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CONCEPTOS SOBRE EL DOLC PENAL

HECTOR RONCAGLIOLO DOSQUE
Departamento de Derecho Penal

1— Propédsito de la exposicién.

La exposicién que iniciamos es un frabajo por hacer, una
tentativa de despertar en los estudiantes, vy en el autor, una in-
citacién a aprender, a investigar. No persigue ensenar. Es una
suerte de desafio a la juventud, colegas y discipulos, para sis-
tematizar y proseguir los excelentes trabajos scbre una teoria
nacional del dolo que empezaran, don Pedro Ortiz Mufioz, ex
Ministro de Corte de Apelaciones hasta llegar, por el momento,
a Juen Bustos y Eduardo Soto, docentes de la Universidad de
Chile, contando con la valiosa colaboracién de Alvaro Bunster,
Fduardo Novoa, Enrique Cury, Sergio Politoff, Alfredo Etcheberry
y tantos otros destacados estudiosos del Derecho.

2— Concepcién que dice que voluntad significa dole y que el
dolo se presume.

El inc. 12 del art. 1¢ del Cédigo Penal expresa: “"Es delito
toda accién u omisién voluntaria penada por la ley”; y el art
2¢ del mismo texto, que "Las acciones u omisiones que cometidas
con dolo o malicia importarian un delito, constituyen cuasi de-
lito si sélo hay culpa en el que las comete”.

De tales, inc. 1° con su expresion VOLUNTARIA y art 2¢
que caracteriza al delito por la concurrencia de DOLO o MA-
LICIA, ha extraido la jurisprudencia nacional, y los tratadistas
un pilar fundamental que reafirman con la opinidn del inspira-
dor del Cédigo Penal Espafiol del que deriva el nuestro, la de
los redaciores y comentaristas del ltimo.

Ese pilar fundamental es el siguiente: La expresién “volun-
“taria” del inc. 1° del art. 1° del Cédigo Pendl, significa acto li-
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bre, inteligente intencional. La expresién voluntaria es lo mismo
que decir doloso.

Por ello se admite que en tal texto sélo se define el delito
doloso, esto es, el acto libre, inteligente e intencional y no es el
cuasi dlito, pues éste es libre e inteligente, pero no intencionai,
sine culpable.

A la expresién “voluntaria” del inc. 2° de dicho art. 12 se
le asigna el.mismo contenide dicho, por lo que se afirma que
alli se contiene una presuncién de dolo.

Minimas discrepancias acerca, de tales enunciades hean sido
sugeridas. Una, que tal presuncién de dolo del inc. 2¢ del art, 19
es de cardcter procesal y no substantive, neo significando que el
autor de la conducta correspende probar en su descargo la fal-
ta de voluntariedad, esto es, la inexistencia del dolo, puesto que
es al tribunal que conoce del proceso a quien corresponde in:
vestigar de oficio y con todo celo la responsabilidad o irrespon-
sabilidad. Otra, que dlli se configura una presuncién de dolo
directo, pero no es de dolo eventual, ya que éste supone verificar
en el sumario todos los hechos que lo caracterizan, ni tampoca
el dolo especilico. f

