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Resumen

En la presente investigacion se han recopilado las teorias mas utilizadas en la
resolucion de conflictos que versan sobre la calificacion de conductas tipicas
como dolo eventual o en otros casos, como culpa consciente y las teorias mas
recientes que han tratado de dar otro enfoque al problema de la distincion entre
el dolo eventual y la culpa consciente, habiendo podido analizar las diferentes
estructuras dogmaticas planteadas por las diversas teorias, asi como diferenciar
la diversidad de los enfoques que se le da al problema de la distincién del dolo
eventual entre la culpa consciente, habiéndose determinado las debilidades y
argumentos gaseosos de cada una de estas teorias, asi como se ha podido
determinar los argumentos sélidos y consistentes, concluyendo del contraste
entre estas teorias, que un gran grupo de las sentencias analizadas, determina
de manera objetiva la falta de argumentos objetivos y solidos de las teorias
volitivas, asi como de las teorias cognitivas, quedando a salvo Unicamente las
otras teorias que no han sido muy difundidas dentro de la comunidad juridica,
como son las teorias mixtas, integradoras o procesalistas, siendo estas ultimas
las que segun el presente estudio cuentan con mayor solides en la forma de
postular su teoria, resaltando entre estas aspectos muy concretos dentro de su
estructura dogmatica, los que sin embargo no han sido incorporados dentro de
los fallos emitidos por los magistrados en los casos en los que se analiza
conductas presuntamente cometidas con la concurrencia de dolo eventual,
extendiéndose peligrosamente la masa de operadores del derecho y académicos
juridicos que se limitan a aplicar las teorias mas divulgadas en el ambito
dogmatico, siendo indiferentes a la abundante critica que se han planteado en
contra de estas, habiendo podido llegar a verificar con la presente investigacion
gue las teorias dominantes dentro de la jurisprudencia objeto de andlisis, y que
se aplican actualmente como doctrinas orientadoras no tienen la capacidad de
distinguir las diferencias entre las instituciones del dolo eventual y la culpa
consciente de forma concreta, produciéndose de esta forma un fenébmeno de
inseguridad juridica en tanto que en algunos fallos se podra evidenciar la

aplicacion de determinada teoria a favor del imputado, mientras que en otros



fallos se podra evidenciar la aplicacion de estas teorias en contra del imputado,
desligandose el juzgador del “indubio pro reo”, el que reza; ante la duda se
favorece al reo, y vulnerando otros tantos principios del contenido de un naciente

derecho penal constitucionalizado.

Palabras claves: Doctrina, Teorias, Dolo eventual, Dolo, Culpa, Voluntad,

Consciencia y limites.
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Astratto

In questa ricerca siamo stati compilati teorie piu utilizzate nella risoluzione dei
conflitti che riguardano la qualificazione dei comportamenti tipici come possibili
frodi o in altri casi, come il senso di colpa cosciente e le teorie piu recenti che
hanno cercato di dare un altro approccio al problema della la distinzione tra il
possibile dolo e colpa cosciente, essendo stato in grado di analizzare le diverse
strutture dogmatiche sollevati dalle diverse teorie e differenziare la diversita degli
approcci é dato al problema di distinguere I'possibili frodi tra la colpa cosciente,
avendo alcune carenze e argomenti gassosi di ciascuna di queste teorie, ed &
stato possibile determinare il suono e gli argomenti coerenti, concludendo il
contrasto tra queste teorie, un gruppo di frasi analizzati, determinate
obiettivamente mancanza di argomenti oggettivi e solide teorie volitivi e teorie
della COG nale, salvaguardando solo altre teorie che non sono stati diffusi
all'interno della comunita giuridica, come ad esempio, le teorie misti compreso o
litigators, quest'ultimo, che secondo questo studio hanno piu solides su come
applicare la loro teoria, mettendo in evidenza tra questi aspetti specifici all'interno
della struttura dogmatica, che perd non sono incorporati all'interno delle sentenze
dei giudici nei casi in cui il comportamento asseritamente commesso con il
concorso di possibili frodi si analizza, si estende pericolosamente la massa degli
operatori del diritto e legali studiosi che semplicemente si applicano le teorie piu
pubblicizzati nel campo dogmatica, essendo indifferente alle critiche abbondanti
che sono state sollevate nei confronti di questi, essendo stato in grado di
verificare le attuali teorie di indagine dominante all'interno del caso analizzato, e
CA applicata tualmente come dottrine guida hanno la capacita di distinguere le
differenze tra le istituzioni di possibili frodi e di colpa cosciente concretamente,
producendo cosi un fenomeno di incertezza giuridica, mentre alcuni difetti
possono dimostrare I'applicazione della teoria degli insiemi a favore dell'imputato,
mentre altri errori possono dimostrare l'applicazione di queste teorie contro
l'imputato, il giudice dissociare il "indubio pro reo", in cui si legge; € in dubbio
favorisce l'imputato e il contenuto violando il maggior numero di principi di un

diritto penale in aumento in termini costituzionali.
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Parole chiave: Dottrina, Teorie, Eventuale Dolo, Dolo, Colpa, Volonta,

Coscienza e limiti.
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Introduccidén

La presente investigacion se ha encargado de recopilar las diferentes teorias que
han tratado sobre la distincion entre el dolo eventual y la culpa consciente a
través del tiempo hasta la actualidad, analizando cada una de estas, rescatando
y resaltando los aspectos mas resaltantes y los argumentos mas sélidos, y
principalmente el aspecto procesal — practico, caracteristica en la que esta
enfocada la presente investigacion, en tanto el afan de distinguir el concepto de
dolo eventual y el concepto de la culpa consciente radica en la necesidad de
distinguir cuando una conducta se configura en dolosa, en merito a la
concurrencia del dolo eventual, y cuando una conducta se configura en culposa,
en merito a la concurrencia de la culpa consciente, en tanto estas dos
instituciones son objeto de aplicacion dentro de un proceso penal, por lo que, en
primera instancia se verificara el caracter procesal de las doctrinas materia de
analisis con el fin de determinar si estas son efectivamente aplicables dentro de
un proceso penal, de igual forma; ante el cotejo y contraste entre las teorias
analizadas, desdoblaremos estas, analizando los argumentos positivos vy
negativos de cada una de estas, a fin de determinar si estas teorias han sido
capaces de distinguir las diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente
de forma concreta y aplicable a un caso concreto. Para lo cual se estudiara las
diferentes sentencias que versan sobre el tema, tanto en el ambito nacional,
sentencias de la Corte Suprema de la Republica, teniendo como referencias las
sentencias emitidas dentro de la region; Colombia, Chile entre otras, teniéndose
como caso emblematico para la presente investigacion, el caso de la discoteca
utopia, entre otras, a fin de determinar si las teorias dominantes actualmente
dentro del ambito procesal penal nacional han distinguido concretamente las

diferencias entre las instituciones del dolo eventual y la culpa consciente.

El autor.
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Capitulo |

1.1. Planteamiento y Delimitacion del Problema

1.1.1.

Enunciado del Problema.

Durante la evolucion de las instituciones del dolo eventual y la culpa
consciente, estas han coincidido en el contenido de sus
caracteristicas configurativas; y a consideracibn de algunos
doctrinarios; este conflicto alcanza limites maximos, hasta la
superposicion del concepto del dolo eventual, en el concepto de culpa
consciente, como es afirmado por HORMAZABAL (1990), algunos de
estos doctrinarios, incluso, sostienen la posibilidad de la desaparicion
del elemento volitivo del dolo; “(...) frente a esta concepcioén volitiva
del dolo ha surgido en el panorama doctrinal espafiol, de forma
especial en los ultimos veinte afios, una corriente que niega la
necesidad de un componente volitivo en el propio concepto de dolo...”
Hormazabal (Citado por PARIONA, 2015)

Lo que, evidencia que, al no existir la voluntad como elemento del
dolo; y siendo que el dolo eventual se sustenta en la falta de voluntad
del agente comisivo y el conocimiento de este sobre un resultado
probable (eventual); resolveria el problema (de la definicion de los
limites entre el dolo eventual y la culpa consciente). Sin embargo,
compartimos la posicion del profesor ROXIN; “La posibilidad de
desaparicion de la voluntad como elemento del delito esta muy lejana”
(Roxin, 1976, p. 280). Puesto que, extirpar el elemento volitivo del
dolo, significaria adentrarnos en un sistema penal que consciente la
responsabilidad penal objetiva, por lo que, al igual que el citado
estudioso del derecho, no consideramos viable la eliminacion de la

voluntad como caracteristica esencial del dolo.

Sin embargo; si consideramos que el conocimiento y la voluntad se
encuentran intimamente relacionados, por una relacion directa de

dependencia, puesto que, “quien conoce lo que hace, tiene la voluntad
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de hacerlo” (Mufioz y Garcia, 1998, p. 47). Entendiéndose, de esto,
gue no se puede accionar sin voluntad, segun Welzel (1970), pero por
el contrario no se puede tener voluntad sin conocimiento, puesto que,
no se entenderia en que residiria esta voluntad, conforme sucede con
los inimputables. Por otro lado, también se tiene la posicion del
maestro CASTILLO (2008), quien afirma; “Es necesario también dejar
en claro que tener informacion o conocimiento suficiente de la
situacion tipica no equivale a la reflexion que se haga de dicha
situacion, conocer no es igual que reflexionar (...) En el dolo se exige
conocimiento no reflexion ni premeditacion” Welzel (Citado por
Castillo, 2008, p. 213).

Este problema, no se presenta Unicamente como una discusion
irresoluble en el ambito dogmatico, sino que, se presenta
frecuentemente en las resoluciones y disposiciones emitidas por el
Poder Judicial y el Ministerio Publico; (Tercera Sala Penal de Reos en
Cércel de la Corte Superior de Justicia de Lima, Exp. N° 43-05. 2010,
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Exp. R.N., N° 2167-2008, 2011, Tercera Sala Penal para
Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, Exp. N° 43-
05. 2013). Maxime, encontrandonos ante el fendmeno de la
constitucionalizacion del derecho, que exige el desarrollo de los
procesos, especificamente el proceso penal, conforme lo establecen
los principios y derechos fundamentales que rigen la Constitucion y

los limites derivados del control de convencionalidad.

Asimismo teniendo como limites de la imputacion, el Principio de
Imputacién Necesaria (Acuerdo Plenario N°2-2012/CJ-116), el que
versa sobre la correcta, sistematica, minima y concreta imputacion
penal, asi como cita el maestro argentino, quien también lo llama;
Principio de Imputacién Concreta, BINDER, quien sefala: “es
necesario que en el proceso exista una imputacién concreta; en

especial, que el juicio se fundamente sobre una acusacion precisa y
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detallada, que sirva de limite al ambito del tribunal.” (Binder, 1993, p.
62).

Materializandose este problema en los siguientes casos,
seleccionados para el desarrollo de la presente investigacion, por su
naturaleza mediética, relevante y embleméatica dentro de nuestra
jurisprudencia; ademas del caracter orientador de sus considerandos

y postura adoptada en cada caso concreto; como son:

1. Sentencia recaida en el Exp. N° 8132-2014, del 08 de abril del
2014 - Caso “UTOPIA”.

2. Sentencia recaida en el Exp. N° 18707-2011, del 02 de mayo
del 2012 — Caso “Ilvo Dutra”.

3. Recurso de Nulidad N° 5083 — 2008 — CUSCO, del 20 de enero
del 2010 — Caso “Piedra Intihuatana”.
Ejecutoria Suprema del 3/10//97, Exp. N°3365-96-PIURA
Ejecutoria Suprema del 14/12/94, Exp. N°3241-94-CALLAO.

Resultando evidente; que en la actualidad no se cuenta con una
doctrina dominante con la que se pueda identificar y diferenciar de
forma tangible y aplicable a casos particulares tales limites. Maxime;
la concepcion dominante presente en este conflicto; plantea una
posicion intermedia, de acuerdo lo afirma. Reategui (2014) Por lo que
es menester, aportar con el desdoblamiento de los limites entre el dolo
eventual y la culpa consciente (diferencia y similitudes), con el fin de
gque estas instituciones sean plenamente identificables y aplicables a
casos concretos y reales, teniendo como consecuencia directa esto,
un avance significativo en la deficiente subsuncion del delito de
homicidio simple (dolo eventual) y el homicidio culposo (culpa

consciente).

El conflicto histérico de ladelimitacidén entre el dolo eventual y la

culpa con representacidon en tiempos actuales.

17



El problema de la delimitacion entre el dolo eventual y la culpa
consciente desde sus inicios ha sido entendido como uno de los
problemas mas delicados dentro del derecho penal, llegando a
entenderse este problema como uno de los problemas mas comunes
dentro de la teoria del delito, como sefiala el maestro Garcia Cavero;
“Se podria decir que la determinacion de este criterio de delimitacion
ha sido el denominador comun desde entonces en la estructuracion
de la teoria del delito” (Garcia, 2012, pp. 480/481). Sin embargo, la
concurrencia reiterada de este conflicto entre el dolo eventual y la
culpa consciente, no ha sido suficiente para determinar o plasmar
formular resolutivas, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, menos
aun se ha plasmado dispositivo legal alguno que terminen de delimitar
este conflicto historico.

La delimitacion del dolo eventual y la culpa consciente se torna en un
trabajo arduo por la falta de posturas convergentes que contemplen
dentro de sus tesis elementos complementarios que revistan y
consoliden una posicion determinada, dejos de ello, cada una de las
teorias que se muestran son desarrolladas de manera aislada,
defendiendo su propios términos y sus propias caracteristicas o
elementos de lo que significa el dolo eventual y la culpa consciente y
la delimitacion entre estos conceptos, si bien, muchas de estas teorias
encuentran semejanzas, el propio conflicto entre estas a
consideracion del investigador ha originado que el problema de la

delimitacién entre ambos conceptos continten vigente.

Debiendo comprender en primer término cuales son los elementos
subjetivos que contiene el dolo eventual y la culpa consciente, y
consecuentemente cuales son los elementos objetivos que contienen

el dolo eventual y la culpa consciente.
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La teoria de la Voluntad

Para los defensores de esta teoria la diferencia entre el dolo y la
culpa radica en la voluntad, siempre que concurra en la conducta
voluntad existird dolo y siempre que no concurra esta voluntad
existira culpa.

Esta teoria encuentra facil critica, puesto que, se puede advertir
del concepto de dolo directo de segundo grado y del dolo
eventual que en ninguno de estos conceptos se presenta la
voluntad, sin embargo, ambos conceptos son ratificados como
conductas dolosas, puesto que, como se puede evidenciar, en
el dolo directo de segundo grado, se exige que: el autor tenga
conocimiento del hecho, pero no quiere producir el resultado
aunque lo asume como necesario; de igual forma en el dolo
eventual su descripcion exige: Unicamente la concurrencia de
una posibilidad o probabilidad, de que se produzca el resultado,
careciendo el autor de la voluntad de producir este resultado.
Encontrando de esta forma, la teoria de la voluntad prematuras
contradicciones que la descalifican para afrontar parametros de
funcionalidad, practicidad y efectividad.

Rescatando Unicamente el postulado de Bustos Ramirez, en
cuanto considera que los casos de solo eventual son
estructuralmente, casos de culpa, pero con un elemento
subjetivo afiadido de decision contra el bien juridico (Bustos,
1984, pp. 321y ss.).

Teoria del Conocimiento

Los defensores de esta teoria ubican la diferencia entre el dolo
y la culpa en el elemento cognitivo, es decir se diferencia al dolo
de la culpa en base al conocimiento de la posibilidad de la

aparicion del resultado.

Encontrando esta teoria severa criticas, al revelarse que esta
teoria se apoya principalmente en el elemento cuantitativo que
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la caracteriza, es decir; esta teoria se sustenta en el grado de
probabilidad de produccion del resultado, resultando la
diferencia entre el dolo y la culpa de la mayor o menor
probabilidad de la produccién de un resultado lesivo. Alcanzando
esta teoria niveles dramaticos de desaprobacién por su caracter
subjetivo, puesto que este se sustenta como se h dicho en la
probabilidad.

Para el maestro Garcia, la distincion entre el dolo y la culpa se
centra en el elemento conocimiento, sin dejar de lado la
capacidad individual de evitar la ejecucion de un hecho delictivo
de un ciudadano fiel al derecho ante una determinada
probabilidad de que se produzca el resultado lesivo, puesto que,
como explica; “Si el nivel de conocimiento atribuido al autor
sobre la probabilidad de infringir la norma obligaria a un
ciudadano fiel al derecho a desistir de su actuacion riesgosa o a
interrumpir el suceso riesgoso, se trataria de un delito doloso.
Por el contrario, si el nivel de conocimiento sobre la probabilidad
de la lesidén resulta insuficiente para activar el deber de
interrupcion de la conducta realizada, pero impone el deber de
incorporar ciertos mecanismos de aseguramiento (deber de
informarse, por ejemplo) estaremos ante un delito culposo”
(Garcia, 2012, p. 488).

Existen determinados casos en los que analizar la voluntad del
agente delictivo no tiene mayor relevancia penal, como se

aprecia en el ejemplo facilitado por el maestro Garcia Cavero;

Pensemos en una persona mayor de edad, aparentemente sin
ningun problema mental, con educacion primaria, secundaria y
superior, que ha vivido siempre en la capital en un nivel medio,
con un grupo de amigos de su circulo profesional, que trabaja

desde hace diez afilos como director de una empresa aceitera y
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gue para obtener mayores beneficios econdmicos decide refinar
aceite industrial desnaturalizado con anilina y venderlo como

aceite para el consumo humano. (GARCIA, 2012, p. 500)

Si se analiza el comportamiento del sujeto, se advierte que este
tuvo la voluntad de obtener mejores beneficios econémicos, sin
embargo, esto no es relevante penalmente, obligando a los
operadores de derecho a dirigir la calificacién de la tipicidad
subjetiva del delito, a aspectos como el conocimiento del agente
de la toxicidad del producto que comercializa, si este conocia
gue efectivamente este producto era nocivo para el consumo
humano, si las cantidades que se comercializaban eran las
suficientes para poner en peligro la vida de las personas.
Desprendiéndose del caso analizado; que la verificacion de la
concurrencia del dolo en una determinada conducta, no puede
restringirse a la verificacion de la concurrencia de la voluntad
lesiva, o el conocimiento de la comision de un acto tipico,
debiendo, entonces abarcar este, la verificacion de aspectos
mas amplios y diferentes, debiendo estas, estar orientadas en
razén a las caracteristicas propias de cada caso en concreto,
conforme postula la teoria integradora, segun la cual es
necesario considerar otros datos psiquicos como: la indiferencia
ante lo antijuridico, la representacion como probable del
resultado, y sumados a estos, otros criterios que deben ser
considerados para establecer una correcta definicion del dolo, a
fin de ampliarse las herramientas técnicas necesarias para

determinar la concurrencia del dolo en casos Unico y especificos.
Conocimiento del caracter antijuridico del hecho.

El dolo requiere no solo que se impute el conocimiento de las
caracteristicas que configuran el tipo penal, sino es necesario

que el sujeto que comete un delito tengo conocimiento del
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caracter prohibido de la conducta que produjo el resultado
(delito), respaldado ello por muchas de las posturas que se
vienen erigiendo dentro de la doctrina contemporanea, tal como
postula el maestro Jakobs; la indiferencia juridica ante la
posibilidad de infringir un elemento contenido dentro de un
ordenamiento juridico determinado, esto es, el alejamiento de lo
esperado por el ordenamiento juridico, asimismo; paralelo y de
forma concurrente a esto es necesario verificar si la conducta
que origina el delito efectivamente incremento el riesgo
permitido, al punto de resultar en una consecuencia lesiva y por

lo tanto configurarse en un acto ilicito.

El maestro GARCIA, formula como propuesta normativa; “En
nuestra propuesta normativa, por el contrario, resulta necesario
poder imputar al autor el conocimiento no solo de la conducta
peligrosa en abstracto, sino también el conocimiento de su
caracter antijuridico, pues la relevancia lesiva del hecho se
alcanza en estos casos con la prohibicién penal. (...) El dolo
constituye la imputacion de conocimiento a una persona no solo
de los elementos tipicos que califican un hecho como prohibido,
sino también del sentido global del hecho tipico como
defraudacion de expectativas normativas esenciales.” (Garcia,
2012, pp. 506-507). como otros grandes tratadistas del derecho
penal-parte general, el maestro Cavero, entiende que la
configuracién del dolo requiere de la presencia de elementos
globales como el conocimiento de antijuricidad de la conducta,
desprendiéndose esto de la ejecucion de una conducta
peligrosa, identificandose de manera clara que el dolo no es el
conocimiento de los elementos del tipo penal, sino que, este
abarca, dentro de los limites de delimitacion del derecho penal,
el sentido global del pleno conocimiento de la defraudacién de
las expectativas normativas esenciales o minimas regidas

dentro de una sociedad.
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Asi para determinar, o, para que haya posibilidad de determinar
el conocimiento del caracter antijuridico del hecho, es necesario
acudir a la potencialidad del conocimiento del injusto, esto es, el
conocimiento de la potencialidad de la accién causante del ilicito,
ejemplo: el terrorista que hace explotar un coche bomba en el
frontis de una dependencia policial, conoce perfectamente la
potencialidad que tiene el explosivo para victimar a los efectivos
policiales que se encuentran dentro de la mencionada
dependencia policial, pero, también conoce la potencialidad que
tiene el explosivo para victimar a los civiles que transiten por el
lugar cuando explote la bomba, no siendo relevante en esta
conducta analizar el fin o la finalidad que buscaba del terrorista
(eliminar a los efectivos policiales), sino, el conocimiento pleno
de la ejecucion de una conducta peligrosa, fuera de las
expectativas normativas, la misma que se puede advertir de la
ejecucion de una accion idonea, contenida esta, de las
caracteristicas necesarias para producir el resultado prohibido,
no pudiéndose hablar de la concurrencia de tipos de dolo en la
ejecucion de esta accion, puesto que, si bien el agente delictivo
tenia como finalidad victimar uUnicamente a los efectivos
policiales -finalidad delictiva-, este no puede negar el
conocimiento de la idoneidad de la conducta desplegada, la que
finalmente no significa una consecuencia accesoria de la
conducta, sino una consecuencia necesaria de la conducta, lo
qgue muchos autores han justificado poniéndola en un segundo
plano, sin embargo se advierte, que esta conducta al igual que
la finalidad delictiva, se configura en el fin del comportamiento
humano desplegado, concurriendo en esta, conocimiento pleno
de la causa-efecto de la accién, se evidencia del ejemplo
analizado, que no puede dividir una accién por la finalidad de
esta, puesto que, esta finalidad conforma un cuerpo Unico; una

Gnica accion, una Unica conducta, un Unico comportamiento, y
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un unico hecho; o por ultimo estas dos acciones o cuantas
concurran en el hecho, se exteriorizan de forma paralela, lo que
finalmente significaria la indivisibilidad de la conducta humana,
siendo que, esta es la Unica causante de los resultados, los que
si pueden ser plurales, ademas; la conducta humana es lo unico
relevante penalmente y procesalmente, siendo esta la materia
para determinar si concurre en el hecho, indiferencia al
ordenamiento juridico penal, deslealtad ante este, y finalmente
la defraudacion de las expectativas sociales.

