiendo en empalmar su accion a la
consecucion del fin o resultado probable. Su deseo que el resulta-
do no se produzca u ocurra no neutraliza el consentimiento presta-
do y que queda implicitado en el solo ejercicio de la accion. La
vehemencia que oponga su autor; los esfuerzos que haga por evi-
tar su produccién no quita la calificacion de eventual, al dolo con-
siderado. Colocado en la disyuntiva de detenerse en la ejecucion,
ante la representacion de la probabilidad del delito y continuar
con su consecucion, avanza en el iltimo sentido; abstraccion hecha
de su intimo y aun sincero ‘‘deseo’’, el resultado logrado por la
asuncion del riesgo voluntariamente corrido, encasillan el acto en
el dolo eventual.

16. PRESUNCION DE DOLO.

No existe consenso unanime en su referencia a aceptacion. Mu-
chos autores y legislaciones la consagran y otros sencillamente la
ignoran. Quiza de manera excepcional el derecho inglés se ocupa
del tema pero dentro de un apretado concepto, ya que al referirse
a la presunciéon de dolo hace alusion a la malicia, pero con la sal-
vedad, por cierto insalvable, que ésta debe ser probada. No se
tiene por ‘‘prueba probattisima” sino que debe acreditarse con
otras pruebas incontrastables, Al expedirse de tal modo y exigir
como condiciéon su prueba no estaria haciendo sino ilusoria la
posibilidad de subsistencia, ya que resulta muy comprometido tra-
tar de configurar el instituto, pues la presuncion puede neutralizar-
se con probanzas no muy rigurosas y de tal modo perder toda rele-
vancia. Su presencia en la legislacion no dejaria de ser un anacro-
nismo que el derecho, universalmente considerado, ha superado
ampliamente. El dolo debe existir “per se”’ conforme a las teorias
precedentemente desarrolladas, pero no puede conformarse con
una presuncion cuyo alcance resulta harto limitado. Las razones
apuntadas no pretenden constituirse en el elemento valorativo sino
se trata solamente de una exposicidon acorde con la importancia
que debe merecer el instituto. Nos inclinamos a concluir que el
dolo debe calificarse como tal o no, mas nunca desvirtuarse con la
bisqueda de su presuncion, que resulta a todas luces de dificil
comprobacién. Ello no significa tenerlo por cierto y desechar las
argumentaciones contrarias que se presentan mas abajo. El solo
hecho que el dolo debe ser probado para reputarse tal (Carrara)
esta marginando del concepto, la posibilidad de la presuncién. Por
otra parte, al estar el ‘““onus probandi” a cargo del acusador, se
desvirtia esencialmente la presuncion. El dolo se manifiesta estric-
tamente con el ejercicio de la accion, El andlisis o estudio de las
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circunstancias de “‘entorno’’ del dolo podrian llevar a estructurar
a éste y darle la relevancia que la ley le acuerda pero en el caracter
de hecho de dolo y no como mera presuncion. Para llegar a la pre-
suncién de dolo tendria que producirse la inversion del “‘onus pro-
bandi”’; la inversion del cargo de la prueba;lo que redunda en per-
juicio de la propia validez de esta, y que tanta significacion tiene

en la esfera del derecho y sobre todo en sede penal. Amén de ello
todo se reduciria a una cuestion de procedimiento y no de estruc-
turacién de fondo. El procedimiento por otra parte se circunscribe
a la localizacion o encuentro de la verdad, siendo secundario el
esclarecimiento por medio de la investigacion, ello en punto a la
presuncion. Se produciria una peligrosa desnaturalizacion con los
riesgos consiguientes, el aceptar aun como posibilidad, la presun-
cion de dolo.

El proyecto Tejedor hacia una consideracion expresa del tema
y al abordarlo especificamente advertia que toda accion criminal
se presumia cometido con voluntad de ese caracter —criminal—;
contrariamente las circunstancias particulares del caso serian las
encargadas de desvirtuar tal caracter. Da por sentado en principio,
que la presuncién es terminante en relacion a la intencion; el acto
se reputa criminoso ab initio, quedando el cargo de la prueba, para
invalidar tal concepto, a merced del estudio de las circunstancias
del caso en particular. El principio de presuncion de la voluntad
criminal en acciones de esta naturaleza primaba; la alegacion contra-
ria se daba por las caracteristicas particulares de la causa en examen.
El dolo quedaria desvirtuado solamente con la prueba en contra-
rio, que debia proporcionarse por quien la alegare. La considera-
cion esgrimida en la oportunidad es de relevancia indiscutible, ya
que el agente conoce las consecuencias o efectos que engendran
sus actos. Una sistematica negativa del implicado no habilita a con-
cluir que no haya conocido las consecuencias de su conducta,
reputada delictiva. Siempre se presume la existencia de una volun-
tad criminal en todo acto delictivo, a menos que obre una presun-
cién contraria que posibilite la aceptacion de una exculpacion
eximente. El proyecto Tejedor no se vio alterado por los sucesivos
intentos, consagrando el proyecto de 1906 la postura asumida por
aquél. Se trataba de la misma expresion, con ligeras diferencias
pero consolidando el principio o la presunciéon de intencion de
comisién del ilicito. Siguid revistiendo en forma expresa la presun-
cibn hasta el afio 1917, cuyo Proyecto la eliminé.

Los cédigos vigentes fuero subrayando la necesidad de elimi-
nar la presuncion de culpabilidad dolosa, y no es ajeno a tal prac-
tica el Cbdigo nacional de 1922, que suprimi6 tal presuncién. Es
de mala practica empeharse en la proclamacioén de la presuncion
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dolosa, pues con ella se puede perder la certeza que debe imponer-
se el juzgador para definir el supuesto llegado al estrado. La pre-
suncion admite su cuota de duda y con ello la certidumbre pierde
consistencia y al ser vulnerada por la presuncion se subjetiviza de
tal modo que incluso puede arribarse a una distorsion legal, ya que
a la certeza de los cargos se opone la inseguridad de la presuncion
que subjetivamente puede ser captado por el juez con el consi-
guiente peligro para una justa resolucion.

No cabe y tampoco resulta practico, amén del peligro que en-
trana, resolver con aditamentos extranos o por lo menos desterra-
dos —presuncion de dolo— cuestiones sometidas a quien debe apli-
car la ley. Es de aconsejar una interpretacion restrictiva para evitar
la introducciéon de teorias superadas y omitidas en su considera-
cion por los codigos pertinentes. En el ordenamiento nacional deja
de manifestarse desde 1922. Su mencion por parte del juzgador no
deja de ser resabio de épocas superadas, donde un derecho forma-
lista se imponia a toda objetividad. Pero al relegarse su considera-
ciéon de manera expresa, deberia desdibujarse también en punto a
las resoluciones o sentencias. En los paises que conservan la pre-
suncion dolosa se ha llegado por el juzgador a minimizar su im-
portancia hasta neutralizarla por completo, como si se tratara de
algo inexistente. En cambio otras legislaciones que la han deterra-
do, verbigracia, la legislacion argentina, se ven superadas o trascen-
didas por sus propios tribunales, empefiados en su admisién como
algo logico, natural y aconsejable, en flagrante violacion no sola-
mente de la letra, sino del espiritu de la ley que optd por descono-
cer la vigencia de la presuncion de dolo. Resulta imprescindible
unificar criterio para que esta nociva practica no se generalice por
medio de una vigencia que iteramos, esta negada por la ley.

Seria arbitrio saludable pergenar una formula que esquemati-
camente contribuya a eliminar factores de duda y de inestabilidad.
Se debe propiciar en tal sentido una construccion juridica carente
de conceptos superados, donde la presuncion sea desestimada en
orden a su inoperancia.

Todas las objeciones que mereciera la insercion como disposi-
cion expresa quedaron disipadas a partir de su exclusion en el codi-
go de 1922, donde se suprimiera como consideracion a tener en
cuenta ante la formulacion del dolo. No obstante esta clara refe-
rencia y condigna supresion, se siguieron ensayando toda clase de
resoluciones haciendo hincapié en la presencia de presuncion de
dolo. Contrariamente en la legislacion espafiola, que persiste en su
tesitura de admision presuncionaria del dolo y legislada en forma
expresa, se hizo un uso nada discrecional, sino por el contrario se
redujo a su minima expresion la mencion del dolo en su aspecto
de presuncion y su admision como tal apareci6 relegada a un ostra-
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cismo muy notorio. Contemporizar con esta tesitura es el argu-
mento mas sélido que puede hacerse en favor de la eliminacion de
la presuncién de dolo y resulta muy ponderable el esfuerzo que se
canalice en procura de su marginacion.

Abstraccion hecha de todo lo expuesto debe enfatizarse en
torno a una consideraciéon muy particular; la presuncion hace al
procedimiento y no al fondo del derecho; pertenece a la esfera de
lo formal y no al derecho penal especifico o derecho substancial.
He aqui el razonamiento aplicable y la solucion ideal para la elimi-
nacion de la presuncion en su referencia al dolo.

Es sintomatico que la prevision del legislador haya optado por
clasificar el dolo en inmediato, mediato y eventual, habiéndose
advertido que la originaria presuncion no debia ponderarse sino
eliminarse de] texto legal, lo que acontece —ya en €l orden nacio-
nal— a partir del codigo de 1922, Esta advertencia legislativa al
encontrar concrecion en la practica debio orientar —tal el propo-
sito— al encargado de la aplicacion de la ley, quien debio transi-
tar por el cauce que le imponia la propia y correcta interpretacion
legal.

Sin embargo, la practica tribunalicia, no obstante las adverten-
cias formuladas, fue prodigandose con un reconocimiento gradual
de la presuncidon como integrante del formulismo legal, dandole
cabida en sus resoluciones a despecho de la propia prohibicién sur-
gida de la reglamentacion. Esta disparidad entre la norma y su
intérprete debe ser obviada mediante la imposicion u obligatorie-
dad de su desestimacion y en iltima instancia hacerla aparecer
como facultativa del juez, en su aplicacion, seria desconocer la
esencia de la norma que impone la adopecion de un patron a seguir
por quien la aplica.

La inconsistencia juridica de la presuncion de dolo hace acon-
sejable su eliminacion o falta de consideracion por el juzgador, ya
que deviene contrario aun al propio espiritu de la ley, que en el
caso de nuestro ordenamiento juridico, minora su efectividad a tal
punto que llega a desconocerla. La “praesunptic doli” aparecia ya
como inadmisible dentro del ordenamiento juridico.

La presuncion de dolo se desmorona ante la posibilidad de pro-
duccién de prueba en contrario. Pero esta probanza acreditatoria
debe formalizarse por apreciacidén subjetiva del juez de la causa,
que invalidaria la consistencia de la presuncion. El juzgador deci-
dirfa sobre su procedencia o no. La conclusion a la que arriba lue-
go de consagrarse el principio es que el dolo es de existencia cierta
e insospechable y su canalizacién por el juzgador debe ser observa-
da partiendo de la base de su ineludible existencia. La sola posibi-
lidad de su exclusion estaria dada por la prueba en contrario, que
también debe ser valorada por el juez. En este supuesto la prueba
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en contrario seria oficiosa o también de parte, cuya proposicion
debe ser investigada para lograr la exclusion de la presuncion de
dolo. Pero todo ello consagra peligrosos principios, ya que el pun-
to de partida esta indicando que el agente obro con dolo irrebati-
ble. La estricta interpretacion no autoriza a considerar mas que la
existencia del dolo en el acto delictivo. La relevancia del dicho
del acusado queda minimizada, ya que sus manifestaciones no
invalidaran la certeza y toma de razon de la presuncion. La entidad
de ésta queda protegida al quitarle trascendencia el dicho del acu-
sado. No se ve convulsionada ni alterada en su estructura por la
manifestacion del inculpado contenida en su declaracion.

Las razones alegadas para el sostenimiento de la existencia de
dolo radica en que se trata de la investigacion de los hechos, don-
de juega la intencion y ésta debe ser comprobada por quien aplica
la ley, de manera concreta y analogo sentido que los hechos con.-
plementarios que integran la imputacion. Si el autor obrd o no con
dolo serd corroborado por otros elementos o probanzas, que se
resumen en el “entorno’’, Se debe probar la intencién que animara
al sujeto infractor para consolidar la existencia del dolo ¢ compro-
bar su exclusién. La armonizacion de todos los factores lleva a la
comprobacion del dolo. Cuando la intencién no puede comprobar-
se; cuando el conocimiento de la criminalidad del acto no llegue a
concretarse en el hecho cierto de su admision, es entonces que
debe arbitrarse el “in dubio pro reo” consintiendo en la inexisten-
cia del dolo por falta de capacidad probatoria en el hecho acusado.
Es de toda evidencia que el juzgador es reticente en desvincular al
hecho del dolo que la ley considera existente en el ilicito. Pero
cuando no puede inferirse jures et de jure, es de toda logica juridi-
ca desestimar tal pretension y admitir su exclusion para evitar agra-
var la posicion procesal del acusado. La interpretacion debe ser
restrictiva para no impulsar la aceptaciéon “au trance” del dolo;
aceptar sin cortapisas la existencia del dolo es presuponer una cul-
pabilidad con antelacion al juzgamiento, desautorizando a la pro-
pia ley cuando ésta consagra la presuncién de inocencia. Lo que
debe probarse es la culpabilidad.

Al desaparecer como posibilidad —a presuncion— queda fijada
en la ley la terminante existencia y consagracion del mismo. El
dolo se reputa existente y la demostracion de lo contrario queda a
cargo de quien invoca el beneficio. Se frustra el derecho del acusa-
do al resolverse expeditivamente respecto a su inevitable presencia
en el hecho delictual. Se opone al principio que consagra la presun-
cion de inocencia. Todo ello va en detrimento del beneficio de la
duda, que debe tutelar situaciones donde no existe la semiplena
prueba de la comision dolosa; al partir del principio de su existen-
cia se ataca también al propio ordenamiento que consagra el arti-
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culado legal, verbigracia, nuestro articulo 13 del Codigo de Proce-
dimientos en materia Criminal. Va de suyo que debe procederse
con extrema prudencia, para no caer en subjetividades peligrosas:
ver hechos dolosos donde no existen, por captaciéon subjetiva del
juzgador,

17. LEGISLACION ESPANOLA.

El dolo en la legislacion espaiola fue caracterizado en la defi-
nicion del delito, al decir que éste es “todo acto voluntario, con
mala intencion y violacion de la ley (proyecto 1821). A posteriori
se simplific6 el concepto y se llegd a una concepcion que imper6
en el Codigo de 1848 y que con diferencias tan solamente forma-
les, rige en la actualidad. Aqui se menciona el delito abreviando
la formula, calificando de “voluntario” todo acto legalmente san-
cionado.

Al través de las necesarias modificaciones que se suscitan a
posteriori del Caodigo de 1848 se llega a consagrar la voluntariedad
como elemento esencial del dolo y si bien en ocasiones no fue aco-
gida por la legislacion, ya que se suprimi6é toda referencia a la
voluntariedad, de modo general se acepté como constitutiva del
dolo. A ello se agrego la nocion de malicia, que logra integrarse por
influencia de extrana legislacion, verbigracia, el derecho inglés, que
consagra la malicia como esencia del dolo, si bien este debera que-
dar acreditado o fehacientemente comprobado, para que pueda
caratularse como tal, es decir doloso, el hecho acriminado. Todo
hecho penado por la ley, con voluntariedad que se descarta, es
estrictamente doloso y no puede contemporizarse con pretendi-
das eximentes a una conducta irremisiblemente dolosa. Volviendo
a las citas del autor en su recorrida por la legisiacion espafiola, aco-
temos que tanto el Codigo Penal de 1932, cuanto el de 1948, co-
rrespondientes a etapas politicas contrapuestas, se expiden de
analoga manera, consagrando como principio irrebatible que “las
acciones penadas por la ley, son voluntarias, equivalentes a dolo-
sas’’

Al través de los codigos dictados y puestos en vigencia se man-
tuvo el calificativo de voluntarios cuando se hizo referencia a las
acciones penadas por la ley. Ese requisito de voluntariedad deter-
minaba la inequivoca rotulacion de dolosa. Tal criterio fue soste-
nido también en el Codigo de 1945.

Sobre el particular es digno de destacar la unanimidad de cri-
terio que se logro reunir al conformarse la voluntariedad del dolo.
La calificacion subsume la voluntariedad o mejor dicho da naci-
miento al dolo. La accion posibilita el ejercicio de la voluntad y
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ésta es la que armoniza para tener por dolosa a aquella. Entre los
autores adquiere relevancia la armonizacién de voluntad y dolo.
Se establece una equiparacion entre ambas, de un modo unitario
que no admite gradaciones: la voluntariedad del acto penado por
la ley es el mismo dolo, ya que voluntad y dolo aparecen equipa-
rados. Existe una innegable equivalencia entre voluntad y dolo,
es decir una complementacion de ambos términos que les lleva a
la propia confusion de esferas.

18. CODIGOS LATINOAMERICANOS.
Dolo

Veremos que la caracterizacion del dolo esta arbitrada en la
mayoria de los cadigos latinoamericanos, de manera muy expresa.
Se individualiza alli la figura mediante una definicion escueta pero
concreta. Casi todos los cuerpos legales se expiden armonicamente
y salvo sutiles diferencias puede concluirse que todos abordan el
tema de manera uniforme. Unos van directamente al resultado
querido y representado y otros admiten complementariamente el
resultado que, aun no querido, se tuvo como posible y aun asi
admitido, el agente configurd con su accidn, el dolo.

Analizaremos concretamente cada uno de los distintos codigos
que en articulo especifico hacen alusién al dolo. Asi por ejemplo:

Republica de Colombia (articulo 12). “Las infracciones come-
tidas por personas que no estén comprendidas en la disposicion del
articulo 29, son intencionales o culposas”.

Articulo 29: “Cuando al tiempo de cometer el hecho, se halla-
re el agente en estado de enajenacion mental o de intoxicacion
cronica producida por el alcohol o por cualquiera otra substancia,
o padeciere de grave anomalia psiquica se aplicaran las sanciones
fijadas en el capitulo II del titulo II de este libro”.

Aqui se requiere la intencidn, sin producirse una definicion
tajante del dolo; es decir que a excepcion de los supuestos conte-
nidos en el articulo 29, expresamente clarificados, todo supuesto
de infraccion lleva el sello de la intencionalidad, arbitrando incluso
el evento de la culpa.

Las generalidades estin dadas por la disposicion y los casos de
excepcion los contempla en el articulo 29 del modo expreso como
se referenciara precedentemente.

Se hace hincapié en senalar que la intencion es el factor contri-
butivo del dolo, a los fines de poder recepcionarlo y demostrar la
culpabilidad sobreviniente. Se advierte que alude genéricamente a
infracciones, pero con ello se significa la accion delictiva que origi-
na la sanciéon. No se menciona en el articulo pertinente la accion
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u omisién voluntaria, como lo hace verbigracia, el Codigo de la
Republica de Chile y tampoco pasa a definir el dolo como lo hace
el Codigo de la Repiblica de Nicaragua, pero va de suyo que su
referencia a la intencionalidad esta ligada estrechamente a la signi-
ficacion del dolo, si bien explicita la intencion y guarda silencio
en cuanto a la alusion directa del dolo, resulta innegable su men-
cion.

Republica del Paraguay (articulo 6). “Las acciones u omisio-
nes contrarias a la ley, que no pueden imputarse a una persona
como ejecutado con intencion culpable o negligencia, no estan su-
jetas a penas”’. Equivale ello a decir que todo acto que contraria la
esencia de la ley y que no puedan conscientemente demostrarse
—ejecutado con intencionalidad— queda eximido de la sancion
retributiva. La acriminacion de intencionalidad equivale a conside-
rar la configuracion del dolo. Cualquier acto que pudiere resque-
brajar el orden juridico al no llevar como contenido substancial la
intencion queda descalificado como delito y eximido de sancion.
La relevancia de la intencion da sentido al acto gue sera reprifnido
o sancionado en la medida que la intencion quede expresada o
manifestada. Si se evidenciara la comision del hecho mediante la
intencionalidad, quedaria configurado el dolo y sancionado con la
extensidon y medida que la ley le acuerda. La ausencia de intencio-
nalidad hace caer la fuerza de la sancion y el delito acriminado
pierde consistencia ante la claridad de la disposicion. Y no se trata
de interpretacién del juzgador ante el caso practico, sino que la
ley remite a la comprobacién de la intencionalidad para tipificarlo
como delito.

Puerto Rico (articulo 7). ... palabras... tendran el significado
que se sefala a continuacion: Apartado 27: voluntariamente. Apli-
cada a la intencidn con que se ejecuta un acto, o se incurre en una
omisién, implica simplemente proposito o voluntad de cometer el
acto, o de incurrir en la omision a que se refiere”’.

Articulo 14: “Nadie podra ser sancionado por una accion u
omision que la ley prevé como delito si la misma no se realiza con
intencidn o negligencia criminal”.

El cédigo en examen hace una aclaracion muy precisa para
evitar, presumiblemente, distorsiones al momento de. aplicacion
de la ley. El significado que otorga a expresiones o palabras hacen
obligatorio circunscribirse a esa unica interpretacion y el juzgador
por sobre todo, debe atenerse a la restriccion que le impone la pro-
pia regla. Y al cefiirse a una interpretacion hace sobreentender que

|ésta no debera ser alterada, aun con el pretexto de una mejor aplica-
ciéon de la ley. Cuando el apartado toma la acepciéon “‘voluntaria-
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mente”’ lo hace en su referencia a la intencion y advierte respecto
a la voluntad de ejecutar el acto o incurrir en la omision.

En el articulo especifico cuando alude a la accion u omision
que reviste como delito, es decir que contrariando al propio orde-
namiento, hace una acotacion que obliga a una estricta observan-
cia de no arbitrarlo como delito, si el acto no se verifica con inten-
cion criminal, .

Es de toda evidencia que la presencia de la intencion caracteri-
za el dolo y de tal modo podra acriminarse el hecho delictivo con
la certeza que la propia norma exige. En general, el codigo en exa-
men se orienta a un reconocimiento indirecto del dolo para que
la figura adquiera caracteristicas de delito.

La relacion entre el apartado 27 del articulo 7 y el muy espe-
cifico del dolo (articulo 14) es asaz evidente, ya que la amplitud
del primero habilita el caso en que el dolo debe admitirse y donde
no caben ya actitudes o interpretaciones subjetivas, debiendo
atenerse estrictamente a la terminologia y extension otorgada por
el legislador.

Republica de Venezuela (articulo 61). “Nadie puede ser casti-
gado como reo de delito no habiendo tenido la intencién de reali-
zar el hecho que lo constituyere excepto cuando la ley se lo atri-
buye como consecuencia de su accidon u omision... La accion u
omision penada por la ley se presumira voluntaria a no ser que
conste lo contrario”. _

Como vemos requiere el concurso de la intencion para la reali-
zacion del acto, el que debe quedar debida e inequivocamente
acreditado a excepcion claro esta, cuando el propio texto legal se
lo acrimina por la circunstancia de la accion o por consecuencia
de la omision.

En forma uniforme se tendra por voluntaria aquella acciéon u
omision salvo que exista una constancia en contrario. La fuerza
legal en este ultimo caso sera juristantum y su aceptacion quedara
supeditada a que no se den las posibilidades en contrario.

Repiblica de Nicaragua (articulo 2). “El hecho es doloso cuan-
do el resultado se ajusta a la intencién’. En una apretada sintesis
se caracteriza al dolo y se lo hace armonizar con la intencion. Esta
es una peculiaridad que con diferencia de matices se observa en
casi todos los codigos latinoamericanos; la intencion resulta decisi-
va y a ella debe ajustarse el resultado para tener al hecho por dolo-
so. El dolo se estructura buscando un resultado cuyo medio es la
propia intencion encaminada a la tipificacion.

Cuando se dan las circunstancias que el articulo indica recién
podra concluirse con la accion dolosa. Habra que indagar en el
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resultado la existencia de.la intencion. No podra prescindirse del
analisis del resultado para determinar exitosamente la accion dolo-
sa. Hay una relacion o “‘entente” que no puede ignorarse si quiere
lograrse un correcto encasillamiento. Intencion y resultado juegan
para la determinacion dolosa. Debera atenderse a la presencia de
ambos términos para determinar fehaciente y palmariamente la
existencia del dolo.

Repiiblica de Brasil (articulo 17). “El hecho es doloso cuando
el agente quiso el resultado o asumi6 el riesgo de producirlo”.

Ha habido representacion de un resultado y esa consecuencia
es la querida por el sujeto activo, o en ltima instancia ante la posi-
bilidad que se produzca el resultado acept6 la propuesta y produjo
la accion desencadenante. Conscientemente el sujeto supo del re-
sultado; es més, busco el resultado; se trataria en el evento- del
resultado querido. Al acometer para su realizacion no obstante la
diminutio que le impone la ley, lo torna doloso y asi lo estructura
para hacerse responsable a este titulo de dolo; aun cuando la con-
secuencia podria aun no producirse, admitié también tal posibili-
dad de concrecion y a pesar de ello no se detiene en la consuma-
cion, esta asumiendo el riesgo de su produccion.

Repiiblica de Cuba (articulo 18). “Nadie puede ser sancionado
por razon de un hecho previsto en este codigo sino cuando la ac-
cion u omisién que lo determiné haya sido querida por el agente,
quien a la vez, haya querido o previsto su resultado”.

El resultado querido por el sujeto activo es el que hace valorar
la accidn y lleva a la sancion al configurarse el dolo. El agente debe
obrar con la previsilidad del resultado efectivamente acaecido,
pues de haberse producido tal consecuencia en su prevision, hubie-
ra procedido de igual forma. Esa actitud consecuente del sujeto
lleva al resultado.

Republica de Ecuador (articulo 14). “El hecho es doloso cuan-
do el acontecimiento danioso y peligroso fue previsto y querido
por el agente”’.

Juega aqui la captacion del resultado querido y su aceptacion
por parte del sujeto activo, conjuntamente con el ejercicio de la
voluntad que acciona en perjuicio del orden juridico. El hecho
dafioso y peligroso tuvo su prevision en el agente, abstraccion he-
cha de ser el resultado buscado, debe coincidir con este resultado
referenciado; no solamente debe tenerse representacion del resulta-
do sino que aun asi el agente opté por continuar con el hecho re-
putado dafnoso. El dolo queda conformado en razén de querer un
resultado y haber sido también previsto por su autor. Ambos tér-
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minos aparecen como concurrentes y no se excluyen entre si sino
por el contrario se complementan para la estructuracion dolosa.

Repiblica de Pera (articulo 81). “El hecho es doloso cuando
es intencional y se comete por acciéon u omision consciente y vo-
luntario”.

Esta aceptacion del hecho como doloso arbitrando la nocion
de consciente y voluntario, hace intervenir al elemento intelec-
tual (consciente) en forma conjunta con la voluntad (voluntario)
que imprime al hecho caracteristicas propias. Al hacer referencia
a la intencién como justificativo del dolo la hace adquirir dimen-
sion propia, dandole caracter distintivo. Se trata de accion u omi-
sion el acontecer es doloso cuando amén de intencional, se integra
con el elemento intelectual y la voluntad. Aqui indudablemente se
ha optado por un acogimiento a la teoria que armoniza la repre-
sentacion con la voluntad. Tal surge del concepto elaborado por el
Codigo peruano al adoptar el criterio que debe imponerse para
la tipificacion del dolo. Por otra parte la gran mayoria de las legis-
laciones latinoamericanas han optado por su aceptacion, con sola-
mente variedad ligera de matices. En todas ellas podra observarse
que la intencion orienta la estructura del dolo y el acontecimiento
sobreviene sea por accidon u omision consciente y voluntaria.

Repiiblica del Uruguay (articulo 18). “El hecho es doloso cuan-
do el resultado se ajusta a la intencion”. Cuando el sujeto activo ha
tenido la intencién de conducirse en determinado sentido, con
consciencia de inferir de tal modo una lesién al orden juridico que-
riendo el resultado obtenido, el hecho deviene doloso. La inten-
cién es el antecedente del resultado, y éste queda supeditado ala
sola efectiva cumplimentacion de la primera. Si no hubiera inten-
cién el resultado no se produciria. El resultado seria la consecuen-
cia del ejercicio de la accion, personificada en la intencion que
decide la ejecucion por parte del sujeto activo. De tal modo cuan-
do el resultado se orienta en el sentido de la intencién queda defi-
nido el delo.

Repiiblica de Costa Rica (articulo 13). “El hecho es doloso
cuando se quiere la realizacion del hecho tipificado”.

Cuando el agente contraria el orden juridico, intencionalmen-
te, y coincide su propdsito con la efectiva realizacion del hecho
reputado delito, se ha ingresado en el dolo. Cuando la accidén se
encamina al resultado tenido como delictual, es indudable que ha
quedado estructurado el dolo. Este codigo coincide con la orienta-
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cion impuesta por la mayoria de los cuerpos legales latinoamerica-
nos, referenciando el dolo como la efectiva realizacion del hecho
tipificado de tal modo.

Republica de Guatemala (articulo 11). “El delito es doloso
cuando el resultado ha sido posible o cuando sin perseguir un re-
sultado, el autor se lo presenta como posible y ejecuta el acto”.

En uno u otro supuesto el dolo queda configurado sea en la
prevision del resultado o cuando sin buscar la obtencion de él
hubo una representacion de la posibilidad o factibilidad de concre-
cion del resultado no perseguido. No obstante la posibilidad, con-
creta el hecho mediante su accionar, que lo coloca ya dentro de
la esfera de la sancion y a titulo de dolo.

La mayoria de los codigos se expresan con cierta similitud, aun
la terminologia usada es por momentos uniforme.

Repiblica del Salvador (articulo 33). “Hay dolo cuando el
efecto ha sido previsto por el agente o cuando se acepte el resulta-
do que se hubiera previsto como posible”.

Cuando se ha tenido representacion del resultado; que tal con-
secuencia engendraria la actividad del agente, es indudable que el
dolo queda configurado. Concepto que se alinea en la posicion de
los codigos latinoamericanos y observa un comportamiento analo-
go en éstos y también en el segundo supuesto, cuando se acepta el
resultado cuya prevision obra en el sujeto activo. Una diferencia
de formas, pero en lo substancial no difieren los cuerpos legales
latinoamericanos. El dolo se define por el resultado previsto o la
posibilidad de su concrecion, aun no persiguiendo aquel resultado.

Es de apreciar una influencia reciproca entre los codigos expli-
citados; ello es notorio si se observa que algunos de los paises men-
cionados pusieron en vigencia su ordenamiento en fecha reciente
y por ello se ajustaron a pautas sefialadas por sus similares anterio-
res difiriendo solamente en detalles de forma, pero conservando
una unidad, que bien podria llamarse latinoamericana, en el modo
y forma de encarar lo referente al dolo. Este queda estructurado o
configurado cuando se actiia en funcion de un resultado, querido
o por lo menos previsto. Es indudable que no obstante la represen-
tacion habida se ha actuado en consonancia con el resultado pre-
visible.

La conjuncion de consciencia y voluntad ha sido la escogida en
la mayor parte de los cddigos resefiados, donde la voluntad juega
coincidentemente con el elemento intelectual (consciencia). La
armonizacion de ambos elementos es configurativa del dolo; este
se estructura al complementarse ambos elementos.
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Dolo Eventual

Republica de Brasil (articulo 17). Habla del riesgo de produ-
cir el resultado. Cuando existe la posibilidad de producirse el resul-
tado y no obstante ello se asume el riesgo y se encamina hacia su
produccion —del resultado— se ha concretado lo que se conoce
como dolo eventual. Se asume el riesgo del resultado, teniendo por
previsible a éste.

Repiblica del Ecuador (articulo 392). “Cuando el fuego se
hubiere comunicado del objeto que el culpado queria quemar a
otro objeto cuya destruccién acarrea una pena mas grave, se apli-
cara esta Gltima si las cosas estuvieran colocadas de tal modo que
el incendio haya de comunicarse necesariamente, de la una a la
otra”,

Aqui el dolo eventual hace referencia al caso concreto y espe-
cifico del incendio. Al producirse el hecho su consecuencia necesa-
ria fue previsible y ello agrava la pena, ya que la previsién del resul-
tado no desanimo los propositos del agente. Al tener representa-
cion de ese resultado y admitirlo de tal modo, que no detiene al
sujeto activo en su accién, agrava la situacién penal y el reproche
entonces, avanza cuantitativamente.

