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Consideraciones scbre el dolo eventual (1)

L examen del dolo eventual responde hoy dia a una
E necesidad sobre todo si se tiene presente que la Psi-~

cologia adquiere una enorme importancia para el De-
recho Penal. La admisién del dolo eventual responde a una
mayor finura psicolégica del delito, delincuente y pena. El
negarle o equipararle a otras formas de la culpabilidad soélo
puede justificarse por razones politicas como acontece hoy
dia con los proyectos alemanes o por insuficiencia de téc~
nica como sucede con ¢l actual Cédigo Penal italiano. Am-
bos criterios, son inadmisibles.

Des criterios pueden seguirse en el estudio del dolo even-
tual, uno histérico y otro dogmatico. El primero nos
muestra cémo en todo tiempo se han admitido diversas cla-~
ses de dolo y entre ellas el eventual especialmente entre los
Practicos del Derecho Penal. Es cierto que muchas de es-
tas distinciones tenian sélo un caracter formal pero también
lo es que algunas de ellas se perpetuaron llegando a ser re-

(1) Sintesis de las conferencias dadas en la Universi-
dad de Concepeién.
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cogidas por la teoria y asi Carrara cita cuatro especies de
dolo que en definitiva pueden reducirse a dos, el dolo de
impetu y el de propésito. Entre los autores italianos, Ali-
mena, Maggiore, Battaglini, Grispigni, etc., ‘la pluralidad del
dolo es admitida en }luena parte conforme a formas histd-
ricas reconociéndose mds o menos cverrectamente la existen-
cia de un dolus eventualis. En Alemania las diversas formas
de dolo fueron también acogidds histérica y doctrinalmente
si bien no faltaron autores que redujeron solo a dos: dolo y
culpa las formas de culpabilidad.

Dogmaticamente niegan la admision del dolo eventual,
principalmente Binding y von Bar. El primero, reconoce lu
existencia de una zona de actuar en duda en la que la im-
punidad se impone. Frente a este criterio Grossmann hizo
una critica severa que el propio Binding reconocidé en parte
como certera. La tesis de Binding no tuvo gran influencia
y puede decirse que doctrinalmente en Alemania la corrien~
te que imperé hasta la llegada del nacional socialismo fué
la de la admision del dolo eventual si bien basandose en di-
versas teorias que fundamentalmente pueden reducirse a dos
grandes grupos: teoria de la probabilidad y teoria del con-
sentimiento. Dentro de cada grupo caben variedades distin-
tas pero repetimos gque esencialmente pueden sintztizarse en .
la forma dualista expuesta.

Segin la teoria de la probabilidad, representada prin-
cipalmente por Grossmann, el dolo eventual se construye con
arreglo a una tesis objetiva. Grossmann parte de la realidad
de un actuar en duda y de que no toda representacion im-
plica responsabilidad penal pues existen dos y aun a veces
tres, circulos liberadores en los cuales la simple representa-
cién no acarrea un juicio de responsabilidad. Siguiendo a
Thyrén que demostrd la indole psicolégica de los motivos y
contra motivos, de los sentimientos de placer y desplacer uni-
dos a todo resultado y principalmente de la probabilidad de
la consecucién de un [in y de un resultado antijuridico ane-
jo, Grossmann dice que en todo juicio decisive de probabi-
lidad existe por parte del sujeto una desvaloracién que es la
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que en definitiva la impulsa a actuar. Asi, si un sujeto quie-
ra ganar un premio al blance se dardn en &l de un lado:
motives gue le impulsan a ganar el premio més los senti-
mientos de placer conectados con dicho resultado v de otro
sz presentaran: sentimientos de desplacer en cuanto é' se
represente la posibilidad de herir a la muchacha que sos-
tiene el blanco va que el sujeto es un mal tirador. Lo decisive
et tal examen de probabilidad es Ja desvaloracién que el
tirador hace al decidirse a tirar pues si.en definitiva prefiere
disparar, aun consciente de sy probable desacierto, revela con
tal decisién la desvaloracion que le merece el bien juridico
ajeno: vida o integridad corporal de la muchacha. Por tan-
te, si la probabilidad de tal resultado antijuridico es grande
y el sujeto tira obrard con dolo eventual, si por el contrario
y por haber tirado otras veces y haber ganado, se repre-
senta una menor probabiiidad, actuard con culpa con repr=-
sentacion. La tesis de Grossmann tiene el grave inconvenien-
te ce que por ser eminentemente objetiva en cuanto la pro-
babilidad debe ser determinada por el juez puede dar lu-
qar a que la conclusién de éste no corresponda con la rea~
lidad de la posicion subjetiva del sujeto.