Asi; también se habla de la fidelidad del ciudadano ante el
derecho y el conocimiento exigible en su condicion personal.
(Garcia, 2012) Exigiéndose a los ciudadanos dentro de una
sociedad organizada el cumplimiento estricto de las normas
debiéndose a este cumplimiento, la subsistencia y la existencia
de un ordenamiento juridico, asimismo; por encontrarnos dentro
de una sociedad organizada y con una estructura ratificada por
los mismos integrantes de esta, significando que estos mismos
han participado de la creacion de esta y en ese proceso han
aportado e indicado las conductas que merecen ser reprochadas
socialmente, asi como las conductas que merecen ser
calificadas como delitos, por lo que, en consecuencia tenemos
que es exigible a los sujetos dentro de esta sociedad el
conocimiento de los actos imputados como delitos dentro de sus
caracteristicas personales, acceso a esta informacién,

sumandose a esto la complejidad de la estructura del delito.

Imposibilidad de determinar la actividad interna del sujeto

delictivo

La imposibilidad de determinar la actividad interna del sujeto, el
contenido de su psique, aun ahora con el auxilio de la tecnologia
mas avanzada y métodos dentro de la psicologia forense

moderna, no es posible y en buena cuenta porque al calificar la
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antijuricidad de un hecho, no nos detenemos a averiguar qué es
lo que en realidad quiso el sujeto delictivo dentro de su estructura
psicolégica interna, sino que nos enfocamos a verificar la
concurrencia de caracteristicas que fungen de indicadores, para
determinar la presencia del dolo en la accion, obteniendo de
estas; conocimiento concreto, que en su conjunto arman un
hecho concreto, el cual una vez realizada la operacion logica-
racional, puede ser imputada como un acto ilicito o licito, en cual
no tendria mayor relevancia dentro del sistema penal, por

ejemplo:

En un asesinato por arma de fuego, las caracteristicas que
exterioriza esta conducta es; la muerte de una persona natural,
la misma que nos dara a entender la lesion de un bien juridico
penalmente protegido, orificio causado por arma de fuego, lo que
nos da a conocer que la muerte fue provocada por un arma de
fuego, una personan natural imputado como victimario, lo que
nos da a entender que existe un responsable, un arma de fuego
operativa y cargada con suficientes municiones, lo que nos da a
entender que esta arma se puede utilizar para victimar, disparo,
gue existio la intencion de disparar, disparo dirigido a la frente
de la persona encontrada muerta, la direccion del disparo nos
indica claramente que existi6 la intencion de dirigir el disparo a

la frente de la persona hallada muerta.

Concluyendo, que son estos los hechos que exteriorizan la fase
interna del sujeto delictivo, mas no, una posible evaluacion del
sujeto a fin de determinar si este tuvo la intencion o no de
cometer el asesinato, puesto que en la actualidad el
conocimiento indubitable de la intencion del sujeto configura
utdpico, puesto que, aun remitiéndonos a la declaracién de la
responsabilidad en el asesinato del imputado, mediante la cual
este declara que actué con pleno conocimiento y voluntad en el

asesinato, siempre existird la posibilidad de que este haya
25



brindado esta declaracion, compelido por otros motivos, distintos
a su verdadera responsabilidad en el ilicito, tal es el caso del
padre que se declara responsable de un acto cometido por uno
de sus hijos. Debiéndose acotar en esta parte, que para el
desarrollo de la operacién légica-razonada de la concurrencia de
un acto ilicito, se debe considerar en primer orden, el hecho
factico esencial que origino el acto ilicito, es decir, el verbo rector
del delito, lo que para el presente caso, es como sigue: 1) La
muerte de un sujeto, 2) Una persona natural imputado como
victimario y 3) El nexo causal que vincula al imputado como
responsable de la muerte de la victima, debiéndose tomar en
cuenta la estructura caracteristica del tipo penal a fin de
desarrollarse de forma congruente el razonamiento-l6gico que

exige cada figura penal.

La Neurociencia como elemento delimitador del elemento

subjetivo del delito.

La Neurociencia ha venido ampliando sus alcances cientificos,
hasta determinar reciénteme que el libre albedrio de las
personas no seria tal, puesto que existen indicios de que la
conducta de un sujeto, y mas aun en la comisién de un delito no
es consciente, ni podria serlo, puesto que, existen determinados
elementos quimicos que accionan antes, desde el inconsciente
la conducta realizada, por lo que no se podria hablar de una
conducta realizada conscientemente, (con conocimiento) y
menos voluntariamente, puesto que este elemento exige, un
estado de conciencia consciente, hasta el punto de socavar las
bases fundamentales del derecho penal de tendencia retributivo,
haciendo inevitable el abandono de sus alcances, asi como los
modelos tradicionales que versan sobre la culpabilidad. (Pérez,
2015, pp. 09/12)
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Y si bien ya existen posturas a favor de la autonomia del proceso
penal, mismo que tiene su propia estructura y sistema
enmarcada dentro de la obtencion de una verdad formal al
contrario de los fines de la neurociencia que se encuentra
enfocada a verificar una verdad historica, no se pude dejar de
lado los nuevos alcances en cuanto a los limites y alcances del
conocimiento del ser humano y consecuentemente si este es

pasible de sancionarse.
El Dolo procesal.

Un nuevo concepto de dolo se asoma entre las doctrinas
analizadas, un nuevo concepto que refresca los ya conocidos
conceptos de dolo e imprudencia, este concepto se sustenta en
un proceso de atribucién de caracter objetivo, sustentandose en
las propias caracteristicas cognitivas del sujeto, tal como lo
avizora el profesor Ragues; “una nueva clase de dolo viene
ingresando en las esferas del nucleo de la dogméatica penal
contemporanea; nos referimos al dolo normativo, el cual es
entendido como un proceso de atribucion objetiva, sustentado
en competencias cognitivas propias del sujeto activo”, citado por
(Arismendiz, 2016, p.71). Este nuevo concepto de dolo es una
alternativa ante tanto tropiezo dogmatico y por qué no decirlo
juridico, puesto que este concepto se erige como una solucién
de matices objetivos y concretos a fin de dar solucién al
problema historico de la distincion, delimitacion, identificacion y
desvinculacion entre el dolo eventual y la culpa inconsciente,
planteando un modelo objetivo y concreto, con elementos

palpables de facil identificacion.
Teoria de la imputacién objetiva segun Ganther Jakobs

La imputacion objetiva segun Glnther Jakobs se caracteriza no
por las lesiones o la puesta en peligro de los bienes juridicos

protegidos, puesto que estos pueden ser causados por diversos
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agentes muchas veces ajenos al comportamiento y a la voluntad
humana, sino que esta imputacién tiene que efectuarse de forma
objetiva, siendo este el centro de la Teoria de Imputacion
Objetiva;

‘Lo que caracteriza el comportamiento humano, juridico —
penalmente relevante no es que lesione o ponga en peligro
bienes juridicos —esto también se produce por catastrofes
naturales, animales, etc., sino su significado: contiene el esbozo
de un mundo. Este significado ha de averiguarse a través de una
interpretacién que parta de la comprensién general y proceda en
este sentid, de modo objetivo; pues sbélo entonces las
conclusiones alcanzadas resultaran comprensibles en la vida
social y seran algo mas que una peculiaridad individual. Los
fundamentos de esta interpretacion, es decir la averiguacion y la
fijacion de lo que significa un determinado comportamiento,
desde el punto de vista social, constituyen el objeto de la teoria

de la imputacién objetiva”. (Ganther, 1998)

Concluyendo necesariamente que la Teoria de la imputacion
Necesaria tiene sus bases en el concepto de un adecuado
comportamiento social, aceptado y estandarizado dentro de un
orden juridico, y recriminado como delito penal si no se
encuentra dentro del concepto de comportamiento adecuado; tal
como afirma Jakobs: “el principio fundamental de esta teoria es
el siguiente: el mundo social no esta ordenado de manera
cognitiva, con base en relaciones de causalidad, sino de manera
normativa, con base e incompetencia, y el significado de cada
comportamiento se rige por su contexto. Por lo tanto, el hecho
de que un comportamiento cause de modo cognoscible un
resultado pernicioso, per se, no quiere decir nada, pues puede

que en el contexto el suceso le competa a otra persona. En este
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sentido, y a modo de ejemplo, dice Jakobs que, la produccién
masiva de automoviles también causa accidentes de trafico y
casos de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, y
ello, ademés, de modo perfectamente previsible, pero sin que
respondan sin mas los productores. Asegura el autor que
estudiamos que, simplificando, se trata de delimitar el
comportamiento socialmente adecuado y el comportamiento
socialmente inadecuado y que, una vez realizada esta
delimitacién, queda claro qué comportamiento se exige en cada
contexto de una persona. Segun Jakobs si la persona no cumple
con esa exigencia, su comportamiento tiene un significado
delictivo. Aqui aparecen sin lugar a duda la teoria de los roles.
(Ganther, 1998)

Asimismo; el autor hace notar que esta teoria se encuentra
enfocada en los delitos de resultado, resultado ser una
necesidad, la existencia de reglas que sirvan como herramientas
para poder determinar los responsables en la comision de un

delito de resultado:

“Especialmente en los delitos de resultado surge la necesidad
de desarrollar reglas generales de imputacién objetiva, por el
siguiente motivo: la ley menciona solo la causacién de un
resultado, pero esta causacion soOlo puede bastar si es
juridicamente esencial. El caracter esencial falta no sélo cuando
se pone de manifiesto, en relacion con el tipo subjetivo, que el
resultado no eral subjetivamente evitable, sino que falta ya
cuando el autor no es responsable de aquello a lo que da lugar.
Ejemplo: El organizador de una verbena no es responsable de
las diversas infracciones penales que tenga lugar en su

transcurso (trafico de drogas, lesiones, injurias, conduccion en
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estado de embriaguez, salida de establecimientos de hosteleria
sin pagar las consumiciones) o al menos no responsable ya por

el mero hecho de haber organizado la verbena”. (Ganther, 1998)

Haciéndose énfasis en la pertenencia de un rol especifico a cada
ciudadano y es en estricta observacion de este rol que el
engranaje de la sociedad funciona correctamente, sustentando
de esta forma que la infracciobn a este rol determina la

configuracién de un delito de resultado:

“La responsabilidad juridico-penal siempre se fundamenta en el
guebrantamiento de un rol. Entre los roles de cuya infraccion se
trata cabe diferenciar facilmente dos clases. Por un lado, se trata
de roles especiales que una determinada persona ostenta
porque debe configurar junto con otras personas un mundo
comun mas o menos completo; este es el caso, por ejemplo, del
rol de padre — los padres deben formar con los hijos un conjunto-
, 0 del rol de conyuge — junto al esposo o0 a la esposa ha de
construirse un mundo conyugal comun- , o el de los servicios de
urgencia — deben actuar en caso de necesidad por quien no esta
en condiciones de ayudarse a si mismo. Estos roles cuando
adquieren relevancia juridica siempre son segmentos referidos
a personas de aquellas instituciones que dan a la sociedad su
configuracion fundamental especifica, que se considera
indisponible en el momento actual, refriéndose lo especifico de
esta configuracion a que concurren ademas de la juridicidad de
la constitucion de la sociedad, que se toma como presupuesto.
Se trata, por ejemplo, de la relacién entre padres e hijos (aun),
del matrimonio, del estado como corporaciéon de proteccion

dotada de un monopolio de violencia, etc.”. (Glnther, 1998)
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1.1.2. Formulacion y Delimitacion del Problema.

A. Problema General
¢ La doctrina dominante actual que estudia la distincion entre el
Dolo Eventual y la Culpa Consciente ha diferenciado
concretamente  ambos  conceptos, identificando  sus

caracteristicas propias?

B. Problemas Especificos
o ¢La doctrina dominante actual que estudia la distincion
entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente ha
diferenciado concretamente ambos conceptos?
o ¢La doctrina dominante actual que estudia la distincion
entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente ha identificado
de forma concreta las caracteristicas propias de cada uno

de estos conceptos?

1.2. Justificacion e Importancia del Estudio

Del estudio de la jurisprudencia mas relevante de nuestro pais (Corte
Suprema de la Republica y Cortes Superiores del pais) identificamos que el
problema de la distincién e identificacion de las instituciones del dolo eventual
y la culpa consciente, sigue vigente en la actualidad, por lo que, con el
presente trabajo se pretende aportar al esclarecimiento de este punto
rebuscado y debatido histéricamente, el mismo que viene generando
pronunciamientos fiscales y judiciales contradictorios. Pronunciamientos que
respaldan su posicion en las diferentes teorias planteadas con el fin de
esclarecer el conflicto existente sobre los limites entre el dolo eventual y la
culpa consciente (Teorias Volitivas, Teorias Cognitivas, Teoria de la
indiferencia, Teorias de representacion, Teorias mixtas o0 eclécticas).
Conforme se aprecia de lo plasmado en la obra de Bustinza (2014) no
existiendo un consenso, o0 un criterio uniforme en la aplicacion de las
instituciones del dolo eventual y la culpa consciente, y menos aun sobre la

adopcion de alguna de estas teorias, teniéndose como sustento de lo referido,
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1.3.

los siguientes pronunciamientos, contenidos en las siguientes sentencias: A)
Ejecutoria Suprema del 3/10//97, Exp. N°3365-96-PIURA. B) Ejecutoria
Suprema del 25/2/2009, Exp. N°3755-2006-LIMA. C) Ejecutoria Suprema del
14/12/94, Exp. N°3241-94-CALLAO. D) Sentencia recaida en el Exp. N° 8132-
2014, del 08 de abril del 2014, Caso “UTOPIA”, radicando en este hecho, la
importancia doctrinal de la presente investigacion, misma que pretende
individualizar los conceptos de las instituciones analizadas y determinar sus
limites diferenciadores, por otro lado; el presente trabajo se justifica en la
importancia procesal penal que tiene la identificacién y diferenciacién del dolo
eventual y la culpa consiente en la subsuncion de los hechos criminales,
especificamente, dentro del tipo penal de homicidio simple y el homicidio
culposo, puesto que, esto tiene como consecuencia la sancion del delincuente
con mayor o menor gravedad, maxime; “el castigo de la conducta imprudente
es excepcional, de forma que en muchos casos dependera de la calificacion
de una conducta como dolosa o imprudente, no solo, la gravedad de la pena
a imponerse, sino la propia punibilidad de la conducta.” (Pariona, 2015, p.
105).

Antecedentes Generales
1.3.1. Estudios y Autores Nacionales.

En el trabajo realizado por el académico Bustinza (2014), se puede
apreciar ampliamente las diferentes posiciones y corrientes
doctrinarias que estudian el concepto de dolo eventual y culpa
consciente, las mismas que versan sobre la intervencion del concepto
del dolo como fundamento principal para definir y diferenciar el
concepto de dolo eventual y culpa consciente, dividiéndose estas
corrientes doctrinarias en dos vertientes, los que dotan a la voluntad
y su aparicion como el elemento principal para diferenciar estos dos
conceptos y los que dotan al conocimiento y su representacion como
elemento principal para diferenciar los conceptos del dolo eventual y

culpa consciente.
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1.3.2.

Conforme se expresa en el prélogo de la investigacion que nos sirve
de base para el desarrollo de la presente investigacion, esta es una
investigacion descriptiva conceptual radicando en esta naturaleza su
importancia para el sostenimiento de la investigacion en desarrollo,
asi como, sus bases para su desarrollo en el derecho positivo, lo cual
es tangencial puesto que esta se ocupa de nuestra legislacion y la
jurisprudencia desarrollada en nuestro pais; “Debido a la profusion de
términos que han sido utilizados para la definicion del dolo, la
investigacion es de caracter conceptual, es decir, trasciende nuestro
ordenamiento positivo, puesto que, segun se desprende de los
articulos 11°, 12° y 14° de nuestro Cdédigo penal (que tiene como una
de sus fuentes modélicas al Codigo penal aleman de 1975) el
legislador ha optado por no definir lo que ha de entenderse por dolo y
por imprudencia dejando esta labor a la doctrina y a la jurisprudencia”.
(Bustinza Siu, M.A. (2014). Delimitacion entre el Dolo Eventual e
Imprudencia. (Tesis de maestria). Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Lima. Asimismo, este trabajo toca uno de los puntos algidos en
el problema de diferenciacién entre dolo eventual y culpa consciente,
la falta de conceptualizacién del legislador en cuanto a estas dos
instituciones, autorizando que los jurisconsultos y académicos del

derecho conceptualicen y delimiten sus extremos y alcances.

Estudios y Autores Internacionales.

En el presente trabajo desarrollado por Rojas (2014), conforme se
describe también en su prélogo, se toma como tema de estudio “los
delitos de homicidios ocasionados en ocurrencia por un accidente de
transito, donde el sujeto que comete el injusto se encuentra bajo los
efectos de alguna sustancia psicotrépica, o alcohdlica. Este es el
escenario del que se parte a fin de que la doctrina penal evolucione,
en el sentido que el criterio de voluntad ha sido resinificado a través
de diversos debates en la academia configuracién propia que ha
repercutido en los fundamentos de derecho en los diversos fallos

promulgados por los administradores de justicia. El presente trabajo
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recopilara los esfuerzos producidos desde la teoria penal como
influencia en los fallos de la Corte Suprema de Justicia respecto al
dolo eventual y la culpa con representacién” (Rojas, 2014, p. 02).
Aportando de manera valiosa al desarrollo de la presente
investigacién, en cuanto a los elementos que diferencian los

conceptos del dolo eventual y culpa consciente.

El trabajo realizado por Gonzales & Rueda, (2014) nos da luces del
tratamiento legal y jurisprudencial del dolo eventual y la culpa con
representacién — consciente y la incidencia de estos conceptos en los
accidentes de transito cometidos bajo los efectos del alcohol;
asimismo, nos revela los efectos que producen la aplicacion de las
diferentes doctrinas que versan sobre la distincion entre el dolo

eventual y la culpa consiente.

Las investigadoras Parrado & Acevedo, (2013) han podido recopilar
una cantidad significativa de las sentencias que versan sobre la
distincion entre el dolo eventual y la culpa consciente, las mismas que
han servido de base para determinar una tendencia jurisprudencial en
el pais de Colombia en materia de dolo eventual, la misma que por su
caracter controversial y los casos concretos en los que se han
analizado a fondo los conceptos del dolo eventual e imprudencia y las
caracteristicas que lo diferencia, es de vital importancia para la
presente investigacion, puesto que incluso en este trabajo se analiza
la propuesta de eliminar el dolo eventual, postulando que en el dolo
eventual el sujeto quiere ejecutar su proyecto incluso al precio de la
realizacion del tipo, por lo que este no configura en eventual sino por
el contrario incondicional; asimismo, el trabajo delimita de forma

ponderada la validez cientifica del dolo eventual.
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La investigadora Elmelaj (2012), Maria Cecilia, ha podido recopilar
una cantidad significativa de tesis desarrolladas por alumnos de
diferentes universidades de Latinoameérica, las mismas que han
tratado el problema sobre la distincion entre el dolo eventual y la culpa
consciente, lo que es de vital importancia para la presente
investigacién, puesto que, estos trabajos nos sirve de base y
antecedentes, con lo que la presente investigacion cuenta con un plus
en el desarrollo del problema historico de la distincion entre el dolo
eventual y la culpa consciente, puesto que se partira de trabajos
anteriores, los que servirdn de base para la obtencién de los objetivos
planteados en la presente investigacion, incluso dentro de esta
investigacion se aborda a la investigacion de MOLINA FERNANDEZ,
Fernando, quien postula “la imposible delimitacion del dolo y la
imprudencia”, en merito a la gradualidad y vaguedad de ambos

conceptos y sus virtuales diferencias.

Andrea (2011). Dolo eventual: la trampa del elemento interno (tesis de

maestria). Universidad de Belgrano, Buenos Aires, Argentina. -

el trabajo desarrollado por Barbé (1999) estd destinado a describir
cada una de las teorias, posiciones y doctrinas desarrolladas sobre el
estudio de las diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente,
asimismo, este pretende definir cuales son las diferencias entre estos
dos conceptos, para finalmente exponer las conclusiones obtenidas

sobre las diferencias entre estos conceptos.

Jardin (2009). Diferencias entre dolo eventual y culpa consciente
como elemento de la culpabilidad en la comisién de delitos en la
Republica Bolivariana de Venezuela (tesis de pregrado). Universidad
Bicentenaria de Aragua, San Antonio de los Altos, Venezuela. - la
investigaciéon desarrollada por. Jardin (2009) se encamina a describir
y exponer las teorias y la doctrina que se ha desarrollado entorno a

determinar las diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente,
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analizando de manera profunda los elementos que diferencian estos
conceptos y que se configuran en las caracteristicas propias de cada
uno de estos conceptos, lo cual suma de manera potencial a la

ejecucion del presente trabajo.