Republica de Cuba (articulo 18). “Cuando los resultados no
estén conformes con el propdsito o prevision del agente solo seran
1mé)utables en los casos y en las condlclones establecidas por este
codigo

Aqui el agente debe haber obrado en consonancia con su pro-
posito. Cuando el resultado se opera en oposicion a la prevision,
el codigo castiga solamente aquellas actitudes o conductas dolosas
que expresamente considera. Se trata de una enunciacion taxativa.

Reptiblica de Uruguay. Articulo 18: ‘“Cuando el resultado no
se quiso, pero se previo, el resultado se considera intencional”.

Aqui cuando el resultado no fue el querido o perseguido por el
agente, pero de todos modos tuvo cabida a modo de representa-
ci()n;les decir que se previd, el dolo se considera de caracter inten-
cional.

Repiblica de Costa Rica (articulo 18). “Quien prevé el hecho
cuando es aceptada la posibilidad de su resultado, ha actuado con

dolo. Hubo una aceptacién a la misma pOSlbllldad de concrecion
que se le presento al agente”.

Repiiblica de Bolivia (articulo 14). “El delito es doloso cuando
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el resultado antijuridico ha sido querido o previsto y ratificado por
el agente, o cuando es consecuencia necesaria de su accién”.

La consecuencia necesaria de la accion del agente o la prevision
del resultado estin determinando la existencia del dolo.

En todos los codigos en examen existe una similitud de con-
ceptos en sus referencias al dolo y al resolver en torno al dolo
eventual lo hacen de manera uniforme, sefialando expresamente las
circunstancias en que asi debe ser considerado. Se alude a la previ-
sion del resultado, a la consecuencia necesaria de la accion. Esta
estructuracion del dolo es comin a todos los cuerpos legales lati-
noamericanos y sus disposiciones son reflejo de la reciproca in-
fluencia recibida. Se agudiza en doctrina la oposicién de los soste-
nedores del dolo estructurado en mérito a la voluntad y los que
propician la armonizacion de ésta con la consciencia o elemento
intelectual, Ello se observa no solamente al considerar especifica-
mente e} dolo como género, sino al ser conceptuado en su condi-
cion de eventual.

Ambos supuestos hacen jugar a la voluntad ‘“‘per se”’, o armoni-
zdndola en el segundo de los casos con la consciencia. No querer
el resultado, pero preverlo; adquirir nocidén previsional de éste
es computar legalmente esta clase especial de dolo, como es el
eventual.

19. NORMATIVISMO. FINALISMO DE LA ACCION. IMPUTABILIDAD

Normativismo: Entiende que el reproche de la norma hecho al
sujeto, queda exclusivamente en el campo de la culpabilidad. El
elemento psicologico trasuntado en el hecho de este caracter que-
da reservado a la culpabilidad. ’

Finalismo: El agente no pretende el resultado antijuridico ya
que pudo pergeniar una voluntad de accion desplazada en el senti-
do de la norma. La apreciacion de la accion es considerada con una
valuacion equivocada de la antijuridicidad, lo que hace promover
el hecho mediante una voluntad robustecida por ese equivoco de
la juridicidad. El agente debe conocer o tener evidencias personales
y ciertas de la antijuridicidad. La culpabilidad deviene en género y
el dolo una de las especies. En la culpabilidad esencialmente se
entronca el dolo y es éste el contenido substancial de aquélla.

La imputabilidad es la razén preponderante y necesaria para
que tenga lugar el reproche. La causal eficiente de la acriminacion
radica en la comprobacion de existencia de este requisito. Al no
poder certificarse sobre la presencia de imputabilidad, no se hace
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viable la expresion para fundar el cargo. Es la determinante para
el reproche ala conducta tipica, la que puede inferirse en grado de
lesion, ya sea a titulo de dolo o bien a titulo de culpa. El someti-
miento del orden juridico a la conducta que lo ha trascendido des-
cansa en el reconocimiento de imputabilidad. Es esta “justifica-
cion” delictiva la que hace nacer la ““actuacion culpable’ del sujeto
activo. La imputabilidad nace de la habilitacion de obligaciones la
que es coincidente con la edad cronoldgica (en nuestro derecho
16 anos) que le asigna la ley para poder ejercer el reproche. Todo
ordenamiento legal satisface este interrogante, determinando ex-
presamente el limite excusable de imputabilidad; sobrepasado éste,
la sancion retributiva es irremediable, salvo dispensas también
expresas, que la ley prevé. Cuando las facultades mentales no pade-
cen de diminutios —sean congénitas o adquiridas— es a todas luces
prudente atacar, mediante la sancion, esa marginacion voluntaria,
de la regla que impone un determinado comportamiento, pues lo
contrario equivaldria a la propia transgresion. Ese desequilibrado
estado mental hace posible la aplicacion de la punicién. La puni-
bilidad descansa en la comprobacion previa de la imputabilidad; la
falta o carencia de imputabilidad seria el pase o “bill” de indem-
nidad ante la muy cierta transgresion de la regla. Se careceria de
una fundamentacion excluyente para la calificacion de conducta
tipica penal, merecedora de sancion. La exigencia de una cons-
ciencia que haga comprender al agente la envergadura criminosa de
conducta es ingrediente obligado para la acriminacion correcta y
efectiva. Al no poder concluirse que el agente obro con conscien-
cia, habilitante esta para comprender la criminalidad del acto, no
seran suficientes los elementos o probanzas acumuladas, para per-
mitir una interpretacién que contrarie la letra o esencia de la nor-
ma, Tendra que determinarse concluyentemente que la consciencia
del sujeto activo estuvo capacitada para receptar el caracter crimi-
noso del hecho.

Producido el hecho es inmediata consecuencia la cierta y con-
cluyente certeza de ser la consciencia suficientemente solvente
como para apreciar el caracter delictivo de la accién. Debe com-
prender la criminalidad del acto desestabilizador del orden juridico
y estar en condiciones de dirigir sus acciones. Cuando esos presu-
puestos se hayan reunido y sean conformes a las exigencias de la
ley habra nacido también la certeza de la sancion imponible, ya
que la imputabilidad es el compendio de aquellos referenciados
presupuestos. Solamente asi podra articularse o formularse el re-
proche y al amparo de una muy comprobable imputabilidad, cuyas
modalidades estan dadas por el propio ordenamiento. Su estructu-
racion va conformandose a exigencias formales que concluyen con
su receptacion expresa en los codigos de fondo, donde se resefian
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las exigencias que viabilizan su consideracion. No puede admitirse
la aplicacién sancionatoria, sino queda evidenciada jure et de jure
la caracterizada imputabilidad. No solamente se referencia la salud
mental del individuo, sino juega un rol preponderante la voluntad,
ya que necesariamente la orientacion o “destino’ de la accion esta
dada por aquélla. El elemento intelectual (inteligencia) esta dado
por la comprension exigida en el supuesto del acto en si mismo
considerado; la voluntad aparece con relevancia y entidad penal
al comprometer el ejercicio de la accion a la razonable presencia de
aquella. La accion se conforma por la ejercitacion de la voluntad
y es ésta la que propicia el sentido de aquélla.

Partiendo entonces de una edad que la ley consagra minima,
se va asentando el reproche que requiere de otros extremos para su
toma de razdn. Esa exigencia de minimo de edad se complementa
con la comprobacion de la salud mental por parte del sujeto acti-
vo, abstraccion hecha de la constatacion de poder dirigir sus accio-
nes y comprender la criminalidad del hecho. Aglutinados tales pre-
supuestos conforman la imputabilidad y asi rotulado el analisis
previo de conducta, se pone en marcha el proceso que concluye
con la sancion retributiva. Estas no son gradaciones de imputabili-
dad, sino parcializaciones o fases de obligada comprobacion para
llegar gradual pero definitivamente, a la sancidon o reproche.
Pero la imputabilidad debe localizarse en un momento determina-
do del tiempo y la correcta enunciacion debe detenerse en el ins-
tante mismo de la consumacion del acto o hecho criminoso. La
valoracion de imputabilidad debe tener vigencia al momento del
hecho, sin remontarse a circunstancias previas o proyecciones futu-
ras. La imputabilidad debe ser “palpable’” al momento de la trans-
gresion; debe existir cuando se consuma el acto delictivo, con pres-
cindencia de consideraciones que resultan extemporaneas.

La investigacion de imputabilidad debe circunscribirse al logro
de probanzas acreditatorias o corroborativas pero al momento de
cristalizar la accion dirigida a la desestabilizacion juridica o trans-
gresion de la norma. La voluntad adecuada a un proposito encami-
na la accidon y cuando ésta se efectiviza mediante la violacion, alli
nace la imputabilidad; es decir que nace o existe en el instante mis-
mo del hecho. Todos los presupuestos que se afinan para originar
la imputabilidad llevan a la resultante de la capacidad legal. Su
accion la despliega o perfecciona, o consuma, mediante el goce de
aquella capacidad y hace lo que la ley prohibe u omite lo que la
ley manda, en ejercicio o con habilitacion de capacidad, que lo
hace imputable y merecedor del reproche que se compendia en la
sancion, La procedencia de la pena guarda estrecha relacion con la
fehaciente comprobacion de la capacidad en el agente. Esta impu-
tabilidad debe acreditarse en toda circunstancia, no contentandose
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la ley con la simple o mera presuncion, ya que aquella no puede ni
debe presumirse. Los valores en juego deben merecer una extrema
atencion por parte del juzgador, para no caer en deformaciones o
distorsiones que la ley no busca ni quiere. Imputabilidad no signi-
fica que su concepto se extienda discrecionalmente y aparezca
como cierta y evidente y la inimputabilidad como excepcion. Muy
contrariamente la imputabilidad no se basa o sustenta en presun-
ciones, sino en hechos o circunstancias juridicamente inconmovi-
bles. Acreditadas estas o no controvertido el reproche de imputa-
bilidad, recién entonces podra con certeza arbitrarse los medios
para dejar expedito el camino de la sancion. Habra que analizar el
hecho en todo su ciclaje como asimismo la personalidad del encau-
sado y cualquier otro detalle conducente para determinar con ve-
rismo la imputabilidad requerida como conditio previa para la for-
mulacion del reproche,

La imputabilidad lleva inexorablemente a la punibilidad. De
alll la trascendencia de la correcta acriminacion de esta condicion
de imputabilidad. El error o la certeza de la punicion esta en rela-
cion directa con aquella circunstancia, cuyo esclarecimiento obliga
a una evaluacion consciente y correcta de todos los elementos en
juego.

La punibilidad —consecuencia de la imputabilidad— lleva la sig-
nificacion de una consciencia y voluntad que se desenvuelven en
un plano de absoluta normalidad. Estos factores de conciencia y
voluntad advierten sobre las condiciones de la punibilidad, que son
requeridas para una exacta adecuacion de la sancién a la conducta
o actividad desplegada. Consciencia y voluntad son elementos
constitutivos para su consideracion a efectos de la punicion. La
razoén de imputabilidad no lleva como connotacion el inmediato
correctivo de la pena, ya que la imputabilidad estara ligada y suje-
ta a la demostracion de culpabilidad y ésta no puede acreditarse
sino al traves de una investigacion de las circunstancias que hacen
al “entorno” del hecho. Cuando la culpabilidad llegue a demostrar-
se palmariamente y las probanzas acumuladas sean tan elocuentes
que no admitan la exceptio “in dubio pro reo”, se habra despejado
el camino de la sancion. La imputabilidad debe considerarse de
orden personal a los efectos de aplicacion del derecho penal. Al ser
las acciones criminosas adjudicadas a titulo personal, siendo exi-
gencia la existencia visible del autor, la imputabilidad a los fines de
la punibilidad debe ser formulada a sujeto debidamente determi-
nado. Producido el hecho reputado delictivo, debe concretarse,
individualizarse, a su autor para determinar su imputabilidad, esta-
dio previo originario de culpabilidad y conducente a la sanciéon que
es la etapa final, o sea la punibilidad que armoniza con la declarada
imputabilidad.



ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO 97

20. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO.
DELITO PRETERINTENCIONAL.

El elemento psicologico del hacer delictivo queda integrado al
concepto de culpabilidad. Es aquel precisamente el contenido de
este ultimo, ya que es la posicion de la consciencia incentivada
hacia e! delito cuanto el ejercicio de la voluntad que se orienta
conscientemente al resultado violatorio de la norma. La transgre-
sion es la suma de consciencia y voluntad, productoras en conjun-
to del disvalor de la norma en su referencia al sujeto activo. El
agente se moviliza mediante la armonizacion de ambos elementos
y procede al resquebrajamiento del orden, mediante la conducta
descripta penalmente tipica.

El acto que contraria la ley es en esencia el compendio de am-
bos factores —voluntad y consciencia— que acceden al medio para
producir la aprehension que lleva al ilicito. La acriminacion que
se hace a la actitud del sujeto tiene connotaciones de estructura-
cién psiquica y el resultado obtenido por ejercicio marginado de
la accién, lleva a una relacion que determina la eficiencia de una
causa psiquica. La imputacidon concluye con una atribucion de
culpabilidad medida por el resultado; este condiciona a aquél y
el acto antijuridico se resume en el resultado, consecuencia de
consciencia y voluntad —ésta incidental—. La causa psiquica es
abiertamente expresada como atingente al sujeto en su relacion
con el resultado, ver Schurmann Pacheco! al referirse al delito
ultraintencional.

Carrara? sobre el que mas adelante se volvera detalladamente,
aludia a la coexistencia de dos fuerzas para poder calificar el hecho
como delito. Podria sobrevenir la acriminacion cuando se pudiere
concluir con la presencia de ambas, configurativas del hecho repro-
chable. Y no se trataba de presupuestos antagbnicos, sino comple-
mentarios para la resultante delictual; “fuerza moral y fuerza fisi-
ca’l Estas dos fuerzas necesariamente deben manifestarse para que
el acto pueda reputarse delito. Cuando puedan ser admitidas am-
bas presencias y se dé la certeza de su integracion al hecho, éste ya
merecera el reproche, por tratarse de delito. Serian elementos efi-
cientes y necesarios —conforme Carrara— para acreditar el acto
como delictual. Fuerza moral y fuerza fisica son contribuyentes de
este concepto y debe admitirse la existencia del delito al tener
certeza de las referenciadas fuerzas moral y fisica.

Pero es indudable y resulta comprensible aceptar como postu-

1 Rodolfo Schurmann Pacheco, El delito ultra o preterintencional, Ler-
ner, pag. 139.

2 Carrara, Programa. ., cit.
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lacién definitiva la circunstancia de la dificultad en lograr el aisla-
miento del elemento psicologico para ser imputado a la conforma-
cion del delito. El analisis resulta no solamente azaroso sino tam-
bién de ningiin modo concluyente, ya que su examen no podra ser
tan integral o minucioso como debiera, por la imposibilidad de una
introversion extensiva del agente al investigador o juzgador del
hecho devenido delito. Ingresar a la esfera de la volicién para lo-
grar armonizar tan intrincados laberintos es asaz peligroso y por
ende no definitivo. Las estructuras a lograr adolecerian de insufi-
ciencias que atacarian su propia valia. Sin embargo se han hecho
intentos tendientes al logro de tal finalidad: aislar para su examen
y consideracion pura al elemento subjetivo, para de alli ir en bis-
queda de la exculpacion o de la sancion en su caso. El delito, al
analizar el elemento subjetivo que lo integra, buscara su reparacion
mediante la sancion, pero ésta debe conciliarse con los extremos
en disputa para llegar a la estrictez de su aplicacion, pero sin dejar
influenciarse por preconceptos o nociones falsas que sean ajenas
a la culpabilidad que deba demostrarse. En la seriedad de esta bis-
gueda se encontrara respuesta al interrogante que pueda plantear
el tan manido elemento subjetivo dentro de la estructura de la
culpabilidad, género que lleva al dolo como especie. Pero la tras-
cendencia del elemento subjetivo se circunscribira al ambito esen-
cialmente psicologico y ninguna otra referencia podria adquirir
notoriedad. Todo se limitaria a la observancia de la consciencia y
voluntad en relacion al resultado, pero sin considerar la interven-
cion de imputabilidad, que ya no seria una posicion generativa del
delito, sino un presupuesto de caracterizacion previa al analisis de
aquel —las formas representadas por voluntad y consciencia—. Este
ajuste vinculatorio de resultado y psiquis del sujeto como deter-
minantes de la culpabilidad, es la esencia de la teoria psicoldgica
de la culpabilidad, opuesta a la concepciéon normativa donde la
culpabilidad surge por la estimacion de la actitud del autor frente
al resultado o frente al hecho. El juicio de reproche o la expresion
condenatoria debe analizar o hurgar en la valoracién psicoldgica
del autor. Este juicio debe ser auténticamente imparcial y no suje-
to sino al acontecer factico, pero en relacién al acto todo, en una
apreciacion integral donde puedan incluirse imputabilidad cuanto
dolo.

La culpabilidad en su referencia a la ultraintencionalidad, es el
resultado no querido, que supera al resultado previsto, pero tam-
bién previsible. Esto origina el caracter de delito preterintencional
que convive juridicamente con los delitos dolosos y culposos,
cuyas estructuraciones difieren como se vera oportunamente. El
ajetreo juridico obliga a enrolarse en una tendencia y admitir o
desechar el delito preterintencional, ya que muchos autores y doc-
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trinas se inclinan a elaborar una distincién donde cuentan solamen-
te el delito doloso y el culposo, sin incluir en tal clasificacion a los
aceptados como preterintencionales.

La eliminacion de toda consideracion juridica se basa en la
aparente y acusada falta de entidad de esta clase de delitos, que
apareceria como carente de personalidad propia, constituyéndose
en una amalgama de dolo y culpa. Es decir un producto hibrido
resultante de una conjunciéon no uniformemente aceptada. Pero
todo ello no resulta del todo convincente, puesto que la jerarquia
se la otorga el propio hecho en su resultado o consecuencia; se
trata de un delito realmente autonomo que no participa de moda-
lidades ajenas, sino que se conforma en base a una circunstancia de
resultado, ya que éste, aun previsible, no fue el querido ni el busca-
do por el agente.

Circunstancial y tangencialmente aparece el resultado que cali-
fica al hecho como preterintencional, abstraccion hecha de ser
querido o resistido, éste se produce.

La autonomia que se pretendié dar al delito tropezd con la
oposicion de tratadistas, quienes no ven siquiera como posibilidad
que se erija en especie independiente, con modalidades propias y
caracteristicas inherentes a una individualidad harto resistida.
Argumentan que no se justifica una responsabilidad penal emer-
gente de otra especie que no sea el dolo o la culpa. La culpabilidad
obedeceria a uno de esos dos exclusivos titulos, no debiendo ensa-
yarse posturas caprichosas cuya autonomia sera siempre discutida,
por participar de fundamentaciones aplicables al dolo o la culpa,
mas nunca a la preterintencionalidad, tal cual se pretende. Se trata-
ria de abstracciones carentes de substancialidad juridica como para
autorizar el distingo. Esta especie de culpabilidad —preterintencio-
nalidad— quedaria eliminada por la gravitacion o incidencia del
dolo o de la culpa que si gozan de autonomia y no aquel que naq
dejaria de ser una “melange” de ambos. Por ello interpretan los
autores que, a ello se oponen, debe eliminarse su consideracién
autonoma.

Sin embargo la preterintencionalidad ha sido motivo de ince-
santes trabajos ponderando su relevancia y enfatizando en torno
a su trascendencia. Asi como son incontables sus detractores, in-
cluso el 6rgano de aplicacion del derecho, asi también cuenta con
apologistas quienes no escatiman esfuerzos para ponderar y ensal-
zar sus virtudes a efectos de su aceptacion por parte de cada uno
de los ordenamientos positivos.

21. PRETERINTENCIONALIDAD. ANTECEDENTES.

Retrogradar en el tiempo y buscar los antecedentes de la pre-
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terintencionalidad es recurrir indefectiblemente a las fuentes. En
ese pasaje historico existe una remision obligada al Codigo Justi-
niano, donde el resultado no querido recibia una retribucién san-
cionatoria de espectro muy suave, ya que se ateniia la responsabi-
lidad del agente por efecto del propio resultado, reputado como
no querido. La contingencia de su perfeccionamiento o consuma-
cion, si bien previsible, no estuvo en la mira del autor; de alli la
benignidad de la norma para contemplar esa fase del desarrollo de
la actividad penal del sujeto.

La Iglesia se pronuncia por la penalidad del autor —responsabi-
lidad— en funcion del resultado. No solamente engendra culpabi-
lidad el hecho cuyo resultado fuera querido, sino cuando el resul-
tado se produce por efecto de una relacién causal. El ejercicio de
la accion conduce a un resultado cuyo fin fue querido, pero la
realizacién del acto puede concatenarse a otras circunstancias y
llegar de una manera o modo no previsto por el sujeto activo. Se
produciria un resultado no querido como consecuencia de la exis-
tencia del acto ilicito, pero esa consecuencia es de la misma natu-
raleza que el acto Gnico delictual. Seria el caso del que haga inge-
rir barbitaricos buscando un efecto secundario, sedativo y acaece
la muerte por intolerancia organica o falta de capacidad de recep-
tacion por parte del que seria sujeto pasivo. Existe entre los auto-
res de la época la tendencia a generalizar el dolo y otorgarle cabida
por razon del hecho ilicito. Asi sucede también en el supuesto de
preterintencionalidad, que si bien desconociase como nomenclatu-
ra, estaba esbozado conceptualmente al propiciar la condena cuan-
do el resultado obtenido no coincidiera con el proposito del autor.

El dolo existira siempre a despecho del resultado y abstraccion
hecha de quererse o no el resultado. Se produce el hecho y el resul-
tado seria adecuado a la accion, aun sin proponerse el sujeto activo
aquella consecuencia.

El derecho aleman vincula la actividad psicologica con el resul-
tado y da cabida al delito preterintencional, donde el dolo se mani-
fiesta a los fines de una culpabilidad atenuada, en armonia con el
resultado. Y concluye la legislacion alemana en sancionar la conse-
cuencia mas grave cuando ésta haya sido motivada por el accionar
culposo, por lo menos, del autor. Se decide por la sancion mas
severa cuando se haya producido culposamente la consecuencia;
solamente en tal supuesto se aplicara la pena mayor que la ley esta-
blece en funcién del resultado.

Hoy los ilicitos en atencion al resultado son transformados por
la incidencia de la preterintencion y ésta es precisamente la premi-
sa adoptada con la preeminencia preterintencional.

Carrara: Mas tarde volveremos sobre el tema desarroliando los
conceptos que contribuyeron de modo tan elocuente a la determi-
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nacion de la culpabilidad. Su influencia es indudable en el marco
juridico. Dice el ilustre autor que al aunarse inteligencia y volun-
tad se origina una resultante conocida por intencion. La intencion
podria traducirse como la orientacion de la voluntad hacia el ilici-
to. La consecucion de éste es el resultado de empalmarse la volun-
tad hacia él. Existiria un determinismo de la voluntad que obliga-
damente trasciende la esfera de lo permitido para introducirse en
el ilicito. Cuando la voluntad consciente se encamina al resultado
previsto, previsible o no previsto, se genera la culpabilidad por
razon de la intencién conformada por voluntad e inteligencia. Esa
culpabilidad debidamente comprobada trae la aplicacion de la san-
cion retributiva.

La intencion, por otra parte, nacida de la conducta del sujeto
activo va a significar mas tarde la propia culpabilidad. Se provee
el contenido para estructurar el dolo, la culpa o la preterinten-
cionalidad, resultado no querido, pero derivativo del ejercicio de
la voluntad y la inteligencia.

Carrara se refiere a la preterintencion en una relacion con el
delito especifico de homicidio y alude al “4nimo”’ de causar dafio
en el mas tarde occiso y aun cuando la muerte no fue querida, no
fue prevista tampoco, pero pudo preverse. Se refiere a una culpa-
bilidad intermedia. Hace nacer asi una relacion entre agente y
accidon, de orden psicoldgico que no es otra que la prevision del
resultado. La consecuencia del resultado mas grave inferido por el
agente debid tener previsibilidad. La consecuencia a titulo de dolo
seria menor, pero al producirse un resultado de gravedad mayor
la prevision se concatena a la culpa, ya que el efecto no se previd
sino hasta determinada significacion; al producirse un resultado
extraprevisionalidad respondera por la culpa. Mas adelante se vol-
vera pormenorizando los detalles de conceptos tan esclarecedores,
adelantando ahora que su esquema ha permitido desarrollar una
teoria de la culpabilidad, que malgrado el tiempo transcurrido,
mantiene su vigencia por haber concluido con la consideracion
objetiva, para encauzarse o canalizarse en torno al elemento subje-
tivo, como bien ha sido subrayado en forma permanente por trata-
distas y doctrina. La conformacion obtenida en materia de culpa-
bilidad tiene indudablemente su indiscutida paternidad.

Se ha estructurado una culpabilidad mediante un sistema que
particulariza primigeniamente sobre la preterintencion.

El resultado es el que se pena, abstraccion hecha de que se
hubiera querido otra consecuencia. El derecho se atiene al resulta-
do, sin considerar los atenuantes que puedan esgrimirse como justi-
ficacion; todo se ha realizado conforme la intencion. Un criterio
meramente objetivo, donde el elemento psicoldgico no se analiza
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como causal justificatoria. La posibilidad contraria tendria que ser
demostrada mediante un onus probandi a cargo de quien alega Ia
exencion de culpabilidad. La prevision no interviene para determi-
nar posicidon alguna. En el supuesto de la preterintencionalidad el
Unico elemento analizable resultaria el medio utilizado para la
consumacion del hecho. El nexo psicolégico, sin embargo, entre
accion y agente es oponible a esta concepeidn, ya que la prevision
del resultado es de toda exigencia y no podra prescindirse de su
analitico examen para fundar una estructuracion de culpabilidad
capaz de merecer la sancién retributiva. Para lograr una formula
mas aceptable deberin armonizarse en la ultraintencion tanto el
dolo cuanto la culpa. La conjuncién de ambos presupuestos es la
llamada a arbitrar tan espinoso problema. Es en definitiva de toda
evidencia, aceptar la preeminencia de la posicion psicoldgica sobre
el medio utilizado. El elemento subjetivo y su posibilidad cierta de
analisis descarta la consideracion objetiva que lleva connotaciones
de arbitrariedad por la imposibilidad de una captacién con certeza,
tan necesaria para la conformacion de la preterintencion. De alli
nacera la culpabilidad y la necesidad de sancion, desenlace final
o adjudicacion de la pena a la conducta del agente.

La previsibilidad del resultado debe ser condicién obligada
para la culpabilidad. De alli surgira la certeza en el otorgamiento
de la sancion por razén de preterintencion. Es decir que aqui tam-
bién todo queda circunscripto al orden subjetivo (Nifiez confor-
me).
La culpabilidad es la posibilidad de representacion del resulta-
do. La situacion mas grave producida por el resultado, es el delito
preterintencional, que no es otro que el resultado encasillado
como culposo (F. Balestra).

Pero dentro de la practica tribunalicia nacional, todo se desen-
vuelve con criterio objetivo, ya que la proporcionalidad del ““me-
dio empleado” es el que hace decidir la exclusiéon de la preterin-
tencionalidad. Al atenerse a la valoracion circunstanciada de tales
elementos, descarta toda posibilidad de intervencion del elemento
subjetivo para determinar la culpabilidad; seria absolutamente
excluida la valoracion subjetiva.

22. ULTRAINTENCION.

El acto asume este caracter ante la ejecucion juridicamente
transgresora de la accion, de la que se origina una consecuencia o
resultado de naturaleza mas grave y que pudiendo haber sido pre-
vista no lo fue.

El sujeto activo encamina su voluntad y consciencia a la cum-

plimentacion de una accién, que no desconoce ser de naturaleza
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delictiva; es decir que busca la consumacion del ilicito, conociendo
con prelacion tratarse de un hecho cuyas caracteristicas le impo-
nen un encasillamiento de ilicito. El ejercicio de la accién gene-
ra un delito y para lograr su substanciacion preterintencional debe
derivarse una consecuencia cualitativamente mas grave. Esta es
interpretacion originaria y desarrollada a través del tiempo, con
las variaciones propias de cada época.

El delito cuyo resultado advierte sobre preterintencion deviene
mas grave, habiendo comenzado en otro de entidad penal mas
intrascendente.

La conclusion aceptable deriva del nacimiento de un quehacer
intencional encaminado a la perturbacion del ordenamiento juridi-
co que concluye con un resultado de espectro mas grave,

El delito preterintencional es uno; se trata de una accion y de
un resultado. La voluntad se encamina a la obtencion de un resul-
tado, cuyas consecuencias devienen mas graves, pero significando
siempre culpabilidad, ya que se implicita ésta al dirigir la accién al
hecho reputado ilicito. Al generarse un resultado de mayor tras-
cendencia o gravedad, ello no quita que psicologicamente cristalice
la culpabilidad acriminada, ya que el agente pudo prever ese resul-
tado mas grave. La voluntad se empalma en busca de una respuesta
a la accion, concretada en el resultado; si este resultado trasciende
al querido por el sujeto, ello no quita relevancia a la culpabilidad
acusada, ya que la consecuencia mas grave debi6é preverse al mo-
mento del inicio de la accion ya reputada delictiva para y por el
propio agente. La nocion o representacion del resultado mas grave
debié estar prevista. Subsiste ese vinculo originario entre el sujeto
y el resultado que hace persistir la idea de sancion. Es de toda
evidencia que el hecho preterintencional y su adjudicacion como
delito esencialmente es uno solo. La voluntad como elemento con-
ducente esta signada por el autorigorismo que se impone y a pesar
del caracter transgresor de la accion, persiste en su actitud de com-
prometer el orden juridico, arremetiendo contra la norma y en
detrimento del referenciado ordenamiento. El delito preterinten-
cional es el dirigismo de la voluntad hacia el resultado que prevé
el sujeto activo, trascendiéndolo por razon de la gravedad de la
consecuencia que debid haber previsto. El resultado mas grave se
produce no por haberlo querido o previsto, pero que era obligada-
mente previsible y, como consecuencia, desestabilizador del orden
juridico provocado por una accién dirigida con voluntad. La vo-
luntad ordena determinado comportamiento enderezado a que-
brantar la norma; el resultado obtenido va mas alla de la previ-
sion, pero resulta incongruente desestimar cualquier tipo de san-
cion, ya que estaba obligado el sujeto activo a prever la conse-
cuencia finalmente producida. El nexo psicologico resulta vincu-
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latorio entre accion y resultado. Tiene que resultar del examen del
elemento subjetivo una previsibilidad del resultado; si de la inves-
tigacidon no surge aquella prevision es indudable que la preterinten-
cinalidad es inexistente y el sujeto activo respondera por su incon-
ducta, a titulo de dolo pero solamente en atencion al resultado
logrado; la consecuencia mas grave que surgiere o se ocasionare, al
no preverse, no le hace responder al sujeto por ella, ya que, reite-
ramos, la preterintencionalidad debe ser considerada inexistente.
El quid radica en establecer una verdadera e indiscutida forma de
culpabilidad y ello se logra en nuestro sistema legal al dar prepon-
derancia valorativa al elemento subjetivo, desestimando una obje-
tivacién que concluye por eliminar o desechar aquel aspecto que
ahonda en el nexo psicoldgico. No debe haberse querido ni previs-
to el resultado mas grave.

Dirigida la accion hacia el delito y obtenido un resultado no
querido ni previsto, pero previsible, debe tenerse por formalizada
la preterintencion, ya que se adiciona a la accion ejercitada, un
resultado que hace encasillar la conducta en la preterintencion re-
ferenciada.

23. ANTIJURIDICIDAD.

Es la relacion entre el hecho y la regla general (penal).

La antijuridicidad es la potencialidad del hecho que produce
la transgresién normativa y distorsiona la efeetividad juridica con-
tenida en aquella regla. La inobservancia y falta de sometimiento
produce el resquebrajamiento del orden juridico traducido en la
antijuridicidad que contraria al ultimo, provocando la expectativa
de la sancién. Esa adecuacion de hecho y norma, donde el primero
lesiona la integridad de la segunda, advierte sobre un resultado que
no es otro que el delito. El delito debe ser considerado integral y
unitariamente; en funcion de un todo; no puede parcializarse su
examen o someterlo a forzadas separaciones. La norma penal debe
ser considerada en un orden valorativo y en razon de una voluntad
ejercitada. En el primer sentido al atacar la conducta o comporta-
miento del agente, explicitando las posibilidades delictivas en el
texto consecuente; como una orden al tipificar esas conductas con-
trarias al orden juridico, prohibiendo su concrecion mediante el
castigo contenido en la sancion retributiva.