De la abundante jurisprudencia sentada por la Corte Su-
premd al respecto, basta con citar la que sigue por la esquema-
tizacion de sus concepios, (Revista de Ciencias Penales, 2° Epo-
ca, Tomo XII, Nos. 3 y 4. JulioDiciembre de 1950). El Cadigo
Penal, en el art. 391, inc. 27, sanciona al “que mate a otro”, con
la pena de ... la disposicién es amplia, sin distingos, ni limi-
faciones —innecesarias por lo demds— en orden a la intencidén
que pueda abrigar el auter del hecho material determinante de
la muerte, problemas estos resueltos de antemane por el Cédi-
go en las reglas generales de su libro Primero. Con arreglos a
ellas, si el hecho se verifica en las condiciones ordinarias de
los actos humanos, esto es, concientemente, con voluntad de ha-
cer, el delito tiene la pena que la sobredicha disposicién le asig-
ng; si sélo hay culpa en el autor, lg inlraccién es otra v la pena
distinta; no hay pena si el hecho se produce “por mero acci-
dente” y otro tanto ocurre si puede encuadrarse en una ofra
de los miltiples causales de ininputabilidad o de justificacién
sefialada en la dispesicidn pertinente. La sentencia asevera que
hubo accién voluntaria de parte del reo ¥y como ademds esta-
blece la relacién de cousa a efecto entre el ataque y la muerte
(nexo causal), la conclusién no pedia ser sino homicidio. Que la
ley penal presume la voluntariedad de las acciones u comisiones
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por ella sancionadas; lo dice en el art. 1°, vale decir, en la por-
tada del Cédigo, demostrande con ello la importancia doctri-
naria del precepto. La accion humana es conciente. El hombre,
obedece o la razén que le permite dirigir sus instintos, moderar
sus pasiones o refrenar sus tendencias antisociales. De ahi su
responsabilidad cada vez gue se le puede imputar un hecho
culpable. Cuando la ley sanciona un hecho como delito, com-
prende en un solo todo el aclo humano y el resultado, ¥ es este
resuliade lo gue importa pues da el tono o el cardceter al hecho.
Nada autoriza en el texto de la ley para restringir las presun-
ciones de voluntariedad al movimiento fisico del individuo con
independencia del resultado. Se trata sin duda de una presun-
cién legal, pero ella produce sus efectos mientras el juez no
adquiera el convencimiento de gue las cosas ocurrieron de ofro
modo. Que si no fuera claro el sentido de la ley, seria del casoe
recordar que no ung, sino muchas veces los redactores del Cé-
digo entendieron las disposiciones en estudio en la forma en que
el tribunal las interpreta, segin consta de las actas respectivas.
Asi, discutiendo el articulo de las circunstancias atenuantes, la
Comisién Redactora por cuatro votos contra uno, se abstuvo de
incluir en el Proyecto la siguiente disposicidén que liguraba en
el Cédigo Espaficl: "no haber tenido el delincuente, intencién de
causar todo el mal que produjo”. Uno de los votantes, el sefnior
Fabres, recordé para impugnarla la ley romana, que hacla res:
ponsable al reo de todas las consecuencias de su crimen; otro,
el sefior Altamirano, manifesté que aceptaria el inciso si se agres
gaba que el reo debia probar su falta de intencidn, y un tercero,
el sefior Reyes, lo combatié por estimar que produciria mds di-
ficultades gue veniajas. Al estudiarse el art. 137 que en el mo-
delo espafiol empezaba con estas palabras: “El que con perjui-
cio de tercero, o con énimo de causarlo, cometiere en documen-
to privado...” se suprimié la frase relativa al énime. por ser
siempre necesario, segin se dijo, que haya dolo para que un
acto se considere delito. Recordando esta supresién, un auter y
un profesor universitario manifiesta que “siempre estuve en la
mente de la Comisién Redactora la idea de que el delito lleva
envuelta la intencién dolosa’” v “esto naturalmente” dice en se-
guida, en virtud de la definicién que da el art. 1° del Cédigo.

En nota a dicho fallo, que celebra, don Daniel Schweizer
dice: “es evidente gue en nuestro derecho positivo existe la pre-
suncién legal de dolo, v el juzgador no puede prescindir de ella.
El problema no es en consecuencia, de interpretacién de la ley,
sino de crilica de la misma”.
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3.— Concepcién: La Voluntariedad de la accién es la que se pre-
sume.
La voluntad no dice relacién con la culpabilidad sino con
la libertad de realizar la accién u omisién gque puede ser
dolosa o culpable.

Diversos autores han pretendido dar un enfoque distinto a
los conceptos contenidos en los arts. 1?2 v 27 de nuestro Cédigo
Penal. Unos, restringen la presuncién de voluntariedad al movi-
miento fisico del individuo, con independencia del resultado.

Conciben el actuar humono en lorma abstracta, como fe-
némeno natural, en un plano objetive destacando el incipiente
conocimiento de nuestras fuerzas orgdnicas y espirituales y las
dificultades de la concepcién diaria. Asi concebida, la conducta
es un hecho material coriginado, por el hombre vy que consiste
en un comportamientc exterior de nuestros érgancs y miembros
en forma positiva o negativa, es decir ejecutande o no movimien-
tos que llegan a producir una alteracién del mundo que nos ro-
dea. El hombre, en tal caso actia como tal en razdén de su acti-
vidad corporal por la intervencién de sus centros nerviosos ce-
rebrales, pero con exclusién de su siguis. Por lo que excluye los
actos reflejos, puramente nerviosos v los actos mecdnicos, en que
el individuo se mueve o no, por estimulos o coaccidén ajena y
no per si mismo.

Esta concepcién es combatida diciéndose que sélo es con-
ducta o cccidn aquelle que es imputable, ¢ aguelle que la ley
valoriza como tal o, por Gltime, porgue una dccidén no puede ser
contemplada como un proceso causal externo desnudo de tedo
influjo animico, dado gue en la ley, las cccicnez de ejecucidn
de delitos dolosos, por ejemplo, no estén referidas a la existencia
de una causa del hecho, sino a una actividad que persigue vo-
luntariamente producir el heche. Sin una decision voluntaria, la
actividad humana es luerza ciega de la naturcleza, agregan,
pero aceptan gque esta fase interna o subjetiva, esa veoluntad ob-
jetivada, sélo dice relacion con el movimiento o inactividad cor-
poral que constituye la accidn del individuo ¥y no sus resultados
o consecuencias. Pues ellos analizan la voluntad, primero como
base del comportamientoe humano, esto es en la accién en senti-
dc general para en seguida analizarla come base de la culpa-
bilidad, también en sentido general para constatar si los efectos
de la conducta se encuentran en la voluntad.