1.4. Objetivos Generales y Especificos
1.4.1. Objetivo General.

Determinar si la doctrina dominante actual que estudia la distincién
entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente ha diferenciado
concretamente ambos conceptos, identificando sus caracteristicas

propias.
1.4.2. Objetivos Especificos.

o Diferenciar concretamente los conceptos de dolo eventual y
culpa consiente, segun concluye la doctrina dominante actual,
que estudia la distincion entre el Dolo Eventual y la Culpa
Consciente.

o Identificar las caracteristicas propias del dolo eventual y la culpa
consciente, segun concluye la doctrina dominante actual, que
estudia la distincion entre el Dolo Eventual y la Culpa

Consciente.

1.5. Limitacién del Estudio

El presente trabajo ha tenido como principal limitaciébn aun existiendo gran
cantidad de material sobre el tema materia de investigacion, lo inaccesible que
resultan ser las obras de los primeros o pioneros sobre el tema por la data de
estas obras, muchas de las cuales ya no se encuentran es circulacion, sin
embargo, se ha tratado de suplir estas carencias utilizando las obras que citan
a estos autores y de igual forma se la nutrido la investigacion con obras
actuales del 2014, 2015 y 2016.

36



Otra limitacion que ha tenido la investigacion es precisamente la gran cantidad
de trabajos de investigacion, obras, ensayos, etc., en general la gran cantidad
de bibliografia que existe sobre el tema investigado, dificultdndose la
seleccion de las obras mas relevantes, sin embargo, se ha podido recopilar
las obras mas relevantes, conforme coinciden la gran mayoria de las obras
revisadas; presentandose una especial dificultad al identificar cudles son las
teorias de mayor relevancia y que han servido de base para la resoluciéon de
conflictos juridico — penales dentro de nuestro pais y la regién, llegando a
desarrollar las principales teoria planteadas a lo largo de la evolucion de las
teorias que versan sobre la distincion entre el dolo eventual y la culpa
consciente, centrando el presente trabajo en las mas relevantes, estudiadas,
refutadas y las que han servido de soporte en varias de las sentencias

analizadas en la presente investigacion.

De igual forma; se ha tenido acceso a material en el idioma inglés, aleman y
portugués, el mismo que no se ha podido analizar por la carencia de
traducciones en nuestro idioma, significando este un limite para el desarrollo
de la presente investigacion, en cuanto al analisis de las fuentes elaboradas

en otras latitudes.
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Capitulo Il

2.1. Marco Tebrico

2.1.1.

Desarrollo doctrinario dominante actual sobre las diferencias

entre el dolo eventual y la culpa consciente.

A lo largo del tiempo se han gestado una serie de teorias que han
aportado en la definicion de las diferencias entre el dolo eventual y la
culpa consciente, siendo las mas importantes las siguientes:

Teoria de la Co-conciencia:

Platzgummer basa su tesis en la insuficiencia del conocimiento
potencial como factor concurrente para el dolo. Este autor como otros,
sustenta su posicion en el conocimiento, haciendo énfasis en la
potencialidad de este conocimiento. Los elementos del tipo segun
esta teoria son divididos: en primer lugar, los elementos del tipo que
se refieren a significados o significantes, perceptibles a los sentidos,
gue estan contenidos en los elementos descriptivos del tipo,
entendiéndose por ello, el significado que el sujeto le asigna a los
elementos del tipo penal; y en segundo lugar aquellas caracteristicas
del sujeto y sus obligaciones las cuales conforman parte de su
conciencia y en base a experiencias anteriores sobre el objeto de
incidencia, el sujeto es capaz de percibirlas de modo automatico en
toda su extension, entendiéndose como las facultades inherentes al
sujeto dependiendo esto de sus obligaciones, formando parte de su
conciencia, teniéndose como base la experiencia adquirida por el
sujeto dependiendo esto de las caracteristicas mencionadas.

Esta teoria nos acerca a lo que deberia entenderse por dolo, puesto
gue, esta teoria abarca los aspectos mas importantes del dolo como
son: a) El conocimiento potencial, entendiéndose este como el
conocimiento que tiene el sujeto, de la realizacion potencial de una
conducta tipica, si bien este, no tiene la seguridad de que el resultado

se produzca, si, advierte que la realizacion de su conducta cuenta con
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todas las caracteristicas que configuran esta conducta en
potencialmente acarreadora de un tipo penal contemplado en el
ordenamiento juridico penal, asimismo; el autor no sustenta una
simple potencialidad de conocimiento, este explica que este
conocimiento potencial tiene que ser insuficiente concurriendo de esta
forma como factor para el dolo; b) El elemento de significado o
significantes, enfocado a describir la percepcion de la realidad a
través de los sentidos, y a través de estos la percepcién del contenido
de los elementos descriptivos del delito; c) Las caracteristicas del
sujeto y sus obligaciones, las cuales conforman la conciencia interna
del sujeto, la misma que no se puede establecer de forma espontanea
0 parcial, puesto que esta consciencia esta configurada como una
estructura Unica e indivisible, la misma que ante lo que percibe el en
exterior (en la realidad), actualiza su informacion de forma automaética,
por lo que ante la posibilidad de actuar de tal forma, el sujeto tiene
conocimiento actual de sus experiencias anteriores sobre el objeto en
gue incide su conducta, y el sujeto percibe estas de modo automatico
y de forma completa, no pudiendo hablar de un conocimiento parcial,
excepto cuando concurra en el hecho la figura de error de tipo, error
en persona o error in persona:

Se da este error cuando el autor confunde a la victima con otra
persona “A” queriendo matar a “B” mata a “C”. Tres son las hipétesis
que surgen de este error. (Villa, 2014, p. 314)

Apreciacion valorativa:

Si hay algo que rescatar de esta teoria, es la caracteristica de
potencialidad que incluye el autor a su tesis, puesto que, se advierte
una teoria mas compleja y coherente basada en el elemento de
potencialidad el cual es un elemento que se aleja de los concepciones
enfocadas en la posibilidad y la probabilidad, resultando el elemento
de potencialidad con una mayor asertividad, puesto que, cuando el
autor habla de un conocimiento potencial este habla de que ese

conocimiento cuenta con una gran cantidad de elementos que hacen
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posible prever la potencialidad de que la conducta ocasione un
resultado perjudicial (ilicito), sin embargo, esta teoria no deja de tener
caracteristicas subjetivas, siendo que, al hablar de conocimiento
potencial se ingresa al &mbito subjetivo, ya que, esta teoria no se
ocupa de desarrollar la forma de determinar este conocimiento
potencial, puesto que si se habla de un conocimiento potencial, este
necesariamente, debe de contar con elementos o caracteristicas que
hagan facil su verificacion. Limitandose el autor a establecer que los
elementos del tipo son dos: en primer lugar; los significados y
significantes que se reflejan en el significado que le asigna el autor a
los elementos del tipo penal, centrandose en esta afirmacion el punto
débil de la teoria analizada, puesto que, no se puede analizar la
potencialidad cognoscitiva de una accion a partir de lo que el sujeto
activo considera como potencial y no potencial puesto que esta
potencialidad tendria que ser corroborada y verificada por 6rganos
jurisdiccionales los cuales tendrian que contar ademas de este
elemento con otros elementos y herramientas que faciliten la verifican
de la potencialidad de la conducta; asimismo, se contempla dentro de
esta teoria las caracteristicas inherentes del sujeto activo el que se
encuentra determinado a actuar de determinada forma segun sus
obligaciones, aporte importante, por cuanto, nos permite deslumbrar
los limites que tiene que tener el juzgador para determinar si en un
determinado acto ilicito el agente activo se encontraba obligado a
actuar de otra forma, en base a los conocimientos previos con los que
contaba el sujeto activo, siendo que no se le puede exigir un
determinado comportamiento a un sujeto que dada las evidencias no
considera ni tiene la obligacion de actuar conforme determinadas
prohibiciones penales, significando este un avance dentro de las
conductas que le son atribuibles a los sujetos activos, siendo ello asi,
los operadores de justicia no cuentan con una herramienta que
permita verificar cuando una conducta delictiva se consumoé bajo el

supuesto de conocimiento potencial, dado que la potencialidad por su
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2.1.2.

naturaleza indeterminada sigue siendo insuficiente para determinar la
comision de un delito a titulo de dolo o imprudencia, siendo que esta

potencialidad no se puede medir con una minima exactitud.

Teoria volitiva:

Esta se enfoca a la voluntad, voluntad de causar el resultado, esta se
impulsa por la voluntad, se sustenta en el ambito interno de los
agentes activos, encargandose esta teoria del contenido de la
voluntad, por lo que esta teoria ubica el dolo eventual en la
culpabilidad. Tal como lo entiende la teoria causalista, se distinguen
hasta dos conceptos de voluntad. Primero, la voluntad solo como
voluntad de causar, y Segundo, la sustanciacion o el contenido de esa
voluntad, la voluntad en la accion se entiende desde la perspectiva
causalista como simple inervacion causal, en suma, Unicamente la
voluntad de causar.

La teoria volitiva enfocada a la subsistencia de la descripcion de las
diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente a partir del
elemento volitivo que concurre en la accion del agente evidencia la
fragilidad, del elemento volitivo cuando se habla del dolo eventual,
puesto que la carencia de matices materiales le hacen perder
objetividad y con esto le quitan la naturaleza congruente y la certeza
juridica que existe y debe existir en los conceptos utilizados en el
derecho penal, puesto que estando el derecho penal regido por
principios tales como el Principio de Legalidad, este no se puede
permitir que dentro de sus instituciones se filtre una institucion cuyo
concepto no se encuentra debidamente establecido y peor aldn si este
concepto se confunde con otro concepto ya existente o sobreviniente
a consecuencia de este.

Apreciacion valorativa:

La teoria volitiva adoptada por una gran parte de los estudiosos que

se ocupan de la distincién entre el dolo eventual y la culpa consciente
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2.1.3.

tiene su primer y principal pilar la voluntad de accionar, voluntad de
accion o voluntad del resultado, sin embargo tal como lo han sefialado
diferentes autores, esta voluntad no reviste caracteristicas objetivas,
esta no cuenta con elementos de facil verificacion, los que hagan la
aplicacién de esta teoria a un caso concreto, sin que esta se vea
seriamente cuestionada, al punto de perder fuerza sus argumentos,
no resistiendo su aplicacion argumentos en contrario, por ello, es
indispensable alejarnos en la presente investigacion de estudios y
posiciones que se fundamentan en la voluntad por su caracter
subjetivo, puesto que, ya ha sido bastamente argumentado y debatido
gue en la actualidad no se cuenta con los mecanismos para conocer
la voluntad del sujeto activo, puesto que, esta se aloja en la psique de
este, lo que no nos permite asegurar que su voluntad fue esta o
aquella, asimismo, este elemento nos presenta diferentes
cuestionamientos los cuales no resisten controles de legitimidad,
siendo que este, se encuentra lejos de toda interpretacion sistematica
y l6gica, colisionando de esta forma sus argumentos con los principios

que rigen el derecho penal y procesal penal.

Teoria fuerte de la voluntad:

Esta teoria se caracteriza por limitar al maximo el concepto de dolo;
circunscribiendo al dolo, por lo general, Unicamente a los casos de
intencion directa de cometer el hecho o, a lo sumo, también a aquellos
en los que el autor tiene oportunidad de prever como seguras ciertas
consecuencias de su accion. (Pérez, 2011, p.169)

Esta teoria; como otras se centra en la concurrencia del conocimiento
como elemento del dolo, defendiendo que concurrira el dolo cuando
existe una intencion directa de causar el resultado o cometer el hecho
ilicito, haciendo una excepcion a lo planteado, aceptando Unicamente

y como causa especial aquellos casos en los que el autor ha tenido
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2.1.4.

oportunidad de prever como seguras las consecuencias de su accién,
siempre que estas se encuentren consideradas como ilicito.
Apreciacion valorativa:

La presente teoria se centra en limitar al concepto de dolo al méaximo,
Unicamente cuando hay intencion directa de cometer el hecho
delictivo, o en caso limite, cuando el autor tiene oportunidad de prever
como seguro el resultado de su accion, ubicando dentro de un ambito
reducido a la configuracion del dolo, sin embargo esta teoria no
significa un aporte importante para resolver el problema de la
distincién entre el dolo eventual y la culpa consciente, puesto que, se
desprende del segundo supuesto de esta teoria, que aun habiendo
previsto el autor como un resultado seguro y no siguiendo las reglas
de exactitud que exige el primer supuesto este segundo supuesto

continua constituyendo dolo.

Teoria débil de la voluntad:

Para HIPPEL, el principal representante de esta teoria, deben
utilizarse una serie de criterios para determinar cuando deben
reputarse co-queridas, y consecuentemente dolosas - ciertas
consecuencias que a) desde un punto de vista objetivo, no estan
ligadas necesariamente al resultado perseguido; b) el autor se ha
representado solo como posibles; y c¢) para el autor resultan
indiferentes o incluso desagradables. (Pérez, 2011, p.180);
explicando el autor, desde un ambito objetivo; que cuando la conducta
no esté ligada al resultado perseguido, esta podra ser imputada a
titulo de dolo, por cuanto la desviacion del resultado perseguido
evidencia la concurrencia de una conducta con un resultado ilicito
perseguido; en cuanto a la representacion Unicamente como posible,
esta determina que el autor no aprecio como una posibilidad concreta
la realizacion del ilicito; finamente, en cuanto a la indiferencia y lo

desagradable para el autor, esto significa que el autor la consecuencia

43



resultante le era indiferente, o incluso, como explica el autor,
desagradable para el autor produciéndose consecuentemente la
omision de tomar otras previsiones, pero no la toma de conciencia del
resultado imputado como doloso.

Este autor disgrega su teoria en tres partes esenciales; desde un
punto objetivo, cuando la conducta no estd ligada al resultado
perseguido esta conducta podra imputarsele a titulo de dolo, puesto
que, el supuesto resultado anhelado se encuentra muy distante del
obtenido; el segundo punto, se presenta cuando el autor Unicamente
se representa como posible y no aprecio una conducta como una
posibilidad concreta; finamente, en cuanto a la indiferencia y lo
desagradable para el autor, esto significa, segun el autor, que para el
autor el resultado le era indiferente, o incluso, desagradable,
sefialando el autor que en este caso se produce la omision de tomar
otras previsiones, sin embargo, aun, ante un hecho de esta
naturaleza, el autor afirma que concurre la toma de conciencia del
resultado, siendo pasible el sujeto de imputéarsele el ilicito a titulo de
dolo.

Apreciacion valorativa:

Esta teoria ya no se limita como anteriores teorias a centrarse
Unicamente en elementos concretos y Unicos, sino, que este se
enfoca en criterios objetivos para determinar lo que él llama
consecuencias co-queridas, considerando hasta tres criterios para
determinar la presencia o inexistencia del dolo, aporte fundamental
para la presente investigacion, puesto que, se plasman criterios
concretos que hacen posible el desarrollo de una teoria robusta,
maxime, se desprende de esta teoria una caracteristica esencial para
el postulado de una teoria préactica, el uso de criterios objetivos que
nos permiten valorar objetivamente determinados elementos que se

presentan en la realizacién de la accidn y en el resultado de esta.
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2.1.5.

Teoria de la aprobacién o consentimiento:

Esta teoria se basa en que, si el autor se representa el resultado y lo
consiente internamente, resignandose a la obtencion del resultado,
este actua con dolo eventual, en cambio, si este esta confiado en que
el resultado no se presentara actia con culpa consciente.

Esta teoria consiente la concurrencia del conocimiento
(representacion) y el elemento volitivo (resignandose a la obtencién
del resultado) en la institucion del dolo eventual, no resultando la
diferencia que establece esta teoria muy confiable, puesto que,
determina la diferencia entre los conceptos analizados en base a la
mayor o menor confianza que existe en el sujeto activo a que el
resultado tipico se obtenga, elemento volitivo que se encuentra dentro
de la psique el agente activo, por lo que esta forma de diferenciar
ambos conceptos carece de un objetividad minima, requisito actual y
vigente para poder sostener una imputacion.

Apreciacion valorativa:

La teoria de la aprobacion o consentimiento se centra en
caracteristicas casi imperceptibles, puesto que esta se fundamenta en
primer lugar; en que si el autor habiéndose representado el resultado
lo consiente internamente, este actud a titulo de dolo eventual y en
segundo lugar; en que si el autor confia en que el resultado no se
produzca este actué a titulo de culpa consciente, pudiéndose
evidenciar de estos postulados que se deja por completo la
calificacion de la conducta criminal a discrecion del agente delictivo,
puesto que, no existe otra forma de corroborar si este actud
consintiendo el resultado que se representd previamente o este actuo
confiado en que este no se produciria, que la declaracién el propio
sujeto, declaracion que reviste una serie de caracteristicas las cuales
pueden invalidar su eficacia e incluso esta no se puede llevar a cabo
puesto que es un derecho del imputado quedarse en silencio,
asimismo, de este concepto se aprecia que el agente activo consiente

0 se resigna ante el resultado delictivo, advirtiéndose de ello, que no
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2.1.6.

hay necesidad de diferenciar el dolo directo del dolo eventual, puesto
gue este Ultimo cuenta con los mismos elementos principales que
conforman el dolo directo, conforme se desprende del concepto
desarrollado, puesto que, en este al igual que en el dolo base se
presenta el conocimiento y voluntad (consiente el resultado). Por otro
lado; se tiene como elemento diferenciador la confianza en que el
resultado no se produzca, elemento por demas subjetivo puesto que
se deja al azar la consumacion de un ilicito, elemento que no tiene
cabida dentro de nuestro sistema procesal penal que exige minimas
garantias prestadas al imputado, lo que no se puede sustentar en la
confianza o no de que acontezca el hecho delictivo, mas aun si esta
confianza no se encuentra vinculada a caracteristicas objetivas las

gue permitan corroborar su congruencia.

Teoria de Otto:

Este autor plantea como idea principal; que el conocimiento se puede
agotar ante la presencia del conocimiento de un peligro o riesgo
concreto de produccion de un resultado lesivo, como se puede
apreciar esta teoria se ubica dentro de las teorias que se sustentan
en la concurrencia del conocimiento o del elemento cognoscitivo.
Uno de los autores que se inclina por la subsistencia del conocimiento
sobre la voluntad, es Otto, quien de forma sencilla postula que el
conocimiento de un peligro o0 riesgo concreto se presenta como
expresion en la que se agota el conocimiento, entendiéndose que al
percibirse la presencia del conocimiento no resulta necesario ahondar
en la busqueda de otros elementos como la voluntad.

Apreciacioén valorativa:

Este autor como otros tantos se centra en el conocimiento, en el
elemento cognoscitivo, considerando este como elemento suficiente
para determinar la presencia del dolo o la imprudencia, no
deteniéndose en el analisis de otros elementos, resultando esta teoria

insuficiente para poder determinar de forma eficiente los limites entre
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2.1.7.

el dolo eventual y la culpa consciente, radicando su principal debilidad
precisamente en su configuracion, la que tiene como unico elemento
el conocimiento, sin dar mas detalles de su composicion o

configuracion.

Teoria de Armin Kaufmann:

El dolo, es un caso particular de la realizacion final, es decir, como
explica Kaufmann “el nexo final es acufiado por la direccion final hacia
un objetivo apetecido; pero €l no comprende solo el logro del fin
mismo sino todo el curso causal puesto en movimiento por la accién
dirigida, en cuanto es abarcado por la voluntad dirigente” (Kaufmann,
1960, p. 302). De esta forma Kaufmann explica que la voluntad que
radica en el dolo no solo se encuentra en la voluntad de conseguir el
objeto final de la accidn, sino que se encuentra en esta misma desde
el comienzo de la misma.

Explica Kaufmann; que el dolo no es un elemento que se presenta de
forma aislada a su deseo inicial, significando que el dolo es un todo
anico, por lo que, el sujeto no solo quiere el resultado final, sino que
este se encuentra consiente y quiere desde el inicio todo el desarrollo
de este final, concurriendo en esta conducta de manera inequivoca el
dolo. Este autor afirma que de esta forma queda delimitado el curso
de la accion — delimitacion objetiva del dolo, y el grado de
representacion que acompafian al autor sobre la posibilidad de
consecuencias accesorias y por ultimo la eleccién de los medios
necesarios que faciliten la evitacion de estas consecuencias. Es
suma, si lo Unico que existe en la concurrencia de la accion, es el
deseo o la simpe esperanza del sujeto de que el resultado no se
produzca, sin que este haya tomado las previsiones, precauciones o
medidas necesarias para evitar este resultado, ante la peligrosidad de
su accion, abandonando el resultado al azar, en consecuencia, se

podra afirmar la concurrencia de la conducta dolosa en esta accion.
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El autor facilita el siguiente caso, como ejemplo de la no concurrencia
del dolo por haberse tomado las previsiones necesarias.

En casos de relaciones sexuales de un infectado con SIDA con una
persona sana, el primero no contara ya con el riesgo de infeccion a su
pareja, puesto que lo considera excluido con la utilizaciébn de
preservativos. (Bustinza Siu, M.A. (2014). Delimitacion entre el Dolo
Eventual e Imprudencia. (Tesis de maestria). Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Lima, p. 92.)

De igual forma; el autor nos brinda un ejemplo de la contraparte de la
carencia del dolo en la accion, haciendo notar, que esta diferencia
radica en la accidon del sujeto, sin mediar prevision alguna (accién
encaminada a evitar el resultado prohibido), aun siendo consciente de
la peligrosidad de su actuar.

El sujeto que rechaza el preservativo que se le ofrece, a pesar de
conocer lo necesario y eficaz para la prevencion del SIDA, actua de
forma dolosa, pues el hecho de que confié que todo saldra bien, no
es suficiente para excluir el dolo. (Bustinza Siu, M.A. (2014).
Delimitacion entre el Dolo Eventual e Imprudencia. (Tesis de
maestria). Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, pp. 92/93.)
Apreciacion valorativa:

Este autor hace un énfasis particular en el elemento volitivo, llamando
a este como voluntad dirigente, entendiendo esta voluntad como el
elemento mediante el cual se origina o parte la conducta, abarcando
todo el espectro de la conducta ilicita no solamente el nexo final,
entendiendo el autor que el objeto apetecido también influye en todo
el trascurso del mismo, teoria que dota de un aporte valioso al
presente trabajo, puesto que, este advierte que no podemos
enfocarlos en el nexo causal ultimo o final como él lo llama, sino que
la determinaciéon del dolo tiene necesariamente que abarcar todo el
espectro delictivo desde su origen hasta su final, siendo precisamente
este origen parte principal en la determinacion del dolo, concluyendo

que es necesario estudiar al dolo como al dolo eventual de forma
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integra analizando cada una de sus aristas, desde la voluntad inicial,
voluntad final, conocimiento y el nexo causal que une a cada una de

estas.