24. FUERZA MORAL SUBJETIVA. FUERZA FISICA DEL DELITO

Al hacer una referencia incidental recurrimos, en la definicién
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del dolo a los conceptos vertidos para el insigne Carrara! y aho-
ra retomamos la figura para extendernos con la consideracion
que merece su nombre. Aludia a la confrontacion entre el queha-
cer —hecho— y el derecho, un choque o colision entre dos fuer-
zas. La armonizacion de ambas lleva a su obligada consecuencia,
esto es, el delito al cual accede la sancion. El juego de estas dos
fuerzas da nacimiento, repetimos, al delito. Fuerza moral y fuerza
fisica se complementan, o implementan de tal modo, para corres-
ponder una a la razon o causa y la otra al propio resultado. Son va-
loraciones que hacen a su estimacion subjetiva o conceptuacién
objetiva, respectivamente. El sujeto obra merced a una voluntad
que se moviliza y ordena la ejecucion del delito. Esa voluntad no
es otra que la fuerza moral subjetiva.

La ejecucion del acto requiere la accion corporal esto -es la
fuerza subjetiva.

La fuerza moral subjetiva estd compuesta, conforme al autor,
de inteligencia y de voluntad y ambas dan origen a la intencion,
que no es otra cosa que la voluntad orientada al delito. Inteligen-
cia y voluntad son los presupuestos necesarios de la intencion, es
decir que la presencia de ambas se canaliza para conformar la in-
tencion; al no poder computarse alguno de esos presupuestos o re-
vistiendo insuficientemente o no pudiendo precisarse su presencia
por simple razén de inexistencia, la intencion tampoco puede acri-
minarse por ser también obligadamente inexistente, ya que los pre-
supuestos referenciados nosonexigibles para sudeterminacién. Tam-
poco podria existir siquiera en forma accesoria la imputabilidad,
pues es esta consecuencia de la intencion. Continiia expresando
Carrara que aln debilitados, inteligencia y voluntad, pero presen-
tes, la intencién debera admitirse pero debera graduarse en razon
de la intensidad de aquellos presupuestos. La imputabilidad, al
admitirse restringidamente la intencion, persistira aunque también
disminuida. La intencién directa es aquella donde el sujeto previo
y quiso el resultado. Ella es la causante o generadora del dolo. Ca-
rrara definié el dolo “‘como la intencién mas o menos perfecta de
ejecutar un acto que se sabe es contrario a la ley””.

Prosigue advirtiendo Carrara que la atribucion del delito a la
responsabilidad del agente, dolosamente, no es necesario que con-
curra al momento del hecho. Ello es objeto de criticas, ya que se
sostiene que el dolo debe manifestarse en el momento del hecho;
los antecedentes o ulterioridades no pueden computarse para acre-
ditar una culpabilidad, que en el supuesto del dolo, es coetanea al
hecho mismo; se origina en el momento de inferirse la lesion o
quebrantamiento de la norma, no debiendo retrotraerse o proyec-

1 Carrara, Programa. .., cit.
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tarse para determinar su existencia. El dolo nace en el preciso mo-
mento del delito rotulado doloso.

El dolo existente en el acto causante del hecho puede desapa-
recer y no concurrir al momento mismo del acto pero al aparecer
al momento del hecho, al momento de consumacion, debe reputar-
se la culpabilidad a partir de alli.

Lz fuerza fisica del delito: es el dafio causado a otro por el
ejercicio de la accion. El fundamento de la imputabilidad dolosa se
ubica en la armonia de la fuerza fisica y fuerza moral. Al sancio-
nar el delito hace recaer toda la fuerza moral oponible a la exis-
tente en el delito y en cuanto ‘“‘el propio delito haya alentado a los
malvados... ello intimida a los malvados...” El valor de la sancion
ocurre en defensa del respeto a la norma y minora la fortaleza de
los transgresores.

En sintesis, inteligencia y voluntad, ambos conforman la inten-
cién generadora de la imputabilidad. Cualquiera de estos elemen-
tos que faltare haria imposible aludir a la intencion, ya que ésta
requiere el concurso de ambos componentes. En tal supuesto no
podria oponerse como referencia, pues no quedaria integrado el
concepto de la intencion.

25. DOLO EN LA TENTATIVA. PRUEBA.

Se requiere en la tentativa, igualmente que en el delito consuma-
do, la asistencia de una voluntad empalmada a la consecucion de
un fin, ello en su referencia al dolo. Cuando se produce el inicio de
la accién es indudable que los propésitos estan en la mira del au-
tor. Pero ese proposito inicial se entronca con un resultado, canali-
zandose la voluntad en procura de este resultado, ya representado.
El resultado del dolo no puede extenderse mas alla del resultado o
prevision contenida en la ley. La intencién esta orientada a co-
rromper el orden juridico, mediante la transgresion pero en el su-
puesto de la tentativa no llega a su consumacion, deteniendo su
actividad con prelacion al resultado final. Se quiere ver en el dolo
de la tentativa, el correspondiente al propio delito consumado. La
tentativa esta constituida por la serie de actos enderezados a la
comision del ilicito. Se comienza la ejecucion dolosa, mediante la
concurrencia de la voluntad que se encamina a la finalidad antiju-
ridica propuesta, es decir que el aspecto subjetivo es la considera-
cion que debe prevalecer, ya que la voluntad resulta orientadora
para la comision del acto ilicito.

La tentativa conduce inexorablemente a un fin, y es éste preci-
samente el que da peculiaridad al acto; el que le proporciona una
caracteristica, abstraccion hecha de llegar a la ejecutoriedad pro-
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puesta o representada. Lo que debe analizarse.en el supuesto de
la tentativa es la participacion de la voluntad en la orientacion del
ilicito, es decir el aspecto volitivo y de manera definitoria y con-
cluyente —lo que permite determinar la tentativa— debe compu-
tarse el resultado objetivo, que es el que indica los estadios de la
conducta, resultado que no fue arbitrado como fin de la accion.

La tentativa requiere desde el inicio un resultado, visiblemente
antijuridico y que se encuentra previsto como tipico por la ley y
tal resultado debié concretarse en armonia con la orientacion de
voluntad, si elementos sobrevinientes no lo hubieran desarticulado o
distorsionado. La accion se registra como empalmada a la finalidad
propuesta, mediante la ejercitacion de la voluntad. El que no se
haya logrado la cristalizacién lleva a la tentativa, ya que el hecho
no llega a producirse, pero esta falta de concretabilidad obedece
a la aparicion de circunstancias sobrevinientes que perturban aque-
lla realizacion. Existe un impedimento que se formaliza merced a la
aparicion de causas o razones accidentales que obstan a la efecti-
vidad. Queda en grado de tentativa el quehacer ilicito con todas las
secuelas que le son inherentes.

La voluntad dolosa trasciende los actos efectivamente cumpli-
mentados y las razones sobrevinientes son impeditivas del desarro-
llo total del resultado. No difiere en esencia el dolo del delito per-
feccionado o consumado, del existente en la tentativa. La culpabi-
lidad goza de una sintomatologia que hace a la tentativa diferente.
En la tentativa, aunque tenga representacion el resultado final, la
manifestacion de voluntad encarnada en la propia accion, es cuali-
tativa y cuantitativamente distinta, que en el supuesto de la ejecu-
toriedad o perfeccionamiento y la consumacién del ilicito. El
espectro de culpabilidad emerge mayormente dosificado en el
evento del delito consumado que en el caso de la tentativa.

La direccion del dolo en la tentativa es directa; aparece como-
un resultado que hubo de producirse y que circunstancias ulterio-
res impidieron su concrecion. Pero la orientacién esta senalada des-
de su inicio; la circunstancia de no formalizarse integramente
obedece a razones terceras —sobrevinientes— que obstaron a su
realizacion.

En el supuesto de dolo alternativo la conducta carece de la pre-
cision —de decision— de eleccion, donde indefectiblemente debe
producirse tal resultado. Entre dos opciones representadas el suje-
to activo se decide por una u otra, sin ser necesariamente una. Una
vez producido un resultado, no puede inferirse una tentativa de los
resultados no producidos. Es distinta la posicion en el supuesto del
dolo indeterminado; los resultados son objeto de una voluntad
indistintamente dirigida. Al producirse un resultado, mediante la
actividad de la voluntad, ya deja de visualizarse como tentativa
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para encararse como delito consumado. Con el resultado obtenido
se origina la culpabilidad, pero en vista de ese resultado producido.

En el supuesto, también razonablemente aceptado, de no pro-
ducirse ninguno de los resultados en cuya biisqueda estaba el agen-
te, la tentativa existio pero esa inexistencia de resultado, si bien no
expurga la culpabilidad por lo menos la aminora. La culpabilidad
es cierta, ya que se propuso un resultado; el que no se hubiera
producido no significa que el agente quede exento en razén de
tentativa. El delito tentado debe sancionarse si bien con menor
severidad. Pero lo que es indudable, es la existencia cierta de una
voluntad encaminada a su obtencion, el hecho de no producirse el
resultado buscado o simplemente no producirse resultado alguno
—de orden delictual— ello no convalida un proceder o conducta
no transgresora, ya que existio una representacion y con ella se
pone en movimiento la voluntad. Abstraccion hecha de un resul-
tado existe certeza en cuanto a intencion.

Revistiendo la tentativa en una gradacion penal cuya sancion
no es ponderable cuantitativamente, la exencion de penalidad o el
otorgamiento de la misma van a estar ligados a un proceso de in-
vestigacién que permita esclarecer la dimension de culpabilidad
ante la evidencia de un resultado no obtenido. La carencia de re-
sultado, es obvio, obstaculiza demostrar la incidencia de la volun-
tad. Toda la volicion esforzada a un resultado, pero es a todas
luces razonable admitir la dificultad de su comprobacién.

No se puede adoptar un sistema rigido ni una metodologia
ortodoxa para indagar en procura del esclarecimiento tan necesario
y comprobatorio de la tentativa, que originara responsabilidad.
Cenirse a un organigrama probatorio y establecer taxativamente las
probanzas a utilizar resulta anacronico; todos los medios de prueba
pueden esgrimirse para lograr la dispensa sancionatoria o compro-
bar una situacion compromisoria del sujeto. Se deben adoptar
todas las providencias que son acequibles al propio delito ejecuto-
riado o consumado. La licitud y procedencia de estos medios que-
dan autorizados por la propia ley al no oponerse a su alegacion. Es
objetivo primordial considerar cual ha sido el fin del autor para el
acometimiento delictivo.

Es innegable que en algunos supuestos la claridad del hecho
hace sobreabundosa cualquier investigacion; en otros casos se infie-
re la intencién. Pero existen casos donde surge con evidencias cla-
ras la actividad o voluntad delictiva, pero no se puede individua'F-
zar o especificar el hecho que se propuso cometer su autor. La
duda parece dispensar de la sancién mayor pero puede traer apare-
jada la responsabilidad por un cuantum menor; en el caso la pena
recaera sobre la comprobacion de esta circunstancia cuya gravedad
sancionatoria es menor,
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La sancion por la tentativa recién comenzara cuando quede
probada la existencia de la intencion. Los actos propulsados por la
intenciéon o generados en ésta tienen punibilidad cuando armoni-
zan con el proposito delictual. Debe comprobarse primero la inten-
cién para encontrar la puniciéon de la tentativa. En la demostracion
de esa intencién reposa la probabilidad de la pena.

La tentativa es entonces punible cuando logra afianzarse la
existencia de intencion. Esa intencion es la que en definitiva esta
destinada a vulnerar el orden juridico. Al no producirse el resulta-
do o recaer tal falta de concrecidn en circunstancias diversas, es
lo que origina la tentativa, cuyo analisis a efectos de la sancién
quedara a resultas de la comprobacion de existencia de intencién
o carencia de ella.

Todo quehacer doloso es una realizacion de la voluntad. Y esta
cristalizacion de voluntad se expresa en el resultado final, coinci-
dente con el resultado buscado o querido, o quedar obstaculizado
por alguna causal impeditiva del resultado y que puede surgir en
cualquiera de las etapas o estadios conducentes a tal fin. Aun el de-
lito efectivamente consumado, es la concatenacion de fases que
han obtenido resultados parciales.

El hecho de decidir la actividad puede llevar a la punicion,
pero para ello es requerido el principio de ejecucion; mientras éste
no se opere no habra siquiera tentativa y por ende menos aun
consumacion.

Los actos preparatorios del hecho al fin reputado delito ten-
dran que manifestarse de manera concreta para ser pasibles de
punicion. Las circunstancias encaminadas al hecho en si, si bien
puden merecer la reprobacion moral, no significa ello que puedan
perjudicarse con el reprocho penal.

El tipico penal debe manifestarse en hechos o circunstancias
que acrediten la comision o el propdsito de inferir la lesion. El do-
lo en su tentativa no puede presumirse sino revestir ciertas particu-
laridades que lo hagan sancionable.

Las acciones o actos preparatorios siguen gozando de la mar-
ginacion penal ya que la substancia delictual resulta insuficiente
para la calificacion del delito doloso.

~ El principio de ejecucién es la tentativa; cuando este principo
de obrar no se perfecciona con el correspondiente ilicito doloso
buscado, el hecho se ha tentado solamente y al acreditarse tal con-
tingencia el agente es acreedor a la sancion como comisién delic-
tual en grado de tentativa.

La tentativa queda sujeta a la comprobacion de circunstancias
valoradas en funcion de los estadios cumplidos y causales impedi-
tivas; el hecho consumado es invariablemente punible. El analisis
del elemento subjetivo habilita la correspondiente sancién, ya que
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de él surgira la pena minorada o la eximicion de sancion, en su co-
rrespondencia al delito consumado, merecedor de la maxima pena
en la escala cuantitativa.

El delito queda formalmente consumado con la cumplimenta-
c6n del tipo y queda materialmente formalizado cuando se ha ob-
tenido el propésito delictivo,

La tentativa, una vez establecida, se sanciona cuando la regla
expresamente lo consigna; el silencio de la norma lo dispensara
de sancion; ello en punto al delito, ya que en su referencia es-
pecifica al crimen, es condenable. El comienzo de ejecucion en
la decision ya tomada de ejecutar el hecho delictual, da origen
a la tentativa.

Cuando se cumplimentan actos tendientes a la concrecion
de un resultado representado y previsto, y circunstancias sobre-
vinientes lo tornan irrealizables en el resultado propuesto se es-
tara en presencia de la tentativa.

El tipo subjetivo debe existir necesariamente en la misma
medida que si se tratara del delito consumado. Si aun el dolo
eventual es relevante para este ultimo, lo sera en igual grado para
la tentativa, no valiendo los distingos o disquisiciones meramen-
te artificiosas.

Carencia de idoneidad en la tentativa

Cuando se produce la condena de la tentativa se estd condicio-
nando el ejercicio de la voluntad a la incumplimentacion total del
propésito delictivo; es decir que se condena aquella voluntad que
avanza hacia la concrecion del delito. Se inicia la realizacion pro-
puesta, donde la voluntad compromete el ordenamiento juridico
ya que procede a la transgresion de la regla para encarar la ejecuto-
riedad delictiva. Es interesante a los fines de este trabajo enjuiciar
la tentativa desde una posicion subjetiva, ya que el aspecto volitivo
es el que debe tornarse incisivo en la estructuracion de la tentativa.

La exteriorizacion de la voluntad concretada en el delito no es
precisamente la que debe merecer aprension, sino que, por el con-
trario, la voluntad objeto de la atencion debe ser aquella que en su
actividad crey6 o admitié la iniciacion del quehacer conceptuado
delictivo doloso. Esa es la razon que obliga a sancionar la tentati-
va que se vale de medios carentes de idoneidad si el agente al pro-
mover la accion considerd aquellos medios como suficientes y rele-
vantes para causar la alteracion o desestabilizar el ordenamiento
juridico. Esa creencia de haberse iniciado el hecho sin considerar
la falta de capacidad del medio, no convalida en ningiin momento
ninguna eximente de sancion. El aspecto subjetivo es el mas indi-
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cado para llegar al nudo gordiano de la tentativa, ya que es la voli-
cién, incluso con el aditamento del elemento intelectivo, la que vé
el orden juridico en un sentido amplio. Ese elemento que bien
puede calificarse de presupuesto intelectivo se ve impelido o acele-
rado en su desplazamiento por una voluntad encaminada a la ac-
cién y que su titular —el agente— las torna —a las acciones— como
aptas o ciertas para la realizacion delictiva. Ella altera el orden
juridico; lo subvierte de tal modo que provoca la lesion moviliza-
dora de la propia sancion que restablecera el ordenamiento juridi-
co desestabilizado contingentemente.

El medio escogido como apto por la tentativa fortalece la ac-
tividad delictual. La entidad cuantitativa del medio hara mas efi-
ciente la lesion o aproximara el resultado a la representacion habi-
da, obstaculizado —el resultado— por una causal o razon sobrevi-
niente, que no quita el aspecto delictual a la conducta del sujeto.

Cuando en la tentativa decrece la intervencion de la voluntad
también aparecera minorada la pena.

Welzel no difiere, en su conclusion relativa a la tentativa, del
resto de los autores, y es concluyente al afirmar que aquella
lleva punicion cuando se la referencia con el crimen; en el supuesto
de los delitos, la generalidad o universalidad expuesta, da paso a la
pena que se hace aplicable solamente cuando existe una mencion
expresa. Las remisiones a principios generales no ilustrarian respec-
to a su aplicabilidad, ya que la sancion para ser factible debe ser
explicitada concretamente en el caso de los delitos. No existiran
excepciones al tratarse de un crimen; cabe aqui concluir con la pu-
nibilidad a la tentativa sin entrar a desarrollar o propiciar situa-
ciones de excepcion. Hablar de crimen o juzgar la tentativa en tal
supuesto equivaldra a la sancion; las modalidades distintas que
quieran establecerse chocaran con la rigidez del principio de que
todo crimen es acreedor a la sancion. Tan es asi que al hacer re-
ferencia al delito, en grado siempre de tentativa, esta sera penada
cuando se hubiera determinado concreta y especificamente; sola-
mente asi funcionara la saneiéon que adjudica la ley.

Welzel! hace referencia al desistimiento de la tentativa, con-
sintiendo que tal actitud traiga aparejada la exencién de pena en
favor del agente. El desistimiento debe asumir el caracter de volun-
tario. Cierto es que sino mediara tal voluntad de concluir con el ac-
to criminoso y el desistimiento obedeciera a una causal extrafia a
la volicién, lo que significaria un impedimento sobreviniente pero
no atribuible al agente, la sancion seria muy diferente y agravada

1 Hans Welzel, Derecho penal. Parte General, Depalma, Buenos Aires,
1956, ps.25 a 36.
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en relacion al desistimiento, ya que en este altimo caso la no con-
sumacion se formaliza por circunstancias que jamas quitaran la ca-
lidad delictiva al hecho, con su sancion correspondiente. En el de-
sistimiento —dice Welzel— ‘el caracter delictual queda intacto
pero se prescinde de pena por esa razon politica criminal”. Se
hace necesario en el acdpite un gran esfuerzo para poder contem-
porizar con esta conclusion. Si la pena queda neutralizada por ra-
z6n circunstancial que el autor ensaya como politico-criminal, es
atendible que el trasfondo delictual haya desaparecido a los ojos
de la norma contrariamente se estaria otorgando un “bill” de in-
demnidad mediante la eximicion, a una conducta criminosa sub-
sistente. Todo ello resulta no ya contradictorio, sino lesivo a to-
da concepcion del derecho. Si se obtiene el beneficio de la “re-
dencion” del agente, mediante la eximicion de pena, seria contra-
dictorio también sostener que persiste no obstante ello el caracter
delictual consagrado por el propio hecho. El desistimiento tendra
entonces que ser expurgatorio de la naturaleza criminosa de la ac-
cion en debate y substancia o contenido que la impunicion implici-
tara.

Estamos de acuerdo en admitir, como expresa el autor, que el
desistimiento “es un fundamento personal de suspension de pena”’.
Es cierto que el acometimiento contra el orden juridico es reem-
plazado por la actitud reflexiva que lleva al agente a la incumpli-
mentacion voluntaria del resultado buscado; esa circunstancia que
lleva el sello elocuente de lo personal; de la decisi6n inequivoca
del sujeto de conciliar los extremos restableciendo el orden que
él mismo alterara, debe corresponderse con la anulacién de la na-
turaleza delictiva de la accidn, que desaparecera por razon de esa
exteriorizacion de voluntad que lleva a detener o paralizar la
accion antijuridica. La lesion delictual propiciada se retrotrae en
sus efectos al inicio de la accion, ya que el sujeto con su desisti-
miento impide la consumacion, pero por acto de voluntad. Esta
circunstancia despojara al hecho de toda caracteristica delictual
si es que efectivamente el sujeto puede acogerse al beneficio de la
exencion de pena. La falta de puniciéon decreta, por asi decirlo, la
carencia de contenido reprochable en la accion intentada y mas
tarde desistida.

Si el juzgador concluye con la necesidad de excluir la sancion,
también debe privarse al hecho llegado al estrado, de su caracter
delictivo, ya que sostener la existencia de éste, seria de obligato-
riedad la sancion pertinente. Se produciria contrariamente una an-
tinomia juridicamente insostenible, que atento a su claridad no
requiere mayores comentarios a los ya expuestos precedente-
mente. El motivo central que queda virtualmente a considerar no
es precisamente el sostenido como politico —criminal—, sino que de-



DOLO EN LA TENTATIVA 113

be otorgarse con prevalencia excluyente para la eximicion de pena,
atendiendo a la valoracion del sentido ético del propio desistimien-
to. La importancia que el agente otorgue a la razon ética que
le impone una revision del comportamiento y la actividad de la vo-
luntad empalmada al revisionismo de su conducta, es lo que debe
prevalecer y constituirse en factor o pauta definitoria para la impu-
nicion. Resulta hasta redundante entonces aceptar la continuidad
del hecho delictivo en su existencia como tal, si el sujeto al rever
su actitud procede a expurgar su propio comportamiento anterior,
Al quitar la sancion luego de aceptarse la validez del motivo ético
de su desistimiento, el caracter penal del hecho desaparecera tam-
bién, ya que la no sancién subsume la propia naturaleza del delito.
Toda la actividad del agente es condenable en tanto acomete para
la realizacion del hecho; si las etapas cumplidas son armonicas con
el resultado representado, pero este dltimo no es efectivizado y no
se produjo tampoco la acriminacion como hecho consumado aten-
to al desistimiento, el autor seria impunible.

La punicion alcanza al hecho consumado como asimismo a la
tentativa que no llega a concretarse por causas ajenas a la voluntad
del autor. Cuando el impedimento de la consumacion es conse-
cuencia de una causa extrana al resultado representado y ejercita-
do por el autor, es indudable que no podra hablarse de desistimien-
to, ya que éste obedece a la voluntaria decision de no continuar
ejerciendo o ejercitando la actividad reputada ilicita. Cuando en
la evidencia del hecho esta determinada la marginacion con ejerci-
cio de voluntad por parte del autor, el desistimiento no puede sos-
layarse y la ley acude en procura de una exencion cuyo beneficia-
rio es quien desiste del resultado, paralizando la procuracion del
mismo.

Cuando el delito se ha consumado y obtenido por ende el re-
sultado, el desistimiento no podra argiiirse, por la simple causal de
cumplimentacion de aquel resultado propuesto y representado.
Equivale ello a decir que obtenido el resultado propuesto sin me-
diar la voluntariedad del agente, que posibilitara la detencion de
aquel resultado, no existe posibilidad de desistimiento.

La causal sobreviniente que no obedeciera a la detencion de
voluntariedad deteniendo el resultado, significa también imposi-
bilidad de acogerse al desistimiento ya que el impedimento sobre-
vino sin intervencion del agente.

Voluntad normativa

Seria esta la que se ajusta al tipo legal y se corresponde con la
obligatoriedad que impone la norma; al ajustarse al tipo legal y
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observar la regla que determina un comportamiento, armonizaria
con las exigencias del ordenamiento juridico al que no solamente
no lesionara, sino que estaria obedeciendo. Esta voluntad norma-
tiva es la exigencia de la ley para evitar precisamente el accionar
que lleve a la constitucion dolosa. Su inobservancia es no solamen-
te reprochada sino que la sancion que adjudica es la sintesis del re-
proche penal. Cuando la voluntad transgrede la regla decidiéndose
por el obrar doloso deviene justa la sancion retributiva. Aqui tam-
poco la voluntad necesita ser asistida por otros elementos ponde-
rados como integrativos del dolo, ya que “per-se’’ habilita la califi-
cacion de normativa o legal.

Voluntad con representacion (de cardcter accesorio)

Partiendo de la base cierta que la voluntad es el factor deter-
minante del dolo, no es descabellado entonces sostener el caracter
de accesoriedad que reviste la representacion, la que se integra co-
mo elemento coadyuvante o concurrente, pero no significando que
sea indispensable su acopio para el obrar doloso ya que la voluntad
de por si tiene autonomia para definir el dolo.

Es tan cierta la preeminencia o exclusividad de la voluntad que
aln existiendo una representacion, la voluntad persiste en su deseo
de consumacion, ergo, la representacion no disminuye el efecto o
trascendencia primaria de la voluntad, ya que es ésta la que accio-
na o paraliza el obrar doloso.

La voluntad es en si misma una finalidad y ésta en el caso del
dolo se manifiesta en el resultado, obediente a la decision de
aquélla. El contenido del dolo esta dado por la voluntad y la repre-
sentacion no pasa de ser un elemento concurrente que no desbor-
da la estructura que da al dolo el ejercicio de la voluntad. La repre-
sentacion no hace sino determinar el contenido o sustratum de la
voluntad (Mezger se ajusta a este postulado) concluyendo que “el
dolo es querer el hecho’. La representacion es innegable que hace
al dolo, pero descontando que de una manera secundaria, ya que el
justificativo de aquel no puede separarse de la inica nocion valida
circunsecripta a la voluntad, en definitiva determinante de la cali-
ficacion dolosa.

Voluntad con conciencia
(Conocimiento de quebrantar un deber. Calidad de accesoria)

La conciencia es elemento que se adosa a la voluntad pero tam-
poco de manera obligatoria, ya que ésta puede prescindir de su au-
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xilio y al actuar con decision motivadora de accion hara abstrac-
cién del posible quebrantamiento juridico que provocara. La de-
cision de actuar de manera dolosa esta unida al concepto de volun-
tad ya que ésta sera la orientadora de la accidon, sin considerar
siquiera la posibilidad de producirse la transgresion a un deber im-
puesto por la norma. La capacidad de la voluntad esta dada por ra-
zén de ser la Unica que puede incentivar la actividad, tenga o no
conocimiento el agente del proceder antijuridico. La no observan-
cia de la regla y un comportamiento penalmente tipico sera conse-
cuencia del ejercicio de la voluntad trasuntado en la actividad. Por
ello la voluntad suple cualquier pretension que se atribuya la cons-
ciencia y el papel que se asigna a ésta no pasa de un caracter secun-
dario y muchas veces prescindente.

La ingerencia de la consciencia en el campo de la pura
voluntad esta condicionada a las posibilidades que le otorgue ésta,
ya que voluntad sin consciencia del quebrantamiento del orden ju-
ridico, es posible, pero la inversa es de dificil pronunciamiento.
Las pautas y condicionamientos de la conciencia como integrantes
del dolo estdn dadas por la voluntad que es en definitiva la causal
determinante del dolo.

Voluntad genérica - Voluntad especifica

Cuando se hacen acotaciones o referencias al dolo en su acep-
cion conceptual no se analiza la voluntad sino de modo genérico
partiendo de la base, claro esta, de ser la voluntad el elemento in-
discutible de la conformacion dolosa. Aun en el supuesto de ser
acompanada de representacidon o consciencia, la captacion o
enfoque si se produce hace una alusion concreta a la voluntad ge-
nérica sin considerar la especificidad o el supuesto particular de la
voluntad. Al aludir al dolo conceptualmente también acudimos al
concepto universal de la voluntad, sin detenernos a encasillarla en
un ilicito determinado; tomamos la voluntad en sentido amplio,
con abstraccion total del caso peculiar e individualizado. Al aco-
meter contra el proceso normado, la voluntad no ataca una norma
determinada sino al contexto todo, de alli su consideraciéon como
genérica; al detenerse en la obtencion de un resultado especial re-
glado por la norma expresa, esta atacando el régimen establecido
para una figura penal particularizada por la regla. Ese comporta-
miento tipico revelador de una conducta especifica permite tam-
bién hablar de una voluntad especifica dolosa, ya que la actividad
ordenada por la voluntad esta destinada al quebrantamiento o le-
sibn de unaregla o norma también particularizada. Lavoluntad espe-
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cifica es la que se hara pasible de la sancion, ya que la genérica per-
manece indeterminada;se trataria de una abstraccion que recién se
concretaria en el resultado. Esto es precisamente lo que posi-
bilita hacer mencioén a la voluntad especifica, ya que esta es la que
se orienta a la transgresion contenida expresamente en la regla.

La voluntad genérica muchas veces no es determinante de san-
cion, al no poder individualizarse el dolo; pero cuando el accionar
o la actividad es consecuencia de una voluntad orientada al caso
concreto —que lesiona— es innegable que la punicion es ineludi-
ble. No significa ello que la voluntad genérica resuelta en el hecho.
doloso permanezca impune. Al ser consagrado el dolo como con-
secuencia de la actividad de la voluntad, el quehacer —determina-
do como doloso— no puede ser beneficiario de la exencion, con-
trariamente, debe consagrarse el castigo o pena dispuesta vor la
misma norma, sin olvidar en ambos supuestos, que la voluntad ori-
gina la actividad que resulta sancionada, pero sin omitir también
que la misma actividad la genera la voluntad, resultando ésta en
definitiva la castigada, por ser causante del mismo dolo. La volun-
tad genérica puede entonces ser o no sancionada.

La voluntad especifica siempre es sancionada pues su deter-
minismo conduce al dolo.

La voluntad decisoria

La voluntad en dltima instancia perfecciona el acto y lo hace
objeto de reproche, ya que al ser de naturaleza decisoria goza de
imperio y de potestad para pronunciarse en el acto del modo en
que lo hace. Su autonomia le permite el comportamiento que ella
indique o se imponga, de manera indistinta. Hemos visto que en
el delito de comision o en el hecho doloso de omision el resultado
depende estrictamente de su comportamiento. Buscar la consuma-
cion del hecho ilicito depende del ejercicio que la voluntad impon-
ga a la actividad; pero el resultado doloso estara sujeto a la elec-
cion del medio que ella misma escogera. La cumplimentacion do-
losa quedara sujeta o a resultas de la propia voluntad, ya que
esta es la determinante del dolo. Las posibilidades del perfecciona-
miento doloso se circunscriben a su actividad, lo que corrobora el
concepto de ser ella —la voluntad— decisora del hecho antijuridi-
co. Es de concluir que la facultad de decidir queda sujeta a las
postulaciones que ella misma se formule y con todas las propues-
tas formalizadas optara por escoger la que conducira al hecho do-
loso o desistira de su emprendimiento. Pero en uno u otro su-
puesto gozara de poder soberano para decidir o no el encasilla-
miento del resultado dentro de los margenes o limites reservados
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al dolo. El propio reconocimiento de autonomia al que se hiciera
referencia en forma reiterada, autoriza este pronunciamiento de
ser la voluntad decisora del acto doloso y es de su exclusiva cuenta
la concrecion del hecho en el caricter de doloso, pudiendo
complementarse con otros elementos pero no en calidad de inelu-
dibles u obligadamente indispensables.

Unidad de voluntad en el acto doloso

La voluntad en el acto doloso no se bifurca y llega al acto con-
sumativo por la suma de segmentos que la conforman. Se trata
de varios estadios que se van sucediendo sin solucién de continui-
dad hasta lograr un resultado, salvo claro esta, que no sobrevenga
el desistimiento por decision y ejercicio también de la voluntad.

Si bien puede descomponerse en distintas etapas generadoras
del resultado, la voluntad es una sola y debe considerarse como si
se tratara de un todo arménico.

Cuando la voluntad se enfrenta con la posibilidad de su con-
crecion nada obsta a que la probabilidad originaria genere la reali-
dad del resultado y ello de conformidad a la capacidad de realiza-
cion de la voluntad que por si sola y en un solo acto decide de tal
modo; solamente ella concilia toda la gama de posibilidades en el
resultado que elige.

La voluntad no se desdobla en actos independientes ya que su
decision de resultado si bien puede desdoblarse en etapas o fases,
tiene por finalidad el resultado previsto o propuesto no detenién-
dose en una consecuencia parcial, sino buscando la contingencia
ultima, centrada en la prevision originaria de la voluntad, vale de-
cir que va en busca del resultado propuesto.