En verdad, la tinica manera gue el hombre tiene de expre-
sarse es a través de su voluntad. Las acciones u omisiones hu-
manas gue trasuntan su conducta, para que merezea tal califi-
cative, han de ser voluntarias; son por si voluntarias. De los he-
chos o simples impulsos volitives se puede decir que no cons-
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tituyen ung manifestacién de voluntad. No es el caso buscar y
hallar actos y omisiones en que la voluntad humana estd au-
sente.

Un pase adelante en la blisqueda de claridad es la concep-
cién de los arts. 17 vy 2° del Cédige Penal hallames en los tra-
bajos de don Pedro Crtiz gque en sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Talca {Gaceta de los Tribunales, Primer Semestre
1935, sentencia 34, pdyg. 464) redactada por él, expresa: "La in-
terpretacidn del inc. 2° del art. 1° del Cédigo Penal, se desarro-
lla del modo siguiente: Establecido el hecho ilicito, corresponde
buscar la culpa distinguiendo sus grados y relaciondndola, en
todo caso, con cada uno de los resultades de la accidn del he-
chor, porque no es rigurosamente exacto que siempre sea autor
de homicidio doloso el que cousa a otro lesiones que son la
causa unica de su muerte; si tal cosa fuese lo establecido en la
ley, no podria considerarse por los iribunales de justicia ni el
cuasi delito de homicidio ni el caso fortuito contemplade en el
N¢ 8§ del art. 10 del Cédigo Penal. Tampoco releva, como se cree,
de la obligacién de investigor la culpa, la presuncién del ine. 2°
del art. 1? del Cédige Penal porgue esa presuncién nada tiene
que ver con la culpa ni en su forma de dolo ni de su negligen-
cia, porque la relacién subjetiva entre el hechor v el resultado
del hecho esld contemplada expresamente en el art. 2° del mis-
mo Codigo, que es el que contempla el concepto del delito, con-
cepto iniciado en el art. 1? con la presentacién de las partes ob-
jetivas y legal del hecho punible. La citada presuncidon se re-
fiere a la voluntariedad de lag accién en relacién con el movi-
miento o con la falta de actividad de los nervics voluntarios, pe-
ro no puede relerirse a la prevision del resuliade de esa accidén
u omisién ni a la imprevisién que ha debido y podido evitarse,
porque esa previsién es el dolo vy la imprevisién la negligencig;
si se presumiera legalmente el dolo o "malicia” mientras no
“conste” lo contrario, los tribunales no podrion condenar jaomds
por cuasi delito porque la negligencia culpable al igual que el
dolo, es una situccion intima del espiritu del hechor, se cono-
cerd por deducciones muy légicas v razonables, pero nunca po-
drd Vconstar” para destruir la presuncién de dolo. Per otra par-
te, si la presuncién del art. 1? fuese presuncién de “malicia”,
envolveria también la presuncién del conocimiento de la ilici-
tud gue es igual, del conccimiento de la ley, v en tal caso re-
sultaria el absurdo de que la misma disposicién legal admitiria
prueba de que la ley no era conocida por el hecher, a pesar de
gue se presume siempre conccida de todos”,

Para Ortiz pues, el art. 1? del Cédigo Penal contiene un ele-
mento cobjetivo, el aspecto externo de la infraccién y la wvolun-
tariedad dice relacidén con la libertad, con el nacimiento libre de
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la infraccién como una actitud propia del individuo, sin coac-
cién; mientras que el art. 27 describe el elemento subjetivo del
delito; el dole o la culpa. Consecuente con su posicién, Ortiz es-
tima que el inc. 29 del art. 1? contiene una presuncién de que es
voluntaria la actividad humang, la accién o la omisién, pero no
la intencionalidad, la malicia o el dolo.

4.—El dolo no pertenece a la culpabilidad, sine a la realizacién

tipica: luego se presume la imputabilidad v el conocimien-
to de la anbjuricidad.

En reciente trabgjo ("Voluntaria significa culpabilidad en
sentido restringide” de Juan Bustos y Eduardo Soto. Revista de
Ciencias Penales, 3' época, N° 3, Tomo XXXIII. Sep.-Dic. 1964)
de extraordinaria irascendencia se concluye que la definicidn
del delito se encuentra en el inc, 1° del art. 1¢ del Codige Penal,
se basa en la culpabilidad que se expresa en la voz “volunta-
rigd" v tal culpabilidad es la que se presume y se agota en su
esencid misma, esto es, en la imputabilidad y el conocimiento de
la antijuricidad que son los presupuestos del reproche. El dolo
pertenece o la realizacién tipica, o sea, a la estructura signifi-
cativa de la accidn descrita por el tipo, pues el art. 2¢ describe
simplemente las clases de realizaciones tipicas existentes, o seq,
las clases de accidn v omisidn.