Las teorias del consentimiento son méas subjetivas y se
hallan representadas por un gran nimero de tratadistas ale-
manes. Pueden citarse en primer término la tesis de Frank
sobre la teoria hipotética del conseatimiento que mas tarde
se transforma por él mismo en teoria positiva del consenti-
miento. Para Frank, el dolo eventual representa un resultado
no querida pers gue en tltimo término se acepta en wvirtud
de una presuncion. Ahora bien, esta presuncion choca con la
pura exigencia de un gquerer como base del dolo. Por ello,
Hippel partiendo de su definicion del dolo dice que hay dolo
eventual cuando el sujeto prefiere a su renuncia la realizacién
del resultado antijuridico siendo dicha no renuncia equivalen-
te al consentimiento que el juez debe buscar. La tesis de
Hippel que con més o menos variantes es la seguida, tiene
la desventaja de que la vida presenta una seric de supues-
tos sobre los cuales el autor no puede consentir. Tales son
aquellos casos relatives a la edad, a la indole de cosa ajena,



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

Articulo: Consideraciones sobre el dolo eventual REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°29-30, afio VIl (Jul-Dic, 1939) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Manuel Lopez Rey-Arrojo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
2346 Revista de Derecho

etc., sobre los cuales la actividad del autor no ejerce funcién
configuradora de los hechos. Por eso, Mezger sigue una teo-
ria mixta de admisién del consentimiento en los casos de po-
sible consentimiento y de aplicacién de tecria de la probabi-
lidad en aquellos otros supuestos en que éste no es posible,
Esta teoria es en lo fundamental la sustentada por Lépez-Rey

si bien éste acepta ain con cardcter mas subsidiario la tesis
de la probabilidad.

;Cabe el dolo eventual en el Cédigo Penal chileno? To-
da la tecria de la culpabilidad en este texto legal tiene que
basarse en los articulos 1, 2, N 13 del 10 y 450. A ello
debe anadirse el espiritu del propio Cédigo y las reglas de
interpretacion que brindan los articulos 19 a 24 del Cadige
Civil que son de general aplicacion a falta de otras y sobre
tode de algo andlego en el Cadige Penal. Partiendo de
ello y si bien puede sostenerse la no admision del dolo even-
tual con lo que se daria la impunidad de acciones mas gra-
ves que las que representan los cuasi delitos del texto puni-
tivo, llegé Lopez-Rey a la conclusién de que el dolo even-
tual debe ser asimilado a la culpa en dicho cuerpo legal pero
con la limitacién que en él tiene la culpa, es decir, solo en
referencia a los delitos contra las personas, criterio que es
el legal pero que puede dar lugar a soluciones un tanto ana-
cronicas y sobre todo incorrectas conforme a una pura dog-
matica pero que son en definitiva la consecuencia l6gica de
una defectuosisima construccién de la cutpabilidad en el Co-
digo Penal chileno.

CONSIDERACIONES SOBRE LA
PELIGROSIDAD

Comenzé el profesor Lopez-Rey preguntindose si es po-
sible establecer una distincién tajante y definitiva entre De-
recho Penal y Defensa Social. Ambas disciplinas tienen por
objeto el estudic del delito si bien el primero, segiin tesis
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muy generalizada, desde el punto de vista represivo mientras
la sequnda solo preventivoe. A su entender tal reparticion
es erronea y no responde a la realidad pues el Derecho Pe-
nal actual es también preventivo como nos lo demuestra la
consideracion de la pana como medio sccial-pedagégico, es-
pecialmente en la llamada reprension general. Por utra parte
ia ya vieja polarizacién de la Defensa Social a base sélo de
peligrosidad tampoco es admisible pues aparte de que inclu-
so dentro del positivismo ello no fué asi todavia lo es hoy
menos si se tiene en cuenta gue también el Derzcho Penal
trabaja con el concepto de peligresidad. En realidad el de-
lito no es mas que la concrecidon de ésta en un momento
dado y separar la peligrosidad del delito para hacerla una
entidad aparte, independiente de la imputabilidad no corres-
pende a las actuales concepciones sobre la culpabilidad y el
delito en general. Por ello no cabe ya como antes el opo-
ner los términos delito y peligrosidad pues ambos términos
representan contenidos en buena parte coincidentes que no
siempre merecen tratamientos diferentes,