La voluntad es tinica y no se divide en etapas que puedan va-
lerse por si mismas; en ultima instancia la adicion de todas ellas
valen para el resultado final, los estadios constitutivos del acto do-
loso correspondientes a la voluntad se unen para dar por resultado
aquél. Asi como el acto es uno, una tambiénY es la voluntad. Por
mas que se intente disgregarla o hacerla aparecer como determinan-
te final de cada fase, la verdad indiscutible se extrae de considerar-
la generadora del total del acto, resumido en el resultado. Cada
seccion o segmento del acto doloso es consecuencia de la voluntad
omnipresente en cada uno de ellos pero todavia de manera incom-
pleta que recién se concretard en la etapa final, es decir en el resul-
tado ultimo.

La voluntad seria un todo indivisible en forma de resultado
y podria representarse por una linea recta que bien puede apare-
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cer dividida en segmentos, pero sin perder no solamente armo-
nia, sino conservando también una permanente continuidad, pero
de modo uniforme. La voluntad unitariamente considerada es la
representacién primera y unica del dolo; cualquier otro presupues-
to no pasara de ser un incidental accesorio cuyo caracter secunda-
rio resultaria evidente ante el esencial papel de la voluntad como
configurativa del obrar doloso, ya que es la voluntad precisamente
la que observa o transgrede el orden juridico mediante la actividad
que ordena la accion.

La voluntad origina la sancion’

La razon que obsta a considerar otro elemento, fuera de la
voluntad, como causal justificatoria del dolo, estd dada por ser
aquella la que posibilita la dinamica de la accion, circunscripta a la
actividad. Y esta actividad que impacta al orden juridico comc
consecuencia de su trascendencia, esta impulsada solamente por lz
voluntad. Al establecerse un nexo entre la voluntad y la accion
se insinda un resultado que en el supuesto resultara doloso. Al ser
doloso proclamara el ejercicio obligado y consecuente de la san-
cidn que se impondra ante la evidencia cierta de la lesion inferida y
reducida al dolo subsiguiente. Es entonces de admision innegable
que es la voluntad la desencadenante de la sancion, obediente ésta
a la regla que impone su aplicacion al merituarse el hecho como
doloso. La resultante de la accion es la consecuencia obtenida del
desplazamiento de la voluntad hacia el dolo que no es mas que el
propio resultado encasillado como doloso. La conclusion resulta
indefectible para asignar a la voluntad el caracter de elemento
esencial que pone en movimiento la represion traducida por la im-
posicion de pena a que se hace acreedora la propia voluntad en la
persona del autor. Advertir sobre la funciéon que desempena en el
logro doloso resultaria redundante, ya que su incidencia en éste es
innegable. La orientacion que imprime a la voluntad el autor del
hecho devenido doloso deja abierto el camino de la acriminacion
para la posibilidad sancionatoria. La acreditacion de pena queda
sujeta a la actividad decisora que la voluntad impone a la aceidn; si
ésta se comporta lesionando o provocando la ruptura del orden ju-
ridico, esta sometiéndose a la directiva de volicion que originara
la aplicacién de sancion, contrariamente si se limita a la observan-
cia de la regla esta respondiendo a una voluntad que ha desistido
de la provocacion y el comportamiento del agente armoniza con el
precepto que ordena un comportamiento determinado. Ello
posibilita concluir que es la voluntad la que da origen a la sancién
que sobreviene por el ejercicio de la actividad ordenada y corrobo-
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rada por aquella en el resultado doloso. Es éste la expresion de la
propia voluntad, reclamando finalmente la aplicacion ineludible de
la sancion. La voluntad orientada al resultado obtenido es el an-
tecedente de la sancion.

Voluntad condicionada

Se trata en el evento de una voluntad sujeta a la cumplimenta-
cion de circunstancias previas conducentes al resultado final; de la
ejercitacion de la propia voluntad interviniente tendiente a la ob-
tencion de una secuencia parcial dirigida al resultado total de-
pendera que este sea el resultado doloso propuesto por la volun-
tad. El resultado es el que estaria condicionado a una serie de
pautas que deben lograr respuesta por decision de la voluntad; re-
sultaria esta también condicionada, ya que el dolo no surgiria ni
configuraria sino mediante el cumplimiento de las fases integrati-
vas de la voluntad. Esta se definiria recién en el instante final, es
decir cuando todas las etapas hayan sido superadas. Estas etapas
previas deben ser cumplidas inexorablemente para culminar en
el desenlace final que es precisamente el dolo configurado en el
resultado; se arribara al dolo mediante un sucesivo desarrollo de
estadios conducentes a aquél. Cuando todas las partes que com-
ponen el todo hayan obtenido un resultado parcial, al integrarse
progresivamente llevaran al final propuesto, pero todas y cada
una de aquellas parcialidades dependeran de la voluntad, cuya
presencia resulta ineludible en cada una de las etapas que conclui-
rdn en el resultado altimo.

La voluntad concluye por imponerse y las condiciones que
obstaban a su cumplimiento quedan superadas al ratificarse en el
resultado el determinismo de aquella. La claridad del proposito
final implicitado en la voluntad se patentiza en el resultado en el
que se resumen los logros parciales o condiciones concretadas o
bien trascendidas por el hecho de haber sido cumplimentadas.

La voluntad condicionada se resuelve en el resultado, el que so-
breviene al superarse las contingencias del condicionamiento.

La ejecutoriedad o consumacion del acto doloso queda
circunscripta a la decision que tome la voluntad a tal respecto.
De ella dependera la cristalizacion en el hecho doloso. Ordena un
comportamiento que no es mas que la accidn que deja de ser
una abstraccion para concretarse en el quehacer doloso, o mejor
dicho, en la consecuencia dolosa o resultado.

La ejecutoriedad dependera entonces del interés que demues-
tre la voluntad en que asi acontezca. El retraimiento de aquella,
sin provocar la lesion normativa, es obice de la ejecutoriedad y por
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tanto decide la voluntad categoricamente en el obrar doloso y la
calificacion dependerd entonces de la decision de voluntad que de-
terminara la orientacion de la accién. Alli quedara sefialado o no el
resultado doloso y la posibilidad de aplicacion de la sancion estipu-
lada para el hecho asi reputado.

Proclividad delictual de la voluntad

Existen supuestos que pueden catalogarse como delictivos obe-
dientes ellos a la intervencion de la voluntad que catapulta el
hecho para provocar la alteracion juridica sancionada por la nor-
ma. Es de alli que puede inferirse que la voluntad impuesta por la
regla es sesgada de manera iterativa. Cuando se produce como
constante el apartamiento del agente de un comportar reglado por
la norma originando las posibilidades sancionatorias, es evidente
que la voluntad esta imprimiendo aceleracion a la accion por me-
dio de la actividad que ordena un quehacer tipico penal, convir-
tiendo lo que debe ser la excepcion en regla, obedeciendo a pautas o
conductas cuyo camino esta sefialandolo la propia voluntad. Va de
suyo que tal acontecer de la voluntad se ha convertido en la regla
observable por el agente, que infringe de continuo el mosaico juri-
dico al que agrede para que la sancion actile y restablezca el or-
den —juridico— desestabilizado. No puede desconocerse el papel
desempenado por la voluntad ya que es ella la que en forma reite-
rada esta aludiendo a su intervencion transgresora y bajo tal titu-
lo se concluye que su mediacion acredita el hecho cuyo resultado
doloso corrobora su presencia —de la voluntad—. Cuando el acon-
tecer tipico penal es de cardcter excepcional no puede formalizarse
la aseveracion de una proclividad de la voluntad o estar ésta pro-
pensa a la infraccion, ya que la aparicion esporadica de una volun-
tad delictual no puede afirmar el concepto de predisposicion dolo-
sa, pero cuando esa situacion se convierte en circunstancia normal
en el actuar del agente por decision de la voluntad orientadora de
la actividad encaminada a la accion, es indudable que ya puede
acriminarse proclividad delictiva.

Incapacidad mental subsumida en la voluntad impunible

Cuando el hecho se produce adoleciendo de incapacidad por
parte del agente que no puede dirigir su volicion, la figura que
resulte de caracter doloso seria impunible por no existir una volun-
tad consciente que habilite la comprension del hecho y la
dirigencia de la accion. Estas diminutios que afectan al autor, refle-
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jan o resumen una incapacidad incompleta o impunible que no
puede considerarse como elemento gravitante —constitutivo del
dolo— para que quede aquilatada la sancion. La consistencia del ar-
gumento reside en la incapacidad que de orden mental afecta al
autor v que produce necesariamente la invalidez punitiva. Una
voluntad que mesuradamente analizada deje la duda de su integri-
dad estaria protegida por la exencion de pena, ya que toda circuns-
tancia de este tipo se convierte en atenuante o neutralizador de
pena.

Plurivoluntad

En el acapite se alude de manera abstracta a la plurivoluntad y
esa abstraccion es consecuencia de la imposibilidad de adjudicar en
forma individual alguna responsabilidad, cuando el resultado
doloso es atribuible no a un individuo sino a varios ejecutores.
¢Cual seria en el evento la voluntad adjudicataria de sancion por
ser ella la decisora del acto antijuridico? Evidentemente que la res-
puesta a tal interrogante se obtendra luego de una minuciosa valo-
racion donde puedan deslindarse los papeles que cupo a unos y
otros. Es el tipico caso del resultado obtenido por el agente
mediante la intervencion de una previa o coetanea instigacion. Esta
instigacion devendria en voluntad responsable del resultado por
haber sido elaborada y trasmitida mediante influencias al ejecutor
o autor material del hecho. La autoria traera aparejada responsabi-
lidad pero no puede desestimarse la cuota parte que debera arros-
trar el instigador, ya que fue esta voluntad la que pergenio el
hecho doloso traido a examen. ;Como resolver el caso sino median-
te una solidaridad acusada a todos los intervinientes bajo uno u
otro titulo? El resultado obtenido por ejercicio de la voluntad no
es dispensador de sancion para los ocurrentes al hecho, ya que
todos armonizaron sus voluntades para tal consecuencia. Y uno
como instigador y los restantes como autores han jugado sus
respectivas voluntades en procura del resultado doloso. Se hace de
rigor encarar la sancion retributiva extendiéndola a los concurren-
tes al acto sin hacer diferenciaciones formales o de fondo, ya que
las voluntades se han sumado para responder al dolo que es conse-
cuencia de la actividad ordenada en la accion. El supuesto de la
plurivoluntad debe merecer la sancion particularizando sobre las
voluntades intervinientes, generadoras del dolo, pero arbitrando
una solucion que castigue a todos por igual, es decir a los incursos
en el ejercicio de la voluntad, llamese instigador, llamese autor.
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26. FRUSTRACION DEL HECHO CRIMINOSO.
ASIMILACION A LA TENTATIVA.

Cuando se han desarrollado todas las fases o estadios para el
logro de un resultado, pero éste no deviene ilicito por una circuns-
tancia accidental, que acaece contingentemente, se esta en presen-
cia del delito frustrado. Pero la frustracion no es consecuencia de
un resultado no querido o de una accién desistida, sino contraria-
mente se trata de un impedimento ocurrido circunstancialmente
pero no por ello debe quedar impune la conducta orientada al
hecho delictivo y formalizada y concretada al través de la accion
e integrada por la volicion del sujeto activo que consistio con la
ejecutoriedad del hecho reputado doloso. La circunstancia crimi-
nosa es producto de la voluntad que se desplaza para ordenar la
accion. Si a posteriori se produce la introduccion de un elemento
que adquire calidad de contingencia sobreviniente alterando el pro-
posito o resultado representado en el agente, no por ello deja de
considerarse como ilicito merecedor de sancidon, pues no existe
causal exculpatoria en razon del resultado, ya que éste sobreviene
accidentalmente sin haberse accedido a él por decision del agente.
Ese matiz diferencial con la tentativa y con el delito consumado
no la hace beneficiaria a la frustracion de la eximicion de sancion.
Debe merecer una consideraciéon juridica que imposibilite su re-
edicion y ello se obtiene mediante la sancion que se impondra a
un comportamiento que no deja de ser tipico penalmente.

Es de advertir que la frustracion se produce con independencia
del agente, ya que al ocurrir al acto doloso lo hace con voluntad
y consciencia; que no llegue a consumarse no depende del sujeto,
sino del accidente causal sobreviniente.

El organo de aplicacion de la ley —juzgador— presumiblemen-
te no cuente con una disposicion expresa condenatoria, pero el
desarrollo de la actividad delictiva representada por el delito espe-
cifico, le permitira apreciar y valorar que el resultado es prescin-
dente de la conducta delictiva, ya que si bien aquel se neutralizd
o diluy6 en su referencia condenatoria, sobreviene —el resultado—
incidentalmente y sin intervencion del agente. Todo ello confabu-
la contra toda pretension de desestimar el efecto sancionatorio que
merecera el delito frustrado. El dolo inicial desaparece en el resul-
tado pero se manifiesta en el transcurso de la causa.

Generalmente los codigos respectivos omiten la consideracion
de la frustracién y por ende aparece desarticulada y carente de
contenido delictual, no obstante ello el analisis subjetivo permiti-
ra arbitrar la seguridad de su presencia —dolo— en las fases encami-
nadas a la obtenciéon de un resultado; recién desapareceria con el
resultado, que reiteramos, es contingente y tampoco querido
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—como negativo— en la representacion del agente. No puede des-
conocerse que se trata de una modalidad delictiva, donde el dolo
se manifiesta al través de toda la estructura del hecho, desencade-
nando en un resultado que no es consecuencia sino de un acciden-
te. La legislacion penal antigua castigaba firmemente la frustra-
cién, asimildndola a la tentativa o en su defecto al delito consumado.

Quienes tratan de asimilar la frustracion al delito consumado
expresan que en primer lugar el agente se ha conducido de manera
normal para consumar el delito, no apartandose de la linea delic-
tual impuesta y si tal resultado no se ha producido, en consonancia
con su actividad, ello no responde a su voluntad, que siempre bus-
co un resultado va representado y mas tarde no producido, pero
no por propia voluntad. Si bien la responsabilidad no puede equipa-
rarse, es también indudable que no puede eximirse al autor del deli-
to frustrado, de la sancién que la ley expresamente debié prever.

El delito frustrado tiene lugar cuando el agente ha hecho todo
lo posible y que creia necesario para su ejecucion o efectiva consu-
macién. No puede aceptarse que frustracion sea intermedia entre
la tentativa y consumacién y adquiera caracteristicas de una u
otra. Si se la toma como de efectiva sancion, debera ajustarse a
valores propios, es decir que su apreciacion consistira en determi-
nar si se origind dolosamente y el resultado fue circunstancia con-
tingente. Solamente asi podra aceptarse como delito y procederse
a sancionarlo consecuentemente. En el orden nacional, ninguna
disposicion existe para admitir la posibilidad siquiera de su trata-
miento.

La frustracion dolosa es extrafia a nuestro régimen y su valora-
cion por parte del juzgador la haria pasible de una nulidad por la
falta precisamente de referencia en nuestro ordenamiento legal.
Seria introducir sofismas en circunstancias, que como las resolu-
ciones, requieren claridad y certeza, que solamente brinda el texto
de la ley, ya que en materia penal el espiritu o esencia no es de
aplicacion siquiera supletoria. La ley dice y ordena; el resto es sola-
mente abstraccidn y su cita no es justificable bajo titulo alguno.

Tanto en la frustracion cuanto en la tentativa es notoria la pre-
sencia de un presupuesto que fortalece la concepcion, que tiene a
la voluntad como centro ‘‘distribuidor’ de toda la volicion que
implicita la nocién o ideal del delito. Es decir que en tales supues-
tos la voluntad enfatiza su importancia y se constituye en elemen-
to de valoracion para determinar la calificacién dolosa. La retribu-
cidn del ilicito cuya activacion fue consecuencia de la voluntad
desplazada en aquella direccion, queda encerrada en la cuantifica-
cion de la sancion; es decir que ésta —la sancion— respondera al
ejercicio de la voluntad empalmada al quehacer delictivo. Es posi-
ble entonces arribar a la conclusion de la certeza del dolo en el
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delito frustrado, cuanto en la tentativa de este caracter. La frustra-
cién y la tentativa serian secuencias finales del dolo empleado para
el resultado previamente representado. Reiteramos que al no exis-
tir una figura especifica, ni clarificada esta suerte de delitos, como
tampoco existir remisiones a otros tipos, la toma de razon debera
ser consecuencia de una valoracion del elemento subjetivo por par-
te del juzgador, sin que ello obre como obligatoriedad por falta de
precision dentro de nuestro ordenamiento. Tal posibilidad sin em-
bargo, de tomar una decisién valorando tales circunstancias se da
en la legislacidon uruguaya, conforme sostiene Orestes Araujo!
quien se decide por una prolija investigacion de la intencién, adop-
tando la eleccién de otros medios de prueba, que no sean pre-
cisamente los derivados de la ejecucion de los actos restantes y
faltantes. Se propicia de tal suerte el examen de la volicion para
sancionar la frustracion del delito o su tentativa. La gravedad del
“animus dolus” determinara la seriedad de la sancién a imponer,
seriedad que debe interpretarse como de honda significacion cuan-
titativa.

Todo hecho doloso abarca distintas etapas o estadios que par-
tiendo de la decision del agente llega al total resultado. Estas gra-
daciones del hecho delictual estan sustentadas en la voluntad deci-
sora del hecho reputado como de aquel caracter. Ello en relacion
al acto doloso v en punto a la tentativa ésta resultara punible cuan-
do esté expresada la sancion en la ley de manera taxativa, conside-
rando esto en cuanto a delito se trate. La tentativa lleva insita la
posibilidad de una voluntaria marginacion. El desistimiento puede
conducir a una eximicién de pena.

La tentativa es expresion de la voluntad conflictiva en materia
penal y ello es el basamento de la pena, que se articula como retri-
bucion a aquella manifestaciéon que trasciende al delito.

La tentativa es la voluntad encaminada al hecho punible me-
diante acciones, que si bien se orientan al resultado propuesto, no
llegan a producir el perfeccionamiento de la consumacion. Debe
existir necesariamente la firmeza decisoria para ejecutar el hecho;
la proposicion de llegar a un resultado y no haberse desarrollado,
sino de tal forma, que no pueda inferirse que éste se ha reali-
zado o se ha obtenido el resultado. Decision y falta de consuma-
cion serian los determinantes y excluyentes elementos constituti-
vos de la tentativa. La decision es elemento puramente subjetivo y
queda compendiado el dolo. La falta de consumacién, cuando el
hecho no se ha concretado o lo ha sido de modo parcializado, se
debe atender a consideraciones de caracter objetivo para la deter-

1 QOrestes Araujo, La tentativa, Facultad de Derecho de Montevideo, 1958.
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minacion o comprobacion de este Gltimo presupuesto. Otra de las
posibilidades practicas la constituye la circunstancia de abandonar
el sujeto activo la ejecucion del hecho o no consienta expresamen-
te con su consumacion, oponiendo una causal impeditiva. Se pro-
ducira una falta de concrecion por una razon estrictamente moti-
vada en sede personal, ello quitaria el efecto sancionatorio que
mereceria la conducta en el supuesto del desarrollo hacia el resul-
tado. Cabria considerar ese desistimiento como exculpatorio, ya
que la voluntad se manifiesta en sentido opuesto al originario;
este movimiento desistitorio traeria la impunicion, pues el resulta-
do propuesto ab initio se ve atacado en sus estructuras y se impide
de tal modo la consumacién o ejecutoriedad. Asi se expresa Wes-
sels! —tratadista aleman— quien textualmente dice: “No se cas-
tigara por tentativa a quien espontineamente abandone la ulterior
ejecucion del hecho o impida su consumacion”. Referencia el con-
cepto como “‘excusa absolutoria personal”.

La eximiciéon de condena se producira toda vez que el hecho
no estuviera ejecutado. Si no se ha consumado no debera respon-
der. Si no obstante el empeno de desistir del hecho tentado, el
resultado se produce y no obstante también la oposicion —al resul-
tado—, éste se produce al existir originariamente una representa-
cion del resultado querido, donde ya participa el dolo en razén de
la antijuridicidad reconocida por el agente, debera responder en
relacién directa al resultado criminoso obtenido. Si bien existié un
desistimiento que debe valorarse y reputarse tal mediante el anali-
tico examen del elemento subjetivo, se produjo el resultado busca-
do en el estadio de representacion. Esa primera fase de contenido
doloso le hara responsable en razon del resultado, ya que al opo-
nerse al fin, no hace sino desvirtuar un resultado que en su origen
de representacion era indiscutiblemente doloso y a este titulo
debera responder malgrado al desistimiento tendiente al impedi-
mento de concrecion. En sus origenes; en la etapa delictiva primi-
genia —representacion— opto por el resultado tipico; el dolo omni-
presente certifica o corrobora volitivamente la existencial delictiva;
desistir a posteriori y canalizarse la accion al resultado, no priva
al hecho de su calificacion ilicita y su encasillamiento debera ha-
cerse conforme al resultado, no obstante advertirse la realidad del
desistimiento. Ello podra disminuir la pena, pero no obrara como
eximente exculpatorio.

Solamente es procedente la exencion ante la evidencia del
abandono espontianeo y natural de la ejecucion. El caracter de
espontaneo determina la existencia de condiciones aptas para la

1 Johannes Wessels, Derecho penal. Parte General, Depalma, Buenos Ai-
res, 1956, ps. 73 y ss.
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prosecucion del hecho. No obstante ello el agente justifica el auto-
convencimiento que le lleva a no consumar el acto o llegar al resul-
tado. Pero todo debe tener la suficiente entidad como para aceptar
que obro motivado por el ejercicio de una voluntad que le impone
una revision concluyente que le lleva al desistimiento. Nada impi-
de que el resultado fijado se obtenga, no obstante ello decide “per
se” detener la actividad conducente al resultado propuesto. La
voluntad del autor estd decidiendo la paralizacion delictiva. El
quehacer doloso desaparece por arbitrio del agente, sin estar cos-
trenido a ninguna fuerza interna o externa. Solo obedece a una
voluntad que se manifiesta para quitar la relevancia dolosa original
al hecho.

La tentativa es punible excepto cuando al producirse el desisti-
miento, en una etapa intermedia, cuando el resultado no estaba
logrado; es entonces de admitir que la voluntad fue decisoria para
impedir la consumacion o ejecutoriedad.

Un impedimento logrado por el espontaneo desistimiento pre-
vio al resultado tornaria impune la actividad del agente. Este debe
actuar motivado por una causal de desistimiento que neutralice
todo tinte doloso contenido en el hecho representado en el agente.
La persistencia de un resultado originario no obstante su afan o
esfuerzo desistitorio no perjudican la ilicitud del acto que persiste
bajo esta calificacion ya que el fin propuesto es el obtenido, abs-
traccion hecha de los esfuerzos impeditivos por parte del sujeto
activo.

27. EL ELEMENTO INTELECTUAL.

Protagoniza un destacado rol en la configurativa dolosa. El
agente al dar impulso a la accion dolosa no procede por inercia,.
sino acomete con directivas impartidas por la voluntad; la volicion
se destaca en los estadios originarios de la accion, como presupues-
to necesario. El elemento intelectual acoge la realizacion de la ac-
cidn ya que ésta por su caracter doloso, da por sentado que el
agente al buscar el resultado o consumacion, sabe la calidad y la
cantidad de la pena que la ley atribuye a la conducta tipica. La re-
presentacidn que se haga del hecho y su resultado debe ser de pers-
pectiva indiscutible y admitir sin posibilidad de gradaciones, su ad-
hesion a ese resultado. No solamente debe considerar el elemento
subjetivo, valido para la acreditacién dolosa, sino contemporizar
con toda la objetividad del injusto penal. Su adhesion al esquema
de representacion esta dado por el elemento intelectual que es
constitutivo de la accion dolosa; aquél contribuye al desarrollo de
éste y se nutre del substancial contenido que implicita la nocién de
intelectivo.
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El asentimiento que el agente presta al dolo presupone que co-
noce la existencia y persistencia del mismo y estar munido de los
conocimientos relativos a las modalidades y contingencias del he-
cho, cuanto su propia significacién. No puede aducirse en descargo
el desconocxmlento de su existencia en el hecho iniciado y cuya
ejecucion busca un resultado también representado. No se requiere
en el evento el tecnicismo juridico que habilite la sancion por ra-
z6n de conocimiento cabal de la norma, asi como su razonabilidad
interpretativa. Ello no resulta posible ni necesario. La comprension
del hecho queda sobreentendida, ya que el sujeto actia dolosa-
mente con consciencia; solo la fehaciente comprobacion de actuar
del agente sin comprender su actividad ilicita, podria dispensarle
de la pena. Pero esta comprobaéion resulta asaz dificil y el onus
probandi quedaria a cargo de quien alegare ignorancia o falta de
comprension en el actuar, que no creia ilicito. Ante esta revela-
cibn quedaria amparado por la posible exencién, pero sujeta ésta,
reiteramos, a una muy dificil constatacion. Esa falta de exigencia de
tecnicismo resulta logica ya que el conocimiente exigible es el co-
muan y no el reservado para técnicos o eruditos, puesto que en el su-
puesto se daria la extrafia paradoja de ser condenable solamente el
perito o profesional de la materia quedando eximidos los carentes
de conocimientos especificos lo que no deja de ser una inaceptable
antinomia.

Por ultimo es de toda logica la admision de una relacion causal
entre accion y resultado. La vinculacion causal es suficientemente
relevante “per se” y no son necesarios esfuerzos notables para acep-
tar la indudable evidencia de su existencia.

Los antagonismos en la relacion causal no son fundamental-
mente esenciales, ya que el resultado o fin se produjo como conse-
‘cuencia del nexo existente entre éste y la propia accion. Pero esta
vinculaciéon no es de obligatoriedad subsistente ya que al momento
de la consumacion del ilicito el dolo puede no tener participacion
siendo suficiente que haya existido con prelacion. La continuidad
no es esencialmente necesaria y al prescindir del dolo en el mo-
mento de la concrecién no significa ello que deje de ser atacado
como tal. La vinculacion entre accion y resultado puede originar-
se en cualquier estado del proceso delictivo y no tener vigencia al
momento del resultado. La valoracion hecha de la relacion, lo ha
sido con abstraccion de cualquier contingencia aparecida ulte-
riormente.

28. INSTIGACION Y COMPLICIDAD.

Tanto una como otra derivan o emanan de una circunstancia
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o hecho de caracter antijuridico. La instigacion y la complicidad se
presentan como accesorios de un hecho principal o fundamental.
Ese hecho previo es el hecho antijuridico, que penalmente debe ser
merecedor de sancién pues de otra manera no se habria producido
el quehacer tipico acreedor de pena. De un hecho que no esté
conceptuado como punible no puede inferirse instigacion o com-
plicidad. Ambos estan rotulados como dolosos y deben desarrollar-
se de tal modo que habilite la pena. _

Pero tanto uno como otro responden de su propia actividad,
abstracciéon hecha de la culpabilidad que corresponda acriminar
al autor o ejecutor principal. La sancion a imponerse guarda rela-
cién con la actividad que le cupo tanto a instigador cuanto cé6m-
plice, sin buscar una culpabilidad solidaria o tnica con su autor
material. La culpabilidad se circunscribe a la 6rbita personal de cada
uno. Para acreditarse la culpabilidad debe mediar una conducta do-
losa, la que debe observarse en el hecho principal.

La participacion dolosa lleva punibilidad cuando se ha contri-
buido en el hecho principal para la obtencién del resultado y ese
hecho antijuridico resulté de comisidon también dolosa. Al hecho
doloso correspondera la participacion dolosa para acreditarse la
pena establecida o estipulada para ese hecho reputado ilicito.
Es entonces descartable una pretendida exencion de pena, cuando
se produjo la intervencién de manera dolosa y como accesorio
de un acto principal de la misma naturaleza. Al ser indiscutido
el dolo en la accesoria se impone inferir sin hesitaciéon su concu-
rrencia en el hecho principal. La antijuridicidad trasciende del
principal al accesorio, pero ambas actitudes o conductas son juz-
gadas con independencia; ninguna de ellas puede sujetar a la otra.
Si el hecho principal no admite la presencia del dolo, tampoco
puede atacarse de doloso al hecho accesorio; seria el caso del
participante de un heecho que cree, equivoca o erroneamente que
el principal actia con dolo; al no ser ello cierto quedaria sola-
mente el hecho en grado de tentativa y sujeto a los avatares
del hecho principal; si éste es acreedor a la sancion de la tenta-
tiva, la punibilidad alcanza al acusado de instigacion o compli-
cidad por una razon de accesoriedad. El acusado de complicidad,
descontando la naturaleza dolosa de su participacion, se beneficia
con la escala cuantitativa de la sancion, que se ve disminuida en
relacion a la autoria principal. La pena que resulte tendra una
gradacion menor que la adjudicada al ejecutor del hecho principal,
salvo algin supuesto que tal complicidad resulte tan necesaria y la
propia ley establezca la asimilacion de ambas conductas; pero esto
seria de determinacion expresa en el texto legal para poder compu-
tarse con tal rigorismo.

El supuesto del instigador debe ser analizado bajo una 6ptica
mas estricta y rigurosa.
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Es instigador aquel que dolosamente ha influido decisiva e ine-
quivocamente para la comision del acto antijuridico cometido
también dolosamente. El medio utilizado es secundario y su realce
penal es irrelevante. El dolo debe encaminarse a lograr una capta-
cion de tal envergadura que lleve a lograr el determinismo del suje-
to cuanto la ejecucion del hecho. En tal caso respondera confor-
me la coincidencia del hecho con el dolo. La conducta del eje-
cutor debe coincidir con la del instigador; cualquier exceso que se
produjera no trasciende al instigador, sino se torna relevante sola-
mente para el agente. Las diferencias formales entre el hecho en si
y el dolo del propiciante-instigador no es de estructura ponderable
como para admitirla en calidad de elemento o causal eximente o
agravante, segin el caso. Debe analizarse en el resultado la existen-
‘cia del dolo del instigador. Debe lograrse esclarecer que el resulta-
do obtenido esté en armonia con la voluntad del instigador, exte-
riorizada a través del hecho. Cuando el autor, independientemente
de la voluntad del instigador que trasciende del resultado, va mas
alla y comete excesos, logicamente reprobables, son de cuenta del
‘primero los excedentes delictivos y a su cargo las secuelas del exce-
sO.

El dolo del instigador se circunscribe a la voluntad manifestada
al autor y trasuntada en el hecho ejecutado o en su tentativa; los
excesos deben quedar sujetos a la propia voluntad decisoria del
autor, quien libremente escogié sobrepasar las limitaciones confe-
ridas por el instigador.

Existe complicidad ante la evidencia cierta e irreprochable de
haber asistido dolosamente a un tercero para que este ejecutase
el acto antijuridico de naturaleza dolosa. Se trata de una colabo-
racion reputada dolosa, que se encamina a la comision del ilici-
to doloso, consumado o tentado por un tercero, pero reiteramos,
con la colaboracion de aqueél.

El dolo requerido para la complicidad es el auxilio prestado
para lograr la consumacion de un hecho determinado, aunque no
se haya concretado en todos los detalles prefijados. El hecho prin-
cipal debe tener consumacion o calificarse como tentativa merece-
dora de sancion.

'El auxilio sefalado para la complicidad no es necesario que se
preste en el momento de la consumacion; puede también ser con-
tribuyente al hecho, aun en sus estadios de preparacion; ello no
quita la punicion, ya que es indiferente el momento de prestacion
del auxilio. Tanto la complicidad cuanto la instigacion llevan la no-
cion del punicion, con la salvedad que tanto uno como otro
responden a la culpabilidad emanada de uno u otra de aquellas ac-
titudes o conductas. Y por otra parte, el autor tiene orbita de con-
dena que no puede ser extendida por analogia a los primeros. Res-
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ponde el autor en razon de su actividad, en concordancia con la
instigacion o complicidad, pero cuando sobrepasa los limites sefa-
lados por aquellos, son merecedores de pena motivada en los pro-
pios excesos.

29. EL INJUSTO DE LOS DELITOS DOLOSOS.

La division secular arbitrada, de externo e interno para senalar
con menos tecnicismo, claro esta, lo esencialmente objetivo y lo
estrictamente subjetivo, tuvo su vigencia y adhesion uniforme, has-
ta el momento de visualizarse o ubicarse los elementos subjetivos
de lo injusto. El elemento objetivo cedio ante la persistencia y
valia del elemento subjetivo de los injusto. Pero no se datuvo alli
el avance de este tdltimo elemento, ya que se concluyd con su
participacion dentro de la tentativa. Aqui no se podra prescindir
de la decision subjetiva del autor. Y en este procedimiento de in-
duccion llegamos a admitir el dolo en la tentativa como elemento
subjetivo de lo injusto. En el hecho o acto tentado el dolo parti-
cipa del tipo de lo injusto; al pasar a las vias de concrecion o lo
que es lo mismo, al ejercitarse la voluntad para la consumacion, el
dolo debe conservar las modalidades descriptas en el delito ten-
tado o simplemente en la tentativa. El dolo aparecera definitiva-
mente como elemento subjetivo de todos los tipos dolosos de los
injustos (Welzel) 1.