En esta interpretacién se alirma, que no puede darse a la
expresién "voluntaria” el dnico sentido de “dolosa” ya que vo-
luntaria es empleado como sinénimo de "libre o libremente” en
los arts, 142, inc. 29, 154, inc. 22, y 456; de "anuencia” en los arts.
144, inc. 1°, 146, inc. 1%, 358, 359 y 43Z, de "intencién o propésito”
en los arts. 7, inc. 2%, y 10, N¢1, parte 1%, y claramente de "dolo”
solamente en los arts. 273, 294, 326 vy 239, inc. 1°, del Cédigo
Penal.

También que los redactores del Cédige Penal no expresa-
ron que la veluntad es le mismo que deolo sinc que, frente al
pensamiento del comisionado sehor Fabres, que estimaoba gque
la delinicién de delito del inc. 1% del art. 1° del proyecte del Co-
digo Penal, no era comprensiva del cuasi delito, el sehor Regifo
le objeté porque en su opinién que la Comisién acepté en dicho
texto se comprende también el cuasi delito pues alli se habla
de toda accién u omisién voluntaria y esta ultima palabra se
aplica tanto al dolo como a la culpa y sélo significa la expre-
sién voluntaria una accidén u omisién libre, ejecutada sin co-
accién o necesidad anterior.

Asi misme, que la opinién de Pacheco, en doctrina es la de
que la voluntad no es més que la libertad y la inteligencia y
sélo cuando él advierte en el Cédigo Penal Espaficl —la supre-
sién de la palabra "Malicia” puesto que el Cédigo Penal Es-
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panol primitivo no contiene un art. 2° como el nuestro— con--
cluye que la voluntad a que se refiere el Cadigo ha de com-
prender la libertad, la inteligencia y la intencién o malicia, o
seq, que sélo en ial dicho evenio —inaplicable a nuestra legis-
lacién— wvoluntad es, para &l, dolo.

Luego examina las concepcicnes de los autores de la épo-
ca de las codilicaciones para quienes la veoluntad comprendida
la libertad (lalta de coaccién) v la inteligencia {comprensién de
la significacién del actuar), que eran presupuestos bdsicos de
una imputabilidad moral del delito v que habla de expresarse-
mediante intencién o malicia v culpa o imprudencia.

Pueden, entonces, concluir cque siende la veoluntad la baose
de la culpabilidad, su concurrencia permite llegar a la imputa-
bilidad, en el sentide actual, v e! conocimiento de la antijurici-
dad, por lo que ellas, son las que se presumen. Al art. 2° le atri-
buyen la misién de descubrir los delitos dolosos y los delitos’
culposos, ya gquae el art. 1¢ define el delito en si. Ne se encuen-
tran en el art. 2* enumerados elementos de la culpabilidad,
puesto que no lo seria el dolo y la culpa. La culpabilidad se en-.
cierra en el inc. 1° del art. 1? a través de la voz ‘‘leumtl::rir::";]r
En el art. 2% se describen tipos, tipos que suponen culpa ¥y que
se complementa con los arts. 10, N° 13 v 493 que exigen que la
conducta culposa sea descrita v encasillada en un tipo en fDl‘-
ma especial o expresa para merecer sancion.

3.— Fundamentes doctrinarios de la culpabilidad.

Tradicionalmente el género "culpobilidad” comprende dos
especies: el dolo v la culpa v se considera a la culpabilidad, en
general, como un hecho de naturaleza psicolégica para el cual
existe culpabilidad penal cuande el autor material del delito lo
cometid voluntaria o culpablemente. Asi, puede afirmar la teoria
psicolégica de la culpabilidad y psicologismo, que la culpabi-
lidad comprende sélo la relacién subjetiva entre el acto y el
autor, :

A tal teoria que explica que a cada una de las dos espe-
cies de culpabilidad cabe atribuir el representar todo el conte-
nido de la culpabilidad, se opene la teoria del normativismo, se-
gan la cual, el dolo y la culpa son unicamente "elementos de.
la culpabilidad”, una de las varias partes o componentes de la
culpabilidad ya que existen otros componentes auténomos. No,
basta —agrega el normativismo— con la relacién subjetiva alu-
dida, es menester una reprochabilidad de la conducta antijuri-
dica, de acuerdo con la libertad, fin y significado conocido o
conocible de ella, o lo que es lo mismo, un hecho psicoldgico
normalivamente considerado. El nermativismo, entonces, ademdas
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del vinculo psicolégico, para formular un juicic de culpabilidad,
requiere que al cutor se pueda exigir una conducta. Por ello la
culpabilidad resulter ser la reprechabilidad de una conducta an-
tijuridica.