Es cierto que la Defensa Social plantea una serie de
conflictos en orden a los llamados derechos individuales pe-
ro tal dificultad no es una dificultad de fondo sino de for-
ma que puede ser perfectamente salvada en la practica con
ias debidas garantias jurisdiccionales. La dificultad grande
aparece cuando se quiere delimitar el alcance de la facuitad
o finalidad reformadora de la Defensa Social pues enton-
ces aparece la vieja cuestion entre reforma moral y social.
lL.as dos tienen su importancia y el pretender la primera es
tan inftil como perseguir so6lo la sequnda. En realidad toda
reflorma tiene un lado moral innegable del cual no se puede
prescindir. Lo que se debe propugnar es uma reflorma en
el sentido de crear en el sujeto una conciencia de su propia
responsabilidad no sélo ante si como valor humano gque es,
sino también ante la sociedad. Sé6lo esta idea de responsa-
bilidad puede salvar al hombre y es desde luego mas eficaz
que la de crear en él un habito de trabajo las mas de las
veces puramente externo y que se hunde al primer embate con
el mundo y sus dificultades.
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;Qué es peligrosidad? Generalmente s¢ considera que la
misma representa una tendencia al delito. Grispigni la de~
fine diciendo: que es la relevante capacidad de una persona
para cometer un delito, capacidad que habrd de manifestarse
por la inaptitud para un determinado ambiente psiquico-so-
cial, siendo la causa de tal inadaptacion una anormalidad
psiquica. Lo cierto es que no toda peligrosidad significa ten-
dencia a delinquir sobre todo si la misma — aquélla — es
estimada de manera objetiva. Lo que el legislador tiene que
preguntarse al formular la peligrosidad es si con esta ex-
presion él quiere decir la temibilidad que de futuros delitos
reprasentan determinados géneros de vida: prostitucion, chu-
los, mendigos, etc., o si bien, y ello es alcance méas restrin-
gido, solo la posibilidad subjetiva de que determinadas per-
sonas pucden cometer delitos. Lo que si es evidente y ello
cn contra de las opiniones de Maure, Ruiz Funes, Jiménez
de Asia, ete., es que la peligrosidad es un concepto juridico
y no social. El examen gque de la peligrosidad hizo el pro-
fescr Lopez-Rey le llevd a tal conclusién ya que entre la mis-
ma v el delito no existe la oposicion que tradicionalmente se
Lka guerido ver.

Después de examinar las diversas clases de peligrosidad
determing Lopez-Rey la conexion intima que existe entre pe-
ligrosidad v psicologia criminal. Ahora hien, ésta debe ser
interpretada en el sentido de una psicologia ecriminal tanto
de lo consciente como de lo subconsciente v debe ser diferen-
cinda de la psicopatologia y de la psicologia anormal. Esia
comprende la psicepatelogia o patologia mental; la psicolo-
gia de individuos superiores (genio, talento, etc.}, y el es-
fudio o psicologia de ciertas condiciones o situaciones espe-
ciales provocadas por la hipnosis, suefio, etc. Por dltimo, la
puicalogia criminal comprende no sélo la relativa al delito v
al delincuente sino también v en forma no menos principal,
Ia concerniente a los testigos, peritos, magistrados, etc. En
cste sentido Lopez-Rey se pronuncia por una psicologia con
el alcance que Grossmann did a la suya.

La peligresidad de los psicopaticos fué examinada a con-
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tinuacion especialmente la de las psicopatias constitucionales.
La intolerancia penal de esta clase de anormales es evidente
asi como también el tratamiento penal de los mismos a base
de una imputabilidad disminuida., Sélo si ésta comprende al-
go mas respecto al tratamiento que la simple pena corta de
privacién de libertad puede en principio admitirse.

A continuacién se examinaron como textos el proyecto
de Cédigo Penal chileno de 1929 en su titulo noveno y mas
ampliamente la ley de Vagos y Maleantes de 1933 espafiola,
asi como la ley de la misma mnacionalidad de 1932 relativa
a los enfermos psiquicos. La ley de defensa criminal beiga
de 1930, fué también expuesta y comentada, terminando Lé-
pez-Rey recomendando al legislador cautela en la regula-
cién del estado peligroso pues la practica viene demostrando
en la readaptacion de los anormales mentales, que la psicolo-~
gia general de las gentes no ha progresado aun lo bastante,
incluso en pueblos tan civilizados como Bélgica, como para
lanzarse sin mas a una amplia tarea legislativa de la peligro-~
sidad. Un criterio que no tuviera cuenta de esto llevaria for-
zosamente al fracaso a la llamada Defensa.Social.
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