Teoria ecléctica:

La teoria ecléctica contiene dentro de su concepto una variedad de
verbos como son: espera, esta de acuerdo, acepta, ratifica, ansia,
asume, etc., siendo su fundamento principal, el elemento intelectivo o
cognitivo del agente, puesto que el sustento de esta teoria radica en
la posesion de la informacidn necesaria del agente para tener
conocimiento del resultado y de la falta de esta informacién, lo que
hace que concurra la culpa consciente.

Esta teoria se adecua mas a las exigencias del ordenamiento juridico
actual y especialmente del derecho penal que se rige por el Principio
de Legalidad, puesto que esta se enfoca en la falta o la suficiencia de
la informacion con la que cuenta el sujeto activo, a fin de poder
determinar si este actué con dolo eventual (con la concurrencia de
todos los elementos del dolo) o con culpa consciente (concurrencia de
todos los elementos de la culpa).

Apreciacion valorativa:

La teoria ecléctica es una de las teorias que mas abarca en cuanto a
variedad de verbos que conforman su configuracion, significando que
para esta teoria no es importante el verbo sino el significado que el
agente le asigna a este, siendo que dentro de todas estas teorias
reflejan un comportamiento uniforme que contiene conocimiento y
voluntad y no se detiene a analizar cual de estos verbos seria el mas
adecuado o idéneo para aplicarse dentro de un caso concreto, por lo
gue, al contar con esta cantidad de verbos se asi posible su aplicacion
en una cantidad considerable de casos concretos, sin embargo, todas
estos verbos tienen como fuente la voluntad, desprendida esta del

sujeto activo, por lo que, su verificacion resulta dificil, dado que como
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se viene sustentando las intenciones o voluntad del agente activo al

estar en su interior (psique) no se pueden conocer con certeza.

Teoria de Stratenwerth:

La tesis defendida por Stratenwerth se centra en la estructura interna
del sujeto, definiendo el concepto de “tomarse en serio la posibilidad”
de que se realice el tipo, como la estructura béasica para poder
determinar si este actud con dolo o culpa, radicando la diferencia en
la valoracién del sujeto que considera como seria la posibilidad que
se realice el tipo.

Esta teoria se centra en la caracteristica de tomarse en serio la
posibilidad de que se produzca un resultado tipico, o por el contrario
no tomar en serio a la posibilidad de que acaezca el resultado, este
autor también, hace notar, que el problema de la distincion entre el
dolo eventual y la culpa consciente radica y se mueve en circulos
porque se centra, bien, en el querer, o en el saber del sujeto, lo que
torna irresoluble el problema. Asimismo; este autor sustenta que; el
criterio de tomarse en serio el peligro, no es solo un elemento que
caracteriza al dolo eventual sino también a todos los tipos de dolo,
concibiendo STRATENWERTH, (65), un concepto unico del dolo, este
autor como otros sigue la linea, de que; “el concepto de dolo debe
partir siempre de la toma de una decisidon en contra de una norma
juridica de conducta” (Stratenwerth, N°8, p.100).

Apreciacion valorativa:

La tesis de Stratenwerth es una de las tesis analizadas que tiene
dentro de su construccién conceptual un elemento que debilita toda
su configuracién, puesto que este se centra en la caracteristica de
“tomarse en serio una posibilidad”, tal como lo afirman muchos
tratadistas no se puede premiar al agente activo que sin mayor
premeditacion actia, no tomando en serio un posible resultado,
puesto que no se habla de un peligro abstracto o un peligro concreto,

sino que, en este caso el agente advierte un peligro, pero sin mas
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premeditacion actla irresponsablemente, puesto que este no toma en
serio tal posibilidad, es decir, existiendo la posibilidad de concretarse
un peligro, puesto que, estos pudieron ser advertidos por el agente
delictivo, estos no son tomados en serio, actuando con total
irresponsabilidad e indiferencia ante los bienes juridicos de los demas,
por lo que, la aplicacion de esta teoria beneficiaria a elementos que
actan sin ningan miramiento ni responsabilidad ante los bienes
juridico de la sociedad. De otro lado; esta tesis considera dentro de
sus elementos, al igual que otras teorias, el elemento posibilidad, en
gue no reviste ninguna seriedad a fin de determinar si la conducta fue
ejecutada a titulo de dolo o culpa, puesto que, una posibilidad se
encuentra en medio de estas dos conductas, no sirviendo como
herramienta para determinar cuando se actué con dolo o culpa,
puesto que cuando se habla de posibilidad, no se puede desvirtuar si
esta posibilidad se encuentra encaminada a la consumacion del ilicito,
posibilidad delictiva o por el contrario esta posibilidad se encuentra
encaminada a la no consumacion del delito, posibilidad no delictiva, y
siendo que el actual derecho penal y procesal penal exige la presencia
de garantias minimas en la investigacion y juzgamiento, no se puede
regir este, en base a posibilidades, puesto que estas potencializan la
especulacién procesal, deteriorando la seguridad juridica, al no contar
con elementos objetivos que hagan facil la verificacion de las

conductas dolosas y culposas.

Teoria de Roxin:

Para Roxin lo Unico importante para diferenciar el dolo de la
imprudencia es “si, el autor sin que interesen sus sentimientos
esperanzas o deseos, se ha decidido o no en favor de una posible
realizacion del tipo” (Roxin, 1976, p. 425).

Tan concreto como esto el maestro Roxin identifica la concurrencia
del dolo, cuando el sujeto se decide en favor de la posibilidad, no

importando la intensidad de esta, o si esta es mas o menos cierta, de
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la realizacién del tipo penal, ilustrando de forma clara los fundamentos

de su posicién en el siguiente caso:

Caso correa de cuero: “El acusado K, que al momento del hecho tenia
casi veinte afios de edad, habia conocido en diciembre de 1953 al
productor de seguros M, que tenia tendencias homosexuales. Entre
My K se genero una relacion de amistad con ocasionales contactos
impudicos. Muchas veces M le habia obsequiado dinero a K. Durante
el transcurso del mes de diciembre de 1953, el acusado K trabd
amistad con el acusado J. A ambos se les ocurrio la idea de conseguir
de parte de M el dinero necesario para el alquiler de una habitacion y
para comprarse un traje cada uno. Con este fin, se propusieron
proceder con violencia contra M, incapacitarlo de toda posibilidad de
resistencia y luego, con tranquilidad, tomar de su departamento los
objetos deseados con el objeto de emplearlos para sus propios fines.
Al momento de pensar como podian impedir la resistencia de M, se
les ocurrié al principio la idea de dejarlo inconsciente haciéndole tomar
pastillas para dormir sin que él lo advirtiera. Pero, tras haberlo
intentado en vano, propuso K estrangular a M con un cinturon de
cuero y luego atarlo y amordazarlo. J estuvo de acuerdo. Ambos
acusados advirtieron que una estrangulacién asi podria provocar no
s6lo la pérdida de conocimiento, sino también graves lesiones e
incluso la muerte de M. En ocasion de una visita el dia 8 de febrero
de 1954, K quiso, en presencia de J, llevar a cabo el hecho; pero no
tuvo la valentia para hacerlo y le entregé el cinturén a J, que tampoco
hizo nada. Sin embargo, los acusados no abandonaron su plan
definitivamente. J desaconsejo la idea de estrangular a M con el
cinturén de cuero, pues los acusados advirtieron el peligro de que, por
ello, M no sélo podria quedar inconsciente sino incluso morir. Por eso
propuso a J atontar a M golpeandolo con una bolsa de arena, con lo
cual K estuvo finalmente de acuerdo. Ambos tuvieron en cuenta que

la bolsa, al momento del embate contra la cabeza de M, se adaptara
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alaforma de su craneo, para que no se produzca ninguna lesion seria.
En la noche del 15 de febrero de 1954 los acusados visitaron a M. J
tenia la bolsa de arena en el bolsillo del pantalon. K, por propia
decision y sin que J lo supiera, llevo consigo, por si acaso el cinturon
de cuero. Los acusados le pidieron a M gue les permitiera esa noche
pernoctar en su casa, a lo que M accedi6. K durmié en la habitacion
de M, y J en otra habitacion. Alrededor de las cuatro de la mafana, J,
en presencia de K, golpe6 a M violentamente en su cabeza dos veces.
Pero los golpes no tuvieron el efecto esperado, sino que despertaron
a M. Ante un nuevo golpe, la bolsa de arena se rompidé. M se levanto
de la cama y se trab6 en una lucha cuerpo a cuerpo con J. Entretanto,
K corria hacia el pasillo y buscaba el cintur6n de cuero. Luego se
acerco por detras de M-quien hasta ese momento no habia percibido
gue también K era uno de sus atacantes- y por la espalda le echo el
cinturén de cuero por sobre su cabeza. Pero, al principio, el cinturon
gquedo apretando solo el mentén de M. J, por su parte, para apoyar, el
proceder de K con el cinturén de cuero, que ya habia advertido,
presion6 las manos y los brazos de M hacia abajo, y asi fue este
nuevamente arrojado sobre la cama. Alli, K, volvié a rodear la cabeza
con el cinturdn en el cuello de M; ambas puntas del cinturon quedaron
entrelazados en cruz sobre su nuca. Los acusados tiraron de cada
una de las puntas del cinturén con suma violencia, hasta que M dej6
caer sus brazos y se precipitd sobre la cama. Acto seguido, los
acusados comenzaron a atar a M. Cuando este se reincorporo, J se
arroj6 sobre su espalda y lo empujé hacia abajo. K, nuevamente,
comenz6 a estrangular a M con el cinturdn, colocandolo de tal manera
sobre el cuello que ajustd una de sus puntas en la hebilla, que cefia
fuertemente el costado izquierdo del cuello de M. K tir6 otra vez el
cinturén hasta que M dejo de moverse y emitir todo sonido. Cuando J
advirtié esto, le grito a K: jbasta!, jdetente! Ante ello, K dejo de tirar el
cinturén. Ambos acusados ataron a M y luego tomaron de entre sus

ropas una serie de objetos. Al finalizar observaron a M, y en ese
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momento tuvieron dudas acerca de si éste aun vivia. Intentaron
revivirlo, pero fue en vano. Luego dejaron su departamento” (ROXIN,
1976, P. 425)

El tribunal que conocié este hecho teniendo en cuenta el concepto de
dolo eventual y las circunstancias de cdmo se ocasiono la muerte de
la victima condenaron a los acusados por homicidio a titulo de dolo
(dolo eventual), tal como sigue:

“Consecuentemente el tribunal conden6 a K y J por homicidio
cometido a titulo de eventual, argumentando que los acusados se
representaron como posible el resultado muerte y eran conscientes
de la peligrosidad de la accion emprendida, puesto que, en un primer
momento desistieron de utilizar el cinturén de cuero, y que aprobaron
0 consintieron el resultado, pues actuaron sin tener en cuenta los
resultados de su conducta, con la Unica voluntad de cumplir de
cualquier forma su propésito de despojar a M de ciertos objetos, sin
gue les importe qué pudiera sucederle a este. Finalmente sostiene el
tribunal que “aunque ese resultado pudiera no haber sido en absoluto
agradable para los acusados, de todos modos, es claro que lo que
quisieron para el caso de que se produjera” (Roxin, 1976, P. 425).
Asegurando el maestro ROXIN; que estos sujetos no actuaron de
manera descuidada o irreflexiva, sino que, por el contrario, actuaron
conociendo perfectamente las consecuencias y efectos de la accion
realizada y ejecutada, asi lo explica el autor; “pues los sujetos no
actuaron de manera descuidada e irreflexiva, sino que se dieron
perfecta cuenta que su actuacion podia conducir facilmente a la
muerte de la victima, y precisamente por eso renunciaron a ese plan.
Cuando después al fracasar el plan sustitutivo, volvieron al proyecto
original, se arriesgaron conscientemente a la muerte de la victima, por
muy desagradable que les resultara tal consecuencia. “Incluyeron en

su célculo” la, eventual, muerte de la victima, la hicieron parte
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integrante de su plan y, en esa medida, la quisieron” (Roxin, 1976, P.
425).

Apreciacion valorativa:

El tratadista ROXIN, dentro de su teoria considera que no se debe
tener en cuenta los sentimientos o deseos del agente delictivo,
significando este un gran aporte para el presente trabajo, puesto que,
el maestro ratifica lo que mucho de los autores y estudiosos han
venido diciendo, pero no lo han plasmado dentro de sus estructuras
conceptuales, quedando zanjado este tema para el maestro ROXIN,
sin embargo cuando el maestro postula; lo Unico importante a fin de
diferenciar el dolo de la imprudencia, es si el autor sin tener en cuenta
los sentimientos o deseos que pueda tener este se ha decidido a favor
0 no de la realizacién posible de un tipo penal, cayendo su postulado
dentro de serias inconsistencias, puesto que, cuando se habla de
decidir, intrinsecamente, necesariamente nos estamos refiriendo a la
voluntad que origino o produjo esta decision, puesto que sin una
voluntad de por medio, no podria caber una decision en favor o en
contra de algo. Asimismo; cuando el maestro habla de una posible
realizacién ingresamos a un circulo que se repite una y otra vez por la
mayoria de tratadistas que estudian las diferencias entre el dolo
eventual y la culpa consciente, sin embargo, la repeticion y diferentes
puntos de vista del elemento posibilidad no han podido dotarlo de
consistencia, siendo este un elemento que no reviste caracteristicas
gue garanticen una seguridad juridica, lo cual no es concebible dentro
de un estado de derecho constitucional, y que respalda un proceso
penal garantista, debiéndose modificar el alcance de estos elementos,

por elementos objetivos y palpables.

Teoria de la representacién — probabilidad:

Esta teoria diferencia el dolo eventual de la culpa consciente en razén
a la probabilidad que se presenta en el hecho delictivo, puesto que si

el agente se representa el resultado como probable se encontrara
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dentro del dolo eventual y si por el contrario si se representa el
resultado como no probable se encuentra dentro de la culpa
consciente.

Esta teoria se fundamenta en la concurrencia de una probabilidad
positiva y una probabilidad negativa, lo que diferencia la comisién de
un acto delictivo a titulo de dolo eventual o culpa consciente,
advirtiendose de este elemento tangencial para la doctrina analizada,
probabilidad, la falta de certeza y seriedad de su composicién, puesto
que, lo que es probable; puede suceder, pero también no puede
suceder, siendo mayor la posibilidad que suceda el hecho, resultando
gue lo unico que diferencia a lo probable de lo no probable es la
gradualidad del razonamiento l6gico efectuado por el agente activo,
teniendo, lo no probable, menos posibilidades que suceda el hecho,
sin embargo, esta teoria se sustenta en limites minimos e
imperceptibles en un proceso penal, resultando en inoficiosa para
determinar la responsabilidad de un individuo.

Apreciacion valorativa:

Esta teoria también situada dentro de un @mbito subjetivo se sustenta
en la probabilidad, entendida esta como circunstancia de la que se
aprecia la realizacion de un resultado futuro por las caracteristicas que
se presentan en el hecho, sin embargo tal probabilidad se encuentra
fuera de un sistema coherente y objetivo que permita verificar cuando
es que esta probabilidad se presenta a favor o en contra de la
calificacion de la conducta como dolo o imprudencia, puesto que,
asumir como probable un resultado o por el contrario asumir como no
probable un resultado, nos devuelve al problema principal de las
teorias que se han ocupado de diferenciar el dolo eventual de la culpa
consciente, puesto que no existe en el elemento probabilidad
fundamentos sostenibles que hagan viable su aplicacion dentro de
nuestro ordenamiento juridico, derecho procesal penal, dado que la
probabilidad de que acontezca el resultado y la probabilidad de que

no acontezca el resultado se ubica en el limite entre dolo eventual y
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culpa consciente, no siendo objetiva la determinacion de que tal
resultado es probable o que no lo es, puesto que no hay forma de
corroborar esto con otros elementos que cierren el circulo
configurativo del tipo penal, la presente teoria se limita a asignarle
toda la tarea de configuracion de un tipo doloso, al elemento
probabilidad, el cual, como se puede apreciar, no es suficiente para

sustentar la calificacion de un tipo penal como doloso o culposo.

Teoria de Mayer:

Este autor defiende la postura de “Sol6 faltaria dolo si el autor se
representa como totalmente improbable a la auténtica consecucion de
su meta. Dicho de otro modo, el autor tiene que representarse el
resultado como si este fuese de alguna manera calculable. Pues se
sigue del concepto de voluntad que nadie quiere poner el azar a su
servicio” (Ragues, 1999, p. 67).

Este autor parte de la caracteristica de la probabilidad entendida para
el autor como una caracteristica mayor a una posibilidad y menos que
preponderante posibilidad, como este sefiala, diferenciando la
concurrencia del dolo de lesion y el dolo de puesta en peligro.
Concurriendo el primero si el autor se representa la realizacion del
peligro como probable, y, concurre el segundo si el autor se
representa la realizacion del peligro en un grado menor.

Apreciacion valorativa:

Al igual que otras teorias ya estudiadas, la teoria de MAYER se enfoca
en el elemento probabilidad, dandole otros matices, como es la
representacién totalmente improbable, resaltando siempre la
representacién que el sujeto tuvo, representacién improbable, sin
embargo, como ya se va venido argumentando la representacion
positiva o0 negativa de una persona no es un elemento o caracteristica
verificable, puesto que al encontrarse esta dentro de la psique de la
persona, esta no puede ser sometida a un escrutinio ni siquiera

cuantitativo, asimismo, cuando el autor sostiene que el resultado es
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totalmente improbable dandole un matiz cuantitativo a su tesis,
determina un limite negativo, sin embargo dicho limite no puede
sostenerse ya que este se basa en el elemento probabilidad.

Pero por otro lado el autor brinda un aporte invaluable al presente
trabajo, puesto que este dentro de su tesis desarrolla el concepto de
auténtica consecucion de su meta, refiriéndose al agente activo, este
concepto nos da luces de como deberia analizarse un caso concreto,
teniendo en cuenta el objetivo o la finalidad del sujeto activo, concepto
que se aleja del deseo o la voluntad del sujeto y se instala dentro de
un ambito objetivo, puesto que, la finalidad o fin de una accion es
verificable objetivamente, como se puede apreciar del siguiente
ejemplo: el que sosteniendo un lapiz en la mano y lo deja caer, tiene
como fin dejar caer el 1apiz, hecho que no puede ser refutado, puesto
gue al soltar el lapiz de la mano no existe otra consecuencia, que la
caida del lapiz, ademas de no situarse este elemento en el interior del
sujeto activo, sino que este puede y debe ser trasladado a la
verificacion que realizan los operadores del derecho jueces y fiscales,
los que con ayuda de este elemento pueden verificar la finalidad de la

accion y mediante esta se puede verificar la finalidad de la conducta.

Teoria de Sauer:

Este autor sefiala respecto a la diferencia entre el dolo e imprudencia;
que el conocimiento seguro es algo que casi nunca ocurre,
sustentando en esta base el concepto de “dolo de probabilidad”, al
gue considera el tipo base del dolo y equipara a este con el dolo
eventual, por lo que considera el autor que “solo si el autor se
representa al resultado tipico o las circunstancias tipicas
concomitantes como probables o como practicamente probables
puede hablarse de dolo. Los casos de posibilidad remota, solo entran
en consideracion para la imprudencia.” (Bustinza Siu, M.A. (2014).
Delimitacion entre el Dolo Eventual e Imprudencia. (Tesis de

maestria). Pontificia Universidad Catdlica del Perud, Lima, p. 125).
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Este autor de manera sesuda rompe el esquema clasico del concepto
del dolo, puesto que considera a este, en su tipo base; como la
representacion del resultado tipico como probable o como
practicamente probable. Desarrollando de manera coherente un
concepto de dolo que se centra en la probabilidad mayor o menor de
gque se produzca el resultado, defendiendo de esta forma; que
concurrira el concepto de dolo en la conducta, siempre que exista una
probabilidad, no importando la intensidad de esta, existiendo solo una
excepcion a esta caracteristica establecida del dolo que acarrea la
carencia del dolo, y esta es, el extremo ultimo de esta caracteristica,
considerado por SAUER, como “la representacién que tiene el sujeto
del resultado tipico como una posibilidad remota”.

Apreciacion valorativa:

SAUER hace un aporte valioso al estudio de la distincién entre el dolo
e imprudencia y consecuentemente este aporte se convierte en
primordial para el desarrollo de la presente investigacion, el maestro
SAUER parte de la concepcion de que el conocimiento seguro es casi
nulo, o como él refiere, casi nunca ocurre, por lo que, construye su
teoria en base a lo que él llama “dolo de probabilidad”, es decir si el
autor se representa las consecuencias o el resultado probable o como
practicamente probable se encontrara presente el dolo, es decir, para
el autor es suficiente que exista una probabilidad minima, perceptible
para que concurra en la conducta el dolo, no haciéndose problemas
el autor en equiparar el dolo base al dolo eventual, e incluso tomando
de referencia el dolo eventual para referirse al dolo base, puesto que
segun este el dolo eventual en el que se presenta la probabilidad de
resultado por minima que esta sea ya lo convierte en dolo, y es esta
misma probabilidad en la que se sustenta el dolo base por lo que no
existiria diferencia cualitativa entre uno y otro concepto, por ultimo
este autor pone en el limite o en el extremo la configuracién de la
imprudencia, aceptando esta posibilidad anicamente, si la posibilidad

gue ocurra el resultado es remota, es decir no habria forma de prever
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el resultado lesivo, o dicho de otra forma, esta conducta se
encuadraria en el concepto de culpa inconsciente, no habiendo la
posibilidad para el autor de una culpa consciente. Dando luces con su
trabajo de los limites del dolo y su conceptualizacion de forma
congruente, organizando a la probabilidad dentro de un mismo
concepto (dolo) y la falta de esta probabilidad en imprudencia,
devolviéndole el sentido original a los conceptos del dolo y la culpa,

siendo estos facilmente identificables de esta forma.