Tipo subjetivo (dolo)

El elemento intelectual cuanto el volitivo se ainan y confor-
man una resultante que no es otra que el dolo. Existe un real cono-
cimiento por parte del agente, del resultado que se pretende obte-
ner mediante el ejercicio de la accion, esa fraccion constitutiva del
dolo no es otro que el elemento intelectual, al que se adiciona
como necesario la circunstancia de querer formalizar el resultado
propuesto y que aparece como elemento volitivo. Uno y otro par-
ticipan a efectos de caracterizar el hecho como doloso. El grado o
estructuracion de ambos puede expresarse cuantitativamente, ya
que no pueden separarse en compartimentos estancos que permi-
tan ilustrar “la cantidad” con que contribuyan a la formacion del
dolo. Su incidencia en el resultado no puede inferirse unitariamen.
te, sino en funcién del resultado mismo y sin precisar de qué modo

1 Welzel, obra cit., ps. 31 y ss.
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o en que medida participan. Intelecto y voluntad ‘“crean” la accion
dolosa; el tipico penal consagra su participacion advirtiendo sobre
la necesidad de concurrencia para reputarse tal. Ello consagra tam-
bién el elemento subjetivo como forjador del dolo que lleva a la
accion, ya objetiva, que es la ejecucion, y a cuyas resultas estara el
cuantum de la sancién, pues al producirse la ejecutoriedad se habra
llegado a la consumacion pero su interrupcion o paralizacion en
una etapa intermedia indicaria la tentativa; de alli la importancia
de una y otra para la conceptuacion de la pena, que-asumira carac-
teres mas severos en el primero supuesto —consumacion— que en
el segundo —tentativa—, ya que alli se habria paralizado la accion
sin obtenerse el resultado representado en el agente. Cuando el de-
terminismo lleva a la realizacion se esta en presencia de la consu-
macién. Lo que buscd, el resultado doloso, se obtuvo mediante la
realizacion de un comportamiento también doloso. El dolo es en-
tonces elemento finalista. Este es el desarrolla en la obrade Welzel 1.

Iteramos entonces, que el dolo “es querer y saber la realiza-
cion del tipo”.

El dolo que queda acreditado con el hecho, no se limita a la
obtencion del fin, sino que se distingue también en sus distintas
etapas, como ser los medios utilizados que se representan como
necesarios e ineludibles, asi como las consecuencias o secuelas no
solamente esenciales sino también las secundarias.

Repasamos a los fines de un posterior cotejo, como asi para
dejar aclarado el pensamiento de los distintos autores, las diversas
modalidades de dolo, elaboradas en la obra citada de Hans Welzel,
quien hace una clasificacion del dolo en su forma tradicional, co-
mo también sostiene su posicion personal al respecto.

Cualquier ensayo que se haga debe partir de una mencion cla-
sica u ortodoxa, ya que no puede ignorarse que la base de cual-
quier distingo radica en esos conceptos universales que luego son
depurados, a modo de revisionismos para originar posturas nove-
dosas, pero impregnadas al fin de aquellos principios.

La primera condicién exigible es la admision de una clasifica-
cion del dolo del modo y forma ya vistos precedentemente y deci-
mos condicion exigible pues no puede emitirse la importancia a
ella asignada al través de todos los tiempos.

Dolo directo

Es el compendiado en la secuela obligada de su actividad del
agente, abstraccion hecha de haber sido querido o no; aparece
como consecuencia necesaria o imperativa de la que el autor tuvo
representacion o previo la misma. La equiescencia del autor habili-
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tando el resultado es secundaria y no ponderable, ya que el factor
o presupuesto determinante esta dado por la prevencion del resul-
tado, independientemente de haberse querido o no. Al consentir
con la actividad y prever el resultado resulta suficientemente ilus-
trativo para admitir la concurrencia o produccion del dolo direc-
to. Es decir que el dolo no guarda causalidad con querer el resulta-
do, que no es ponderativo para su acreditacion; el dolo, querido o
no, fue previsto y esta es la circunstancia determinante para aseve-
rar su existencia.

Dolo eventual

La posibilidad del resultado; la posible realizacion en su con-
secuencia y la continuidad en la actividad del agente, llevan a la
estructuracion del dolo eventual. Se desplaza la voluntad hacia el
resultado advertido como posible. Acepta el agente la consuma-
cion no obstante las consecuencias merecedoras de punibilidad. El
hecho es aqui aceptado a pesar de saber las consecuencias posibles
del resultado y que llevan, ante su ejecucion, consecuencias puni-
bles. Existe una voluntad total de adhesion a la realizacion o
consumacion del hecho. La circunstancia de no oponerse, no obs-
tante la posibilidad, lleva a la configuracion del dolo eventual. Sea
cual fuere el resultado final, en uno u otro sentido, el agente esta
incentivando la voluntad para actuar, aceptando el resultado o
consecuencia producida esta, en una u otra direccion, fue aceptada
al haber tenido representacion debida.

El dolo eventual puede rotularse asi cuando el agente tuvo
conciencia de las secuelas posibles. Si del examen del elemento
subjetivo surge que no tuvo nocion de las consecuencias posibles,
no puede arbitrarse la circunstancia como de dolo eventual.

El dolo es el elemento uGltimo de la accion, por ello debe ser
aceptada genericamente su presencia en el instante mismo de con-
crecion del hecho. Detectarse en el momento de ejecutoriedad
.debe ser de preferente atencion; ésta debe centrarse en comprobar
la presencia del dolo al producirse la consumacion. El dolo que
puede advertirse a posteriori de la comision del ilicito resultaria
una abstraccidn cuya significacion es irrelevante. Por ello, buscar
una existencia dolosa, luego de producido el resultado, resultaria
no ya contradictorio, sino inutil, puesto que el dolo posterior es
de imposible verificacion, por la simple razon de la imposibilidad
de estructurarse fuera del momento de realizacion del ilicito.

El resultado tipico es sobrevenido u obtenido dolosamente
cuando estd propuesto por la voluntad. Es la voluntad la que arbi-
tra el modo del resultado y llega a él mediante su propio ejercicio.
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El elemento volitivo es el que lleva como connotacion la actitud
devenida dolosa. Es indispensable que el curso causal obedezca
a circunstancias o a la circunstancia de haber sido previsto y no
repelido por el agente y ese curso haberse desarrollado con un so-
metimiento estricto a su propia orientacion. La direccion es im-
puesta por el agente quien a mas de prever ese acaecer lo acepta
también sin oponerse a su concrecion. Adhiere a ese desarrollo
imprimiendo movimiento o actividad al curso de la accion.

Si se dio el supuesto de evitar o modificar el curso factico y si
el resultado final puede equipararse en su tipicidad al realmente
querido, estamos en presencia de un ilicito doloso perfectamente
consumado.

Si efectivamente el curso causal pudo alterarse o decididamen-
te evitarse y se continud con la actividad tendiente al resultado
Jogrado, no queda sino aceptar el hecho como ejecutoriado y bajo
esa modalidad dolosa. No se puede sino contemporizar con esta
conclusion ya que el resultado final, amén de previsto, fue consu-
mado. Colocados en el otro extremo y presuponiendo que el resul-
tado logrado no fuera equiparable al querido, debemos aceptar o
concluir que se trata en el evento de una tentativa de delito dolo-
so. La tipicidad debe provenir del resultado propuesto; si tal no
acontece y la consecuencia no puede ajustarse a la representacion
habida estaremos en presencia de una tentativa dolosa en relacion
al ilicito emprendido.

Conocimiento de circunstancias del tipo

El autor debe tener conocimiento de la significacion de los
hechos en su relacion social, como asimismo la estimacion legal
que tenga del hecho. La estimacion en ambos niveles debe ser para-
lela, pero no sujeta a la estrictez de ningun tecnicismo. La estima-
cién a producirse debe provenir o inferirse de modo nada técnico,
partiendo de la concepcion del profano, sin exigir conocimientos
especiales ni requerirse una determinada “‘educacion” juridica.
Debe saber simplemente que el ejercicio de su actividad, moviliza-
dora del ilicito, provocara este y cuya sancion conoce, ya que sabe.
de su naturaleza antijuridica. El autor conoce que la ejecucion del
acto acarreara la punicion expresada en la regla.

Elementos subjetivos (injusto)

Existen elementos subjetivos del injusto penal que se hallan
compendiados en la accidn, ya que son aquéllos los que configuran
el ilicito.
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La substancia o valoracion de una accion se interpreta relacio-
nandola con la posicidon psiquica del autor, o estimando las pautas
subjetivas que resultaran esclarecedoras para la comprobacion del
dolo. Es de toda logica juridica admitir la preponderancia de los
elementos subjetivos para encerrar el ilicito dentro de lo consigna-
do como doloso. Es obvio que cualquier conclusion debe provenir
de una prolija revisidon del elemento subjetivo, solamente asi podra
arbitrarse como dolosa o no una actitud o conducta.

Autoria dolosa

En el injusto es fundamental la relacion con el autor. Se produ-
ce la lesion con el resultado tipico-injusto provocado por la activi-
dad delictiva del agente; surge coetaneamente la relacién con el
autor de ese injusto, cuya caracteristica del personal hace de nece-
sidad su verificacion. La relacion no deviene por generacion espon-
tanea sino por la causalidad existente entre el propio injusto y su
autor,

En el caso especifico del delito doloso la autoria se conforme
o estructura en el finalismo del hecho. Para determinar con presi-
cion la autoria en el caso de una accion dolosa, debera atenerse
no solamente al logro del resultado o la obtencion del fin, sino a la
consideracion de la direccion del hecho orientado a tal fin pero de
manera consciente; con plena consciencia de empalmarse el hecho
en el sentido deseado. Esta autoria que asigna al autor el dominio
del acto, trasciende tanto a complices cuanto instigador, ya que
solo participaron induciendo o colaborando en la ejecutoriedad,
pero alejados del dominio pleno o puro del hecho, que queda
reservado al autor. Este actlia, en el supuesto de la pura autoria
sin restricciones o limitaciones, ya que tiene dominio del hecho
en ocasion de tratarse la instigacion o complicidad, lo hace bajo un
rotulo carente del dominio que se desprende de la condicion o
calidad de autor. La nocion finalista del autor busca solamente
obtener, como consecuencia, resaltar el centro personal de accién
del acontecer juridico. El injusto penal se destaca como finalidad.

Es titular del hecho doloso —autor— aquel que llega a la consu-
macion o lo ejecuta de manera finalista. Este dinalismo se estruc-
tura en base a un acto decisorio de voluntad; es esta la que origi-
na el hecho y lo hace al autor titular del dominio finalista. La vo-
luntad expresada en el acometimiento del hecho reputado o tenido
como doloso, lo hace al agente titular del dominio o finalista. Los
elementos que se anexan a la autoria, estan dados con las caracte-
risticas de lo injusto personal, pero no obligadamente subjetivos,
sino también que participan de peculiaridades objetivas. Todas las
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consideraciones precedentes hacen a la idea de autor, pero de
modo genérico, debiendo también evaluarse las razones o particu-
laridades de la autoria, pero ya de manera especifica, pudiendo re-
ducirse a las siguientes: caracteristicas subjetivas del autor, donde
quedara englobada tanto la intencion cuanto la tendencia. Pero de-
bemos concluir que el dominio finalista del hecho es la nota distin-
tiva de la propia autoria y ese dominio el que lleva a la ubicacion
dentro del casillero de autoria dolosa.

30. REPROCHE PENAL. CULPABILIDAD.

Cuando se alude a la conducta merecedora de reproche se hace
mencion a la culpabilidad. Esta se origina en la conducta reputada
dolosa que va en procura de un resultado, significando ello que la
voluntad se desplaza con consciencia de alterar el ordenamiento
y tornarse antijuridica. El reproche, o mejor dicho el concepto de
reprochabilidad, tiene su referencia concreta o la caracteristica dis-
tintiva en el proceder del agente, que se vuelve antijuridica al
manifestarse el dolo o actitud dolosa. La voluntad colisionando
con la norma a la que trasgrede viola de tal modo el ordenamiento
juridico. La voluntad se aferra a la actitud antijuridica mereciendo
la reprochabilidad o el juicio de culpabilidad. Hacemos referen-
cia a la culpabilidad en cuanto merezca el dolo, reproche. No es
exclusiva de la culpa la nocion en examen, como tampoco para
el dolo. Ambos participan de caracteres que hacen comin la
aplicabilidad del concepto expresado en la culpabilidad.

Hacemos referencia al sentido estricto de culpabilidad en su
relacion con el dolo, sin analizar concomitancias con la propia
culpa.

El juicio de reprochabilidad corresponde por ende a quien
actia con dolo, o se conduce con culpa también reprobable y
sujeta a la culpabilidad. Es decir que no es excluyente de una u
otra de las formas de culpabilidad. Cuando el sujeto ejecuta la
accién en oposicion al sentido que le indica su propia concepcion
del sentido juridico, esta procediendo dolosamente cuando me-
nos, con culpa. :

Es innegable que culpabilidad engloba dolo y culpa. El nexo
entre hecho y autor sefiala la responsabilidad del agente. De esa
relacion surgird la acriminacion. Culpabilidad significa accion.

Hemos visto al través de sus expositores la concepcion norma-
tiva que admite la existencia de elementos contributivos diferentes
o complementarios, del puramente intelectivo, amén de la volun-
tad. Alli se clarifica el sostén de la teoria normativa donde la posi-
cién psicoldgica no es tinico objeto de la misma. La culpabilidad
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obedece a una actitud que lleva como connotacion insita a la mis-
ma reprochabilidad. Una conducta o actividad que obliga a la san-
cién retributiva por significar precisamente culpabilidad; ésta es la
causa eficiente y previa al reproche. La observancia de todas las
fases que conforman la actividad que conducen al sujeto a la con-
ducta dolosa es el quid donde radica la investigacion a realizarse.
Se parte de un hecho cierto, no obstante la apariencia de abstrac-
cidén, para concluir con el encasillamiento de la motivaciéon que ha
ltevado a la alteracion del ordenamiento; ha de buscarse la “opor-
tunidad” juridica en que se plasma la motivacion o razon eficiente
de la transgresion subsiguiente; el juicio de reprochabilidad es con-
secuente al de culpabilidad.

Este embarcarse en la “posicién” psicologica del agente llevara
a la certeza de la acriminacion como hecho que ha vulnerado el
mosaico juridico impuesto por la regla, cuyos recaudos no fueron
respetados. Esta investigacion es habilitante para producir la reso-
lucién que admite un comportamiento contrario a derecho con la
consiguiente pena.

La substancialidad de la culpabilidad subsiste, abstraccion he-
cha de los presupuestos subsumidos en el dolo (intelecto-volun-
tad). Aquella es representativa de una dinamica permanente, no
sujeta a la restriccion de una formula impuesta por los componen-
tes o integrantes del dolo. Consecuentemente es de admitir que la
culpabilidad implicita la otra nocion: reprochabilidad. No puede
omitirse que la primera autoriza el reproche, ya que al configurarse
surge como consecuencia de la relacion, la obligatoriedad del re-
proche sintetizado o representado en la intervencion de la misma
sancion.

El dolo seria entonces uno de los elementos, pero no solamen-
te él, que conduciria a la resultante del reproche; pero su analisis
se hace indispensable para llegar con certeza a la culpabilidad; la
sucesion de estadios que provoca la culpabilidad, debe partir, entre
otros, del dolo, ya que éste es elemento constitutivo de la sancion.

En oportunidad de la adjudicacion de la actividad dolosa debe
descartarse la posibilidad de un obrar distinto; es decir que la exi-
gencia de una actividad distinta es solamente posible si ésta pudo
haberse dado en la practica. Pero todas las disquisiciones no pasan
de ser emisiones conceptuales, sobre las que no existe consenso;
la unanimidad de criterio estd muy lejos de ser una realidad, pero
se impone por su significacion la idea de aceptar como culpablé
aquella actividad que incluye el dolo como elemento constitutivo
de la pena. Se ha producido la lesion y surge como consecuencia
inmediata la culpabilidad en oportunidades que el sujeto se adju-
dica el reproche, como corolario de una actividad violatoria del
derecho y estimada como reprobable por imposicion de la misma.
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regla. Es alli donde la pena trata de restablecer el orden juridico
contra el que ha atentado el agente con su conducta antijuridica.

Ante la comprobacion de la conducta reputada culpable, es
de toda evidencia la obligada y necesaria intervencion de la pena
reparadora. La comprobacion entonces del dolo como elemento
constitutivo de la pena, lleva indefectiblemente a la introduccion
del concepto cierto de reprochabilidad, ya que el primero contri-
buye a la acriminacion de culpabilidad.

El reproche entonces esta en relacion de causa a efecto con su
antecedente que no es otro que la culpabilidad. Al producirse en
el campo delictual la acriminacion pertinente por la ejecutoriedad
del agente en el hecho tipico, sobrevendra la reprochabilidad tra-
ducida en la sancion o pena, que surge de la comprobacion de la
primera de las circunstancias. Se valora el reproche en funcion de
culpabilidad del sujeto.

Es carente de todo contenido la teoria que posibilite la valo-
racion o viabilidad del reproche sin ajustarse a la comprobacion
cierta de culpabilidad. La procedencia de ésta autoriza la toma
de razon de la otra.

Culpabilidad dolosa

La culpabilidad dolosa es un requisito con calidad de conditio
obligatoria en relacion a ciertos delitos, los que no traen una refe-
rencia concreta al dolo, pero hacen presumir con certeza juridica
la intencion de asimilarlos al propio dolo. Su extension analogica
aparece consagrada en el giro de ciertas expresiones que no dicen
sino de una real remision al dolo concreto. Cuando la ley se expre-
sa en punto a dolo lo hace con una explicitez que no admite du-
das; consagra al dolo como factor o elemento constitutivo del
tipico penal en examen. Y ello no admite cotejos o apreciaciones
que se aparten de lo por la norma expresado.

La funcion del juzgador es conientarse a su letra imponiendo
la sancion que el propio texto marca para aquella conducta o acti-
vidad dolosa. Al lado de estas manifestaciones concretas y por -
demas claras, la ley consagra también otras sinonimias referidas a
la culpabilidad. Estas “declaraciones’ del texto no gozan del enca-
sillamiento como hecho doloso, pero es comprensivo de tal nocion
y se entiende que quedan encerrados en los limites senalados para
el puro dolo. Es decir que se haria omnicomprensiva de la nocion
de dolo, a pesar de la identificacion como tal, pero admite su
extension analogica. El hecho que se determina con una expresion
distinta queda remitido al propio dolo y participa de sus caracte-
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risticas, como también de la sancién impuesta o reservada a tal
conducta.

Cuando se ha calificado la conducta; cuando se ha determina-
do la actitud dolosa en tal conducta del agente, asimilada a las san-
ciones establecidas para el dolo, queda expresada la exigencia de
un actuar doloso. Es obvio que asi ocurra, pues en un supuesto
distinto el peso del dolo o su asimilacion a tal situacion no ten-
drian razon de ser. Su subsistencia dependera del actuar o accio-
nar doloso del agente.

Hay un hecho antijuridico que se vincula con la culpabilidad
dolosa. Ese hecho puede estar referenciado come doloso en forma
concreta o bien asimilarse a €] en mérito a propia disposicion de la
regla, que abarca como dolosa tal conducta.

31. ACCION PENAL.

La acciéon no solamente se cimenta, sino que tiene origen o
emana de desplazamientos de caracter corporal. Y no significa ello
que toda accion obedezca a un movimiento unitario; que se trate
de un solo desplazamiento; las mas de las veces es una concatena-
cion de ellos que se van cumpliendo o anexando para motivar fi-
nalmente el objeto de nuestra atencion: la accion.

Una accion equivale a un movimiento que debe considerarse
como unidad a los fines de su valoracion como determinante de
aquélla. Las distintas etapas que se desarrollan para conformar o
configurar la accion deben ser tomadas como circunstancias con-
tribuyentes; todos los movimientos determinantes de la accion
definitiva, estan orientados a vincularse, propendiendo al desarro-
llo de éstas. Pero es indudable que para la accion es indiferente
el nimero de movimientos o desplazamientos que lleven a ella.

Cuando la volicion impone una determinada manera de activi-
dad, actividad que debe acomodarse a las pautas que aquélla esta-
blezca y que obviamente conduzcan a un resultado doloso y ya
representado, se esta provocando el desplazamiento o movimien-
to, que integrando un segmento indiferenciado, llevan al quehacer
o accion dolosa. Todos los movimientos constitutivos de la accion
no adquieren una identidad distinta o diferenciada, sino se confun-
den en una unidad que lleva a la accion. Hay un resultado repre-
sentado y todo el contenido psiquico, representado por la voli-
¢ion, atina esfuerzos procurando la concrecion dolosa. Esa suma de
movimientos, reiteramos, da paso a una unidad monolitica que
pasa a conocerse, o denominarse accion. Todos los pasos que van
estructurando cada uno de los estamentos, se requieren mutua-
mente para concluir en la accidn, que seria en definitiva, la suma
de movimientos que pierden personalidad individual para constre-
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fiirse a funcionar bajo el condicionamiento de unidad indiferencia-
da, donde todos y cada uno de ellos solamente contribuye al desa-
srollo y perfeccionamiento de la accion. La voluntad interviene
como finalista. La accion se estructura y define atendiendo: a) la
proposicion de un resultado; donde la voluntad es decisoria al bus-
car a aquél como consecuencia final; y b) considerando el aspecto
socio-juridico, donde el tipo adquiere la dimension buscada. La
confluencia de estos elementos lleva a determinar la accion penal,
pero destacando que voluntariedad y tipo penal ocurren para la
unidad requerida por la accion penal. Es insalvable la considera-
cion de ambos elementos para tener por acreditada la accién.

Hay que remarcar que esta unidad no esta condicionada por
la expresion cuantitativa del resultado; por mas empefio que se
ponga en buscar pluralidad de acciones en mérito al pluriresultado,
ello no se lograra ni podra jamas afianzarse en cuanto no sea sino
expresion de deseos ya que abstraccion hecha del nimero de
resultados, la accion es tnica, es decir, reducida a la unidad. Un
nimero que supere a la unidad, en cuanto a resultado, no hace
inferir que se trata de mas de una accion.

32. DOLO EN LOS DELITOS DE OMISION.

Se ha visto con toda la regularidad que posibilita su examen y
consideraciéon en los distintos supuestos que el dolo esta sujeto a
un principio que amén de su caracteristica de ortodoxo se identi-
fica por su rigidez y este principio es la consciencia y voluntad de
la realizacion del tipo. En el caso de los delitos omisivos es de
aplicacion analogica. La razén de esta clasificacion que se hace
necesaria en los delitos por omision, radica en una causal de ausen-
cia de valores significativos, cual seria la accion regida por una
voluntad consumativa. Aqui se da un resultado provocado por una
omision imputable a la voluntad que no puede ejercer su dirigismo
para conformar la accion, por tratarse precisamente de omision.

En los delitos dolosos de omision se produce una inaccion o
falta de actividad de la voluntad, que al proceder omisivamente
produce la lesion juridica. Existe una decision por parte de la
voluntad de obviar los movimientos generadores de la accion, ad-
mitiendo que esa inactividad producira el resultado que ya preve
y que de haber movilizado aquella voluntad, el resultado delictual
no se hubiera producido. Se daria efectivamente el dolo por omi-
sién, que si bien carece de una total adhesion no puede dejar de
aceptarse su existencia, ya que la voluntad es decisoria para su con-
figuracion, al llamarse a una inactividad, productora, precisamente
del delito de omision. Se trata de una omision dolosa que vulnera
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el orden juridico, que se ve alterado por imperio de la inacciéon
de voluntad. A esa inactividad de voluntad corresponde un resul-
tado tipico. De haberse desplazado a los fines de evitar su produc-
cion, no se daria el propio delito. La omision de actividad produce
el tipo de delito impropio.

La voluntad se aviene a un no actuar y a pesar de conocer las
peculiaridades del tipo, persiste en su tematica omisiva, cuando su
actividad hubiera significado la oposicion a la concrecion del resul-
tado; éste no se hubiera dado de haber incidido la voluntad para
decidir su actividad.

Existe una conducta con un comportamiento direccional im-
puesto por la norma, que se eleva a exigencia juridica en el delito
impropio de omision. La incumplimentacion de la actividad atri-
buible a la volicion origina el hecho delictivo, ya que la imposicion
deriva de la norma; el ejercicio de actividad de la voluntad esta
impuesto y resguardado por la propia regla. La omision dolosa es
inactividad de la voluntad ante el hecho cierto productor del resul-
tado, perfectamente evitable de haberse manifestado aquella en la
ejecutoriedad de la accion. Su silencio o indiferenciacion ante el
hecho evidente produce el resultado que pudo ser evitado median-
te la actividad de la voluntad.

En el delito de omision deben reunirse ciertos extremos que
hagan posible su acriminacion dolosa, ya que al configurarse el
tipo se ha de tener fundamentalmente presente que éste se origina
ante la necesidad de mantener protegldo el orden ]urldlco que es
alterado por razon de aquella omision dolosa. Esa omision que
caracteriza al tipo trae consigo la imperiosa aplicacion del repro-
che traducido en la pena o sancion. Lo determinante del injusto
en esta sede esta dado por la omision del tipo legal. La inactividad
del agente es lo que caracteriza el injusto; esa parsimonia conscien-
te y voluntaria es a la vez el mismo contenido del injusto penal.
La omisién de una conducta determinada cuando la misma es
requerida para evitar el resultado obtenido, produce la malforma-
cion al atacarse el orden juridico. La actitud contemplativa del
agente al aceptar la omision como presupuesto necesario del que-
brantamiento del orden juridico, lo hace pasible de la aplicabilidad
sancionatoria, ya que al adherirse a la situacion imperante, mediante
omision, acepta el resultado previsible, consecuencia de aquella
omision rotulada dolosa. De tal suerte el sujeto no podra encontrar
una causa justificatoria de su actitud omisiva, ya que actu6, o me-
jor dicho, se incapacito voluntariamente en la accion sabiendo o
debiendo saber que su actitud seria reprochada por la norma, que
le obligaba a un comportamiento distinto. Rehuyo conscientemen-
te el ejercicio de voluntad que pudo evitar la consecuencia o resul-
tado engendrado por la inactividad. La omision conformaba en el
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supuesto la realizacion del tipo, cuyo fundamento se logra en el
injusto penal. Las causales exculpatorias tropezaran con un resul-
tado que pudo evitarse, de mediar la voluntad de realizacion, en
contraste con la omitividad adoptada. Es entonces concluyente la
decision de descartar cualquier causa de justificacion ante la com-
probacion de la inactividad dolosa. El resultado se produce por
consecuencia de esta Gltima, y su valoracion se obtiene por el dis-
loque juridico producido de resultas de la propia inaccion.

Es entonces definitiva la aceptacion de la comprobacion del
tipo y la nocion incontrastable de antijuridicidad para tener por
acreditado el delito de omision, éste indudablemente, de naturale-
za dolosa. Por otra parte existe una relacion causal entre el hecho
mismo y la voluntad omisiva del autor. La constataciéon de causali-
dad debe surgir a priori de cualquier valoracion, ya que siendo
inexistente aquella, también estaria ausente la sancién por la sim-
ple razén de no poder computarse como delito de omision.

¢Cuadl es la circunstancia realmente decisoria que permite la
calificacion del hecho como omisivo? La respuesta es indudable-
mente dificil, ya que no puede adoptarse un patron determinado
o calificar una conducta con el cartabon permisivo u omisivo. Las
alternativas que se presentan para “enjuiciar” al hecho como de
uno u otro caracter distan mucho de estar consentidas plenamente
o merecer una adhesion irrestricta. Las circunstancias que pueden
gravitar para la determinacion de su naturaleza, no son solamente
las brindadas por las apariencias o reales comprobaciones externas,
que habiliten a concluir con el empleo o carencia de voluntad y
consciencia, conformativas en un caso de comision del hecho o
generadoras —por su ausencia— de la omision. Otra de las razones
a invocarse para fijar el caracter del hecho podria estar dada por
la relacidon causal entre éste y el autor del mismo. Su existencia
surgira y de alli la ponderacion de uno u otro, permitiendo enfati-
zar en torno a la posicion tomada gracias a la comprobacion posi-
tiva o inexistencia de la relacion. La existencia del delito omisivo
es resultante, valga la antinomia, del “ejercicio’ de la inactividad.

Al ponerse en marcha la actitud omisiva, mediante el desplaza-
miento de la voluntad al ambito negativo de la inactividad, gene-
rando un resultado que la omision torna delictivo, se esta manifes-
tando la presencia de la sancion retributiva. La inactividad, en el
supuesto dolosa, lleva a la fructificacion de un resultado, que, lesi-
vo para el ordenamiento juridico, pudo haberse evitado. El punto
neuralgico y que hace lugar al reproche es precisamente la omision
por parte del agente. Claro que esta omision debe gozar de los
caracteres que permitan establecer la posibilidad de su practica.
Ante un hecho reputado como imposible de concretarse en la prac-
tica, mal podria atribuirse una omision, ya que la propia estructu-
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racion del mismo —del hecho— advierte también sobre la imposi-
bilidad de omision. Se requiere para ser tenido por tal, un empleo
de observacion sin retaceos ni mengua, de pura objetividad.

La duda existente sobre la posibilidad o imposibilidad de omi-
sion debe ser ajustada en orden al beneficio que debera acordarse
al sujeto, ya que el estado dubitativo opera en el sentido de la
exencion; el reproche no podra formularse en atencion al benefi-
cio que otorga la duda —‘in dubio pro reo”-.

Omisién impropia

Queda fuera de toda duda que la equiparacion cualitativa del
delito de omision impropia, al delito de pura comision, cbedece a
las caracteristicas que resultan comunes y se ponen de resaltc. En
el supuesto de la omision quien llega al resultado tipico, que logi-
camente es reprochado por la regla, al materializar la omision por
medio de la inactividad, pero en orden a un resultado, actila en
perfecta armonia al que resulta del tipo en el delito de comision.
El dolo tendria que manifestarse de igual modo, es decir con una
actitud caracterizada como tal, o sea que la omision era el plantea-
miento elegido o la opcion escogida para el logro de la consecuen-
cia o resultado. La omision obré como desestabilizadora del orden
juridico llevando al resultado.

En los delitos de omision no se da una formalizacion reproba-
ble (culpable) del tipo, cuando no se hace exigible la materializa-
cion de la accion por no salvar ni coadyuvar a la marginacion de
intereses propios. El momento de materializacion de la accion; el
instante de promocion de esta ultima, que debia ejecutarse, esta
senalando el inicio de la tentativa. Al no consolidarse el inicio de
la accion por inercia de la voluntad en el delito de omision, se ori-
gina la tentativa. La accion del hecho esta circunscripta a la reali-
zacion negativa, que es el contenido del delito de omision.

Esencialmente debe mantenerse la entidad de la voluntad
como causal determinante del hecho devenido ilicito. Toda teoria
o postura que persista en la tentativa de eliminarla o ignorarla
como presupuesto excluyente del delito fracasara en su intento, ya
que no tendria explicacion juridicamente logica una conducta o
.quehacer delictual despojada de un acto de voluntad.

Cuando se produce la variabilidad de la conducta que lleva al
tipico penal, ello obedece a una razén productiva o generadora del
ilicito; la volicion del agente hara culminar la actividad ya sea en
Jorma de consumacion o desistiendo del emprendimiento canaliza-
do al delito. Una de las alternativas elegidas llevara a la sancion y
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la Gltima podria llevar a una exencion o por lo menos a una mino-
racion punitiva. Para ambos supuestos, el elemento decisor, el
factor excluyentemente contributivo esta dado por la voluntad,
ya que es ésta, el ultima instancia, la que ha procedido a agravar,
disminuir o quitar el tinte penal, mediante la imposicion de una
conducta, ordenada comisiva u omitivamente. En el primer supues-
to ha convalidado, mediante el ejercicio de actividad que impusie-
ra, la propia consumacion o perfeccionamiento del delito; en el
segundo ha procedido a un revisionismo de actitud que lleva al
desistimiento.