Un ejemplo: para un psicologista hay culpabilidad si com-
prueba que el agente quiso matar. Nada mds. El normativista
dird también que hay culpabilidad si el agente quise matar,
pero exigirg verificar por qué lo ha gquerido, si esa conducta
subjetiva le fue impuesta por coaccién moral que excluyd su li-
bre determinacidén de voluniad e indagard los motivos del acto
analizado, las circunstancias del caso.

Asi, la culpobilidad se radica en la voluntad, segiin el psi-
cologismo, y conforme al normativismo en una cualidad de la
conducta, en su reprochabilidad.

Para la concepeidn finalista, que sigue muy de cerca el nor-
mativismo, la voluntad se determina por la consideracién de un
objeto, de un fin, pasande per los medios necesarios v las con-
secuencias secundarias vinculadas al fin. Como en el agente hay
voluntad finalista que integra la accién, el asunte de la culpa-
bilidad habria side de ser estudiodo al analizar la accién; sin
embargo, como esta teoria llama "dolo” a una voluntad valo-
rada que constituye precisamente el juicio de reproche o de cul-
pabilidad, se la alude aqui

6.— Elementos del dole.

Las teorfas de la representacién y de la voluntad, respecti-
vamente definen el dole como “conciencia” o como “voluntad”,
y le hacen consistir en la representacidn del resultado, o en la
voluntad de producirle; conciliados ambos conceptos definen al
dolo come "la libre y conciente determinacién de la voluntad
encaminada a causar un resultade contraric a la ley penal”.

Por ello, un andlisis del delito exige referirse a las siguientes
circunstoncias:

a) El dolo es una posicién de voluntad de! cutor del delito,
una direccién de la veluntad, de la que por tanio es una cua-
lificacién, traducida en un acto externo; pero no es la misma
actuarién o conducte voluntaria que constituve el hacer que en-
carna el delito. No es la accidn concebida en términos amplios,
sine que integra o acompana poralelamente a la accidn; es el
acto de autodeterminacién, de querer, de tender a un fin u ch-
jeto, es intencién, es deliberacién. Sin actuacién voluntaria no
hay accién ni culpabilidad; pero la actuacién voluntaria puede
concurrir con dolo ¥ entonces hay delito o concurrir sin dolo,
pero con culpa v entonces hay cuasi delito.

b} Hay dolo si el autor del delite se representa la concu-
rrencia de los conceptos gue configuran “objetivamente” la no-
cién del hecho delictucso; si se tiene previsién de los resultadoes.
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La configuracién “subjetiva” del hecho, reside en el dnimo
en la conciencia del agente y no pertenece a lo que el aqutor se
represento.

La representacién impone que el qutor sepa en cada caso
concreto lo que significa lesionar, hurtar, pero sélo exige conc-
cimientos comunes scbre las cosas v les hechos ¥ no su repre-
sentacidn juridica; asi el ladrén ha de representarse que la cosa
no es propia, que es gjenc; esto es, de que los hechos que &l
realiza estdn previstes en la ley, pero no, que encuadran en una
disposicién determinada, sino que se trata de una accién pro-
hibida dadas las circunstancias del caso.

La representacién de la nocién del delito no ha de ser en
abstracto; sino que en concreto el agente ha de representarse
la ejecucién del hecho y en las circunstancias en que él actia.
Un individuo que mata a otro, cuando es ilegitimamente agre-
dido no puede tener la misma representacién de aguel gque ma-
i a un tercero en una pelea que él provoca, o para robarle.

Tampoco es menester, para que haya dolo, que el autor de
la accidn se represente que ella es antijuridice, esto es que ten-
ga conciencia de la ilegalidad, de la contrariedad a su deber, de
la criminalidad del acto o que actia violando o menosprecian-
do el deber que impone la norma.

Hay dudas en los casos en que la definicién del delito men-
ciona expresamente la antijuricidad como cuande la ley em-
plea las palabras "indebidamente', “ilegitimamente”, ‘ilicita
mente”, pues en ellos se atribuye al juez de examinarlas para
constatar si existe una causa excluyente de la antijuricidad.

7.— Clases de dolo.

a) Lo fundamental clasificacidn del dolo lo divide en dolo
directo vy dolo eventual.

Hay delo directo, cuando la comisién del delito va acompo-
nado con la intencién de cometerlo; cuando el agente actia con
el deseo de que suceda aquello en que el delito consiste.

Segin el art, 43 del Cédige Penal Italiano, “El delito es do-.
loso o segin la intencién, cuando el resuliado daficso o peligre-
so gque es el efecto de la accién u omisién v del que hace de-
pender la ley la existencia del delito, ha sido previsio v querido
por el agente como consecuencia de su propia accidén u omi-
sién". 3

También hay dole directo cuando la representacién de la
situacién de hecho corresponde al contenido intencicnal. No se
exige en ambos casos que el electo sea querido directamente
hasta gque el autor se represente el efecto como necesariamente
ligado a ofro efecto directamente querido por él. Es de la esen-
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cia, que el autor se represente como necesaria la unién de los
efectos, aungque cbjetivamente no lo estén. Por ello, quien con
intencién de matar dispara a quemarropa o a cierta distancia
en la oscuridad, contra érganos vitales de un tercero, cbra con
-dolo directo.