Teoria de Welzel:

Welzel considera que si el autor de la conducta, se ha representado
COmMO accesoria una consecuencia y esta resulta posible, lo que
diferencia al concepto de dolo del concepto de imprudencia, es la
valoracion que realiza el agente; si cuenta con que se produzca o Si
por el contrario confia en que no se produzca el resultado, enfatizando
Welzel en que la definicidon “contar con” resulta ser “mas que una
simple posibilidad y menos que una preponderante probabilidad”
Asimismo; este autor, entiende que; “la voluntad de realizacion no es
simplemente una funcion de la probabilidad representada de
produccion de un resultado. Quien actua puede...convertir en objeto
de su voluntad de realizacion también algo cuya realizacion estima
como posible, pero no probable” (Welzel, 1964, p. 84). “La
delimitaciébn del querer del simple desear, o respecto a las
consecuencias accesorias, es donde debe aplicarse el criterio de
“contar con” y con él la teoria de la probabilidad” (Welzel, 1964, p. 84).
Apreciacion valorativa:

El autor separa el resultado principal del resultado accesorio como él
lo llama, es decir; el resultado principal es el que el sujeto pretende
conseguir con su accion, sin embargo, este tiene conciencia de un
resultado accesorio que acompafia al resultado principal, dando luces
hasta este punto de lo puntual que resulta una conducta o una accién,

puesto que, esta siempre se encontrara encaminada a la produccién
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de un resultado previsto y calculado, sin embargo a este le
acompafian de forma accesoria los resultados adicionales o
accesorios, por lo que en este caso no se podria hablar de
imprudencia puesto que tal como afirma el autor, existira dolo cuando
el sujeto cuente con que se produzca el resultado y no existira si este
confia en que no se produzca el resultado, definicién de la que se
puede apreciar que cuando exista una consecuencia accesoria, no
cabe la posibilidad de calificar esta conducta como imprudente,
puesto que, esta segun el autor se sustenta en la confianza que tiene
el sujeto en que tal conducta no ocurra, dejando al azar
completamente la produccion de un resultado lesivo, y premiando de
esta forma, una conducta irresponsable, basada Unicamente en una
creencia o confianza, la que no esta por demas puntualizar no se basa
en fundamentos razonables y dificimente aplicables a casos

concretos.

Teoria de la posibilidad:

Esta teoria asume que la diferencia entre el dolo eventual y la culpa
consciente radica en que el dolo es conocimiento e imprudencia es
desconocimiento, que concurre en la realizacidén de la conducta tipica.
Al igual que las teorias antes mencionadas, la teoria de la posibilidad
se centra en el conocimiento, lo que significa que el sujeto activo al
realizar la accion tiene conocimiento del resultado que acarreara su
conducta, asumiendo el agente su responsabilidad a titulo de dolo
cuando concurra en la conducta el conocimiento y de lo contrario, al
no concurrir el conocimiento el sujeto respondera a titulo de
imprudencia.

Apreciacion valorativa:

Esta teoria da cuenta de lo improbable que es llegar a concebir un
concepto que se sustente en el conocimiento puro, entendido este
como unico elemento para verificar la concurrencia del dolo en una

conducta, y principalmente hace notar que el conocimiento de un
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resultado futuro es dificil del percibir o prever, mas adn, si entre este
y la accidn, existe un lapso de tiempo considerable, desprendiéndose
de esta teoria, que necesariamente la conceptualizacion de una futura
teoria o tesis sobre la diferencia entre el dolo e imprudencia tiene que
estar sustentada en hechos actuales o inmediatamente actuales
(consecuencia inmediata de hechos actuales), los que son
perceptibles y faciles de verificar, puesto que no nos obligan a
hacerlas de videntes o adivinos ante hechos que son tan probables
como no, y se sustentan en hechos palpables, concretos y de facil
verificacion, que revisten de solides los argumentos que se puedan

utilizar en una sustentaciéon de una calificacion de un ilicito penal.

Teoria de Schroder:

Este autor considera al dolo y a la imprudencia dentro de una realidad
psicoldgica, como realidad psicoldgica que se diferencian claramente,
ubicandolos dentro de la culpabilidad, sustentando que esta distincion
se centra en la representacion del sujeto, si bien el sujeto no puede
guerer todos los elementos del tipo, para Bacigalupo (2004), lo
central, es la voluntad con la que se acciona la conducta, no siendo
de total relevancia lo que el autor se representa, sino la actitud que
adopta este frente a esta representacion y su actitud de continuar su
acto de esta forma contraria a las expectativas del ordenamiento
juridico. Finalmente, Schrdder no realiza esfuerzo alguno en tratar de
establecer diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente,
pues este autor rechaza tajantemente la existencia de la culpa
consciente. Afirmando de manera categérica: “La distincidén no puede
fundamentarse en actitudes emocionales, como postulan las teorias
del consentimiento o de la aprobacion: todo ambito de duda acerca de
la posibilidad de realizacion del tipo pertenece al dolo.”

Esta teoria rechaza de forma expresa la existencia de la culpa
consciente, puesto que, este autor considera que la realizacion de la

accion contraria al ordenamiento juridico establecido dentro de un
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sistema social de convivencia, evidencia la concurrencia del dolo.
Siendo este autor tajante en sustentar que cualquier atisbo de duda,
o la sola concurrencia de esta, evidencia la existencia del dolo.
Apreciacion valorativa:

La presente teoria sustentada en la interioridad (realidad psicolégica)
gue supuestamente se diferencia claramente, sustentada en la
representacion que se hace el sujeto, no siendo necesario que el
sujeto quiera la realizacion de todos los elementos del ilicito, siendo
lo principal y lo relevante, la actitud que el sujeto activo adopta frente
a esta representacion, cuando esta es contraria a las expectativas del
ordenamiento juridico. Aportando este autor al presente trabajo de
forma tangencial al rechazar tajantemente la existencia de una culpa
consciente, puesto que este considera que la calificacion de un tipo
penal no puede sustentarse en emociones como postulan las teorias
del consentimiento o la aprobacion, puesto que, en todo caso toda
clase de duda acerca de la posibilidad de realizacion del delito
acarrearia su calificacion como dolo, descartando de esta forma la
configuracion de un hecho en culpa consciente, puesto que, el
concepto de esta no es efectivamente aplicable a casos concretos,
por sustentarse en elementos subjetivos, carentes de rigurosidad

conforme lo exige nuestro ordenamiento juridico actual.

Teoria de Schmidh&user — Primer periodo:

Este autor coincide con la tesis de Schroder en varios extremos de su
tesis, pero principalmente en que este, no considera la existencia del
concepto de culpa consciente, puesto que, a opinién de este, el
agente que actida con imprudencia desconoce la peligrosidad
concreta de su acto, o a lo sumo conoce una peligrosidad abstracta.
En su opinion, el fendmeno conocido como “culpa consciente”, no es
otra cosa que el actuar con conocimiento de la peligrosidad abstracta,
contraria, al actuar con conocimiento de la peligrosidad concreta, que

es caracteristica de la accion dolosa, concurriendo de forma clara en

63



esta accién el dolo. En este primer periodo de Schmidhéauser el dolo
o la dolosidad, tal como lo considera el autor se configura si el autor
es consciente de la “peligrosidad concreta” de su accidn, si, por el
contrario, el autor no es consciente, puesto que, lo Unico que conoce
es una “peligrosidad abstracta” de su conducta, o no advierte
peligrosidad alguna, entonces el dolo queda excluido, y se puede
afirmar la comision imprudente de la accion.

Al igual que la tesis anterior, este autor defiende que la culpa
consciente no existe, por lo que no existe concepto alguno que
diferenciar con el concepto de dolo eventual; sustentando este autor,
gue el sujeto que actia con imprudencia desconoce la peligrosidad
concreta de su accion, conociendo a lo sumo la peligrosidad abstracta
de su conducta, por lo cual no se podria hablar de un concepto de
culpa consciente, ocupandose este autor de diferenciar el peligro
concreto del peligro abstracto, radicando en esta diferencia, la
distincion entre el dolo y la imprudencia.

Apreciacion valorativa:

Esta teoria al igual que la anterior, nutre valiosamente la presente
investigaciéon puesto que estas reafirman la inexistencia de un
concepto o de un supuesto de culpa consciente, puesto que este
asegura que la imprudencia Unicamente se presenta cuando el sujeto
desconoce la peligrosidad concreta de su acto, o en una situaciéon
limite, este conoce una peligrosidad abstracta, la misma que no tiene
relevancia juridico — penal, siendo que esta es Unicamente perceptible
por el sujeto activo en su interior, no teniendo conocimiento preciso
de esta peligrosidad abstracta e incluso peligrosidad concreta los
entes externos, no pudiéndose verificar de forma determinante tal
peligrosidad, afirmando el autor que cuando se presente tal
circunstancia de peligrosidad abstracta, se esta ante la culpa
consciente, que no es otra cosa, que la representacion de un peligro

abstracto, el cual lo convierte en irrelevante para el analisis y
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configuracion de un tipo penal concreto, excluyendo de esta forma al

dolo, puesto que este no se llega a percibir.

Teoria de Zielinski:

Este autor se centra en el concepto de que “ninguna norma puede
prohibir la produccion de resultados, sino exclusivamente acciones
finales” (Zielinski, 1990, p. 156). Asumiendo el autor, respecto de la
distincién entre dolo eventual y culpa consciente, que “quien actua
conscientemente de modo imprudente, prevé la posibilidad de
produccion del resultado. Ello sugiere la cuestion de si el no actia
propiamente con dolo de puesta en peligro” (Zielinski, 1990, p. 180.)
y esto es consecuentemente “lo que sostiene la identidad en el
aspecto intelectual, entre dolo de puesta en peligro y el de la
imprudencia consciente, por lo que también hay una relacion de
identidad conceptual entre el delito doloso de puesta en peligro y el
delito de imprudencia consciente” (Zielinski, 1990, p. 183.). Afirmando
que “es factible la interpretacion del delito consciente imprudente
como delito doloso de puesta en peligro” (Zielinski, 1990, p. 187.)
definitivamente dandonos luces sobre la identidad de la culpa
consciente y el dolo eventual en un mismo y unico concepto, al
desprenderse que la culpa consciente es dolo de puesta en peligro, e
incluso el mismo autor lo sefala expresamente “la imprudencia
consciente es dolo eventual, no hay ninguna posibilidad de
diferenciar, entre ambas formas de ilicito” (Zielinski, 1990, pp. 187 y
ss.). “La sola representacion de la consecuencia tipica como posible,
fundamenta el dolo. Imprudencia solo es imprudencia inconsciente.”
(Bustinza Siu, M.A. (2014). Delimitacion entre el Dolo Eventual e
Imprudencia. (Tesis de maestria). Pontificia Universidad Catodlica del
Perq, Lima, p. 133).

Este autor; entiende dentro de un mismo concepto al dolo eventual y
a la culpa consciente, equiparando estos conceptos de forma tal que

su distincion resulta imposible, subsumiendo un concepto al otro.
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Asimismo; este autor solventa la tesis de que la imprudencia,
Gnicamente puede concebirse dentro de un Unico concepto,
concluyendo que la imprudencia, solo puede ser inconsciente, puesto
que, este autor no pude concebir que una conducta imprudente, por
los elementos que la caracterizan, por su propia naturaleza, acepte
dentro de su concepto, representacion alguna de un resultado tipico,
puesto que, de concurrir tal representacion en la conducta del sujeto,
concurrird conjuntamente con esta, el dolo, puesto que, este elemento
‘representacion del resultado”, se configura en uno de los elementos
del dolo y que precisamente caracteriza al concepto de dolo.
Apreciacion valorativa:

El autor hace notar que ninguna norma se encuentra orientada a
prohibir hechos futuros o resultados futuros, sino que esta norma
prohibe acciones finales, evidenciandose asi, que se ha estado
debatiendo y estudiando sobre un futuro resultado el cual no es
congruente con lo regulado por la norma penal, puesto que esta
prohibe la accion final, y no el resultado de esta, debiéndose centrar
las futuras investigaciones y tesis en un concepto que tenga como eje
central la accion prohibida ejecutada y no el resultado de esta, que se
encuentra en un tiempo futuro por lo que su identificacion es incierta.
Por otro lado; el autor enfatiza en que el concepto de dolo eventual y
la culpa consciente son idénticos (se identifica uno al otro), con lo que,
el problema de distincion entre estas dos instituciones quedaria
resuelto definitivamente al haber una relacion de identidad entre el

dolo eventual y la culpa consciente.

2.1.19. Teoria de representacion — ambito subjetivo:

Esta teoria se basa en el conocimiento de la posibilidad concreta de
la concurrencia del resultado, ya no solo conformandose con la
representacion del resultado como simple posibilidad, sino que ahora

se exige que esta posibilidad sea concreta.
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Esta teoria en la misma linea que la analizada anteriormente se
enfoca en la posibilidad o no posibilidad de la comision de un hecho
delictivo, afianzando mas sus fundamentos en que esta posibilidad
tiene que ser de naturaleza concreta, sin embargo su naturaleza
concreta pierde fuerza al ser su verbo principal la posibilidad,
generando aun una mayor confusion, puesto que en este supuesto
ahora se tendria que calificar si en el hecho concurrié, la posibilidad
de la comisién de un hecho delictivo o no y asimismo tendriamos que
verificar si esta posibilidad fue concreta o no fue concreta, para
finalmente llegar a constituirse en una posibilidad concreta de la
comision de un hecho delictivo o la no posibilidad concreta de la
comisién de este, concurriendo permanentemente e
indeterminadamente la posibilidad de comisién o no.

Apreciacion valorativa:

La presente teoria asumiendo una posicién un poco mas responsable
y congruente ya no se limita Unicamente a sustentar la diferencia entre
dolo eventual y culpa consciente en la representacién que se hace el
sujeto activo de un resultado como simple posibilidad, sino que esta
exige gque esta posibilidad sea concreta, coadyuvando un poco a la
realizacion y conceptualizacion de una teoria responsable y seria,
siendo que ya no Unicamente se sustenta esta posicion en simple
posibilidad de realizacion, integrando a esta la concrecion de esta
posibilidad, entendida esta como un hecho palpable y perceptible, sin
embargo, la concrecion a que se refiere el autor, fue poco desarrollada
por este, por lo que sus alcances contindan siendo inciertos,
ingresando una vez mas en este circulo homogéneo en el que caen
la mayoria de los autores que estudian las instituciones del dolo
eventual y la culpa consciente y sus diferencias, puesto que, una vez
mas se sustenta una teoria en una posibilidad, y por mas que se
pretenda calificarla a esta posibilidad de concreta, cierta o nula, su
naturaleza sera siempre incierta (posible o no posible), siendo este el

problema principal en el que radica la mayoria de las teorias que se
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viene analizando, ya que estas se centran en el elemento posibilidad
0 probabilidad que para efectos de una calificacion juridica de un
hecho delictivo no revisten diferencias significativas, ya que ambas

carecen de naturaleza certera y comprobable.

Teoria de Schmidh&user — Segundo periodo:

Este autor sefiala claramente que el desarrollo doctrinal actual no
puede aferrarse, como el mismo indica, al concepto clasico del dolo,
entendido como la suma del conocimiento y la voluntad; “Es una mala
costumbre aferrarse de manera tan amplia al concepto usual de dolo
como “saber y querer”, a pesar que tal concepto, con ese significado,
de ningin modo es tomado en serio, y no es un buen signo para una
ciencia el no expresarse con los conceptos que realmente se usa”
(Schmidhauser, 1968, p. 13). En la nota de PERES BARBERA, El
dolo. Estableciendo esta vez que el conocimiento de la posibilidad de
un peligro objetivamente concreto (y antijuridico), ahora el criterio de
interés es el conocimiento de la posibilidad concreta de un peligro
antijuridico conforme cita. Schmidhauser (1968) El autor sustenta que
habra dolosidad siempre que el autor sea consciente de los efectos o
circunstancia futuras concretamente posibles (no importando que lo
considere poco probable); y “hay imprudencia siempre que el autor no
tenga como posible a las circunstancias de hecho o al proceso factico
futuro o desenlace de la conducta, sea porque ni siquiera ha pensado
en ello, esta es la imprudencia inconsciente inequivoca”
(Schmidhauser, 1968, p. 512). Este autor plantea que la culpa
consciente es subsumida por la culpa o imprudencia a secas, 0 sea
una imprudencia que solo es consciente en apariencia “pero que en
rigor es tan inconsciente como la del autor que ningln momento se
representada la posibilidad concreta” (Bustinza Siu, M.A. (2014).
Delimitacion entre el Dolo Eventual e Imprudencia. (Tesis de

maestria). Pontificia Universidad Catolica del Perq, Lima, p. 137).
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El autor en mencién sustenta que se habra actuado con dolo, siempre
gque el autor tenga conocimiento de los efectos de sus actos o los
actos futuros que estos actos produzcan, como posibilidad concreta
de que estos acontezcan, y, por el contrario, la conducta del sujeto se
configurara en imprudente, si el autor ni siquiera se represento
subjetivamente, interiormente el resultado tipico. De igual forma el
autor entiende, en mérito al concepto basico de la imprudencia, que
su clasificacion distendida en culpa consciente, se subsume en la
imprudencia, explicando que la supuesta representacion del resultado
gue concurre en el agente delictivo, Unicamente se presenta como
una posibilidad abstracta, entendiéndose esta como la operacion
racional luego de la cual se obtiene los resultados de los que
posiblemente el sujeto accionante se represento.

Apreciacion valorativa:

Este autor es concreto al afirmar que las teorias e hipotesis que se
dedican a diferenciar el dolo de la imprudencia no tienen por qué
aferrarse al concepto clasico del dolo, entendido este siempre como
la suma de conocimiento y voluntad, esto a razén que este concepto
no cuenta con cimientos serios que revistan de un cardcter cientifico
a la estructura como se construyen estos conceptos, concurriendo en
estos siempre elementos subjetivos los que le restan seriedad y
solides. Este autor fundamenta que existira dolo si el agente delictivo
esta consciente de los efectos o efectos futuros de su accion,
sumandole a esto, la posibilidad concreta de que estos acaezcan, sin
embargo, una vez mas, deja la calificacion de un hecho perceptible,
concreto y palpable en las manos del delincuente puesto que al
enfatizar en que el agente delictivo “tiene que estar consciente de los
efectos de su accion, se esta ante la posibilidad inexorable de que
este alegue que nunca estuvo consiente de los efectos de su
conducta, y esta situacion no puede ser corroborada o refutada por
los operadores del derecho, puesto que, estas inferencias y

razonamientos se encuentran en el interior del delincuente, asimismo,
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el autor al referirse a la imprudencia afirma que se presenta la
imprudencia de una accion cuando el autor ni siquiera ha pensado en
el resultado de su accion, ubicandonos de manera peligrosa en la
psique del delincuente y poniéndonos a disposicion de lo que tenga
en mente el delincuente o de lo que este pensé al realizar la accién,
sin la posibilidad de verificar esta circunstancia, puesto que, no
existen herramientas que permitan la verificacion y corroboracion de
tales hechos, siendo que se viene hablando de pensamientos,
elemento que no es materialmente manejable y menos adn
perceptible. Por ultimo; este autor plantea que el concepto de culpa
consciente queda subsumido en el concepto de culpa a secas e indica
gue la culpa consciente solo es consciente en apariencia, puesto que,
lo efectivamente concreto es que el autor no se representd en ningun
momento una posibilidad concreta de un resultado lesivo, dejando
claro de esta forma que el concepto de culpa consciente no es otra
cosa que la culpa en su concepcién base, siendo que, la consciencia
de la realizacién de un posible resultado, es eso, la especulacién o la
simple apariencia de un posible resultado, por lo que, este elemento
0 caracteristica no puede tomarse en serio para analizar y calificar
una conducta criminal dentro de un sistema penal y procesal penal

serio.

Teoria de Frisch:

En esta teoria se relinen elementos tales como; el ejercicio intelectivo,
conforme la ley lo requiere, puesto que quien no conozca alguna
circunstancia del tipo penal actta sin dolo, por lo tanto, se considera
como concepto de dolo, el actuar conociendo las circunstancias
tipicas del ilicito, se identifica el dolo con conocimiento. Respecto al
objeto de dolo, este no debe ser identificado con el tipo objetivo, o la
realizacion del tipo objetivo, o el resultado; objeto del dolo no es ni el
tipo objetivo, ni su realizacion, ni el resultado tipico, sino un

comportamiento caracterizado por constituir una determinada clase
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de riesgo. La tesis de Frisch se sustenta en dos argumentos “a) no
puede designarse como objeto de conocimiento algo que sucedera en
el futuro, por mas inminente que ello sea; b) no puede ser objeto del
conocimiento del autor aquello que en el tipo penal se incluye solo en
interés de los operadores juridicos que aplican el derecho” (Frisch,
2004, pp. 85/94). Este autor sustenta el concepto de “dimension de
disvalor tipicamente relevante” preguntandose si este debe ser de
acuerdo a los conocimientos ontolégicos y nomologicos disponibles
para la generalidad, o en cambio deben tener mayor relevancia los
conocimientos concretos del autor; asimismo, Frisch plantea la
exigencia de toma de postura personal respecto del objeto para Frisch
una persona sabe algo respecto de un estado de cosas determinado,
indicando la existencia de conocimiento ese subjetivo “esto es asi” del
gue conoce, como afirma (Frisch, p. 541). Solo podra actuar contra lo
establecido por la ley si, respecto de la realidad del estado de cosas
prohibido, [una persona, se dice para si, “esto es asi” es decir si
concurre en este el “ver ese peligro para si”.] Frisch en uno de sus
postulados principales defiende que aquello que tradicionalmente se
conoce como dolo eventual en rigor es la auténtica forma basica del
dolo.