Pero en todo delito de actividad u acto de omision rectificato-
rio a veces de un quehacer delictivo, la voluntad desempena el rol
protagomco pues es ésta la que hace presuponer la existencia o
configuracion criminosa. Es razonable hacer compartir el factor
basico contributivo —voluntad— con otros elementos —intelecto—
que adquieren el caracter de complementarios. Pero éstos también
pueden devenir necesarios, ya que la voluntad librada a su propia
suerte —ejercicio— llevaria a configurar un hecho anodino, sin con-
tenido intelectual; se trataria en el evento de un hecho amorfo que
mereceria reproche por la calificacion legal, pero despojado del
elemento intelectual necesario para la acriminacion especifica con-
forme la transgresion practicada por el agente y que ha vulnerado
determinado encasillamiento del codigo represivo.

Cuando el orden juridico aparece violado por haberse ejercita-
do una actividad acreedora a la punicion, se pone en evidencia la
obediencia del agente a la imposicion de voluntad, que la hace tras-
cender al ilicito. La exteriorizacion de voluntad se manifiesta en la
aceptacion del resultado, de hecho punible, por parte del agente,
quien procede a la culminacion del acto por decision de su propia
voluntad; es ésta entonces la que somete la actividad posterior y
ordena la culminacion —resultado— por un acto de pura actividad
o retrotrayéndose en su ejercicio cuando se trata de delito por
omision. Pero en uno u otro supuesto, se trata de una actividad u
omision de naturaleza dolosa —bien puede ser culposa— no compa-
deciéndose de circunstancias o valoraciones que imponen un dis-
tinto comportamiento.

El acto de voluntad es lo que mas tarde concluye en el titulo
penal, ya que al pronunciarse en orden al delito esta supeditado
éste a aquel ejercicio. De producirse la manifestacion -de volun-
tad, exteriorizada y que lleva al resultado delictual, esta producien-
do o generando la accion criminosa. Luego entonces, el efecto
delictual queda supeditado a la voluntad que integra la relacion
causal como término insustituible. Aqui damos apoyo a los soste-
nedores de la voluntad como razén o sentido del propio delito, ya
que aquella al decretar tal o cual sentido, esta ordenando la accién
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o la inactividad, se trate del hecho comisivo o se aluda al acto omi-
sivo. En ambas instancias la voluntad es de resalto a cualquier pre-
supuesto que se pretenda valerse para determinar el delito; basta
por si sola para poder acriminar al titular del hecho, ya que de
existir la voluntad en el ilicito, ello es configurativo del reproche.
Es en base a la existencia de voluntad que queda justificada la san-
cion; ésta recurre a su aplicacion cuando se hace ostensible y cierta
la actividad de la voluntad; que le sean dados elementos a poste-
riori para calificar el hecho, es circunstancia redundante, ya que
antes de analizar aquellos complementos es preciso sefialar la exis-
tencia de voluntad. De existir ésta, podran implementarse otras
medidas tendientes a sopesar la influencia’ de elementos comple-
mentarios, pero la base que obliga a la aériminacion esta dada y
representada por la voluntad.

La voluntad es consecuente con la sancion sélo en las oportu-
nidades que la Gltima sea de aplicacion ante el ejercicio o actividad
de aquella. La existencia de la voluntad debe establecerse a priori
para poder la acriminacion adquirir certeza y hacerse de aplicacion
la pena implicitada en la sancion. Al no ser factible representar en
el hecho la determinacion de la voluntad mal podria establecerse
la retribucién de la pena, ya que la carencia de voluntad tornaria
inexistente el hecho delictual. No podra formalizarse el tipo ante
lo infructuoso que resultaria encontrar el injusto penal en la rela-
cibn en examen.

El meollo de la teoria finalista radica en la voluntad, en la es-
tructuracion intima de la accion. Esta conceptuacion hace adquirir
a la voluntad una dimension por cierto no desconocida, sino que la
hace ascender al plano de la propia esencia de la misma accion. La
acriminacion penal ultima sera consecuencia de ser la voluntad
contenido substancial de la accidn; el ejercicio de aquélla ocasiona
la perturbacion, en definitiva receptora de la pena, ya que sanciona
la actividad ejercitada por imperio de la voluntad.

El agente ha consentido con el objeto querido y que sera pro-
ducto de su accidon y guia a ésta orientandola por la voluntad. La

representacion habida es coadyuvante de la voluntad exteriorizada
para la obtencion de aquel resultado. Seria la voluntad la que deci-
diria la obtencion del fin propuesto.

Al lado del finalismo convive la teoria social de la accion: “con-
ducta socialmente relevante dominada por la voluntad humana”.}¢

_ En el amplio plano de la voluntad es también donde se mani-
fiesta el dplo de tipo, yéndose a la obtencion de un resultado que
participara de esas caracteristicas. El contenido de tal naturaleza lo

1 Wessels, obra cit, p. 25.
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hace irremisiblemente objeto de la sancion. La voluntad del sujeto
esta empenada en la concrecion de un resultado que plasmara al
tipo mediante su realizacion. La voluntad se conduce en un plano
diametralmente opuesto a la vigencia normativa y procura la ob-
tencion de “su” resultado; esta obtencion no es otra que la confor-
macion del tipo, donde es dable observar la “preocupacion’ basica
del agente: producir el resultado. Ello queda comprendido en el
amplio concepto de intencion: el autor persigue el resultado pro-
puesto mediante la actividad de la voluntad; el tipo es la resultante
del ejercicio de ésta empalmada a un resultado interesado, ya que
esta previamente determinado en su autor. Intencion no es otra
cosa que voluntad encaminada al fin. Esa actividad esta obedecien-
do a una intencion que irrestrictamente se conjuga en el resultado,
yva que la voluntad no estaba sujeta a condicionamientos, sino a
una libre expresién —o ejercicio— que se vera en el resultado o fin
propuesto. Entonces es de toda evidencia que la voluntad en fun-
cion del resultado no es mas que la intencion, siendo ésta —la in-
tencion— la representacion mas agudizada del dolo denominado
directo. Ese resultado que el agente prevé y lo adjudica a la accion,
supone un obrar voluntario; tiene representacion de ese resultado
y voluntariamente persiste en su conducta. Aceptar no como posi-
ble, sino como consecuencia obligada ejercitando la voluntad es
estar incursionando en el dolo calificado ya como directo.

En ambos supuestos la voluntad adquiere la trascendencia que
hace concluir con su necesaria presencia y consideracion para ejer-
citar la sancion, que es réplica al acto delictual. La voluntad si bien
no puede asimilarse a la accion, orienta a ésta, propiciando su desa-
rrollo. La accion seria el desplazamiento de la voluntad empenada
en la consecucion del resultado; el signo vital de la accion estaria
dado por la voluntad, si bien no deben ser confundidos ambos
conceptos, ya que lo anterior no significa ni mucho menos “corpo-
rizar” la voluntad en la accion. La voluntad esta decidiendo en el
proceso selectivo de la consumacion o renuncia a la actitud delic-
tiva; al optar por la ejecutoriedad esta formalizando la accién que
conducira al resultado.

La voluntad se orienta en el carril delictivo sabiendo, por la
representacion habida, que su conducta subsiguiente dara lugar a la
creacion del tipo penal, desencadenante de la intervencion de la
sancion,

Los esfuerzos de la voluntad se concretan en el resultado pro-
piciado y aquella no se muestra reticente, sino contrariamente
impulsa el ejercicio de la accion al decidir su intervencion en tal o
cual sentido.

La sancion es consecuencia de la transgresion a que llevara el
ejercicio libre de la voluntad. No podra argiiirse como causal excul-
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ratoria la influencia ejercida, ya que no resultara la alegacién cir-
cunstancia eximente o minorativa.

Comprobada la presencia de la voluntad, mediante el analitico
examen del elemento subjetivo o advertida la volicion en el resul-
tado logrado, va de suyo que la accién dolosa tendra el condigno
castigo en forma de sancion retributiva.

Si bien no es Gnico elemento a consagrar como desencadenante
de la saneidn, o esencia de la misma accion, debe reconocerse que
su valoracion puede hacerse con abstraccion de los otros elementos
constitutivos, mas gravitando en cualquier consideracion final.

Juntamente con el elemento intelectivo conforman las pautas
dignas de consideracion para encontrar justificativo a la sancion.

La voluntad enderezada a la concrecion de la idealizacion re-
presentada, que de la abstraccion pasa a la adquisicion del propio
encasillamiento, trasuntado por el resultado o concrecion buscada,
no puede rotularse sino voluntad criminal, El fin a cuya consecu-
cion dedica sus esfuerzos y atencion, es antijuridico y de tal forma
es actividad puramente delictual que deviene transgresora del orde-
namiento juridico por decision de la norma.

Al activarse la voluntad engendrando el ilicito, por estructurar
la accidn, no puede calificarse sino de criminal. Entre las alternati-
vas que le ofrece el entorno juridico, opta por la actitud que se
identifica con la perturbaciéon normativa, dando lugar a la interven-
cién sancionatoria o punitiva.

Existe una representacion inicial, o bien una estructuracion
que va configurandose progresivamente dando lugar a la obtencion
de una representacion también, pero esta vez definitiva, encauzada
al resultado propuesto que no se modifica no obstante las adver-
tencias formuladas, de su cardcter antijuridico. La denominacion
de criminal no admite gradaciones que alteren o disminuyan la
responsabilidad para el posterior juicio de reproche, puesto que la
calificacion la da la misma voluntad y la punicion la establece el
resultado obtenido y del que se tuviera representacion. La accion
desencadenante de la pena es provocada por la voluntad que ha
persistido en su tematica delictual inclinando la accion a su perfec-
cionamiento. Al tomar posicion en favor del delito, con una mani-
fiesta proclividad en beneficio de su ejecutoriedad, la voluntad se
ha tornado criminosa y favorecido de tal modo la aplicabilidad
punitiva, Tuvo oportunidad de recurrir al freno inhibitorio que ella
misma pudo imponer para paralizar la accion y sin embargo pro-
curd su desarrollo a expensas del disfavor en que incurria. Contri-
buyo de tal modo y eficazmente, a la formacion o constitucion del
tipo. Ante la disyuntiva que se le presenta, persistio en su conduc-
ta antijuridica provocando el desborde de la ilicitud y la imperiosa
necesidad de su reparacion, a cargo precisamente de la sancion.
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Cuando todas las posibilidades se han agotado y no obstante ello
no se logra afianzar el recupero de la voluntad a una posicion pre-
via a la decision delictual tomada, es indice que cualquier valora-
cion que se haga, lo sera con referencia a una voluntad devenida
definitivamente criminosa. Al poder escoger entre la continuidad
o impulso brindado a la accion, o retrotraerse a la inactividad,
opto, o decidio preferencia por la continuacion del hecho, asi las
cosas no cabe otra rotulacion o encasillamiento que no sea la de
voluntad criminal.

La voluntad lleva la finalidad de la concrecion; aqui se resu-
men todas las posibilidades tenidas en cuenta para la obtencion del
objetivo y no obstante las objeciones que pueda recibir, realiza el
acto tendiente a la concrecion referenciada. En el acto devenido
criminoso por aplicacion extensiva de la voluntad, ésta se extiende,
en primer lugar, a la meta o resultado que se propone obtener; es
omnicomprensiva también de los medios de que se vale o utiliza
para la obtencion del resultado propuesto y por altimo la volun-
tad extiende su dominio o esfera de influencia a las secuelas acce-
sorias que estan conectadas o vinculadas con el uso de medios.

La voluntad decididamente habilitada para proyectarse en el
resultado no puede ocultar en el evento su naturaleza criminosa,
ya que es ella la propiciante del entorpecimiento juridico que
acomete al movilizar con su actividad a la propia accion. Este res-
ponde a la orden de desarrollarse substancialmente y en armonia
con la decision emanada de aquella. Podria acentuarse la causa-
lidad en esta relacion voluntad-resultado, ya que no puede desco-
nocerse la conexion entre ambos términos y la incidencia o in-
fluencia reciprocas.

Las restricciones que se advierten en el derecho estrictamente
penal —resaltando mas notoriamente que en otras sedes del dere-
cho— referidas a la autonomia de la voluntad, tienen su justifica-
ciéon —inobjetable— en los supuestos en que se invade por uso
arbitrario, estamentos vedados y que se convierten en la propia
negacién del derecho, ya que no se trata de la libertad en su acep-
cion mas amplia, sino de la utilizacion de una voluntad que se
pretende omnimoda para violar las reglas mas'elementales y que
hacen a la esencia del propio derecho. Cuando éste se convierte en
elemento, o mejor dicho instrumento de la voluntad y es emplea-
do en desmedro de su propia significacion, se produce la real y
efectiva negacion de aquel.

Las limitaciones que se imponen a la voluntad obedecen a la
sola circunstancia de conducirse con sujecion a condicionamientos
o pautas legales, ya que la libertad de comportamiento de aquella
no puede ser absoluta. La voluntad, al colisionar con la regla esta-
blecida justifica la adopcion de medidag defensivas del orden jurl-
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dico y que se resumen en la sancion. Al convertirse en transgreso-
ra se califica ya de delictiva, la voluntad en examen.

Es por ello que la voluntad debe estar encausada en plano res-
petuoso del orden legal y al producirse el desborde que el derecho
reprime y sanciona se evidencia que la propia voluntad esta instru-
mentada por la propia libertad que le pone limites obligadamente
respetables, bajo apercibimiento de intervencién de la sancion.
Es que la voluntad ha devenido ya delictiva y no puede quedar
impune la accion cuya actividad provoca aquélla.

Voluntad no significa otra cosa que sujecion a la libre decision
y esta libertad de decidir coloca a aquella en la disyuntiva de cana-
lizarse por el respeto a la norma o inclinarse por su violacion; en
el primer supuesto la decision estd ajustada al derecho observable;
en el segundo se produjo la transgresion y con ello la introduccion
del nuevo elemento llamado sancién. Dentro de un restrictivo cam-
po de actuacion, limitado por la regla, el agente se ordena y adeciia
un comportamiento autorizado y regido por la voluntad.

La voluntad se desplaza dentro de un radio de autonomia que
hace posible que se gobierne a si mismo el agente y comparta o
no las prohibiciones que le impone la ley. Voluntad y libertad se
conjugan en la relacion causal. Cabe significar que por autonomia
de voluntad debe entenderse la dimension y extension de poder,
centrado en la voluntad del hombre y en cuyo mérito quedan cir-
cunscriptas a ella, ciertas esferas de actividad. Autoridad y volun-
tad estan vinculadas por un nexo correspondiendo a la primera
libertad y a la segur:da decision; al proceder la voluntad a una elec-
cion transgresora esta incursionando en el campo delictivo, ya que
el interés protegido por el derecho cedié ante el avance de la vo-
luntad. Al ingresar al hecho delictivo el sujeto lo hace por un acto
de voluntad y se trata de una voluntad no viciada, libre, donde se
advierte inteligencia (acto inteligente) y por ende acto finalista.

La voluntad normativa imponese ante el hecho cierto de la
transgresion y es la ley la que presupone una actividad indiscutida,
sintetizada en la norma, sobre la voluntad individual. Y ello signi-
fica un comportamiento heterénomo por parte de la imposicion
referenciada de la voluntad normativa.

La limitacién de la voluntad establecida en la norma mediante
prescripciones que acentian la pena en el supuesto de transgresion,
lleva como connotacion la necesidad de preservar el orden y evitar
la reedicion de conductas castigadas sin pena. Se senalan limites
de actuacién o actividad, los que quedan reducidos para evitar una
libertad desmedida que llevaria, a no dudarlo, a una alteracion del
orden, Tampoco deben ser restringidos tales limites que hagan pre-
sumir la supresion de la misma autonomia. La voluntad debe sub-
ordinarse a los intereses del grupo tutelado por la norma que esta-
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blece un comportamiento basico para evitar la formalizacion del
tipo que condena. Las actitudes o conductas en contraposicion a
lo consignado en la regla, conforma el injusto que lleva al tipo. Al
hacerse solidario con su decision de voluntad el agente esta acep-
tando y adhiriendo al hecho reputado ilicito; al autorizar el des-
plazamiento de la actividad voluntaria, el sujeto se somete a la
sancion que conlleva el ejervicio de tal actividad. De ello se conclu-
ye que el enfoque que debe darse a la norma en sede estrictamente
penal, es su imperatividad o caracter dispositivo, que por ende se
sobrepone a la voluntad, la que debe contentarse al contenido de
la regla, bajo apercibimiento de ser destinatario de la sancion con-
tenida en ella. La voluntad del agente no puede efectuar disquisi-
ciones en torno a la validez de la regla, sino someterse a ella, pues
contrariamente quedaria configurado el quehacer delictual conde-
nado por ella, valga la reiteracion de expresiones. La ley establece
una conducta a seguir; su quebrantamiento o inobservancia lleva a
la antijuridicidad de por si lesiva del orden. La norma impide la
adopcion de una conducta contraria a la que ella establece de ma-
nera imperativa;la voluntad al apartarse de sus enunciados no hace
sino activar la represion contenida en la sancion. La regla obra
como limitacion de la voluntad; al trascender sus limites esta auto-
rizando la sancion, que se revitaliza con la actitud del agente. El
enfrentamiento se hace notorio cuando para la realizacién del he-
cho concluyen la prohibicion senalada en la norma general y la
autonomia de voluntad intentando una regulacion distinta, me-
diante el posible ejercicio de actividad, a la que impulsa la propia
voluntad, ya que a la imperatividad de la norma, de un comporta-
miento en el sentido que ella sehiala, se opone la voluntad empefia-
da en una posicion que contraria a la primera. Se ingresa ante la
concrecion de la voluntad en el hecho propuesto, al terreno de la
ilicitud configurativo del tipo, que la norma sanciona.

La voluntad, sensibilizada ante el resultado representado, no de-
siste de su proposito originario y tiende a la consumacion del
hecho, a pesar de conocer con exactitud que tal acometimiento
ataca el ordenamiento juridico. Asi se va perfeccionando la volun-
tad delictiva que se concreta plenamente en la exteriorizacion re-
presentada en la accion, accidon que la misma voluntad capacita
para su desarrollo.

La voluntad se integra como de naturaleza delictiva al manifes-
tarse en la accion. Y al no desistir, sino por el contrario, esforzarse
en su comision, es indudable que facilita el acceso de la sancion.
Si bien es factor contribuyente, el elemento intelectivo no goza
de la caracteristica de exclusividad que lleva como connotacion la
voluntad. Los demas presupuestos pueden o no coexistir para com-
plementar los estadios que llevan al hecho, pero la presencia o exis-
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tencia de la voluntad es circunstancia que no puede soslayarse para
determinar el delito resultante de su obligada participacion. Se
podra hacer abstraccion de otros elementos pero la voluntad resul-
tara insustituible y de obligada participacion para poder lograr la
calificacion del hecho reputado merecedor de la sancion. Esta es
la consecuencia del acto de voluntad. La voluntad es condicion
ineludible para la tipificacion del hecho como transgresor del orde-
namiento juridico. Todo acto reputado ilicito lleva implicita la
actuacion de voluntad, se trate de acto permisivo o se trate de deli-
to por omision, Debe ser aceptado en su mas amplia acepcion el
concepto de ser la voluntad formalizadora del acto delictivo. La
comision de su consideracion anularia cualquier teoria que se
elaborara en relaciéon a la sancion; su integracion conceptual es
ineludible y de vigencia, por tanto, indiscutible. La voluntad deve-
nida delictiva es la causante o determinante de la sancion retribu-
tiva, y si bien puede resultar complementada con otros elementos,
la inscripcion de la voluntad como factor obligado del delito, resul-
ta inexcusable.

33. LA ACCION CRIMINGSA. VOLUNTAD.

La participacion en un delito es consecuencia de intervencion
de la voluntad, mientras ésta se manifiesta inequivocamente, pero
sin la obligada confluencia de la accion. La intencionalidad crimi-
nosa se apodera del verdadero ejecutor del hecho y le hace desa-

_rrollar la actividad que le indica, o lo que es lo mismo le trasmite
su voluntad consumativa del 1]1c1to ama]gamandose ambas en el
resultado buscado o pretendido.

La accién criminosa puede sintetizarse aludiendo estrictamen-
te a aquellos actos que inequivocamente llevan al resultado de
igual naturaleza.

La voluntad, conceptuada como elemento integrante o consti-
tutivo de la intencion, conjuntamente con el factor o componente
intelectivo, pudo abiertamente haberse dirigido al resultado, o
haberse empalmado en la bﬁsqueda de otra consecuencia, pero sin
descartar el resultado criminoso resultante, como consecuencia
también de la propia accion. Ello contrlbuye a dilucidar la calidad
del dolo sobreviniente, pues en el primero de los supuestos queda-
ra determinado y en el segundo no. Encasillado el resultado por
razon del elemento intelectivo, la direccion de la voluntad es la
que condicionara el dolo para concluir con su verdadera naturale-
za: determinado o indeterminado.

La primera preocupacion se centrara en el modo y forma de
desempeno de la voluntad. De ese analisis surgira la conclusion que
permitira establecer la verdadera naturaleza del dolo.
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Pero la voluntad puede vincularse a su propio contenido, valo-
rando sus propias fuerzas constitutivas y que le son inherentes en
exclusividad, como también estar contactada a motivaciones exter-
nas que logran influenciarla. Esta valoracion de la fuerza en el pri-
mer supuesto permite acreditar su trascendencia para evitar una
consumacion ilicita o delictiva y si el dolo resultante fue preexis-
tente.

En el supuesto de causales extrinsecas la voluntad se ve impe-
lida a una actitud por el influjo recibido y del cual resultara fiel
receptaculo. Se encuentra minorada en su total exteriorizacion por
razon de la influencia y sometida a las imposiciones externas que
al captarla —a la voluntad— le obligan a un determinado compor-
tamiento, imponiendo el modo vy forma de actividad, tendiente al
desarrollo de la accion delictual o criminosa.

Proceso evolutivo. Gradaciones

El dolo entra en estructuracion desde la promocion misma de
la conducta humana conceptuada delictiva. Al acceder a la esfera
de la reprobacion el acto mismo esta jalonando o marcando el hito
de inicacion de la propia calificacion del hacer, como doloso. Al
tomar concrecion en el resultado o al provocar la accion delictual
se esta participando la intervencion del dolo como incriminatorio
de la actividad rotulada delictiva. Es decir que al momento mismo

de la adjudicacion reprobable de conducta se esta aceptando la
aparicion del dolo. Al retrotraernos historicamente sin preconcep-
tos que antepongan consideraciones especulativas o interesadas,
concluiremos que el dolo como tal aparece con las primeras mani-
festaciones del hombre, pero fue necesario para su tipificacion
avanzar mucho en el tiempo para contemporizar con el significadc
asignado desde entonces, de ser comprensivo el término de todc
lo que pueda adjudicarse al fraude o al engafno, ya que su etimolo.
gia lleva a esta tltima: de ser aceptado como engafio. Y es tan cier
to ello que toda referencia al dolo trae un enfrascamiento directc
en la culpabilidad, ya que el exponente de ésta es sin duda el pro-
pio dolo. Va de suyo que cualquier intento empalmado a su de-
mostracion, indudablemente estara conexo a la misma culpabili-
dad, en una relacion donde ambos términos deben consignarse sin
hacer abstracciones que omitan a cualquiera de ellos. La acuciante
urgencia de demostrar culpabilidad ante el resultado obtenido por
el desenvolvimiento de la accion lleva implicita la obligada presen-
cia del elemento representativo, esto es, el dolo. Ello cuando el
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resultado no lo es a titulo de culpa, pero con la salvedad que en
este Gltimo supuesto el acontecer delictivo no tiene la envergadura
y estructuracion del primero, ya que la presencia del dolo, como
factor de culpabilidad goza de caracteristicas que responsabilizan
en mayor grado al agente, que en los supuestos de mera o estricta
culpa.

Se tuvo del dolo, en sus origenes, una nocion que la falta de
normas especificas tornaban menos exigente el rigorismo de la san-
cién, guiandose por usos y costumbres que en algunos casos exi-
mian de pena, y en otros, por el contrario resultaba recalcitrante-
mente retributivo por la excelencia abusiva de la condena.

En sus origenes, el dolo tuvo por tnica significacion el referi-
do, iteramos, al fraude o engano. Pero el dolo debia ir unido a una
manifestacion o exteriorizacion que habilitara a presumir la pre-
sencia de la voluntariedad. Cuando la “sintomatologia’’ criminolo-
gica exponia los fundamentos evidentes de presencia de voluntad
que condujeran al resultado delictivo, es entonces de admitir que
se trataba de hecho doloso. Resultaria el dolo no otra cosa que la
manifestacion de la propia voluntad encaminada al resultado. Este
concepto fue ampliado atribuyéndose al dolo un determinismo
sintetizado en el término malo. Se lo denominé malo en su empeno
—nada juridico— de diferenciarlo de lo que pudo ser bueno; pero
este antagonismo de dolo y “bondad” no puede gozar de admision
en la consideracion general, ya que la oposicion, amén de flagran-
te, entre ambos términos es a ultranza, evidente. Esta antinomia,
quizas admisible en el derecho en gestacion, donde la dualidad,
para depurarse, necesita de tiempo, no pudo subsistir ante el avan-
ce de las legislaciones y esa contradiccidon u oposicion termino-
logica no gozo del favor o la dispensa, para ir gradualmente desa-
pareciendo. Sin embargo en el marco de conceptuacion de algunos
sistemas de derecho, esa contradictoria adjetivacion se continu6
por veterata consuetudo, apareciendo en las insubstanciales ex-
presiones de “malicia” que tanto las leyes inglesas, cuanto espano-
las, los aceptan y trasladan a sus respectivos codigos. No deja de
resultar incongruentes que el dolo malo de la antiguedad se vea
perpetuado a través de expresiones empleadas en las legislaciones
de avanzada. Resulta tal vez antijuridico hacer referencia al
dole malo, al escoger expresiones no solamente criticables, sino
proclives a la promocion de cierto confusionismo; no trae ello sino
dudas y resquemores respecto a su excelencia y bondades. El dolo
vale como tal y cualquier aditamento que lo califique como malo,
amén de redundante, escapa a la claridad que debe presidir cual-
quier ordenamiento. De aceptar o manifestar complacencia con
esta arcaica consideracion, seria consentir con el nucleamiento o
factotum del dolo con substancia proporcionada por la maldad v



LA ACCION CRIMINOSA 153

cualquier referencia a aquel debe ajustarse a esta Gltima razon o
nocion.

No es del caso analizar aqui el sustratum del dolo, pero esta
asignacion de maldad llevaria como contenido de aquel, la
amplitud generosa de este Gltimo vocablo, lo que amén de sobrea-
bundoso, lo haria estrepitosamente redundante y carente de la
identidad que debe poseer toda conducta para su tipificacion
como tal. Existe o no el dolo, sin necesidad de adjudicarle adjeti-
vaciones que no traen sino confusion, pero no hablan de esenciali-
dad para asignar la jerarquia de dolosa a la accion del agente, ya
que no puede persistir la distincion entre bueno y malo; el carac-
ter sera siempre el de este lltimo. Lo que se reprocha en definitiva
ante la consumacion del ilicito es el dolo ejercitado por la accién y
reflejado en el resultado; es entonces de aceptar que el dolo es uno
solo y las distinciones, amén de caprichosas resultan inconducen-
tes. De existir dolo ello se unifica en su acepcion amplia de fraude
o engaiio; el dolo siempre resultara malo; otra naturaleza no se jus-
tifica, ya que la actitud que la ley deplora y 1a hace caer en la san-
cion, es la dolosa, pero un dolo tnico, ya que seria hasta critica-
ble hacer referencia a un “dolo bueno” conforme se expresara
precedentemente. El dolo siempre resultaria malo y acarreraria la
sancion. De existir otra clase de dolo —verbigracia “dolo bueno”—
la actitud de la ley no solamente seria contemplativa sino inope-
rante puesto que no habria reproche que formular. El dolo
“no deja de ser voluntad orientada al hecho ilicito transgresor de
la norma penal”. Dolo es intencion. La intencionalidad del acto es
configurativa del dolo que aparecera acriminado. Esta conelusion
no resulta novedosa ya que fue sostenida por los autores alemanes
y reproducida por los estudiosos italianos, verbigracia, Merken,
Carmignani! .

Carrara2, al introducir elementos constitutivos del dolo, toma
posicion por la teoria de la voluntad, pues da preeminencia a tal
presupuesto, como ponderativo del dolo. Pero este no queda redu-
cido en su integracion como obedeciendo a un principio general, a
ese presupuesto, sino que lo complementa con el factor intelecti-
vo o de consciencia sobre el que se enfatiza como de relevancia
que no puede desconocerse en su significacion. Intelecto y volun--
tad se complementan para ir en busca de un resultado, que no es
otro que el fin ilicito perseguido.

1 Carmignani, cit. por Carrara, ob. cit, t. II.
2 Carrara, ob. cit., t. II.
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La voluntad es integrativa del dolo y la posibilidad de
acriminacién de éste lo es en funcion de la existencia cierta y
determinante de la voluntad.

derecho romano antiguo no escatimo esfuerzos para
calificar de “dolo malo” las circunstancias que referencia y donde
la voluntad no significa sino intencion: esta —la intencion— fue in-
traducida e hizo participar a posteriori de dichos conceptos al pro-
pio derecho candnico.

La voluntad caracterizada por la intencion vendria a constituir-
se en el “dolo malo” romano, trascendido mas tarde por legisla-
ciones modernas, pero a ella —la intencion— se suma al aspecto in-
telectivo (consciencia). Este factor tan destacado es el habilitante
para saber que se esta contrariando al derecho, al formalizarse el
dolo. Al integrar esta fase constitutiva, adicionandose a la volun-

tad, se obtiene pleno conocimiento de estar lesionando el ordena-
miento; con el elemento intelectivo se revitaliza la voluntad y am-
bos concurren para constituir el dolo.

La voluntad de por si se orienta a la consumacion o ejecutorie-
dad y el factor consciencia es el que capacita para determinar la ili-
citud; no obstante ello, la voluntad persiste en su actitud infracto-
ra, proveyendo el contenido o actividad que lleva a la accion. Ese
resultado es la suma de voluntad y elemento intelectivo que con-
forma el dolo.

La teoria de la voluntad representada por la intencion es la que
logra mayor consenso en Francia, aunque no llega a perfilarse con
una identidad propia y que haga presumir la adhesion de los culto-
res del derecho, es un acudir a la fuente romanica sin agregados
que permitan hablar de un orden nacional, ya que se trata de una
trasposicion de conceptos sin peculiaridades locales.

Cualquier teoria que pretende descentralizarse de la voluntad
sin hacerla eje del sistema, o adherir pomposamente a los que sus-
tentan su trascendencia, concluyen moviéndose dentro de su radio
de influencia.

La voluntad es una referencia a la conducta misma del agente
con abstraccion de las propias consecuencias que esta produzca.

El dolo obedece en estricto a la actividad o decision de la pro-
pia voluntad. Esta exposicion de la doctrina de la voluntad es coin-
cidente con la reinante en Italia, sin decir con esto que todos par-
ticipan de sus enunciados; no ello no seria cierto ya que la teoria
de la representacion tiene sus cultores y las opiniones se dividen
entre ambos sistemas. Asignarle valor absoluto a la voluntad y sus
expositores, no llega a conciliar como solucion a los intrincados y
continuos interrogantes que planiea el dolo. Las respuestas ensa-
yadas no llegan a lograr una adhesion incondicional, aun entre sus
partidarios y ello originara como contrapartida la postulacion de la
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representacion como teoria enfrentada a aquella de la voluntad,
para resolver todo lo atingente al dolo.

La préactica pareceria demostrar, no la incompetencia de la teo-
ria, cuyos principios obedecian a incontrastables realidades, sino
que resultaba incompleta para una apreciacion legal y cierta y con
visos de definitiva. Habia que proceder a la bisqueda de un
sistema de cardcter complementario, ya que indudablemente la
cuota aportada por la teoria de la voluntad no podia ser desesti-
mada. La viabilidad de un nuevo sistema la otorgaria la calidad de
los elementos de que se valiera. Pero de por si resultaria aventura-
do aceptar un sistema que no requiriera el auxilio de otra teoria.
En una palabra, deberia optarse en lo sucesivo por un sistema
donde se conjugaran principios relevantes de una y otra teoria,
para llegar a una posicion aceptable y juridicamente eficiente. Y
estos vacios que implicitaban insuficiencia conceptual dan cabida
a la teoria de la representacién cuyo acogimiento resulta general.
Pero aqui se produciria una conjuncion valorativa que permitiria
hablar de una complementacion reciproca donde la relevancia de
algunos elementos de la teoria de la voluntad se aunarian con
factores estructurados en la teoria de la representacion. Todas
estas advertencias que anticipan una y otra teoria permiten con-
cluir con una definicion, del dolo, que no es otra que “la volun-
tad encaminada a la consumacion antijuridica”. Aqui se observa
el juego de voluntad e intencion lo que hace participar al concep-
to de dolo de la posicién asumida por una y otra teoria, y las pecu-
liaridades de una y otra son trasmitidas al objeto de su atencion,
esto es, el dolo.