Hay dolo eventual cuande el sujeto actia sin buscar ni de-
sear el resultado, pero lo acepta. Sea esto asi o de otro modo,
suceda esto o lo otro, en todo caso yo actio dice, el agente,
El no tiene lo intencién directa ni indirecta de matar, por ejem-
-plo, sino que le resulta indiferente que la victima muera o no,
como consecuencia de su cbrar. Hay indiferencia en el autor si
conciente en la muerte y no la recheza, porgue se considera
“"querido” todeo lo que el agente toma a su cargo con su inten-
cién ya que la previsién de un resultade como posible y, sin
embarge, ocacicnarlo, importa lo mismo que querertlo.

No rige en el dole eventual la presuncién de dolo, puesto
que en la labor de comprobacién de su concurrencia, ha de
‘establecerse tanto que, en el agente, hubo representacion como
-gsentimiento a la posibilidad del resultade delictive, tarea que
corresponde al Juez.

El dolo eventual supone la representacién de un resultado
que hay probabilidades de que acoesca, pues no es inevita-
-ble, a pesar de lo cual su qutor persiste en la manifestacidn de
voluntad.

Se estima poco afertunado el nombre de “dolo eventual”,
pues el hecho de que el resultado sea eventual no significa que
el dolo lo sea, ya que no estd el dolo condicionado en forma
alguna.

Ciertos tipos de delitos excluyen la concurrencia del dolo
eventual y, por ende, constituyen excepciones a la regla gene-
:tal que presume la voluntariedad de la accién. Entre estas ex-
cepciones enconiramos agquellos en gue, siguiendo al Cédigo
-Penal Espanicl v a Pacheco, se entiende que la accion u omisién
.no es voluntaria, o mdés bien, se establece una presuncién de
inocencia en faver del imputado quien serd sancionado unica-
.mente si se establece que obré "a sabiendas” o “maliciosamen-
-te”, esto es, con dolo.

Son: la representacién en juicio de testigos o documentos
falsos (art. 212), de nombramientos ilegales (220) y de prevari-
cacién (223 Ne 1, 224 N° 2°, v 2B8) en que se usa la expresion
“a sobiendos” vy también de prevaricacién (224 N 3, Ned, Ne 5
v 231) en que se emplea la voz "maliciosamente”.

Fn igual condicién, aunque tienen como origen el Cédigo
Belga que sostiene que para impeoner sancion es necesdaria prue-
ba de que el autor actuéd voluntaria e intencionalmente y con
-mévil perverso, se encueniran las siguientes disposicicnes de
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nuestro Cédigo Penal que usé de las expresiones dichas: arts,
109 incs. 10 v 11, relative al que diere maliciosamente falso rum-
bo o noticias y al proveedor que maliciosamente incumple con
dano, al Ejército vy Armada chilenos; 161, scbre agravios de fun-
cionarics piblicos en las garantias constitucionales mediante ma-
licioso uso de documento falso; 196 y 198 sobre usc malicioso
de instrumentoe publico o privado falso; 168, 176, 183, 185, 190
Y 264 acerca del que se procura a sabiendas moneda, beonos,
adcciones, papel sellade, boletas de transporte, chjetos con marca
comercial, certificades, falsos y los hace circular,

Lo mismo podemos decir respecto de los delitos de los arts.
189, 204, 224, 256, 338, 342, 395 y 396 del Codigo Penal, en gque
se emplea la palabra "maliciosamente” ¥ cuyo crigen puede
verse en la decisidn de la Comisién Redactora del Cédige Penal,
sigulente de cerca y por analcgia a sus modelos espanel y belga.

b) Dole genérico v dolo especifica.

La concepcién nacional respecto del dolo eventual diliere
de la alemana o italiana. Agui, llamamos dolo "genérico” o la
intencién general de cbrar mal, de cousar damo, de perjudicar;
vy dolo “especifice” al dolo propio de un delito determinado en
que se tiene la intencién de cousar un mal preciso, propio de
una figura delictiva concreta v no de cualguier mal,

Es en el delito de dahos donde la jurisprudencia ha afir-
mado en forma mds general la existencia del dolo especifico al
decir que no basta con el hecho material y la intencién delictiva.
general, sino que la intencién debe estar referida precisamente a
la ejecucién del delito de dafies: por elle concluye que ese dolo
especifico ha de ser probado, puesto que el art. 17 establece una
presuncién de dolo Onicamente genérica.