Este autor nos traslada a un elemento importante del dolo, el
conocimiento, desarrollando las caracteristicas esenciales de este,
especificando sus alcances, puesto que conforme sustenta el autor
esta no debe ser entendida como el conocimiento del tipo objetivo del
delito, es decir el tipo con todos sus elementos, sino, debe entenderse
este como el conocimiento que tiene el sujeto del estado actual de
cosas, configurandose el actuar doloso cuando concurra en el sujeto
un conocimiento especifico, “conocimiento de la peligrosidad de su
accion para si”, por lo que, mal se haria en entender como
conocimiento, el objeto tipico de un delito, exigiéndose el

conocimiento de todos sus elementos. Asimismo; este autor entiende
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gue lo que la doctrina clasica entiende como dolo eventual, es, en
sintesis, es la forma basica del concepto del dolo.

Apreciacion valorativa:

Esta teoria centra su posicion en el aspecto intelectivo del sujeto
activo, planteando que si el sujeto no conoce una de las circunstancias
del tipo este actuo sin la presencia del dolo, considerando, por lo tanto,
al dolo como el conocimiento de los elementos de un determinado tipo
penal, diferenciado este autor el dolo del objetivo u objeto del dolo,
sustentando de forma relevante que no se puede tener como objeto
de conocimiento una circunstancia que se encuentra en el futuro, por
MAas inminente que esto sea, puesto que siempre existira la posibilidad
de que lo previsto no acontezca por alguna razén, asi también el autor
sostiene que no puede ser objeto del conocimiento del agente
delictivo aquellos elementos que se incluyen en el tipo penal
Unicamente por el interés de los operadores juridicos a fin de hacer
aplicable o identificable determinado tipo penal, sumando
valiosamente las hipétesis vertidas al presente trabajo puesto que el
derecho procesal penal no se puede ubicar en un futuro préximo,
mucho menos, puede sustentar en el futuro la calificacién de un tipo
penal, puesto que como lo hace notar el autor, este futuro por minima
gue sea la probabilidad de que no se produzca el resultado esperado,
siempre existira esta probabilidad, por lo que una calificacion seria,
tiene que centrarse en hechos concretos actuales, asimismo, cuando
el autor se refiere a elementos que el agente activo no tiene la
obligaciéon de conocer, tiene toda la razén, puesto que en varias
oportunidades lo dispuesto por nuestra normatividad penal
(prohibiciones) no se adecua a nuestra realidad.

Sin embargo este autor sustenta que Unicamente el agente activo
actuara de forma delictiva cuando esta accion sea considerada como
ilicita para €l y de lo contrario este estaria actuando segun su propio
razonamiento de forma licita, por lo que no cabria la posibilidad de

sancionarlo a titulo de dolo, posicion que no es compartida, puesto
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que, como se ha venido sustentando no podemos tener como
herramienta del derecho penal elementos subjetivos como el
conocimiento limitado del autor, puesto que solo se considerara asi,
cuando este sea corroborado por otros elementos concomitantes, no
pudiendo regirnos Unicamente por lo que el autor considera; “asi para
si” como fundamenta el autor, ya que ello le quitaria el caracter formal

y serio que tiene el derecho penal.

La teoria o formula de Frank:

La teoria propuesta por este autor fue criticada duramente sobre todo
en su primera etapa, lo que cambio con la presentacion de su segunda

férmula; ““si el sujeto se dice: sea de una forma u otra, pase esto o lo
otro, yo actud en todo caso, entonces su culpabilidad es dolosa”. Pues
esta formula se puede entender plenamente en el sentido de que el
sujeto actiua dolosamente aun cuando solo por necesidad se resigna
a la produccion del resultado.” (Roxin, 1997, p. 438).

La férmula de este autor nos acerca mas a una posibilidad de reforma
del concepto del dolo, ya que, este afirma que, si el autor prevé no
solo un resultado, si, prevé la concurrencia de determinados efectos
y resultados, aun mas, estd consciente de la concurrencia de
resultados no previsibles, y sin embargo ante estas circunstancias, se
decide a actuar, este sera pasible de ser sancionado a titulo de dolo,
por lo arriesgado de su conducta, por el peligro creado.

Apreciacion valorativa:

De esta teoria se puede evidenciar que el sujeto que actia teniendo
conocimiento de los posibles efectos de su conducta, sin detenerse a
meditar sobre la posibilidad de desistir de su objetivo, justificando su
conducta en la necesidad de la produccion del resultado, sin
considerar el peligro en el que pone a otros bienes juridicos, que no
se identifican con su objetivo, obteniendo de la estructura de esta
teoria, que la necesidad por si sola como elemento no puede sustentar

la configuracion de una conducta como imprudente, o incluso atenuar
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la responsabilidad de una conducta dolosa, puesto que, a este
elemento le hacen falta otros elementos y supuestos que lo sustenten
de forma suficiente, configurando la accion dentro de un concepto

determinado (dolo o imprudencia).

Teoria del riesgo:

La teoria del riesgo sustenta su posicion en la representaciéon de un
peligro de tal forma que, si el agente se representa el peligro, pero
confia en que el resultado no se presentara actta dentro del concepto
de culpa consiente, en cambio si este se representa el peligro y acepta
el posible resultado se encuentra dentro del dolo eventual.
Apreciacion valorativa:

La teoria del riesgo o del peligro sustenta su posicion en dos
supuestos, de un lado; en la confianza que tiene el sujeto en que el
resultado no se produzca y por otro lado en la representacion del
peligro y la aceptacion del posible del resultado por el autor,
configurandose la primera conducta en culpa consciente y la segunda
en dolo eventual, sin embargo, como se puede apreciar, la confianza
en que un posible resultado no se produzca, es un elemento altamente
subjetivo al cual no se puede fiar el derecho penal, puesto que esta
tiene como caracteristica principal la falta de certeza formal de un
hecho, en este caso la falta de certeza de que un resultado no se
produzca basada en esta confianza, por otro lado cuando el autor
refiere que el dolo eventual tiene como sustento base la aceptacion
de un posible resultado, se evidencia, que con la aceptacion del autor
de un posible resultado no se hace mas que ratificar la esencia del
dolo base, puesto que, el concepto brindado de dolo eventual se
identifica con el dolo a secas, no siendo necesario realizar un estudio
exhaustivo sobre las caracteristicas del dolo eventual y el dolo base

para determinar las diferencias entre estos y la imprudencia.
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2.1.24. Teoria de Herzberg:

A consideracion de Herzberg en ambos casos, tanto en el dolo
eventual como en la culpa consciente nos encontramos ante un
peligro no tolerado por el ordenamiento juridico, peligros concretos
para un bien juridico protegido; para este autor cuando se presentan
este tipo de casos, si el sujeto ha reconocido el peligro pero su
confianza en que no se realice el resultado o que todo saldra bien, no
se puede calificar de irracional o infundada, puesto que en esta puede
concurrir lo que él llama “la superacion del peligro gracias al esfuerzo
humano” (Diaz, 2004, p. 231).

Este autor parte de un elemento presente en toda conducta humana
y la llama, y podria entenderse esta como “la intervencion humana”,
entendiéndose que la misma conducta que puede acarrear un delito,
puede evitar su realizacion, evitando de esta forma la concurrencia
del dolo en la accién, o mejor dicho, luego de desplegada la conducta
gque por sus caracteristicas podria resultar en una conducta tipica,
esta es evitada gracias a la intervencion humana, por lo que en este
tipo de actos no se podria asegurar la concurrencia del dolo, en
cambio si la conducta es desplegada y aparecen en esta, las
caracteristicas que hacen idonea esta conducta como causante de un
acto tipico, y no se presenta la intervencion humana a fin de evitar
este resultado se esta hablando de acto tipico, accién dolosa. Dando
el autor el siguiente ejemplo:

En una construccion en obras, el capataz P ordena al aprendiz de
albafiil L que suba a un andamio para realizar un trabajo urgente. El
andamio al que ha de subirse L no relane las condiciones prescritas
por las normativas referentes a la seguridad en el trabajo. P, por lo
tanto, esta creando un peligro, que puede ser fatal para la vida e
integridad fisica de L, no tolerado, ademas por la normativa vigente.
(Diaz, 1994, p. 230)

Apreciacion valorativa:
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Para el autor en ambas instituciones dolo eventual y culpa consciente
se presenta un peligro no tolerado por el ordenamiento juridico,
configurandose este peligro en un peligro concreto para un
determinado bien juridico, representdndose la confianza de la que se
ocupan muchos autores como la superacion del peligro gracias a la
intervencion del esfuerzo humano, elemento que dota de coherencia
a su tesis puesto que con este, cambia la subjetividad del elemento
“confia en que” sustentando esta confianza en un elemento palpable
como es la intervencién del propio sujeto a fin de evitar un posible
resultado lesivo, desprendiéndose de ello un aporte fundamental a la
presente investigacion puesto que al hablarse de la intervencién
directa del sujeto activo, el autor hace referencia a un hecho concreto
y palpable el cual es pasible de ser verificado y corroborado de
manera que se pueda determinar si el sujeto activo intervino mediante
su conducta a favor o en contra de que la circunstancia que reviste
caracteristicas de ilicito se realizara, y si esta intervencion (esfuerzo
humano) era posible o no, dejando esta tesis un elemento aplicable a
casos concretos y que facilmente funciona como herramienta para
determinar las diferencias entre el dolo y la imprudencia, la que
acompafiada a otras herramientas o elementos hara viable y solida la

distincion entre el dolo eventual y la culpa consciente.

Teoria de Jakobs — Primer periodo

Esta tesis rechaza el elemento volitivo como parte integradora del
concepto de dolo, defendiendo la suficiencia del elemento intelectivo
0 cognitivo, desarrollando que el elemento cognitivo no solo consiste
en la percepcion intelectual del riesgo, sino, también un juicio que el
sujeto realiza sobre la peligrosidad situacional dentro de las reglas del
ordenamiento juridico, defendiendo que el sujeto, en la ejecucion de
una accion, debe primero conocer la norma y posteriormente debe

querer cumplirla, o dicho de otro modo, motivar su comportamiento
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dentro del respeto a las reglas establecidas en nuestro ordenamiento
juridico, para este autor “se da el dolo eventual cuando el sujeto juzga,
el momento de la accidn, que la produccion del resultado lesivo como
consecuencia de su accion es probable” (Jakobs, 1997, p. 271).
Asimismo, este autor considera que “Un riesgo sera relevante y
suficiente para la imputacién a titulo de dolo, no solo cuando su
gravedad lo indique, sino también cuando traspase la medida segun
la cual un riesgo debe ser de forma general interpretado como no
tolerado, en tanto determinados ambitos de la vida no deben ser
protegidos de forma absoluta” (Jakobs, 1997, p. 278).

Este autor, siguiendo la continuidad de la linea doctrinal reciente,
rechaza la formula conceptual clasica, que entiende dentro del
concepto del dolo, al elemento volitivo, defendiendo que es suficiente
para reconocer la concurrencia del dolo en una conducta el elemento
cognitivo; destacando que el sujeto tiene que conocer en primer lugar
la norma y luego querer no cumplirla, en suma este autor al igual que
un gran sector de la doctrina defiende la idea de que concurrira el dolo
en la accion siempre que el sujeto realice una accioén contraria al
ordenamiento juridico establecido, centrandose la tesis de Jakobs, en
la afirmacion que el dolo eventual se presenta cuando el sujeto juzga
gue con la realizacién de su accion es probable que se presente el
tipo delictivo, dando énfasis el autor al desarrollar que existira peligro
relevante y suficiente para imputar la conducta a titulo de dolo, no solo
por la gravedad de la peligrosidad desplegada por el autor, sino que
esta peligrosidad se determinara en razon de estandares establecidos
dentro de una sociedad, los cuales son facilmente perceptibles,
puesto que estos estandares significan las reglas minimas de
peligrosidad establecidos dentro de una sociedad, por lo que estos
son reconocidos y aceptados por todos los individuos que integran
esta, por lo mismo que no son tolerados dentro de una sociedad
establecida, haciéndose notar en este punto que los peligros que no

se encuentren dentro de estas reglas minimas de peligrosidad son
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aceptados y tolerado, puesto que existe un determinado ambito de la
vida que no debe ser protegido de forma absoluta.

Apreciacion valorativa:

Jakobs parte desconociendo el elemento volitivo como parte del dolo,
postulando  Unicamente como elemento, el conocimiento,
desarrollando las caracteristicas del conocimiento como la percepcion
intelectual del riesgo y el juicio que realiza el sujeto sobre la
peligrosidad de su conducta teniendo conocimiento de las
prohibiciones prescritas por las normas juridicas, sustentando que
para que un sujeto incumpla una norma (prohibicién) en primer lugar
tiene que conocer dicha norma, dejando claro el maestro JAKOBS,
gue no hay necesidad de detenerse analizando un elemento volitivo,
el cual genera una gran cantidad de incongruencias por su falta de
consistencia, al sustentarse en un elemento por demas subjetivo, el
querer o deseo del sujeto, puesto que, el elemento cognitivo es
suficiente para sustentar y solventar un concepto de dolo o
imprudencia, no existiendo razones para continuar insistiendo en la
integracion del elemento cognitivo en el concepto de dolo. Empero;
JAKOBS al igual que otros autores postula dentro de su teoria al
elemento probabilidad, este considera que se presenta el dolo
eventual cuando el sujeto juzga la produccion del resultado como
probable, persistiendo en este elemento el cual segun el presente
analisis no tiene un caracter soélido, sin embargo el autor desarrolla su
teoria postulando que no se puede hablar tan solo de la generacion
de un peligro a secas sino este tiene que estar enmarcado dentro de
lo que se considera peligro no tolerado, es este punto, el que
diferencia esta postura de otras, puesto que, se tiene como elemento
concreto, el incremento del riesgo permitido o tolerado, elemento que
cuenta con caracteristicas verificables lo que hacen posible su

aplicacion en un caso concreto y real.
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2.1.26. Teoria de Jakobs — Segundo periodo

Jakobs en este segundo periodo entiende al conocimiento como
indicador de la concurrencia de indiferencia juridica y que la
culpabilidad no se afirma por el conocimiento del tipo del penal, sino,
por la ausencia de fidelidad al derecho, a nivel procesal indica Jakobs;
esto significa que no es el conocimiento lo que hay que probar sino la
“indiferencia juridica”

Para Jakobs, en este segundo periodo el conocimiento es un
indicador de la indiferencia juridica que se presenta en el sujeto al
realizar la conducta y la culpabilidad se afirma no por la presencia del
conocimiento en la accion, sino, por la falta de fidelidad al
ordenamiento juridico, sustentando que, para efectos procesales, en
lo que concierte a probar; “lo que hay que probar no es el
conocimiento sino la indiferencia juridica”.

Apreciacion valorativa:

HAKOBS en un segundo periodo se ocupa principalmente del
elemento conocimiento como eje de su tesis, esclareciendo que el
dolo no se presenta con el conocimiento de los elementos el tipo penal
sino que este se presenta con la ausencia de fidelidad al derecho,
sustentando incluso, que en un ambito procesal no es necesario
demostrar el conocimiento sino la indiferencia juridica con la que
actla el sujeto activo, poniendo en claro en esta segunda etapa de su
teoria, el alejamiento del elemento cognoscitivo de su teoria, al igual,
gue del elemento volitivo en el primer periodo evolutivo de su teoria,
sobreviviendo Unicamente su postulado en el extremo que dicta; que
el sujeto actla a titulo de dolo cuando existe en su actuar indiferencia
al ordenamiento juridico, o dicho de otra forma, ausencia de fidelidad
al derecho, entendido este dentro de un espectro amplio, por lo que,
su desconocimiento no puede ser facilmente sustentado o alegado,
es decir, se sustenta en parametros mas amplios, los cuales no son
rebatibles facilmente y si bien estos no se encuentran encuadrados

dentro de un tipo penal en especial, por su amplitud, esta no resulta
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ser exagerada o arbitraria, por el contrario esta se sustenta en la
fidelidad al derecho, entendiéndose dentro de ello los principios y
normas minimamente conocidos dentro de una sociedad civilizada y

organizada por el derecho.

Teoria de Puppe:

Puppe (2010); critica a todas las teorias de actitud interna, tal como
ella las ha denominado, puesto que segun esta autora “todas ellas
premian una actitud indiferente, un desinterés frente a la integridad de
ajena, que objetivamente merece recompensa alguna, y por el
contrario estan en favor de castigar el tomarse en serio la integridad
del préjimo lo que obviamente no merece tal reproche” (Bustinza Siu,
M.A. (2014). Delimitacién entre el Dolo Eventual e Imprudencia. (Tesis
de maestria). Pontificia Universidad Catolica del Perq, Lima, p. 165).
Teorias que se pronuncian de forma contraria a lo deseado por el
ordenamiento juridico, esto es, dejar al azar, la realizacion del
resultado, ser indiferente a los resultados o como la autora cita “no
tomarse en serio la posibilidad de que el resultado acaezca”
desprendiéndose el siguiente razonamiento; un peligro es un peligro
de dolo cuando considerado en si mismo, constituye un medio idéneo
para producir el resultado, tal como asegura Ragues (1999),
afirmando también que no se puede medir el peligro solamente
cuantitativamente, en porcentajes del 0% al 100%. Se debe partir del
conocimiento de los hechos del autor.

La autora en mencion critica duramente a las tesis que se sustentan
dentro de sus formulas conclusivas, el hecho de que el sujeto ante la
posibilidad, y mas aun, ante la probabilidad de que el resultado
delictivo se produzca, abandonan su responsabilidad, alejandose de
lo esperado por el ordenamiento juridico, para proseguir con su
conducta, dejando al azar la produccion del resultado tipico, puesto
gue esta conducta lejos de ser premiada con una imputacion a titulo

de imprudencia merecen el reproche por lo haberse detenido ante un
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peligro no importando la intensidad (porcentaje) de este, o por no
haber tomado las previsiones necesarias. Afirmando Puppe; que no
se puede concebir como indicadores de la concurrencia del dolo en la
conducta, porcentajes de mas o menos posibilidad o probabilidad,
concluyendo, que la concurrencia del dolo debe ser determinado de
forma cualitativa, a partir del conocimiento de los hechos del autor,
asimismo; esta autora fundamenta también que no concurrira el dolo
en los casos que la probabilidad objetiva de causacién de resultado
es minima prescindiendo de la voluntad o de los conocimientos del
sujeto. Presentando Puppe el siguiente caso:

El infectado con virus VIH que, una Unica vez y sin proteccion,
mantiene  contacto sexual consentido, actia sin duda
desconsideradamente con respecto a la vida de su pareja, pero no
aplica un método de homicidio, pues existe la posibilidad de contagio
inferior al 2%. Por este motivo, no actia dolosamente, aunque este
motivado a actuar por la representacion de la posibilidad de infeccion
de su pareja, aunque quiera en un sentido corriente que esta comporta
su mismo destino. (Puppe, 2010, p.107)

Apreciacion valorativa:

Esta teoria critica el fundamento utilizado por otras tesis que radican
en la actitud interna del sujeto activo, puesto que, estas consienten
actitudes que no tienen ninguna clase de consideracién y son
indiferentes frente a los bienes juridicos de los demas, de la sociedad,
puesto que estos se sustentan en la conducta dejada a la suerte del
agente activo, no resultando este un argumento sélido, puesto que
estas teorias estarian premiando la actitud irresponsable de los
sujetos que actuan “sin tomarse en serio la posibilidad de la
realizacién de los resultados”, y por el contrario se castigaria a los
sujetos que si son conscientes y “se toman en serio la posibilidad de
realizacién del resultado”. Por otro lado, esta tesis aporta a la presente
investigacién en el extremo que esta refiere que el dolo solo sera

considerado como tal cuando concurra en este el elemento de
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idoneidad, es decir cuando la conducta desplegada sea idénea para
causar un resultado tipico. Dejando en claro también que no se puede
medir la presencia de dolo de forma cuantitativa o mediante
porcentajes como lo sustentan otras teorias, dejando una gran
herramienta a disposicion de la presente investigacion, puesto que la
idoneidad de la que habla la autora, nos sirve para medir si la
conducta desplegada era la adecuada o la idonea para generar un
peligro y consecuentemente el resultado lesivo, elemento en el que
se sustenta el concepto de nexo causal, y el que es de vital
importancia para determinar el vinculo de la accion del agente activo

con el resultado producido.

Teoria de Pérez Barbera:

Este autor se centra en las teorias que se concentran y tiene en
comun, restar importancia a los fenGmenos psiquicos internos del ser
humano, definiendo o determinando el dolo dentro de su caréacter
procesal, y consecuentemente sustentando su posicion, afirmando;
gue el dolo no es propiedad empirica, sino una propiedad normativa
porque es en razon de la concurrencia del dolo que una conducta
penamente relevante se configura en mas o menos grave; postulando
el concepto del dolo, como “reproche objetivo a la acciéon que se
aparta de una regla juridica-penal, mediando ex ante una posibilidad
objetivamente privilegiada de que su autor prevea este apartamiento”,
por el contrario, la imprudencia es: “reproche objetivo de la accion que
se aparta de una regla juridico-penal, mediando ex ante una
posibilidad objetivamente atenuada de que su autor prevea este
apartamiento” (Pérez, 2010, p. 817). En sintesis, si el sujeto ha tenido
la capacidad de prever, y apartarse del hecho, se puede afirmar
segun. Pérez (2010) la concurrencia del dolo.