La teoria resultante de la adopcion de los signos caracteristicos
de ambos sistemas permite arbitrar que la excelencia de esta plura-
lidad de elementos, que originan aquella, queda manifestada en los
propios resultados, este resultado es el factotum de la teoria, ya
que la comision u omision dolosa tienen por finalidad precisamen-
te el resultado. El desarrollo de la teoria de la representacion per-
mite comprobar que por si sola resultaba insuficiente, ya que el
deslinde absoluto de lo doloso no lograba estructurarse, no pu-
diendo omitirse bajo este aspecto, que es el estamento mas grave
dentro de la culpabilidad. Pero el estudio analitico del dolo sigue
sometido a revisiones periodicas que hablan de una progresiva mu-
taciéon o variabilidad de concepto que impiden la aceptacion de un
cartabon definitivo. Las revisiones de que es objeto el dolo a tra-
vés de todas las épocas y en un proceso todavia inconcluso, permi-
ten elaborar como conclusion que el dolo persiste juridicamente en
su tematica dindmica y sujeto a los avatares que le imponga la mo-
dalidad vigente al momento de su nuevo examen. No existe una
teoria pura comprensiva del dolo y las que se han formalizado
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como mas representativas deben consentir en participar porcen-
tualmente en el sistema, que lograr el impacto juridico, esto es, la
que ve el dolo expresado por la voluntad y representacion. La evo-
luciéon del dolo y la cumplimentacion de sus ciclos histdricos
sefiala la permanente atencion que mereciera el elemento subjetivo
por parte de la norma y a las postulaciones que consideraban el re-
sultado con abstraccion de la intencion se oponian con total acier-
to, aquellas que obligaban al andlisis y observancia del dolo para
imponer la sancion. La presencia de toda la estructura subjetiva
en la imposicion de la pena permite apreciar la trascendencia que
desde antiguo se le otorgaba, lo que va en desmedro de aquellas
concepciones que veian el aspecto objetivo como determinante
de la punicion. Esto era observable en e] derecho romano donde el
dolo se caracterizaba por la lesion consciente provocada en los in-
tereses de un tercero. )

El derecho candnico obtiene la comprension cabal del dolo,
encerrandolo en un concepto que merece, o marca el inicio de una
estructuracion que se advertira con aquellas caracteristicas, aun en
nuestros dias; la nociéon del dolo adquiere dimension y se convie-
ne adjudicarle a la conducta encaminada al resultado sin mediar
aun el consentimiento que no pudo ser prestado ante circunstan-
cias o secuelas no deseadas. En ocasiones que las consecuencias
atribuibles a la accion de un agente sean adjudicadas a titulo dolo-
so, deben imputarse al mismo todas las secuelas que guarden rela-
cion o conexion con la originaria intencion, aunque estas deriva-
ciones no hubieran participado del propdsito primero o que hayan
aun, trascendido su voluntad. El agente responde ante las contin-
gencias sefialadas y ninguna argumentacion eximente puede servir
para el otorgamiento de su liberacion penal. La conexidad entre
el resultado obtenido y deseado, con consecuencias de las que ini-
cialmente no haya participado el agente, es obligada para el dere-
cho candnico y de sus resultas participara el autor. La brillantez
de la regla obvia cualquier intento de neutralizar su eficacia, ya
que los distingos que puedan hacerse, se opone el principio que
consagra la culpabilidad del sujeto en relacion a las secuelas o con-
secuencias aun no solamente no queridas, sino alejadas de la volun-
tad misma. El titulo adjudicado —de dolosa— a la accidn, descarta
cualquier intento de evadirse de la sancion. Respondera por su ac-
titud dolosa en cualquiera de los supuestos enumerados. El mérito
del derecho candnico consiste en la adjudicacion precisa de la na-
turaleza dolosa en ciertas modalidades de la accion.

Por cierto que el derecho romano se ve rebozado ante la
fuerza y pureza de estas reglas que marcan el establecimiento de
un real sustento juridico para el dolo, que no obstante prosigue
en su transformacion dinamica conceptual a través del tiempo.
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34. VOLUNTAD EN EL DOLO. ELEMENTO INTEGRATIVO.

La voluntad como quedara referenciado precedentemente y en
varios de los pasajes de este trabajo, es parte integrativa del dolo y
su preponderancia no puede desconocerse, pues se correria el ries-
go de desconocer también la propia eficacia juridica del dolo. Es
indiscutible entonces la participacion efectiva de la voluntad como
elemento principal de aquél. Asi como no quiere arbitrarse una
solucion distinta a la existente sobre la representacion, que irremi-
sible y concluyentemente debe ser admitida como presupuesto
constitutivo, asi también la voluntad deviene como obligada inte-
grante en la nocion de dolo. No puede disociarse la idea de este
ultimo, del concepto de voluntad ya que al referenciarse el prime-
ro —dolo— se compendia esta ultima. La voluntad contribuye efi-
cazmente tanto en el género cuanto especificidad del dolo, ya que
al referirse en forma universal al dolo, cuanto su significacion espe-
cifica no puede divorciarse de la propia voluntad cuya inclusion
aparecera como obligatoria o cuando menos necesaria para una
eficaz conceptuacion. Esta inclusion de voluntad y representacion
para definir al dolo o demostrar su existencia es la que goza de
eonsenso, ya que el criterio de los tratadistas se orienta a recono-
cer la incidencia de estos elementos ecomo configurativos y aun
mas, determinantes del dolo. Y no cabe duda que la complementa-
cidn de estos factores dan vida y estructura al dolo. La toma de
razon de estos factores permite dilucidar la cuestidon con objetivi-
dad, pues habilita a otorgar relevancia a los reconocidos compo-
nentes del dolo, desprendiéndose de otras valoraciones que no son
mas que artificios innovadores que a nada conducen. Todo ello,
claro esta, haciendo ingresar a la voluntad dentro del elemento
afectivo, como lo ha denominado Jiménez de As(a, a diferencia
del elemento intelectivo que exige la consciencia o conocimiento
del hecho reputado antijuridico. Pero esta particularidad de exi-
girse la voluntad como ineludible y sin cuya intervenciéon no puede
juzgarse como dolosa una conducta, no puede afiatarse “per se’’ y
requiere como hemos visto mucho antes, apoyarse y complemen-
tarse con la representacion del resultado. Es decir que por si sola,
no funciona, como tampoco puede hacerlo la representacion sin su
auxilio. Pero yendo a la trascendencia de la voluntad como deter-
minante del dolo, digamos que ella puede erigirse en elemento
excluyente de la sancion quedando implicitada la representacion,
en aquella. Equivale ello a decir que la voluntad seria factotum de
la retribucion sancionatoria, considerando que la representacion
queda subsumida en ella; al acceder al hecho criminoso lo hace por
ordenar la actividad generadora del ilicito; el resultado querido o
propuesto nace con su voluntad y la representacion queda sujeta
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a la actividad que propugna la voluntad. Si esta ordena la adecua-
cion de aquélla —actividad— es indudable que la representacion
debe conformarse a la accesoriedad de la voluntad, pues bien pue-
de ocurrir que se propicie la alteracion del orden juridico sin iden.
tificarlo con un resultado definido, pero sabedor el agente que su
obrar acarreara una desacomodacion del ordenamiento. Sin indi-
vidualizar el resultado sino genérica y aun abstractamente, el autor
sabe que transgrede la regla, sin embargo por un ejercicio de activi-
dad impulsada por la voluntad que genera aquélla, pone en movi-
miento el dispositivo transgresor. La representacion del resultado
no quedd definida, sin embargo se produjo el quehacer criminoso
de naturaleza dolosa por una circunstancia de pura actividad ema-
nada u originada en la voluntad. Este resultado, obtenido por deci-
sién exclusiva de la voluntad prescinde de las consideraciones que
hacen requerible la representacion para producir aquél; una teoria
de la voluntad pura se puede afianzar en determinados supuestos,
como el considerado mas arriba; pero para llegar a tal solucion
debe hacerse minuciosa exégesis de todas las fases integrantes del
hecho. Debera producirse una “‘separata” total de ambos elemen-
tos con la neutralizacion de la representacion por absorcion de ésta
por parte de la voluntad. Solamente asi podra concluirse con un
acto de absoluta y pura voluntad con prescindencia de la represen-
tacion, para acreditar el acto doloso. Contrariamente debera acep-
tarse la teoria que amalgama ambos elementos enderezados a la
estructuracion del dolo. Pero la envergadura de la voluntad como
causante del acto es de resalto por parte de los autores alemanes
guienes ven la antijuridicidad en una decision de su autor, fundada
en una voluntad irrestrictamente ejercida (Beling). El autor pue-
de estar movido por la obtencion obsecada del resultado; cono-
ciendo que se trata de accion antijuridica acomete al efecto consu-
mativo y ello genera el dolo. Pero la voluntad puede acceder sin
necesidad de requerir el auxilio de la representacion, al resultado
antijuridico. Pero ello para conformarse debera pasar por distintos
tamices que habiliten a presumir o constatar su existencia con
prescindencia de la representacion; la actividad de la voluntad pura
ocasiona el acto rotulado doloso, sin otro ingrediente que aquella
voluntad. Este pronunciamiento ponderativo de la voluntad como
razon excluyente del acto doloso y circunstancia determinante de
la sancion, no es receptada mayoritariamente, sino con las reservas
que impone hacer tabla rasa con la representacion. Aqui jugara la
voluntad excluyentemente, auxiliada en forma accesoria, mas no
necesaria, por el elemento intelectivo o consciencia y conoci-
miento de la accion antijuridica. Quizas se le dispense la negativi-
dad de la utopia a esta novedosa concepcion donde la voluntad se
erige en sustratum o contenido substancial y exclusivo del dolo.



VOLUNTAD EN EL DOLO 159

La culpabilidad estaria representada por la voluntad ordenado-
ra de la actividad que caracterizara al hecho como doloso. La vo-
luntad se exterioriza o manifiesta mediante una actitud o movi-
miento que aquella ordena en su ejecutoriedad. Esa expresion de la
voluntad queda esclarecida en la accion que hace una elaboracion
dolosa y sobre la que recae el reproche. La voluntad seria decisoria
del quehacer encasillado doloso. ‘

La neutralizaciéon de elementos coadyuvantes al resultado do-
loso, como seria la representacion de éste, se torna factible al pres-
cindir el autor de una individualizacion de la consecuencia, que no
le hace querer uno u otro resultado, sabiendo solamente que se
trata de un obrar antijuridico y acomete con abstraccion del resul-
tado definido. Entiéndase bien, se trata de resultado sin definicién
en la mente del autor. Al existir tal indefinicion en el resultado, la
representacion no fue considerada y solamente la voluntad se cons-
tituiria en causal dolosa. En el evento habria que apelar a sofismas
para demostrar la plenitud de la voluntad causante, con prescin-
dencia de todo otro elemento o factor, cual seria la representa-
cion, para acreditar el dolo.

La gestion de la pura voluntad como promotora del dolo es de
dificil prueba, de alli la resistencia a tenerla como tinica posibili-
dad dolosa; sin embargo es de sostener que ella de por si es apta e
idonea para definirse como substancia del dolo, ya que la actividad
de la accién esta dada por aquélla, con total abstraccion de una
representacion de resultado, que iteramos, puede estar eclipsado al
no tener una vivencia o imagen en un sentido o forma determina-
da. Puede existir una “nebulosa’ de resultado al no poder identifi-
carse con el realmente obtenido y que es consecuencia del ejercicio
de voluntad exclusivamente. Al no tener representacion de una
consecuencia, por logica, querida, queda aquella desplazada y su-
plantada por la voluntad que seria decisora en la instancia, del acto
doloso. Como se ve, puede acontecer la vigencia de la voluntad en
desmedro o sin el concurso de la representacion, para tener confi-
gurado el hecho doloso; todo depende del radio de influencia que
la voluntad despliegue en el momento consumativo, dando o no
cabida a la representacion del resultado logrado. Lo que parece
improbable es que la voluntad pueda desprenderse del elemento
intelectivo ya que virtual y definitivamente tendra conocimiento
del caracter antijuridico de la accion. Lo que si podemos admitir
en plenitud es que inversamente, la representacion sin voluntad no
puede acarrear culpabilidad al agente. Por mas que exista convic-
cibn o conocimiento, debe ser acompanado de la expresion de
voluntad, ya que el hecho de conocer no se traduce por dolo. La
admision del hecho como doloso debe también ser admitido en la
misma voluntad. Pero la aceptacion de un criterio mixto donde
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tengan cabida voluntad y representacion parece ser lo aconsejable,
ateniéndonos a los antecedentes cronologicos y a los que haremos
referencia en ordenada exposicion, con las criticas que pueda me-
recer. A ellos nos hemos abocado al tratar de las teorias de la
voluntad y representacion, pero trataremos de rescatar detalles que
no fueron explicitados en aquella oportunidad. La evolucion his-
torica del dolo lleva a un revisionismo que no permite la adopcion
de un concepto definitivo que se sustente mediante su aceptacion
por parte de los ordenamientos juridicos nacionales. Pero existe
consenso en hacer compartir la voluntad con la representacion, si
bien con modalidades que dependen de la época de su formula-
cion,

Se ha identificado al dolo con voluntad, pero con prelacién de
representacion, esto es, que el dolo puede traducirse como acto de
voluntad originado por consecuencia de la actividad ordenada por
aquélla, pero todo ello supeditado a la previa representacién que
debe tener el agente. Si bien la representacion aparece como acce-
soria se le hace asumir un caracter necesario, ya que la voluntad
surgiria a posteriori de esa representacion. La voluntad conduce a
la accién encaminada a la obtencién de ese resultado, pero la re-
presentacion de éste tiene que haber sido promovida con anterio-
ridad y aquélla obedeceria a una representacion suscitada antes en
el autor del hecho que se concretara y devendra ilicito, con el
conocimiento por parte del autor, ya que tuvo representacion de
aquel resultado y dispuso su ejecutoriedad o consumacion median-
te la voluntad traducida en actividad. Este es el temperamento
adoptado por los proyectistas suizos, siguiendo las teorias alema-
nas que veian en el dolo una voluntad representada.

Seguimos en el derrotero histérico con los lineamientos pro-
porcionados por Jiménez de Asta! y asi llegamos a las con-
cepciones tan clasicas como las de Carrara quien se expide apoyan-
do los conceptos en que se sustenta la tesis, esto es, voluntad y
representacién, haciendo participar ambas nociones del concepto
general de dolo. Acepta que el dolo es la armonizacion de voluntad
y representacion. Pero es indudable que lo altamente positivo en la
“descripcion” esta constituido por el elemento “consciencia’ que
adquiere dimension en la determinacion dolosa. La consciencia
para Carrara desempeiia un papel preponderante y en ella se resu-
men las funciones que le competen como integrante del dolo. Y la
“proclama’ de Carrara no solamente es aceptada y compartida por
Pessina, sino que éste utiliza una denominacién particular para
direrenciarla y expone para el “consumo juridico’ la ‘“‘voluntad

1 Jiménez de Asfia, Tratado de derecho penal, Losada, Buenos Aires,
t.V,p. 477
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consciente”’, haciendo de ella el contenido substancial o materia
preponderante del obrar doloso. Es decir que utiliza los elementos
proporcionados por Carrara: voluntad y consciencia, pero engloba-
dos en una sola expresiéon: “voluntad consciente’”, donde ambos
términos aparecen como reciprocamente influenciados, ya que la
voluntad apareceria con su interconexion o dependencia con la
“consciencia” y viceversa. Esa expresion es comprensiva de ambas
“actitudes” del dolo, se trate de la voluntad o bien de la conscien-
cia de acuerdo a la intervencidon que les diera originariamente
Carrara y mas tarde Pessina, concluyendo sus seguidores por exal-
tar la necesidad de desearse el efecto ‘“indeseable”, sin que al
tiempo ese efecto sea razonablemente previsible.

La simplicidad y por qué no oscuridad de los primeros concep-
tos se fueron superando hasta interrumpir en estas modalidades
que aceptaron a la voluntad como dispositivo necesario del dolo,
pero haciendo compartir su obligada presencia con el conocimien-
to del hecho (Mezger); o bien con la representacion (Thormann);
o con la consciencia (Carrara-Pessina). Se armonizé la voluntad
con otros elementos, pero haciéndola participar activamente en
detrimento de otros factores que quedaban supeditados a la exis-
tencia de aquellos.

El avance que denota la expresion utilizada por Pessina no
puede soslayarse ni disminuir tampoco su trascendencia, ya que
alli quedan subsumidos todos los elementos conformativos del
dolo y que mas tarde significaron practicamente su aceptacion
irrestricta por parte de los ordenamientos juridicos. La expresion
“voluntad consciente” resume todo el acontecer que debe reputar-
se doloso a los fines de considerar la transgresion v la imposicion
de sancion. La substancialidad del dolo estaria constituida precisa-
mente por esos elementos que, reducidos a una mera expresion,
son proporcionados por Pessina luego de su historica depuracion.
Pero su esencialidad ha persistido no obstante los formulismos que
incursionaron por sus margenes tratando de modificar sus estructu-
ras, pero sin lograr impactar en su contenido, ya que las modifica-
ciones habidas fueron de caracter formal, significando hoy el dolo
una voluntad consciente enderezada al ilicito con conocimiento de
la antijuridicidad y con representacion de resultado. :

Reiteramos que este acapite observa el orden establecido por
Jiménez de AstGa en la obra citada (Tratado de derecho penal)
formulando por nuestra parte apreciaciones que resultan de la in-
terpretacion de las expresiones de sus autores y que fueran volca-
das. éstas, en trabajos del renombrado tratadista en su tomo quinto.

Entre los autores de resalto y que han contribuido decidida-

mente a enaltecer las instituciones juridicas mediante su aporte
intelectual, sobresale la posicion de Rocco, quien sin embages
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y en una indiscutible adhesion a la postura, se pronuncia por la
voluntad consciente, explicitando el valor de ambos elementos co-
mo substancia del dolo y destacando como conditio obligada la
voluntad, pero entendiéndose esta, armdnicamente acompafada
por la “consciencia”, ya que sin ésta expresa, mal podria compu-
tarse el dolo. Es procedente entonces concluir que la concepcion
que aleja la consciencia como integrativa del dolo centrando su ob-
jetivo en la exclusiva voluntad, seria, amén de inoperante, comple-
tamente inconducente ya que la voluntad de por si no puede otor-
gar calidad de excluyente,

También Maggiore se inclina a definir el dolo como volun-
tad consciente. Todos los autores estan contestes en aceptar la pro-
puesta formalizada originariamente por Pessina y recogida por ex-
positores mas recientes, inclinados todos a definirse en sentido uni-
forme y aceptando al dolo como voluntad consciente. Es decir,
que la uniformidad parte del hecho cierto de la concurrencia de
ambos elementos, pero marginando cualquier posicion que preten-
da erigirse en definitiva desechando la consciencia y ateniéndose
exclusivamente a la consideracion de la voluntad, ésta, para los au-
tores en examen, no podra subsistir divorciada de la consciencia.

Los defensores de la teoria de la voluntad, reiteramos, acepta-
ron que ésta debe concurrir con la consciencia o con la represen-
tacion, mas aquella no prosperaria en la configuracion del dolo,
de concurrir en forma aislada o exclusiva; indefectiblemente debe-
rd recurrir a la complementacion de la consciencia para tener por
fomalizado aquél.

No obstante convenir en la posibilidad de un dolo constituido
de manera contraria a la que impone la norma, conduce a la accién
que al concretarse en un resultado, éste, no necesariamente pu-
do haber sido previsto o calificado “contra legge” por una repre-
sentacion que pudo bien ser inexistente, o simplemente haber es-
tado ausente y desconectada del agente quien sélo imprime a la vo-
luntad actividad para concluir con el dolo. Esta seria la partida de
defuncion de la representacion como adquisicion previa del autor
del acto que devendra doloso, ya que la voluntad no requiere el
lcomplemento de la representacion para tildar al hecho como do-
080.

La voluntad absorbe la consciencia

Es cierto que la consciencia o conocimiento de saber el hecho
como antijuridico, es circunstancia que no puede ser ignorada,
pero este conocer es absorbido por la voluntad que lo asimila
hasta perder la consciencia su propia identidad y confundirse con
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la propia voluntad que seria decisora del acto reputado doloso. Es
innegable que la voluntad admite al elemento consciencia como
contribuyente, mas sin otorgarle una ubicacion ponderable unita-
riamente, sino en funcion de la propia voluntad a la que se acopla
perdiendo la particularidad de elemento independiente, confun-
diéndose en aquello como quedard expresado precedentemente.

Admitimos la funcion pasiva que se otorga a la consciencia ya
que se subsume en la voluntad, que es en definitiva la que trasmite
actividad para el cumplimiento de la accion.

La consciencia o conocimiento de la antijuridicidad puede sin
embargo ser aceptado de modo genérico por la voluntad, pero sin
reducirlo a un hecho determinado. Se puede saber que el obrar es
conocido como doloso por el agente, pero de una manera abstrac-
ta y sin relacionarlo con el resultado que pueda producirse, el que
solamente sera posible mediante la voluntad realmente ejercida
y que llevara a la ejecutoriedad, pero no de un acto determinado,
sino de un hecho indefinido y que solamente la voluntad concre-
tara en un resultado que el autor puede ignorar, lo que equival-
dra a concluir que la consciencia no es elemento trascendente en
el dolo, sino va enhancado en la voluntad, verdadero contenido
del dolo. Puede inferirse de lo expuesto que la consciencia no es
factor que se erige en arbitro del dolo, ya que la voluntad puede en
oportunidades, prescindir de ella. La férmula propuesta por Pessina
de tratarse de “voluntad consciente’’ no aparece como ideal para
todos los supuestos, ya que en oportunidades la consciencia no se
traduce como imperativo del dolo. Es cierto que la relacion entre
ambos elementos es harto ostensible, pero no para todos los even-
tos, ya que en ocasiones hasta se hace aconsejable su prescin-
dencia.

La voluntad “per se” se constituye en factor configurativo
y determinante tltimo del dolo, siendo irrelevante la ayuda que la
consciencia pueda proporcionarle. Bien puede el agente ignorar el
cardcter de antijuridico de la accion en referencia al resultado, el
que no es sabido, querido o deseado por el autor; sin embargo la
voluntad sera la gestora de la actividad de la accion para el hecho
que se consumara doloso, con independencia total de la conciencia.

El nacimiento de una teoria que asigna a la voluntad la relevan-
cia de ser la causante del dolo comprobado en el actuar de este ca-
rdcter, esta avalado por antecedentes y sustentos que permiten ad-
judicarle viabilidad y tal veremos en el desarrollo progresivo de
esta exposicion que sin embages consagra a la voluntad como cen-
tro o motivacién excluyente del dolo. No significa ello pretender
adhesiones, pero si poner de relieve la envergadura y estructuracién
de la voluntad, convertida aqui en el conspicuo elemento del dolo-
para su acreditacion. Comprobado el dolo debera encaminarse to-
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do esfuerzo a encontrar la causalidad en la relacion voluntad-resul-
tado, sin analizar lo que solamente podra resultar posibilidad, pero
no concrecion, tal seria indagar el papel de la representacion o la
trascendencia de la consciencia en el resultado asi obtenido. Com-
probada la “voluntad delictiva” no cabe diida del obrar doloso.
Al generar actividad en la voluntad, que orienta a aquella en el sen-
tido que esta le impone, es indiscutible que el dolo no puede ni
debe ya desconocerse, pues la contribucion de la voluntad, al lo-
grarse el efecto, lo es en tal sentido; no se trata de una fuerza coad-
yuvante —la voluntad— sino de un elemento con caracteristicas
de excluyente, que ocurre al solo fin de manifestarse en el resulta-
do. La voluntad orienta la accién y es la causante del acometimien-
to al orden juridico que se ve transgredido por la actividad de la
accion ordenada por la voluntad. Es la voluntad la que da forma y
sentido a la accion enderezada a entorpecer el desempeno sano y
normal de la regla sin significar ello que debe apelar a otros recur-
sos para tipificar el dolo. El obrar doloso es consecuencia de la co-
mision u omision que tiene a la voluntad como ejecutora y las po-
sibilidades de concrecion estan circunscriptas a su sola y exclusi-
va conformidad, ya que de la voluntad dependera la cristalizacion
en el resultado por la actividad que ella misma —la voluntad— or-
dena. Es el arbitrio de la voluntad el que decide en iltima instan-
cia la configuracién del dolo, ya que si aquella aduce su oposicion
mediante comision u omision, es evidente que la conducta no po-
dra ser acriminada como dolosa por ajustarse —la voluntad— al
comportamiento que le ordena la regla o norma imperante. Pero
todo ello queda costrenido a la actividad generada por la voluntad,
sin la recurrencia de otros factores que pretendan integrar el lla-
mado dolo. La voluntad de por si es la razén determinante de la
naturaleza delictiva de la accion y causal entonces que deviene ex-
clusiva para la aplicacion de la sancion. Esa calidad de excluyente
no significa que no pueda estar acompanada de elementos valora-
tivos como puede ser la consciencia o la representacion.

La voluntad se presenta como un todo armoénico y mediante la
estructuracion que se autoimpone conforma el dolo sin necesidad
de una adicion del presupuesto o elemento conocido como repre-
sentacion,

Se ha sostenido que la voluntad se impone como constitutivo
definitivo del dolo, con la previa asimilacion de la representacion,
acude ésta, dicen sus sostenedores, con prelacion a la voluntad,
para el obrar reputado doloso. La representacion tornariase un ele-
mento aglutinante del dolo con participacion de la voluntad, pero
esta por si sola no responderia a la expectativa dolosa. Ello resul-
ta poco claro y al tiempo nada convincente, pues bien puede darse
el supuesto de la voluntad determinante del dolo, sin participacion



VOLUNTAD EN EL DOLO 165

en el evento de la manida representacion. Esta representacion del
resultado que accede a los fines de agilitar la voluntad entorpece
el concepto de plena autonomia de que goza la voluntad para im-
ponerse como condicionadora del dolo. No resulta imprescindi-
ble la previa representacion para tildarse de doloso el obrar y te-
ner acreditado en el resultado tal tipificacion. La voluntad contri-
buye por si sola al logro doloso; la representacion no gravita en
aquél ya que bien puede obtenerse el resultado sin proyectarse
el agente o tenerlo representado con anterioridad. La voluntad
da movimiento a la actividad sin ser necesario clarificar una conse-
cuencia, que puede permanecer indiferenciada ya que cualquier
eonsecuencia que resulte de la actividad es producto de la voluntad
y ese resultado pudo no haber sido querido y ni alin previsto; no
obstante, la voluntad al imponer un movimiento que hace doloso
al acto u obrar, puede ir en busca de ese resultado imprevisible que
no por ello dejard de ser doloso. Las solidas argumentaciones
de la necesaria vinculacion de los factores referenciados hacen

viable una aceptacion, en cierto modo incondicional, de la presen-
cia de elementos que como la consciencia no son caprichosos ni
advenedizos sino integrantes de la nocion de dolo y que fueran re-
ceptados del modo referenciado por los exponentes de este especi-
fico tema, donde la voluntad sin perder identidad y estructura,
no debe prescindir de la colaboracion de factores distintos para
dejar configurado en forma definitiva al dolo; de no ser ello asi,
dicen sus sostenedores, tal dolo no podria expresarse por caren-
cia del contenido que solamente aquellos pueden otorgarle.

Voluntad delictiva, causal de sancién.
Teoria de la voluntad pura.

No obstante las controversias suscitadas en torno a la valora-
cion que se hiciera de las distintas teorias, quedando subsistentes
las ortodoxas de voluntad y representacion o la preconizada por
Pessina de ‘voluntad consciente” como referenciadora de dolo, no
obstante ello, iteramos, no es descabellado ni contradictorio al or-
denamiento juridico intentar rescatar conceptos que hacen esen-
cialmente a la voluntad, para conformar una teoria que ponderan-
do la excelencia del presupuesto, enfatice con relacion a la tras-
cendencia que puede adquirir al tratar —la voluntad— despojada
de toda complementacion y erigirla en el Unico elemento capaz
de demostrar la presencia del dolo de un modo eficiente e inequi-
voco. Va de suyo que la voluntad se constituiria aqui en la esen-
cia de una teoria que tendria a aquella por absoluta para deter-
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minar el dolo. Se trataria del (inico componente integrativo de
la teoria de la voluntad pura en la descripcion del dolo. Seria asaz
suficiente encarar al dolo partiendo de la premisa voluntad, ele-
mento al que convergirian y subsumirian todos los factores que
hoy se destacan como indispensables integrantes del obrar
doloso. Al requerirse la comprobacion de la voluntad como cau-
sante del resultado doloso, sin buscar el aditamento de otros com-
puestos, quedaria configurado el dolo sin necesidad de recurrir
a ninglin artilugio que constituya en significativo el papel de la
consciencia o de la representacion. A la voluntad quedara circuns-
cripto el examen que llevara a la comprobacion dolosa. Al ser la
voluntad el tnico objeto de estudio es indudable que la valia a
otorgarse a ésta sera lo suficientemente amplia como para permi-
tir advertir sobre el resultado doloso logrado por el ejercicio exclu-
sivo de aquella voluntad. No sera obligatorio ni tampoco necesario
forzar la integracion del dolo con otros elementos, llamese repre-
sentacion, consciencia o como quiérase rotular. La determinacion
y el propio resultado estarian dados por la actividad que ordena la
voluntad, con abstraccion o prescindencia de formulaciones de re-
presentacion o de consciencia. Al asumir el rol protagonico dentro
del obrar doloso, la voluntad deviene como estamento indiscuti-
ble para ser ponderado como determinante del dolo. Y las obje-
ciones que pueden caber a la preeminencia asignada a la voluntad,
quedan neutralizadas al constatar que cualquier otro elemento atri-
buible al dolo debe contar con el concurso de la voluntad, en tanto
ésta cumple su cometido y adquiere personalidad sin la recurrencia
a los otros factores designados como constitutivos del dolo.

Definitivamente, entonces, la conciencia devendra elemento
ponderable y complementario, pero no necesario obligadamente,
del quehacer doloso. Conciencia y representacion son presupuestos
que hacen al quehacer doloso, pero no con ello se concluye que
aquellos sean requeridos a titulo de impostergables para tener por
acreditado el dolo. El resultado deviene doloso por la actividad
que promueve a la accion la voluntad decisora.

Voluntad de consumacién y voluntad de desistimiento

El acto doloso llego a su conclusion por mediacion de la volun-
tad que imparte la actividad a la accion que desemboca fatalmente
en el resultado. La consumacion se opera en el momento que la vo-
luntad decide someterse a un resultado, ordenando determinado
comportamiento al agente que bien puede ignorar de que modo se
producira aquel resultado, al tiempo que también puede no vis-
lumbrar que se estd operando la transgresion del ordenamiento;
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ello es tan significativo que las nociones de representacion y cons-
ciencia quedan neutralizadas por la actividad de la ‘voluntad.

Al orientarse en un sentido determinado estd posibilitando que
se concluya en el resultado, siendo la voluntad la capacitada para
la concrecidon de éste. Cuando la relacion de hechos precipita su
consecuencia —resultado— cabe a la voluntad determinar el mismo
siendo inconducente valorarlo, tomando como pautas otros
elementos que no sea aquella —voluntad—, verbigracia, representa-
cion o consciencia. Cuando el agente se muestra proclive a la con-
sumacion, es la voluntad la que ha de decidir el resultado y al or-
ge?ar la actividad que requiere la accion se producira el obrar

oloso.

La consumacion del acto que se traduce en el resultado es pro-
ducto de la voluntad, la que prevalece hasta imponerse mediante
el logro obtenido que bien pudo no ser buscado, sin significar
ello preterintencionalidad, sino simplemente ausencia de represen-
tacion, lo que significaria no ser esta imprescindible en el dolo.
Solamente la voluntad se afianza en el dolo como determinante del
mismo y es esta voluntad la que deviene delictiva y se constituye
en el elemento tinico, objeto de la sancion que es la retribucion al
obrar doloso.

Es entonces de concluir que la consumacion del hecho doloso
es atributivo de la voluntad quien imprime direccion y actividad a
la accion.,

Puede ser integrada la formula del dolo con el elemento cons-
ciencia; es decir el conocimiento por parte del agente del hecho de
naturaleza antijuridica, pero no por ello debe significarse que la
voluntad requiere el concurso de la consciencia, ya que puede ac-
tuar con prescindencia de ella en el supuesto del dolo.