En sentencias sobre homicidios es frecuente hallar afirma-
ciones jurisprudenciales de que no puede atribuirse su comisidén
d quienes causarcon la muerle a una persona, si sélo tuvieron
dnimo de lesionar y carecian de intencién homicida.

"En la indagacién del dnimo injuriandi —que constituve el
dolo especifico de injurias— debe analizarse tanto el significa-
do de las palabras v frases gue se usan come propédsito y les
anfecedentes gue movieron o ese decir del imputade” expresa
la jurisprudencia y se afirma en otra parte que el delitc de pe-
ligro contemplado en el art. 47, letra g) de la Ley 12.927 exige
un elemento subjetivo del tipo no comprendide en el dolo que
la ley presume,

c¢) Dolo penal vy dolo civil.

El dolo no se encuentra definido en el Cédigo Penal v se
refiere a é&l, sélo el art. 2°. Las veces que la jurisprudencia lo
menciona en materia penal, emplea los términos del art. 44 del
Codige Civil que lo deline del misme mode que lo interpreté
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p— .

en el delito la Comisién Redactora del Cédigo Penal. Es asi, que
al absolver en cousas por adulteracién de instrumentes pablicos,
por ejemplo, se tunda en la falta de dolo dade que no sz jus-
tificd en el proceso gue se hubiere dafado o podide dofiar a
un tercero, agregando gue la expresién veoluntaria del art, 19 del
Cédigo Penal exige la concurrencia de dole en tode delito, o seq,
la intencién de inferir un dafio o una persona o en sus bienes.

El ordenamiento juridico chileno es una unidad, tiene una
estructura comin, de alli que el art, 24 del Cédigo Civil puede
sehalar dentro de las reglas sobre hermenéutica legal que cier-
tos pasgjes han de entenderse conforme parezea al espiritu ge-
neral de la legislacién.

En materia penal y en materia civil, el dolo se nos muestra
reglado por unos mismos principios relativos a la conducta ju-
ridica del individuo, responsabilidad a base de culpa, esto es,
responsabilidad subjetiva, capacidad, dafios v relacién de cau-
salidad entre el dafo y el dolo y una consecuencia, todo lo
cual conduce a una sancién. Entonces no puede afirmarse que
la nocién de dolo fuera tomada de prestade del Cédigo Civil,
El dole resulta ser una institucién comim a todas las ramas del
derecho nacional, que son un todo en que ne puede hacerse
una distincién nitida y definitiva entre Derecho Privado v Dere-
cho Pablico, sin que ninguna de ellas pueda atribuirse su pro-
piedad exclusiva, Diferente es que las reglas que gobiernan el
dolo, sus consecuencias, difieran o puedan diferir en una ramea
a otra del Derecho.

La responsabilidad extracontractual deriva de una actuacién
ilicita, delosa o culpable, v el dafio que con ella ocasiona a la
victima da lugar a los delitos y cuasidelitos civiles,

En el delito civil hay dolo en el autor del dafio v el dolo,

que consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la per-
sonca o propiedad de ofro, se da también como vicio del consen-
timiento ¥y como agravante de la responsabilidad del deudor que
al no cumplir el contrato responde, aiin de los perjuicics impre-
vistos supuestos que, segin la teoria unitaria del delo, siempre
el deolo es une misme: intencién del agente de dafiar a otro.
' Pero no basta la conciencia de que se pueda causar un da-
nio, se reguiere la intencién de dafiar. Si el autor no quise el da-
no sino gue otro es el mévil de su conducta aiin procediendo a
sabiendas de que su accidén originaria el dano o este sea de pre-
ver, no hay dolo. Porque la "intencién positiva” de que habla
el art. 44 no significa hecho o aceidn, sino “cierto, efectivo, ver-
dadero v que no ofrece dudas”.

El dolo por provenir de una circunstancia provocada por el
actor, con intencidén, se aprecia en concreto ¥ ha de probarse por
guien sostiene su existencia; de modo que no se presume, excep-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Conceptos sobre el dolo penal REV'STA DE DERECHO
Revista: N°162, afio XLI (Jul-Dic, 1974) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Héctor Roncagliolo Rusque ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

CONCEPTOS SOBRE EL DOLO PENAL 137

to en los casos de los arts. 968, regla 59, 1.301 vy 2.26] del Co-
digo Civil sobre ocultamiento de testamento, ejecucién de dis-
posiciones testamentarias ilegales v en la apuesta en que sabe
la verificacién o no del hecho, en cue ella consiste, 280 del Cé-
digo de Procedimiento Civil y 22 de la Ley 7.498 sobre medidas
prejudiciales y chegues, respectivamente.