Pérez; de forma expresa se aparta de las teorias que se sustentan en
la interior, la psique del sujeto para determinar la concurrencia del dolo

en la accion, planteando; que el dolo es una propiedad normativa, por
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lo que, este debe ser considerado como: el reproche objetivo al
apartamiento juridico-penal, siempre que exista una posicion
privilegiada del sujeto activo, a fin de que prevea dicho apartamiento,
encontrandose por otro lado, la imprudencia; que es el reproche
objetivo al apartamiento juridico-penal, siempre que exista una
posicién atenuada de la posibilidad de que el sujeto activo prevea
dicho apartamiento. Centrandose esta tesis, en la posicion
privilegiada o atenuada del autor de prever su apartamiento juridico-
penal, definiendo la concurrencia del dolo, en el apartamiento juridico-
penal, cuando este se presente de forma perceptible para el sujeto.
Apreciacion valorativa:

El autor como otros tantos resta importancia a los fenémenos
psiquicos que se producen dentro de la psique del agente activo,
encaminando su tesis dentro de un concepto procesal, desarrollando
una tesis compleja, considerando al dolo como el reproche objetivo a
la accion que se aparta del ordenamiento juridico-penal, siempre
teniendo en cuenta que segun su posicion ante el bien juridico, este
haya podido prever dicho apartamiento y de otro lado la conducta sera
calificada como imprudente, cuando el reproche objetivo de la accion
gue se aparta de una regla juridico-penal se produce ante una
posibilidad objetivamente atenuada de que el autor prevea este
apartamiento, desprendiéndose de estos conceptos que la tesis toma
una direccion diferente a las anteriormente analizadas, puesto que
esta se enfoca en el apartamiento juridico que prevé el sujeto activo,
castigado a titulo de dolo, por el desprecio inicial que se realiza ante
el ordenamiento juridico-penal, en cambio este desprecio no se
presenta en la imprudencia por lo que la sancién a imponerse debe
calificarse a titulo de culpa y esta merece ser atentda prudencialmente,
en razén que el agente no tenia forma de prever el apartado de la
norma por razones concretas, lo que significa un aporte importante en
el presente investigacion puesto que cambia el enfoque clasicamente

aceptado y nos orienta a virar nuestra investigacion en razén a un
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apartamiento del sujeto activo del ordenamiento juridico-penal (hecho

o0 circunstancia prohibida).

Teoria integradora:

Dentro de esta vertiente se encuentran los autores que consideran
gue no se puede considerar Unicamente como elementos del dolo; el
conocimiento y la voluntad, o solo uno de estos elementos,
sustentando, que se requiere ampliar los aspectos que son tomados
en cuenta para identificar las diferencias de un acto doloso de uno
culposo. No es posible solventar un concepto de dolo si este contiene
dentro de sus caracteristicas uno o dos caracteristicas conocimiento
y voluntad o de forma aislada, Gnicamente conocimiento o Gnicamente
voluntad, seglin esta postura es necesario considerar otros datos
psiquicos como: la indiferencia ante lo antijuridico, la representacion
como probable del resultado, y sumados a estos, otros criterios que
deben ser considerados para establecer una correcta definicion del
dolo.

Estas teorias son consideradas integradoras por su naturaleza y
objeto unicista que pretende superar los extremismos de las teorias
unicistas, que se enfocan en determinar la concurrencia del dolo en
una conducta, partiendo de la voluntad o del conocimiento o bien el
conjunto de estos dos elementos, limitando sus postulados a una
definicion clasica del dolo, sin tomar en cuenta, que estas teorias pese
a seguir la misma linea argumentativa colisionan entre si, al resistirse
a integrar o coadyuvar a la formulacion de un concepto funcional de
lo que es el dolo y sus tipos.

Apreciacioén valorativa:

La teoria integradora sustenta férreamente que no se puede
considerar a un unico elemento integrante como Unico elemento del
dolo, o como clasicamente indicaban los autores; compuesto este de
dos elementos conocimiento y voluntad, postulando esta tesis que la

distincion entre el dolo eventual y la culpa consciente debe
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sustentarse en otros elementos que complementen una concepcion
de dolo eventual y de culpa consciente, tales como la indiferencia ante
lo antijuridico, una representacion como probable del resultado entre
otros que ayuden a conformar una estructura conceptual de dolo
sélida, aportando esta tesis de manera significativa a la presente
investigacién, puesto que, amplifica la visién y extension del presente
estudio, al establecer y considerar dentro de su tesis, otros elementos
gue componen el concepto de dolo, diferentes a los siempre debatidos
y estudiados hasta el cansancio (elemento cognoscitivo y volitivo),
partiendo de los fundamentos de esta tesis para ahondar en la
basqueda y configuracion de otros elementos componentes del dolo
y la imprudencia, y de esta forma hacer posible la distincién e
identificacién de cada uno de los elementos del dolo y la imprudencia

de forma auténoma e irrefutable.

Teoria de Prittwitz:

Este autor advierte que el problema de las teorias “unicistas” radica
en que estas se contentan con delimitar mas o menos de forma
plausible la distincion entre dolo e imprudencia, descuidando el
contenido procesal en que deberian incidir estas diferencias, puesto
gque, estas teorias no resultan ser de aplicacion procesal, por
contradictorio que parezca, puesto que, el objeto de determinar o
delimitar las diferencias entre dolo e imprudencia seria precisamente
determinar la aplicacion del dolo o la imprudencia en determinado
caso, estas teorias no indicen en la forma de su aplicacion procesal,
descuidando de esta forma la aplicabilidad de estas teorias por mas
sesudas y abundantes que sean, puesto que se desarrollan en un
ambito extraprocesal, perdiendo en esta razén vigencia y respaldo,
siendo abandonados sus preceptos por lo confuso de su aplicacion en
casos concretos.

Este autor parte de la idea que el dolo no se prueba, sino que se

imputa, y esta se determina en funcion a indicios orientados
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procesalmente, elementos sustanciales de su teoria; “teoria en base
a indicios orientada procesalmente”.

Apreciacion valorativa:

El autor hace notar que la debilidad de las teorias “unicistas”, se centra
en que estas se limitan a diferenciar mas o menos los elementos del
dolo e imprudencia, sin embargo no se ocupan de desarrollar la
aplicacion procesal de estas teorias, el cual deberia ser el fin de tanto
estudio y debate, ya que estas teorias no indican como se pueden
aplicar sus conceptos y postulados dentro de un proceso penal (en un
caso concreto), estableciendo el autor una verdad irrefutable, la
aplicacion de una determinada teoria radicara en su estructura
procesal, puesto que, esta es la Unica forma que esta sea aplicada
dentro del ambito procesal penal, quedando relegadas otras teorias
que se centran en aspectos extraprocesales, lo que imposibilita su
aplicacion. Por lo que la presente investigacion debe encaminar su
estudio a la configuracion de una teoria de naturaleza procesal que le
permita ser aplicable a casos concretos. Siendo tajante el autor al
afirmar que el dolo no se prueba sino que se imputa, obedeciendo
esta imputacion a criterios procesales, dejandonos un aporte
importante, puesto que, se parte de que el dolo no es probado sino
gue este se imputa, y al ser de esta forma, se cambia el paradigma y
el enfoque en el que se han venido sustentado todas las anteriores
teorias, dejando la brecha abierta para continuar la presente
investigacion en el mismo sentido, puesto que, como Se viene
evidenciando de las teorias anteriormente analizadas estas no
encuentran un sustento solido al establecer los limites y describir los
elementos que hacen posible la probanza del dolo, por el contrario sus
postulados son rebatidos facilmente por otras teorias, siendo ello asi,
se tiene que partir de la siguiente concepcion; el dolo no se prueba,
Unicamente se imputa, desprendiéndose de este concepto el siguiente
precepto; “el deseo que se encuentra dentro del autor no puede ser

percibido por los técnicos del derecho, por lo tanto, este no puede ser
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probado, siendo lo Unico concreto con lo que cuentan los técnicos del
derecho, la conducta adoptada por el autor, la que si puede ser
estudiada y analizada a fin de determinar sus caracteristicas y
finalidad”, determinado la tesis analizada la tendencia del presente
trabajo, puesto que este, se enfocara a delimitar los elementos del
dolo e imprudencia en funcién a una aplicacién procesal valida, dentro

de nuestro ordenamiento juridico-penal.

Teoria de Philipps:

Este autor antes de plasmar su tesis, hace notar que la relacion
intencional que existe entre la accion y el posible resultado, su
voluntad, lo que sucede en el interior de su psique, es demasiado
estrecha para que esta sirva de delimitador entre el dolo e
imprudencia. Philipps, propone un nuevo esquema de accion
entendido como la consecuencia de wuna alternativa de
comportamientos; este autor explica que; dada una situacion
concreta, el sujeto se encuentra entre varias alternativas de
comportamiento, de las cuales, a su vez, se derivaran una serie de
consecuencias. El comportamiento del sujeto se interpreta como una
eleccion entre diversas alternativas, un comportamiento que no se
agota con la realizacién del acto elegido, sino que se sitia tambiéen en
el contexto de las demas alternativas que no ha realizado. Para este
autor; el dolo se basa en tres presupuestos fundamentales: a) La
decision entre distintas alternativas, b) Las maximas de riesgo
contenidas en el ordenamiento juridico penal por las que ha de regirse
el sujeto, c) La consciencia del sujeto de todas las alternativas
posibles.

Este autor afirma que la distincion entre el dolo e imprudencia no
puede partir de los elementos internos del sujeto (psique), puesto que,
estos resultan ser muy estrechos, no siendo posible delimitar uno del
otro en funcion a las caracteristicas y elementos que nos brindan

estas teorias, planteando Philipps; que para determinar la presencia
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del dolo en una conducta, se tiene que partir de una situaciéon
concreta, donde el sujeto tiene varias opciones de conducta y
consecuentemente estas tienen resultados diferentes, por lo que, este
podra elegir entre determinada acciéon u omision, debiendo partir de
estas alternativas, la evaluacion y determinacion del dolo, tomando en
cuenta para ello, los elementos que plasma Philipps en su tesis, entre
ellos; las maximas de riesgo contenidas en el ordenamiento juridico
penal, puesto que, si el sujeto no tuvo oportunidad de actuar de otro
modo no se le puede imputar la conducta a titulo de dolo, por el
contrario, si le era exigido actuar de determinada forma, compelido
por una norma legal penal, este habra actuado con dolo.

Haciendo notar este autor que la inconsistencia de la teoria del
consentimiento por ejemplo se presenta en los casos que el objetivo
inmediato de la conducta se ve frustrado por la produccion del

resultado delictivo. Por ejemplo:

A rodea con sus manos el cuello de B para obligar a éste a
proporcionarle una informacion; B muere estrangulado. La muerte de
B era no querida por A, puesto que el fin inmediato era la obtencion
de la informacion, fin que queda frustrado por la produccion del
resultado no deseado. ¢ Podemos afirmar, sin embargo, que la muerte
de B, aun no siendo deseada por A, era previsible? ¢ Es la accion de
A una accién imprudente? (Bustinza Siu, M.A. (2014). Delimitacién
entre el Dolo Eventual e Imprudencia. (Tesis de maestria). Pontificia

Universidad Catélica del Peru, Lima, p. 183.)

Asimismo; este autor nos brinda el siguiente caso sobre las
posibilidades de concurrencia de dolo eventual, a fin de identificar
claramente, cuando concurre el dolo eventual en una conducta y
cuando esta misma conducta puede ser valorada a titulo de

imprudente;
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La imputacidn a titulo de dolo eventual de la muerte de un paciente a
un médico que llevo a cabo una operaciéon arriesgada depende, en
primer lugar, de si las distintas posibilidades de tratamiento del
paciente y las previsiones de éxito de cada una de ellas estaban claras
para el médico. Si este se decide por la utilizacibn de un método
porque, por ejemplo, resulta mas lucrativo, o porque asi puede
ejercitar una determinada técnica, habra actuado dolosamente, pues
habr4 aceptado un riesgo para un bien juridico atendiendo a
valoraciones que, segun nuestro ordenamiento juridico, no justifican
tal riesgo. Si, por el contrario, la operacion estuviera objetivamente
justificada (en el sentido de que era objetivamente adecuada para el
tratamiento del paciente), la motivacion psicolégica del médico es
indiferente y este quedaria libre de reproche. (Diaz, 1994, p. 206)
Apreciacion valorativa:

Este autor comienza por establecer que la relacion intencional entre
la accion y un posible resultado es demasiado estrecho para que sirva
como herramienta al delimitar las diferencias entre dolo e
imprudencia, entendiendo el autor que frente a una situacion concreta
al autor se le presentan diferentes alternativas que a su vez acarrean
una serie de resultados, quedando el sujeto no solamente vinculado
alaaccion realizada, sino también a la accion no realizada, incluyendo
en su teoria tres presupuestos fundamentales que son:1) La decisiéon
entre varias alternativas, 2) Las maximas de riesgo contenidas en el
ordenamiento juridico conocidas por este, y 3) La consciencia del
sujeto de todas las alternativas posibles. El autor se aleja de los
conceptos de diferenciacion clasicas y postula su teoria en base a las
alternativas de ejecucion de la accion que tiene el sujeto activo ante
un hecho concreto, dejando un aporte importante, puesto que esta
teoria ya no se centra mas en elementos subjetivos, sino que este se
sustenta en elementos concretos como son acciones alternativas, las
gque son de facil medicién, ademas incluyendo en su teoria un

elemento de verificacion de la conducta, que es la accidén no realizada,

89



2.1.32.

es decir ante una accién realizada, el técnico del derecho podra
verificar que accidén ejecuto el agente y corroborara la realizacion
obligatoria o facultativa de esta accion, al verificar si la accién no
realizada era la méas idonea a fin de no obtenerse el resultado lesivo,
por lo que, esta teoria, dota de un elemento objetivo y palpable a la
presente investigacion. Abarcando esta teoria aun mas, al desarrollar
los presupuestos que conformarian o establecen el dolo y su
delimitacién, estableciendo por primera vez, supuestos en los que se
puede sustentar una calificacion seria de un determinado tipo penal,
encaminando a la presente investigacion, a realizar un estudio amplio,
no restringido a la evaluacion de dos Unicos elementos; conocimiento
y voluntad, desprendiéndose de esto, que para que una investigacion
0 una tesis cuente con elementos soélidos, esta tiene que sustentarse
en elementos concretos, plurales y distintos, que se conjuguen entre
ellos, corroborandose uno al otro y desautorizando a otros poco
concretos, de forma que subsista una unica conclusion clara y dificil

de refutar.

Teoria de Schroth:

Esta teoria estd concebida como la asuncion de las condiciones
constitutivas del injusto, sustentandose, en que, si un sujeto ha
actuado de forma dolosa o imprudente, esto no constituye un juicio
tedrico, sino este tendra que ser entendido como un juicio practico. El
autor utiliza el término “negacion de los bienes juridicos ajenos
protegidos”, explicando que “una negacion de este tipo se da
exactamente cuando un sujeto se ha decidido en contra de los bienes
juridicos en la forma precisa en que aparecen protegidos por un tipo
penal, en el sentido que ha asumido las condiciones constitutivas del
injusto” (Diaz, 1998, p. 211). Siendo este, el postulado principal de la
tesis de Schroth “asuncién de las condiciones constitutivas del

injusto”.
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El autor en su tesis postula que para que concurra en la conducta el
dolo, el sujeto al realizar la conducta tiene que asumir 0 aceptar la
realizacion de una conducta cargada con elementos o caracteristicas
constitutivas de un delito, constituyendo esta decisién, una acciéon
contraria a un bien juridico, ya que, un determinado tipo penal, tiene
como objeto la proteccion de un determinado bien juridico. Schroth
propone el siguiente ejemplo:

Un médico que, para salvar la vida de su paciente, opera siguiendo
directrices de la “lex artis” y ve que dicha operacion es la unica
posibilidad que existe para su salvacién no habra actuado con dolo de
matar aun cuando tome en serio la posibilidad de la muerte del
paciente en el transcurso de la operacion. La voluntad calculada o
dirigida a la salvacion del bien juridico compensa una tendencia
negativa a actuar que conlleve la produccién del resultado letal.
Incluso en los casos en que el médico no haya explicado
detalladamente al paciente los riesgos que para su vida implicaba la
operacion, no se podra hablar de homicidio doloso si el fatal desenlace
se produce, puesto que, el sujeto, o sea, el médico, no asumié la
lesion como tal. (Diaz, 1994, p. 218)

Apreciacion valorativa:

El autor de esta teoria centra su posicién en un elemento contundente,
el cual lo conforma con la ayuda de otros elementos dando como
resultado una construccion teérica basica y funcional, siendo que esta
tiene como sustento; que el autor del ilicito asuma las condiciones
constitutivas del injusto, es decir no se le exige al autor el
conocimiento de los elementos del tipo penal, ni el conocimiento de
un posible resultado, si no que se le exige el conocimiento de las
condiciones que constituyen precisamente el tipo penal,
entendiéndose esto como; el reproche que se le hace al autor que
conociendo las circunstancias adecuadas que constituyen un ilicito,
este continua con su actuar, produciendo finalmente el resultado

lesivo, presentdndose al concurrir esta circunstancia la negacion del
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autor frente a un ordenamiento juridico preciso (prohibicion),
confiriendo a la presente investigacion de un elemento esencial para
su desarrollo, puesto que, ya no se habla mas de elementos
subjetivos, sino que esta vez se habla de elemento perceptibles y
palpables, facilmente verificables por los operadores del derecho,
como es; la asuncién por parte del delincuente de las condiciones
constitutivas del ilicito penal, presentandose en la realizacion de esta
accion misma, la negacion a los bienes juridicos ajenos y protegidos
por un ordenamiento juridico especifico, dicho de otro modo, el sujeto
delictivo ante la presencia de condiciones que constituyen un
determinado ilicito penal, se resuelve por iniciar o continuar con su
accion, produciéndose en este acto, el alejamiento o negaciéon a un
bien juridico ajeno, siendo estos elementos suficientes para
determinar una conducta dolosa y diferenciarla de una conducta
imprudente, por los elemento practicos que facilitan la verificacion y

corroboracion de la conducta desplegada.

Teoria procesal:

Esta teoria advierte que entre la voluntad y el conocimiento existe un
nexo causal o una relacion de dependencia, puesto que, el aspecto
cognoscitivo requiere para Su ejecucion y su exteriorizacion del
elemento volitivo, el cual lo acciona, no siendo posible que esto ocurra
de forma contraria, puesto que, la concurrencia de la sola voluntad sin
el conocimiento se presenta como un hecho inimputable.

Dicho de otro modo, ambos elementos tanto la voluntad como el
conocimiento se encuentran ligados por lo que la division de estos dos
elementos y el estudio o el analisis por separado resulta imposible,
dado que uno origina al otro y este otro es consecuencia de este.
Apreciacion valorativa:

Esta teoria de forma concluyente advierte de forma clara y precisa
que entre la voluntad y el conocimiento existe un nexo causal

innegable, ya que, el autor de un ilicito o de una conducta, requiere
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para accionar dicha conducta una voluntad interior que active esta
accion, puesto que, sin la presencia de esta voluntad interior el
conocimiento se quedaria en una mera operacion légica-racional, no
siendo exteriorizada mediante una accion, al igual que la sola
presencia de la voluntad, sin el conocimiento que la dota de
racionabilidad se quedaria relegada en una emocion inexpresable, es
por ello, que existe una relacion causal irrenunciable entre ambos
elementos, concluyendo que para que el sujeto realice una
determinada accion tiene que mediar en esta una voluntad de realizar
dicha accion, de otra forma, no habria posibilidad de exteriorizar el
elemento cognoscitivo, el conocimiento concreto, del autor,
configurandose entonces estos dos elementos en un solo elemento
inseparable, por lo que, su estudio debe obedecer a esta naturaleza
Unica, dejando de lado los estudios que analizan a estas dos

caracteristicas como dos elementos distintos e individuales.

Teoria de Hruschka:

Este autor sustenta el dolo como juicio adscriptivo, fundamenta la
relacion entre el dolo e imprudencia sostenida en una relacion de
implicancia, es decir: [‘quien conoce Yy realiza lo que conoce, quiere lo
que conoce” (tal como lo habia reconocido hace tiempo el tribunal
supremo del imperio)] (Hruschka, 2009, p. 184). Sostener lo contrario
devendria en un absurdo, por ejemplo:

Supoéngase gue un acusado que un acusado de homicidio declare en
el proceso lo siguiente: “si sabia que disparaba con mi ama de fuego
contra X y sabia que ese disparo seria mortal, pero no queria matar a
X”. (Hruschka, 2009, 184)

Ningun Juez, afirma Hruschka, aceptaria semejante defensa, y no
tanto porque no le crea al acusado o por cuestiones de valoracion de
la prueba, “sino porque seria absurdo creer semejante cosa por
razones conceptuales”. (Hruschka, 2009, pp. 183-184) Es por ello,

gque este autor considera que esto es consecuencia de que un gran
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sector de la doctrina, que se ocupa de conceptualizar e interpretar el
dolo, es por ello, que este postula su definicion del concepto del dolo,
prescindiendo del elemento volitivo, centrandose exclusivamente en
el elemento cognitivo. Con ello o se niega que el dolo tenga un
elemento volitivo; lo que niega es esa igualdad de rango que la
férmula tradicional del dolo como “saber y querer la realizacion del
tipo” intenta otorgar a ambos elementos tal como afirma. Hruschka

(185) Este autor también nos brinda el siguiente ejemplo:

A una persona normal que se dedica a la venta de armas, toma un
fusil, apunta contra B, dispara y lo mata. No hay testigos el defensor
alega que su cliente actu6 a lo sumo con imprudencia porque no sabia
gue con ese disparo podria matar y poner en peligro la vida de la
victima. (Hruschka, 2009, pp. 185/186)

Hruschka defiende que ningun tribunal aceptaria tal argumento de
defensa, pues, todo Juez afirmaria la concurrencia del dolo con el
objeto de matar o por lo menor con el objeto de poner en peligro la
vida del agraviado por el delito, con una argumentacion que rezara,
“un adulto europeo normal de mediana edad, que se dedica ademas
a la venta de armas, sabe perfectamente lo que es un fusil, como se
dispara y que ese disparo puede matar o poner en peligro la vida de
la victima” (HRUSCHKA, 186-187) este autor defiende la tesis de que
si un sujeto conoce y realiza lo que conoce, antes de realizar esta
conducta conocida tuvo que querer realizar lo que conocid, por lo que,
se desprende que solo si conocié su acto este podra ser castigado a
titulo de dolo, de lo contrario, si no existe tal conocimiento estaremos
ante una conducta imprudente.