Representacion y consciencia son estadios del dolo, pero
ambos no interfieren en el resultado que debe atribuirse a la volun-
tad. Aquellos se presentan como contingentes u ocasionales, en
cambio la voluntad aparece como necesaria. El dolo encuentra el
sustento en la voluntad; al tratarse de una voluntad pura resulta
redundante o sobreabundosa referirse a otros elementos que no
actlian sino como complementarios. La voluntad actia como ca-
talizador y se proyecta en el resultado y éste no es mas que aqué-
lla concretada en la practica. La incidencia de cualquier otro pre-
supuesto es a mero titulo de accesoriedad y su trascendencia o
relevancia le es otorgada por la voluntad. La voluntad puede o no
conocer el resultado que generara su actividad como asimismo pue-
de ignorar que trastoca el orden juridico; el obtener un resultado
doloso no implicita la intervencion de la consciencia y represen-
tacion, la voluntad ha generado el dolo mediante la actividad de la
accion, pero originariamente pudo desconocer que se dislocaba el
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orden juridico, adquiriendo nocion de ello luego de ordenarse la
actividad de la accion por disposicion de la voluntad, elemento
éste que resultaria indiscutible en la configuracion o determinacion
del dolo.

Y es tan cierto el distintivo otorgado a la voluntad de repre-
sentar al dolo en su determinacion, que de no ser asi, ella misma
posee el instrumento habil para no producir la transgresion, esto
es, la posibilidad de concretar el desistimiento mediante el aporte
de su retraccion, en el delito de comisidon, o acelerando el movi-
miento en el hecho reputado como omisivo; en ambos supuestos la
voluntad al incidir en el resultado- estaria quitando al obrar el
caracter de doloso. Al impartir a la accion una orientacion confor-
me a la prescripcién de la regla, esta comportandose en armonia
con ella. Es indudable que solamente la voluntad genera el desis-
timiento del quehacer doloso y por mas que se trate de acoplar
consciencia o representacion para tener por valido al acto, ello no
quita nada a la concepcion de ser la voluntad indiscutiblemente la
causa o razon eficiente y valida del desistimiento del agente en lo
que llevaria a la actividad u obrar doloso. Asi como existe una vo-
luntad encaminada a la consumacioén del acto doloso, asi también
se advierte una voluntad determinante del desistimiento; éste se
obtiene mediante la retraccion de la voluntad o e] impulso otor-
gado a ésta, se trate del delito de comision o de omision respectiva-
mente.

Voluntad de desistimiento

Dentro de la teoria de una voluntad pura, es admisible contem-
porizar con el criterio que otorga a la propia voluntad la
capacidad necesaria para conducir al desistimiento del acto. La vo-
luntad actiia con una autonomia irrestricta y es la encargada de
producir o desistir del acto preconizado como doloso.

La voluntad de desistimiento, subyace en el fondo de cada ac-
cion, ya que aquella otorga el “placet” para su consumacion o re-
chazo, esto es, para concretar el dolo en el resultado o evitando la
transgresion de la norma mediante el oportuno desistimiento.

La virtual preeminencia otorgada a la voluntad no resulta
caprichosa sino que obedece a un reconocimiento justo a la impor-
tancia que reviste dentro del obrar conceptuado doloso, sin omi-
tir que al momento de la sancion, el examen de la volicion deter-
minard su gravedad, que quedara reflejada en el “cuantum” de
pena impuesta. Ello es innegable ya que la voluntad es la razén de
imposicion de sancién con exclusion de otro elemento, puesto que
aquello determina el dolo.
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Voluntad definitoria

La voluntad seria definitoria cuando ella se conduce en pro-
cura de un resultado que reviste como consecuencia querida me-
diante el ejercicio de la accion. Aqui concurrira la representacion
de ese resultado deseado y necesariamente la consciencia, ya que
de otro modo no podria en el supuesto reputarse doloso, pues al
buscar el resultado concreto debe saberse o tenerse conocimiento
de ser antijuridico. La consecuencia de la accion es dolosa pues
asi lo ha querido la voluntad al imponer un comportamiento deter-
minado, ya que el resultado estaba previsto por parte del autor. La
marcha del proceso consumativo esta enderezada a la resultante
final que el agente previno como tal. Todos los esfuerzos estan
orientados a la obtencion de tal resultado, no otro, y es la
voluntad la que ha definido la consecuencia o resultado final. El
objetivo esta dado por la voluntad siendo ésta la expositora de to-
das las ponencias destinadas al resultado; este desde el comienzo
posibilita la concrecién con las partlculandades que autoriza la vo-
luntad y el desenlace —resultado— debe coincidir con la posicion
asumida, pues de otro modo la voluntad no actuaria en el caric-
ter de definitoria. Aqui no solamente obedece a una programacion
—originaria— sino que imprime a la accion un movimiento en ana-
logo sentido. La voluntad es entonces definitoria cuando el resul-
tado esta diagramado y se busca sin distorsionar su espectro ori-
ginario, esto es, que el resultado debe producirse conforme se de-
sea y todos los esfuerzos se dirigen a concretarlo, con o sin asis-
tencia de otros elementos cuales serian la representacion o la cons-
ciencia y es la voluntad la que determinara la necesidad de ocurrir
a ellos para el resultado propuesto, o mejor dicho, definido. No
por ello la voluntad deja de expresarse como pura, ya que ella
resulta esencial y los otros factores no dejan de ser contingentes u
ocasionales; al definirse la voluntad lo hace con sentido de resulta-
do y este debe ser coincidente con el proposito de aquella volun-
tad que busca concretarse o definirse. Si no se diera esta coinciden-
cia no se trataria ya de voluntad definitoria; ésta debe actuar en
relacion de causalidad con el resultado y valiéndose de la accion, a .
la que ordena actividad. Y esta actividad no puede ser trastocada
mediante movimientos que alteren el curso impreso originariamen-
te por la voluntad; de all1i su encasillamiento como voluntad defini-
toria.

La voluntad se manifiesta o exterioriza en un sentido determi-
nado cuando se tiene en vista un resultado ya fijado con prelacion
y que la hace movilizar conforme al fin propuesto y a él debe
propender sin distorsiones, con una identificacion de ella misma
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con el resultado querido. Al ser este definitorio se produce la adhe-
sion de la voluntad. Voluntad definitoria es la concrecion del obrar
doloso en el resultado querido, pero con la incorporacion del ele-
mento consciencia y representacion en calidad de accesorios.

Voluntad abstracta

Seria aquella que no esta determinada; que no se sujeta a un
actuar preconcebido sino que se trataria de una nebulosa cuya ma-
terializacion es improbable. La voluntad actuaria en un plano de
indefinicion que no se alteraria sino circunstancialmente, pero que
estd llamada a consumarse mediante una actividad que permanece
incierta. La voluntad origina la actividad pero distando mucho de
conocer un resultado que ni siquiera se insinlia como representa-
cion. Tampoco sabe la voluntad que su actividad provocara la de-
sestabilizacion del orden juridico; se trata de una voluntad que no
puede definirse y que se exterioriza en un resultado que también
se desconoce,

La voluntad que plasma el acto doloso es decididamente abs-
tracta cuando permanece en estado de indefinicion y se desconoce
la incidencia en el resultado por la sola razon de la referenciada in-
definicion. Al no estar determinada la voluntad para actuar en una
obligada posicion, permanece inescrutable y por tanto incapaz de
pronunciarse. Al no poder adquirir personalidad definitoria apare-
ce como algo informe y carente de peculiaridades que posibiliten
una calificacion.

La voluntad abstracta esta dada por una total indiferencia para
una accion en procura del resultado. No puede ser decisora en el
evento para ordenar la cumplimentacion de actividad por carecer
del atributo constituido por la definicion de la misma. El resultado
que acaece no es precisamente reputado como originado estricta-
mente en la voluntad, por no ser ésta, en el supuesto, definitoria,
sino continuarse como al principio, de manera abstracta. Volun-
tad abstracta seria aquella que teniendo capacidad para el obrar
doloso no lo configura por carecer de la potencialidad volitiva que
solamente puede ser activada por la mencionada voluntad. Al no
poder desarrollarse esta y no alcanzar por ende definicion, no ten-
dria aptitud para el obrar doloso que reclama para su concrecion,
una definiciéon de voluntad.

35. VOLUNTAD EN EL DELITO DOLOSO IMPOSIBLE.
IMPUNIBILIDAD.

Cuando la voluntad se ejerce para obtener la consecuencia
dolosa de un delito imposible, resalta el hecho de faltar el ele-
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mento idoneo para la calificacion, atento a las circunstancias yue
entorpecen la viabilidad de la consecuencia o resultado; la
voluntad no se manifestaria en pugna con la observancia de la
regla, ya que la secuencia final no podria reputarse con el caracter
de dolosa. Declarar la impunibilidad estd acorde con el propio or-
den juridico que no resulta lesionado por la actividad de la volun-
tad, por no encasillarse, ésta —la actividad— siquiera como delic-
tual.

La sancién debe ser contemplativa y la elasticidad de la norma
debe prever esta exencion para no caer en situaciones inconsultas.

La falta de entidad dolosa, su irrelevancia en la consideracién
del ilicito hacen que el resultado no pueda reputarse doloso y por
ende la voluntad tampoco podra ser acriminada a efectos de la
pena.

La voluntad debe manifestarse decididamente en el resultado
para su calificacion, contrariamente no podra hablarse de quehacer
doloso u obrar de esta indole. Resulta entonces viable la no
punicion del agente cuando ha obrado con pretendido detrimento
del orden juridico, pero atento al caracter del delito imposible,
aquel orden no resulté alterado. Aun puede resultar que el medio
de que se ha valido el agente e impulsado por la voluntad, no estu-
viere destinado a la provocacion dolosa que jamas podria prosperar
o concretarse en un resultado por la ineptitud, ineficacia o insufi-
ciencia del medio.

Debe ser concluyente la ley al definirse por la impunicién
cuando la voluntad se propusiere la consumacion o ejecutoriedad
del delito imposible, de conceptuarse doloso.

Voluntad suspensiva.

El comienzo del acto doloso, es decir el comienzo de ejecu-
cion, tiene lugar cuando la actividad sucede a la orden de la volun-
tad que urge la accion. El quehacer doloso puede entorpecerse ya
sea mediante el desistimiento, que obedece a un proceso reflexivo
de la voluntad y que concluye con la retraccion del agente, o dete-
niendo momentaneamente el acontecer a la espera de circunstan-
cias que hagan procedentes los designios de la voluntad. Aqui la
voluntad busca una suspensién de su actividad en la accién, la que
reanudard sus esfuerzos en procura del resultado, cuando la reali-
dad del entorno o la subjetividad del agente lo considere oportuno
o necesario. Se ha operado un abrupto aunque no descontado
cambio de frente a la espera de la concrecion o comprobacion de
circunstancias que habiliten el movimiento o la dinamica de la
voluntad; al estar ésta en constante operatividad no le resulta difi-
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cil aguardar la oportunidad del nuevo desplazamiento que los
hechos aconsejen. Entonces el efecto buscado y que ha quedado
momentaneamente suspendido recobraria su marcha atento al auxi-
lio que le proporcionara la produccion efectiva de las circunstan-
cias esperadas. Ya dejaria de ser suspensiva al reanudarse en su activi-
dad. Pero bien puede ocurrir que tal no se produzca y no se resuel-
van los condicionamientos a que se hallaba sujeta la voluntad, en-
tonces esa calidad de suspensiva subsistird hasta concretarse el
hecho que llevara al resultado doloso, o terminara por desaparecer
como desencadenante del dolo al no darse éste, por no poder sim-
plemente, desarrollarse la voluntad atento a las circunstancias
incumplidas que no hacen posible la persistencia de aquella; de-
sapareceria entonces la voluntad reputada suspensiva o man-
tendria el “‘statu-quo” a la espera de la cumplimentacion de los
hechos que la sacarin de ese estancamiento suspensivo. No obs-
tante lo sutil de la calificacion, es innegable que el supuesto es
susceptible de producirse en la practica, dependiendo la continui-
dad del caracter de voluntad suspensiva, del acogimiento que esta
brinde a los presupuestos tendientes a su total desarrollo o concre-
¢idn, o que estos no se produzecan, lo que retrotraera las cosas a su
estado originario, o esperar que las contingencias lleguen a produ-
cirse para procurar el resultado final doloso.

36. RELACION ENTRE LA VOLUNTAD Y GRAVEDAD
DEL RESULTADO DOLOSO.

Partiendo de la hipotesis que la teoria eshozada de la voluntad
pura le asigna, de ser ésta la motivadora eficiente del delito dolo-
so, llegamos a concluir que el resultado se estructura por disposi-
cion de la voluntad, quien obliga a la accién a una actividad
orientada o impuesta volitivamente. Y esta secuencia obligada e
incuestionable que se rotula resultado puede ser mas o menos gra-
ve, conforme se lo proponga la voluntad o las circunstancias espe-
ciales del caso determinen aquel. Pero la rigidez de la norma
sancionatoria cuestionara no solamente el caracter del delito sino
también su trascendencia dentro del ordenamiento juridico resque-
brajado por la accion. La gravedad del acto impondra también una
consecuente reaccion resumida en la sancion que sera mas o menos
importante cuantitativamente de acuerdo a la entidad del ilicito u
obrar doloso considerado. Cuanto mas se pronuncie el ilicito como
obediente a una voluntad desnaturalizadora de la norma, mayor
sera la ponderacion que de la pena haga la regla, ya que a mayor
distorsion del ordenamiento sucedera una condena que guarde ar-
monia con aquel resultado calificado como doloso.
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La voluntad actia en un plano de autonomia y se basta a si
misma como para adecuar el obrar; si éste se produce con las
particularidades del dolo es verosimil admitir que la lesién irro-
gada obedece a anomalias de la voluntad que la ley reparara
por medio de la sancion. Pueden existir causales que beneficien un
accionar irregular cuando por ejemplo el agente no puede dirigir
sus acciones por adolecer de deficiencias que hacen al acto insalva-
blemente nulo en relacion a punicion. Esas diminutios que obsta-
culizan la aplicacién de pena deben ser adjudicadas a titulo de
eximentes, ya que el obrar doloso queda neutralizado o cohonesta-
do por esas incapacidades que hacen vulnerable la rigidez de la nor-
ma por la simple razon de su imposibilidad de aplicacion.

Cuando una incapacidad puede argiiirse como causal de exen-
cion, la misma debe concurrir al gestarse el hecho, en el momento
de su promocion, ya que una incapacidad sobreviniente escapa al
hecho mismo, pues la voluntad no llega a concretarse dolosamente
por circunstancias que son ajenas; es entonces admisible san-
cionar la voluntad que no perfecciona el acto doloso por una inca-
pacidad sobreviniente y a la cual es ajena, ya que el “animus
dolus” existia en ‘la voluntad” al proponerse el acto y principiar
su ejecucion. No podra eximiise de sancion pues en el supuesto
de la incapacidad sobreviniente ella --la voluntad— buscaba sola-
mente la concrecion; el impedimento del resultado doloso no pue-
de atribuirse sino a circunstancias o acontecer ajeno a su esfera. No
puede inferirse de ello que quede exenta de pena, pues siempre la
voluntad estuvo orientada a fin doloso y de tal modo se compor-
t6.

Otro sera el temperamento a adoptarse cuando el impedimento
de consumacion obedezca a una imposibilidad originaria, ya que la
invalidez del acto quedaba consagrada por la sola constatacion de
la diminutio que lo afectaba para su toma de razon. La voluntad se
encontraria viciada ab initio y el acto seria de imposible consuma-
cion, ya que obstaria a su perfeccionamiento el impedimento que
legaliza la impunibilidad. '

La falta de sancion obedece a la articulacion exculpatoria de
incapacidad de la voluntad para lograr el resultado doloso. Por mas
que exista un comportamiento aparentemente normal y coinci-
dente con la finalidad propuesta, es contrario al régimen juridico
atacar al acto como merecedor de pena, puesto que se encuentra
afectado por la manifiesta incapacidad que surge del examen vo-
litivo del agente. El empefio que el autor ponga para lograr la
concrecion del acto, tropezara con la eximicion de sancion que la
ley adjudica en supuestos como el referenciado, donde la alega-
cion de incapacidad debidamente comprobada, hace caer la posi-
bilidad de su sancion.
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Al producirse el hecho lesivo, comprobable en el resultado,
el que corroborara el ejercicio de la voluntad, la oposicion de la
incapacidad tendrd el efecto de la excepcion y su autor se benefi-
ciara con la impunicion que la misma regla otorga. Pero queda
descartado que la acreditacion de la eximicion quedara a cargo
sino del que articula la exencion, por lo menos de los propios
hechos que son los que en definitiva llevardan la certeza necesa-
ria para liberar al agente de la sancion retributiva. Y esta admi-
sion o constatacion de incapacidad debe valer por si misma, es de-
cir, debe ser tan incontrastable que se haga de aplicacion el
“juris et dejure”. La admisibilidad de prueba en contrario, de la
incapacidad articulada u oficiosamente comprobada, hara caer
cualquier alegacién que pretenda sostener que la voluntad se
hallaba viciada y por ende no ser punible. Es decir que la inca-
pacidad comprobada con prelacion al acto, hace definitiva la
aceptacion de una voluntad impunible y merecedora de las exi-
mentes que neutralizan la posibilidad de incriminacion.

La voluntad incapacitada por una causal sobreviniente no goza
del privilegio de la exencion, pues estuvo en el momento que
gozaba de plenitud juridica encaminada al resultado doloso, pro-
moviendo asi la actividad de la accion.

Es de concluir con la innegable relacion existente entre la vo-
luntad, como generadora del resultado y este mismo resultado
que no gozara de atenuantes o eximentes, sino quedara fehaciente-
mente comprobada la incapacidad aducida o articulada.

La voluntad se orienta al fin doloso, conforme sea doloso el
obrar, con abstraccién de la consciencia e independientemente de
la representacion. Uno y otro de los presupuestos pueden coadyu-
var al logro, pero no son determinantes pudiendo bien la voluntad
prescindir de su consideracion por ser esta la integrativa del dolo.
La voluntad accede al ilicito por propia decision y el impulso que
imprime a la actividad como asimismo la persistencia de su ac-
titud y connotaciones de peligrosidad que pueden sefialarse son las
que contribuirdn a configurar la gravedad del dolo obtenido con
el resultado del obrar con la naturaleza indicada.

No puede eliminarse la consideracion de la gravedad para
graduar la sancion, pero la pena dependera de la exclusiva inter-
vencion de la voluntad, ya que ésta es el fundamento de aquélla
y no podra hacerse abstraccion de la voluntad para sancionar una
conducta que no es otra cosa que actividad de la propia y misma
voluntad.

El dolo es acto de voluntad en cuanto ésta ha querido la aetivi-
dad cuanto el resultado y ha impulsado la adhesion de la conscien-
cia a la voluntad sabedora —la voluntad-- del quebrantamiento del
deber juridico en cuanto ha hecho participar a la representacion
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de la actividad y del resultado. La accion se ha ejercitado-en el he-
cho doloso por mediacion de la voluntad, que ordena inferir la
lesion ejecutando el acto u omitiendo su cumplimiento, tratese
del delito comisivo o de omision respectivamente. Y la gravedad
se desprende de la observacion de la consecuencia de la accion,
al ordenar su actividad o movimiento. La sancién se acomodara
entonces a la gravedad que se otorgue a la voluntad acriminada.

La voluntad al consentir con la ejecucion dolosa se hace pa-
sible de la sancion bajo aquel titulo, debiendo inferirse entonces
que la pena se pronuncia conforme a la gravedad de la accion
trasmitida por la voluntad, que es en definitiva la sujeta a la retri-
bucion legal.

37. TEORIA DE LA VOLUNTAD PURA. JUSTIFICATIVOS E
INCONVENIENTES PARA SU ADOPCION.

Una teoria de la voluntad pura no puede aceptar intromisio-
nes o participaciones que le adjudiquen una asimilacion a otros
sistemas que se fundamentan en presupuestos distintos a la volun-
tad, o adoptando un criterio mixto que si bien incluye a la volun-
tad, no es reputada como exclusiva o aun como indispensable
en el acontecer doloso. Para reputarse como de pura voluntad de-
be participar del concepto que la define como constitutiva del
dolo, adquiriendo resonancia por la sola circunstancia de consoli-
darse como presupuesto iinico del hecho doloso o por lo menos
de una preponderancia tal que podria existir sin la recurrencia
a otros elementos ya se trate de la consciencia o de la represen-
tacion. La voluntad en el evento se constituye en el contenido
substancial del dolo, admitiendo la accion que su actividad obe-
dece a la fuerza impulsora de aquella y que la conduce al resulta-
do altimo.

Cuando la naturaleza del ilicito hace concluir con la califi-
caciéon de doloso resulta innegable que la voluntad ha traido tal
connotacion al desplazarse en su obrar en el sentido referencia-
do. Un anilisis de la volicion del agente a través de las fases que to-
talizan el resultado, habilitara tal conclusion. .

Resulta dificil aceptar una implicancia tan exclusiva y abso-
luta, pero es mas problemdtica una critica que contribuya a
desnaturalizar la influencia de la voluntad en el resultado, ya que
éste actiia en funcion de dependencia o accesoriedad, puesto que
permanece ajeno a toda discusion que un resultado sin voluntad
no podria producirse o concretarse en la practica. Un resultado
obliga a pensar en un antecedente provocativo del mismo; ese
antecedente radica en el acontecer de la accidon cuya actividad
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provoca tal resultado. Pero no puede desconocerse que todo
el movimiento conducente aflora por decision de la voluntad,
constituyéndose por tanto en la parte ostensible e indiscutible
de valoracion del hecho doloso.

Hemos visto que la voluntad se desenvuelve en plano de auto-
nomia y los refuerzos presupuestarios los toma e incorpora si lo
considera conveniente, llimese representacion, titilese conscien-
cia. Si advierte sobre la necesidad de su anexion los acepta como
elementos concurrentes; pero tampoco significa que no pue-
da prescindir de ellos para el logro propuesto por su exclusivo
arbitrio. Razones de conveniencia o de economia de realizacion
le “sugieren” su incorporacion. La consumacion del hecho puede
concretarse mas rapidamente, pero sin ser necesaria la anexion.
Pueden resultar prescindentes tales elementos sin entorpecer ello
al resultado, que deviene doloso por decision de voluntad.

Una teoria de la voluntad pura debe cenirse a la valoracion
irrestricta de la voluntad como configurativa o determinante del
dolo. Debe quedar acreditada la responsabilidad decisora de la
voluntad cuando se interprete el hecho para su sancion,

Cuando se produce la introspeccidn, el sujeto analiza el proce-
der volitivo para acceder a la conclusion de ser la voluntad la que
ha decidido el resultado. Y al proceder el juzgador o intérprete
de la ley a estudiar las motivaciones que originan el ilicito dolo-
so, tendrd que detenerse en el exhaustivo anilisis de la voluntad
como constancia obligada del obrar y resultado doloso.

La logica juridica impone una observacion critica y desapa-
sionada de los presupuestos constitutivos del hecho que desembo-
can en el resultado y aqui no puede desentenderse de la consi-
deracion objetiva del elemento trascendente y que no es otro que
la voluntad.

Todo arbitrio que se sustente tendra que hacer referencia a
la voluntad como desencadenante del resultado y no podra libe-
rarse la conclusion de otorgar a aquella el rol de exclusividad que
la teoria en examen le asigna en el total doloso.

Por otra parte, la certeza necesaria para aplicacion de san-
cion esta dada por la efectividad que logre la observacion del re-
sultado del hecho reputado doloso, debiendo el enfoque practi-
carse sobre la voluntad que ha decidido tal concrecion en aquel
resultado.

Queda fuera de toda duda la participacion excluyente de la
voluntad en su consecuencia del resultado, siendo ella precisamen-
te la encargada de movilizar la sancion aplicable por el discompais
juridico en que incurriera.

Y no se diga que aqui se produce un divorcio entre la volun-
tad y los contingentes presupuestos que puedan acompaiarla.
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como serian consciencia y representacion, ya que estos no son
requeridos de manera indefectible por la voluntad, sino cuando
considera ésta que su auxilio acortara el término parala consuma-
cion final; es decir entonces que al ser contingentes no resul-
tan obligadamente necesarios, quedando desairado el divorcio
invocado entre voluntad y presupuestos no necesariamente cons-
titutivos del dolo.

El quid radica en asignar a la voluntad un papel relevante y
exclusivo dentro del dolo, en perjuicio de la representacion y cons-
ciencia pero con el evidente propdsito de rescatar para la voluntad
los valores absolutos que fueran demerituados por otras teorias
empenadas en desconocer su trascendencia en la configuraciéon do-
losa, propulsando el enaltecimiento de otros elementos en detri-
mento de aquélla.

Estamos enrolados en la tesitura de la adopcion, sin cortapisas
o limitaciones, de la teoria de la voluntad pura por reconocer la
capacidad generadora de ésta en quehacer y resultado dolosos.
Su receptacion sin limitaciones le adjudica una preponderancia de
caracter absoluto y que la erige en la concreta tinica posibilidad del
dolo, ya que dependera de su actividad y decision compulsiva el
cumplimiento del resultado. Pero no obstante existen razones que
obligan a una meditacion reflexiva sin abdicar por ello del valor
asignado de presupuesto necesario del dolo, siendo las contrarieda-
des sintetizadas en necesidades que deben ser cumplimentadas. Se
dira que el agente debe tener consciencia de una conducta que
dislocara el orden juridico, con prelacion al acto de voluntad; ello
no puede omitirse en su valoracion, pero también es muy cierto
que la voluntad accede a un resultado mediante una actividad ori-
ginaria de accion que bien puede desconocer el quebrantamiento
del deber juridico, no obstante ser sabedora que no es comporta-
miento ético o moral; pero esto significa que su ataque al orden
juridico no se produce por ignorar l_a regla normativa o elsentido
otorgado a la misma. Hace un andlisis del comportamiento y sabe
que acciona en desmedro de valores éticos pero no juridicos; tiene
conviccién que la sancion no es consecuencia de su obrar, puesto
que no se produce la transgresion legal. En el supuesto de la repre-
sentacion del acontecer sucede algo analogo, ya que la prelacion de
aquélla no resulta indispensable. B

Los detractores de la teoria sefialan que la representacion debe
ser previa, ya que el resultado doloso esta motivado en la existen-
cia de representacion que lo condiciona para el ejercicio de la
voluntad, ya que sin representacion dolosa no puede aceptarse un
resultado de la misma naturaleza. Pero la voluntad bien puede pro-
curar un fin doloso por si misma y sin cooperacxgn rep “:fe?t?t'.‘fa’
puesto que se consolida progresivamente buscando una definiciéon
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de algo que comenzoé por ser una abstraccion, con falta de repre-
sentacion y que se definid posteriormente por el concurso de la
voluntad que incliné en un sentido determinado la accidn, sin
acudir a una obligada representacion. Se llega al resultado abstrac-
cion hecha de la representacion, como lo fuera también de la cons-
ciencia.

Todas estas oposiciones a la teoria de la voluntad pura quedan
circunscriptas a una formalidad que carece de fuerza sostenedora
para imponerse como sistema.

La solidez de estructuracion de la teoria, lograda por la impor-
tancia otorgada a la voluntad, hace de ésta la causal eficiente en la
nominacion dolosa, siendo por tanto habilitante para desechar
otros presupuestos que encasillados como consecuencia o repre
sentacion, pretenden compartir un rol protagonico asignado con
exclusividad a la voluntad, constituida en razon excluyente de la
‘siaxici()n penal, por ser la voluntad precisamente la originaria del

olo.

Debemos enfatizar en torno a la capacidad de la voluntad pon-
derando su estructuracion como justificatoria del dolo y desesti-
mando cualquier esfuerzo que se manifieste proclive a una acepta-
cion de presupuestos extranos y marginativos de la voluntad como
constitutivo doloso, ya que una vez mas, de manera iterativa, des-
tacamos que la actividad creadora de accion tendiente al resultado,
esta impulsada o generada por la sola voluntad, decisora final en
el también final resultado.

La voluntad queda localizada, en la teoria pura de la voluntad,
en el propio resultado que no es mas que la consecuencia de la
ponderada labor de la voluntad en la constitucion dolosa. El resul-
tado esta trasuntando la intervencion de la voluntad que ocurre de
manera innegable y decisiva para la obtencion del acontecer dolo-
so, que fatalmente desembocara en el referenciado resultado.

El colofon que puede coronar el esfuerzo de este trabajo que-
da sintetizado en el auspicio que se le otorgue a esta teoria esbo-
zada, donde la voluntad accede a las posiciones mas encumbradas,
al punto de decidir por si todo lo atingente al dolo, al hacerse cen-
tro gravitacional de donde arranca cualquier posibilidad acrimina-
toria. Es notorio que la voluntad se constituye en la causal motiva-
dora o presupuesto necesario para que la sancion retributiva ad-
quiera relevancia, ya que sin aquélla, mal podria pensarse en la
aplicacién de ésta. Las circunstancias que genera la sancion estan
todas implicitadas en la voluntad y es éstala que acuerda “‘autori-
zacién” a la accion para el desempeio de su actividad.

La sancion penal tiene el antecedente de su decreto en la fuer-
za que la voluntad imprime a la accion y ésta al ejecutar el acto
establece el cuantum de la primera. La sancion actuaria en una
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relacion incontrastable con la voluntad y su dependencia —de la
sancion— estaria acordada por el ejercicio de la voluntad, se trate
del delito de comision o en el supuesto del hecho omisivo; en
ambas instancias la voluntad seria la encargada de poner en movi-
miento el aparato represivo encarnado en la pena.

Si bien hemos visto la aquiescencia que prestan los autores a
la voluntad y representacion actuando en un todo arménico y aun
confundiéndose ambos presupuestos, no menos cierta resulta la
trascendencia de la voluntad en un estudio unitario, donde ella
juega con abstraccion e independencia de cualquier otro factor.
La incidencia de la voluntad estaria reflejada en la sancion y el
valerse o n6 de otros presupuestos —por parte de la voluntad—
queda sujeto a su exclusiva conveniencia y oportunidad, ya que,
repetimos, la voluntad puede prescindir de los factores llama-
dos intelectivos o de representacion, valiéndose por si misma
para la determinacion y calificacion dolosa y por ende siendo pre-
supuesto suficiente para la aplicacion de la sancion.

La teoria pura de la voluntad obliga a replantear el rol esencial
de la misma, ya que en otras teorias se le asigna una relatividad
que hace considerarla en un plano de accesoriedad, cuando en
rigor de verdad viene a ser el sustratum del dolo mismo. Resulta
inconcebible y alejado de toda realidad admitir una nocién del
dolo desvinculandola de la esencialidad de la voluntad; es ésta pre-
cisamente la que da contenido al dolo. Y a lo largo de este trabajo
se trato de demostrar la incidencia gravitante de la voluntad en el
ilicito de tal naturaleza, convirtiéndose por fuerza propia en la
obligada referencia de la sancion, ya que al no poder encasillarse la
voluntad en el tratamiento del supuesto en examen, mal puede
hacerse referencia a la sancion. Y en toda relacion de esta naturale-
za —dolosa— debe la sancion. centrarse en el estudio analitico y
exhaustivo de la voluntad.

Cuando se llegue a perfeccionar la observancia de la voluntad
como causal determinante o presupuesto necesario y obligado de
la sancion, se habra avanzado en el logro de una resolucion a la que
podri rotularse como objetiva y ajustada a los canones que el dere-
cho impone y a los que el juzgador debe atenerse.

Al fructificar diversas teorias en torno al dolo, se fueron ensa-
yando otras concepciones basadas en las articulaciones ofrecidas
por las primeras, hasta llegar a lo que consideramos la real depura-
¢cion y contenidos sus principios en la expuesta teoria de la volun-
tad pura. . .

No pretendemos haber innovado, pero si contribuido al cono-
cimiento o comprension cabal de la voluntad como presupuesto
insustituible de la sancion. La base de toda concepcion juridica
respecto al dolo debe despojarse de resabios filosoficos y ceiiirse
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estrictamente a conceptuaciones puras y en el caso especifico del
supuesto relegar o marginar toda teoria que pretenda desconocer
la realidad dolosa suministrada precisamente por la voluntad.

Dolo: “Es toda accion encaminada a un resultado doloso ge-
nerado por la voluntad, orientadora de la accion misma, con pres-
cindencia de la representacion y que pone en movimiento la san-
cién retributiva, a la que se hace acreedora por ser la voluntad
presupuesto obligado de la dltima”,
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