Por regla general el dolo ¢ivil concurre cuando se comete un
hecho calificado de delito por el Cédige Penal; delitos civiles
puros, que son de diffcil existencia; pero la teoria unitaria del
dolo civil, afirma que siempre en el dolo hay un verdadero de-
lite civil porque constituye unag cccidn u omisién de una persona
con intencién de causar dafio a otra, ya que la definicién de
tal art. 44 del Cédigo Civil cuadra con todas las situaciones que
provoca el dolo ¥ en todas ellas su electo es la reparacién inte-
gral de la victima.

Los fraudes y otros engofios dan ocasién para examinar el
dolo desde puntos de vista civil y penal, desde que se trata de
delitos tipicamente patrimoniales y en que concurre engafio, con-
ceptos ambos reglados tanto por el Derecho Civil como por el
Derecho Penal.

Porque el dolo, como vicio del consentimiento se presenta
como una madguinacién fraudulenta efectuada por una persona
para que otra otorgue su consentimiento en la celebracién de
un acto o contrato. Si tal dolo es principal e inductive, esto es,
resulta ser obra de una de las partes y sin él no se hubiera
contratado, acarrea la nulidad ¥ la indemnizacién de perjuicieos.

Quien no da cumplimiento al pago de documentos acepta-
dos para cancelar la compra de una especie y engaha en cuan-
to al paradero de ella, no merece sancién —dice un fallo— por-
que no acredita gue hubiera en dicha actitud fraude o enga-
fio al tiempo de contratar, puesto que el vendedor actué libre-
mente y no inducide por maniobras dolosas del comprader.

La compra de una especie efectuada por quien dice ser de-
pendiente de un industrial determinado y que, como garantia
da un documento falso en gue el supuesto empleador expresd
que en caso de incumplimiento descontard el precio dl sueldo,
merecié absolucién en primera instancia porque el engano no
era serio y capaz y hubo exceso de credulidad del vendedor y
no hay folsedad porque se supone en un documento la inter-
vencién de una persona imaginaria. Pero en la alzada, tal sen-
tencia fue revocada porque el uso de nombre fingido y la atri-
bucién de influencia o crédito, supuestos, es constitutiva de es-
tafa.

En general, los fraudes civiles merecen absolucién estimén-
dose que no tipifican las entregas fraudulentas del art. 467 del
Cédigo Penal, desde que no es suficiente para ello una discre-
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pancia entre lo convenido y lo entregado, sino que es menester
un ardid, engaflo o maguinacién para hacer incurrir a la vie-
tima en error.

La falsa acersién de capacidad de mujeres casadas y me-
nores a! contratar no se estima delictiva porque elle no consti-
tuye engaho en los términos de los arts. 468 vy 473 del Cadigo
Penal.

La venta de cosa ajena no es considerada por los jueces
como constitutiva de los delilos de los arts. 467 y 468 del Cédi-
go Penal pero si del art. 473, por demostrar engano v defrauda-
cién; pero son frecuentemente revocadas porque se afirma que
en nuestro sistema civil es valida.

En laz defraudaciones, hurtos y usurpaciones entre comu-
nercs se vacila acerca de la inexistencia de dole penal.

Respecto del mandataric que se apropia del dinero reci-
bido proveoca dudas acerca de si constituye delito o no, en fren-
te al art. 2.156 del Cédigo Civil, que autoriza el uso con su pos-
terior y oportuna restitucidén, a pesar de aceptarse que el man-
datc es un titulo aptc para originar una apropiccién indebida.

Esta situacion, durante mucho tiempo exigié per la juris-
prudencia la rendicién, examen y aprobacidén de la cuenta poa-
ra considerarlo delictuose. Hoy la rendicién de cuenta no se
exige comeo indispensable para responsabilizar al mandatario
dado que el saldo a favor o en contra no basta para establecer
la inocencia o culpabilidad, ni es ella una cuestién civil de ague-
llas que requieren de resolucién previa por el juez civil y no se
persigue la responsabilidad civil, sino la penal per hecho clara-
mente contemplado en el art. 470 N° 1 del Cédigo Penal

Hay pues, actuacicnes gue si bien nacen aparentemente
como resultado de una negociccién civil, envuelven un fraude
o engafio. En tales casos, no cabe distinguir enlre dolo civil y
dolo penal pora calificar el heche, si es evidente que concurren
los elementos esenciales del delito de estala. No es aceptable
considerar simple responsabilidad civil la de quien induce a
otro a error respecto de una operacién contractual mediante ar-
tificios © engahos que provocan una lesién del derecho agjeno
en beneficie propio.

En general, entonces, puede afirmarse que no existen frau-
des puramente civiles. La blisqueda ha de referirse o constatar
la existencia de engafo o artilicios, es decir, dolo penal como
causas eficientes del hecho en que se advierte de partida un
doloe civil.

Si la buena & no fue sorprendida, no hay fraude, ni delito;
si lo fue, hay fraude v ello constituye no sélo viclacién del con-
trato {dolo civil) sino el delito mismo (dolo pendal).
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