Apreciacion valorativa:

Este autor de una forma mas concreta y sencilla plantea que quien
conoce lo que realiza consecuentemente quiere no que realiza,
desarrollando dentro de su tesis una relacion de implicancia, que no

acepta otra forma de razonamiento, puesto que segun el autor, afirmar
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lo contrario devendria en un absurdo, ya que como el mismo explica,
llevado un supuesto de estos a un caso concreto, este no soportaria
Sus propios argumentos, teniéndose que ante la produccion de una
muerte por arma de fuego por ejemplo, el autor que disparo no puede
alegar, que no quiso originar la muerte del agraviado,
desprendiéndose de esta teoria, que los futuros estudios que versen
sobre la distincion entre dolo e imprudencia, necesariamente tienen
gue estar encaminados a analizar elementos concretos y objetivos,
como la accién, que es un elemento externo, y alejarse de los
conceptos y tesis que se sustentan en elementos subjetivos como el
deseo o la confianza, cooperando de esta forma la teoria analizada,
con la presente investigacion, al dejar los cimientos claros, sobre
cuales son los elementos que se tienen que estudiar y en los que se
tiene que incidir para conseguir una tesis solida, que sea capaz de
diferenciar de forma objetiva y practica las instituciones de dolo
eventual y la culpa consciente, sin que la argumentacion expuesta sea

facilmente rebatible.

Teoria del “dolos indirectus”:

Esta teoria finalmente reconocida a COVARRUVIAS, se caracteriza
por los siguientes elementos: voluntad indirecta, consecuencias
naturales, sintetizados estos; de la siguiente forma: “quien quiere la
causa quiere indirectamente el efecto”, siempre que ese efecto suela
sobrevenir normalmente (Pérez, 2011, p.164). Sosteniendo
COVARRUVIAS concretamente lo siguiente: “No se comete un
homicidio voluntario solo cuando la voluntad del autor se dirige
exclusivamente al homicidio, sino también cuando la voluntad se
dirige a la accién de la cual directamente resulta la muerte. Quien, por
ejemplo, solo se propone herir a una persona, pero provoca su muerte
con un duro golpe, es un homicida voluntario, pues su voluntad se
dirige a la herida y a todas las consecuencias naturales que resultan
directamente de ella”, (Pérez, 2011, p.164).
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Asi; también CARPZOV, aportando al desarrollo de esta teoria, facilita
el siguiente ejemplo, para una mejor ilustracion:

“quien atraviesa (a otro) con una espada, sin querer matarlo, pero
produciéndole mas alla de su intencidén una herida de la cual resulta
la muerte, debe ser castigado con la pena ordinaria (la pena del dolo)
al igual que si hubiera tenido la intencién de matar...; pues aquel que
atraviesa (a otro) con una espada solo con la intension de herirlo,
actla de todos modos dolosamente, porque sabe o al menos debia
saber que una simple herida no se puede provocar asi, sobre todo con
una espada o con otro instrumento similar idéneo para matar; ante ello
no se puede negar que tiene voluntad homicida, pues su voluntad se
refiere a la herida y a todo aquello que suceda inmediatamente como
consecuencia de la herida dolosamente producida” Carpzov (citado
por Pérez, 2011, p.164).

El autor nos brinda mayores luces de lo que significa una teoria
responsable sobre el dolo-teoria del delito, asi el autor descubre todos
los velos que cubren el concepto de dolo y se aferraban a un solo
concepto como conocimiento y voluntad, y postula; que los efectos de
una accion no pueden separarse de su causa, esto es; si bien la
voluntad no se encuentra encaminada a producir un determinado
resultado, si los efectos naturales producidos por la accion produce
un resultado lesivo, este se le pobra imputar al sujeto accionante como
doloso, puesto que, si bien este no fue su objetivo, si su objetivo
produjo el resultado lesivo, por lo que es legitimo imputarle el delito a
titulo de dolo.

Apreciacioén valorativa:

El autor sintetiza su teoria en el siguiente postulado “quien quiere la
causa quiere indirectamente el efecto”, sustentando esta posicion en
razones objetivas como las consecuencias naturales de una accion,
agregando que sera asi, cuando esto suceda normalmente, es decir
este autor sustenta su posicidn primero en consecuencias naturales y

concuerda esto con la experiencia que hace verificable que los efectos
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de tales circunstancias se repiten de forma innegable y siempre con
las mismas caracteristicas que un hecho analogo anterior, dejando de
este modo el autor, un sendero dogmatico objetivo, el cual resulta
aplicable a casos concretos, puesto que, este se basa en elementos
reales y concretos, dotados de objetividad material, puesto que, se
refieren a los efectos inmediatos de una accion, la misma que es
verificable y medible, al igual que sus efectos, que también son
verificables y medibles, por lo que, el uso de esta teoria en casos
concretos es factible, es por ello, que para el desarrollo de la presente
investigacién, nos apoyamos y compartimos lo preceptos de esta
teoria, puesto que, es predecible que esta teoria no producira
problema alguno al resolver casos concretos, fundamentando esto, en
las caracteristicas y cientificidad de la teoria estudiada, lo que la

convierte en una teoria solida.

Teoria de Hassemer:

Este autor entiendo al dolo como concepto disposicional verificable
mediante indicadores. Hassemer se adhiere a la tendencia normativo-
teleoldgica seguida sobre todo doctrinarios como Frisch y Roxin, entre
otros, a quienes cita de manera expresa. Hassemer (1990) Ademas,
sefala este autor que el sujeto posea una determinada informacion;
él debe, ademas, “aceptar” esa informacion, “admitirla”, “quererla”:
“una decision a favor del injusto”, su “asuncion personal”, no es algo
calculable sino algo existencial, un acto de auto afirmacién frente al
mundo, como es afirmado por Hassemer (1990). Si esta claro que el
dolo es un fenémeno interno, subjetivo, “entonces es evidente que no
puede ser descrito como si se tratara de un hecho observable. Mas
bien, corresponde acercarse a él, de una manera indirecta, de modo
operacional como sucede con todo concepto o0 predicado
disposicional” (Hassemer, 1990, pp. 924 y ss.). Una situacion interna
no observable de forma inmediata, a cuyo, conocimiento se accede,

de modo operacional, es decir, mediante operaciones experimentales,
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por medio de las cuales se obtienen indicadores externos,
observables, “que operan como “sintomas” a partir de los cuales se
puede inferir la existencia de la disposicién interna” (Hassemer, 1990,
p. 925). Debiendo estos indicadores cumplir con tres condiciones para
ser validos: observabilidad, plenitud y relevancia disposicional. Para
Hassemer “El dolo es decision a favor del injusto. Esta determinacion
es valida para todas las formas de dolo. El dolo es, como también, la
imprudencia, una disposicién de caracter subjetivo, un hecho interno
no observable. Por consiguiente, solo se puede investigar con ayuda
de los elementos externos de caracterizacion. Estos son los
indicadores...” (Hassemer, 1990, p. 931).

Partiendo Hassemer de que el conocimiento y la voluntad se realizan
paralelamente o de forma conjunta, puesto que el autor al considerar
que; “quien conoce Yy realiza lo que conoce, quiere lo que conoce”,
puesto que si bien una persona puede conocer el supuesto tipico de
una conducta, esto no significa que este conocimiento sera castigada,
asimismo, si el sujeto quiere la realizacion de un supuesto tipico, esta
conducta al igual que la anterior, tampoco, no se puede castigar,
puesto que ambas conductas por separado no son pasibles de
reproche al no concurrir los elementos que configuran el dolo, sin
embargo, si este conocimiento se complementa mediante un querer y
estos dos elementos se concretan en la ejecucion de una accién u
omisién, recién se podra hablar de una conducta dolosa, de lo
contrario el solo conocimiento quedara en el pensamiento del autor, y
si por el contrario, solo concurre en la conducta el querer del sujeto,
esta conducta no podra ser imputada a titulo de dolo, puesto que el
sujeto no se encuentra consciente de su comportamiento delictivo.
Concluyendo que ambos elementos concurren en una determinada
conducta, siendo imprescindible la concurrencia de ambos elementos
de forma simultanea para asegurar de forma indubitable la
concurrencia del dolo.

Apreciacion valorativa:
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Este autor formula su posicion en base a un concepto disposicional
del dolo, el cual puede ser identificado mediante indicadores,
postulando que el autor posee una determinada informacion y
contando con esta informacién es que este, ademas, acepta, admite,
quiere esa informacion, tomando una decision a favor del injusto,
existiendo en este supuesto una autoafirmacion frente a lo externo
(injusto), desarrollando también que si esta claro que el dolo es un
fendmeno interno subjetivo, es evidente que no puede ser descrito
como un hecho observable, debiéndonos acercarnos a él de forma
indirecta (de forma indiciaria), mediante un método operacional como
sucede en todo concepto o predicado disposicional, es decir mediante
indicadores externos, que sirvan como sintomas, a partir de los cuales
se puede inferir la existencia de una disposicion interna, asimismo el
autor insiste en que el elemento cognoscitivo y el elemento volitivo
son dos caracteristicas del dolo que tienen que ser estudiados y
tratados de forma conjunta, ya que ambos conceptos son indivisibles.
Brindandonos un gran aporte la presente teoria, puesto que, esta
sefiala un derrotero, desarrollada dentro de una formula sustentada
en indicadores externos o periféricos, lo que en la actualidad
conocemos como indicios, afin de identificar la presencia del dolo o la
imprudencia en una determinada conducta, advirtiendo también que
la aceptacién de la informacion con la que cuenta el sujeto activo
reafirma su alejamiento del ordenamiento juridico, y no las otras
circunstancias respaldadas por otras teorias. Concluyendo esta teoria
con aportes importantes para el desarrollo de una futura teoria que
sirva como herramienta para diferenciar una conducta dolosa de una
imprudente y consecuentemente diferenciar el dolo eventual de la
culpa consciente, utilizando para ello, lo que el autor llama sintomas,
indicadores externos que nos sirven para diferenciar entre estas dos
instituciones (dolo eventual y culpa consciente) de una forma objetiva,
y principalmente, nos permite sustentar estas diferencias en un ambito

procesal penal.
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2.1.37. Teoriade Ragués | Valles:

Dentro de su teoria este autor plantea las reglas de atribucién de
conocimiento como reglas para la determinacion del dolo, aporte
fundamental en cuanto a la determinacion de una estructura basada
en reglas que hacen determinable el dolo orientandonos en estas;
este autor entiende que a pesar de las diferencias linguisticas “existe
acuerdo en exigir que el sujeto se haya representado un cierto grado
de riesgo en la realizacion del tipo” (Ragues, 1999, p. 122). Asi
también existe “acuerdo en afirmar que para el dolo no basta la
representaciéon de que una conducta es peligrosa en abstracto, sino
que el comportamiento de dicha peligrosidad debe referirse al
concreto comportamiento que se lleva a cabo” (Ragues, 1999, p. 122).
“El dolo exige que un sujeto cuente con ciertos conocimientos en el
momento en que se realiza una conducta objetivamente tipica”
(Ragues, 1999, p. 189). Sin embargo; el problema de la prueba del
dolo no deja de ser el mas complicado en el desarrollo de la tesis de
Ragués | Valles, postulando a fin de despejar estas dudas lo siguiente:
“implica que la consideracion de una conducta como dolosa ya no
dependa de determinados datos psiquicos cuya aprehension resulta
imposible..., sino que dicha conducta, de acuerdo con sus
caracteristicas externas y perceptibles, se valore como negacion
consciente de una concreta norma penal’ (Ragues, 1999, p. 324).
Explicando el autor que; que el criterio utilizado tiene la virtud de
garantizar la igualdad de trato a todos los sujetos. A todos estos, se
les juzga por lo que se entiende dentro de la sociedad, el sentido
social que se desprende de su comportamiento, y de minimizar el
mencionado riesgo de instrumentalizacién, pues solo se lo aplica a los
supuestos en que se juzga inequivoca su concurrencia” (Ragues,
1999, p. 345). Ragués ratifica su postulado afirmando con respecto a
los fendmenos psiquicos que; “estos fendmenos se hallan ocultos, en

las infranqueables profundidades y reconditeces del intelecto
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humano, y no existen actualmente métodos cientificos o de otra indole
gue permitan su plena constatacion” (Ragues, 1999, p. 35).

Este autor desarrolla de forma amplia las dificultades que presenta el
querer descubrir que se esconde dentro de la psique de un sujeto,
sustentando que no se puede obtener en la actualidad, con los
métodos que contamos, la informacién de lo que realmente el sujeto
quiso, por lo que, este autor recurre a las caracteristicas externas que
presenta la conducta, que, si son perceptibles, para determinar la
negacion o alejamiento a una determinada o concreta norma penal.
Desprendiéndose de lo vertido por Ragués que el dolo significa; la
decision en favor del injusto, siendo esta definicién vélida para todos
los tipos de dolo.

Apreciacion valorativa:

Este autor aporta valiosamente al estudio de las diferencias entre dolo
eventual y culpa consciente comprendiendo dentro de su tesis una
serie de reglas que hacen mas facil y viable la diferenciacion de estas
dos instituciones; exigiendo dentro de estas, que el autor al momento
que realiza una determinada conducta cuente con cierto conocimiento
gue le permitan conocer que esta conducta es objetivamente tipica, y
gue con esta conducta el autor se aleja de un ordenamiento juridico
establecido, dejando sentado también el autor que la comprobacion
de la concurrencia del dolo en una conducta no debe obedecer a
elementos psiquicos, puesto que, la aprehension de estos elementos
es imposible, imposibilitando de esta forma su verificacion, sino que
el estudio de estas diferencias tiene que ser llevado desde una
perspectiva observable, en funcidon a sus caracteristicas externas y
perceptibles, las que son valoradas como negacion consciente de una
norma penal concreta, entendiendo el autor que dentro de una vida
en sociedad todos sus sujetos cuentan con el mismo conocimiento (un
conocimiento estandar de lo injusto), ratificando finalmente su
posicién, al afirmar que los fendmenos psiquicos que se hallan en el

interior del agente delictivo son fenémenos que no tenemos
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2.1.38.

posibilidad de conocer por su naturaleza infranqueable e interna,

dejandonos de esta forma una estructura solida desde la cual se

puede desarrollar la presente investigacion.

Interpretacién sistemética del concepto del dolo (Art. 14 y Art.
15 del CP.)

Agradecido por las observaciones realizadas por los miembros del

jurado, se incluye en la presente investigacion los articulos pertinentes

del Cédigo Penal, en tanto, la forma en la que se encuentran

estructurados dan mayores luces sobre un concepto sistematico del

dolo, radicando ahi la importancia de la integracién de estos articulos

a la presente investigacion a fin de profundizar respecto a una

interpretacion sistemética del concepto del dolo eventual y la culpa

consciente y a fin de determinar cuales serian las diferencias entre

estas dos instituciones (dolo eventual y culpa consciente).

A.

Error de tipo y error de prohibicién

Articulo 14 del Codigo Penal: “El error sobre un elemento del
tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la pena, si
es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacién. Si
fuere vencible, la infraccion sera castigada como culposa
cuando se hallare prevista como tal en la ley.

El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal, excluye la responsabilidad. Si el error fuere
vencible se atenuara la pena.”

Se desprende del articulo materia de analisis que la
determinacion juridico-penal de la culpa, est4 condicionada a
gue se cumplan una serie de requisitos, en tanto que en nuestro
sistema penal la responsabilidad penal a titulo de culpa es
excepcional y numero clausus. En la doctrina dominante se ha
impuesto esta configuracion normativa de la culpa y, como

puede verse con facilidad, no se diferencia sustancialmente de
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nuestra comprension de la imputacion subjetiva en los delitos a
titulo de dolo, claro, no se trata de verificar el conocimiento del
sujeto activo o del autor, sino de determinar lo que este debia
conocer de una forma razonable y siguiendo los estandares
establecidos por el propio contexto de la sociedad en el que este
se desarrolla. No obstante, debemos precisar que la imputacion
subjetiva en los delitos culposos adquiere ciertas
particularidades frente a los delitos dolosos, por lo que estos
deben contar con su propio tratamiento, en tanto su naturaleza
distinta lo exige.

El conocimiento del caracter prohibido del hecho ha sido
ampliamente discutido en la doctrina, y en tanto la exigencia del
conocimiento de la comision de un delito culposo, se encuadra
dentro del concepto de culpa inconsciente, y en tanto la
verificacion no consiste en una verificacion de lo subjetivo, sino
una imputacion de conocimiento, de manera tal que el dato de si
el autor ha sido consciente del conocimiento imputado, carece
de importancia juridico-penal. Lo realmente relevante es
determinar que el ciudadano en la situacién concreta tenia que
saber no solo que debia realizar su hecho con ciertas medidas
de cuidado, sino que la realizacion de tal hecho sin las medidas
exigidas se considera penalmente prohibido. Es necesario
precisar que la culpa se trata de una incriminacién excepcional,
lo que supone ciertos filtros normativos. El primer filtro normativo

se encuentra en las formas de culpa penalmente castigadas.

Consecuencias dogmaticas de la regulacion excepcional de la
culpa La regulacion cerrada de la culpa tiene varias
consecuencias dogmaticas. La primera de ellas es la impunidad
de los supuestos de error de tipo vencible si el tipo penal del
delito correspondiente no contempla el castigo por la realizacion

culposa del hecho. El propio articulo 14 del Codigo Penal recoge
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expresamente esta consecuencia dogmatica al establecer que
se castigara el error de tipo vencible como delito culposo cuando
se hallare previsto como tal en la ley. En este sentido, la
clasificacion del error de tipo en vencible e invencible no llevara
consigo la consecuencia de punible e impune respectivamente,
sino que dentro de los supuestos de error de tipo vencible cabe
diferenciar, en funcion de la regulacion positiva de cada delito,
errores vencibles punibles y errores vencibles impunes.

De igual forma es necesario se integre al presente trabajo el
articulo 15 del cédigo penal, a fin de determinarse los
lineamientos y el alcance de la figura del dolo y la culpa, en tanto
que este se refiere a la conducta delictiva como, el poder del
sujeto activo de comprender el caracter delictivo de su conducta,

tal como se advierte de su estructura:

Error de comprension culturalmente condicionado

Articulo 15 del Codigo Penal: “El que por su cultura o
costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo con
esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuando por
igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la
pena.

Lo dispuesto en el primer péarrafo sera aplicable siguiendo los
lineamientos para procesos penales interculturales sefialados
por la judicatura para los casos de la comision de los delitos
previstos en los capitulos IX, X y Xl del Titulo IV del Libro
Segundo cometidos en perjuicio de menores de catorce afios y
de mayores de catorce afios cuando estos no hayan prestado su

libre consentimiento."

El tratamiento que se le otorga a la responsabilidad penal de

aquel que pertenece a una comunidad campesina o nativa en
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los textos penales que han regido nuestro pais atraviesa por
distintos estadios. Uno primero de total omision, otro que
relaciona el tema a la inimputabilidad y finalmente otro ligado a
la pluralidad juridica. Claramente el profesor José HURTADO
POZO, expresa que tal omision implicaba no solo la negacion de
las "diferencias étnicas de los diversos grupos humanos
oriundos del pais sino la realidad de su existencia como una
totalidad". Asimismo "esta actitud fue consecuencia inmediata
de la politica de los liberales que fundaron la Republica,
consistente en proclamar que 'todos los habitantes del Peru son
peruanos e iguales ante la ley". Principio que inspira el derecho
que se quiere imponer en la nueva Republica, el mismo que
implica la negacion de la realidad indigena y nativa". Asi también
habria que tomar dentro de esta integracién a sujetos que por
distintas razones no llegan a comprender la ilicitud de sus actos,
como el extranjero que no conoce las reglas dentro de un pais

extrano.

Se entiende por "comprension” al "'mas alto nivel de captacion
humana que implica internalizacion o introyeccion, encierra y
presupone el simple conocimiento”. No cualquier conocimiento
supone comprensién, pero toda comprension supone
conocimiento. Dentro del planteo de la culpabilidad de acto el
error de comprension es "la inexigibilidad de la internalizacion de
la pauta cultural reconocida por el legislador, en razén de un
condicionamiento cultural diferente". Puesto que el individuo se
ha desarrollado en una cultura distinta de la nuestra y ha
interiorizado desde pequenio los patrones conductuales y valores
de esa cultura. Ejemplo: el miembro de una comunidad nativa de
la Amazonia que practica actos sexuales con una menor de 14
afios, pues en su comunidad es costumbre la convivencia

incluso con menores de 12 afos.
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Error de prohibicion es el que recae sobre la comprension de la
antijuridicidad de la conducta (ilicitud del hecho). Se diferencia
entre error de prohibicion invencible y vencible. La invencibilidad
del error de prohibicion es verdaderamente discutible. Asi, se
dice que el error de prohibicién es vencible o evitable cuando el
autor pudo haber salido de su estado de error. De esta manera,
evaluar la posibilidad de si el sujeto pudo o no salir de ese error
requiere de una serie de comprobaciones. Una evaluacién
objetiva del error de prohibicibn evitable no coincidira
necesariamente con el criterio desarrollado para el error de tipo
vencible en el que sera suficiente determinar si el sujeto infringio
su deber de cuidado, de manera que la infraccion sera castigada
como culposa (articulo 14, primer parrafo). En un sentido
diferente, en el error de prohibicion la evitabilidad "quiere decir
gue el sujeto no ha hecho todo lo necesario y posible para salir
de su error sobre el caracter autorizado de su hecho. El error
versa aqui sobre una situacioén juridica y no factica. El reproche
por no haber salido de ese error es mucho mas amplio y extenso

gue el que corresponde a la imprudencia.

El error de comprension como un error de tipo; A. En un caso de
"violacion sexual de menor de edad”, donde la "victima" tenia
trece afios de edad y el sujeto activo, al igual que la citada,
pertenecia al "ambito comunal" (se reconoce que el procesado
es "de procedencia campesina y por lo tanto carece de muchos
elementos de la cultura occidental"), ademas entre ambos
mediaba un vinculo sentimental (enamorados) y las relaciones
sexuales que sostuvieron no fueron en contra de la voluntad -
pues asi lo expusieron en el desarrollo de la instruccion penal-
Los magistrados consideraron que se habia acreditado la

comision del delito imputado y la responsabilidad penal del
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procesado y que a afectos de determinar el quantum de la pena
imponible se deberia tener en consideraciéon "las condiciones
personales del imputado, quien efectivamente es un hombre de
campo donde las costumbres arraigadas en la zona de donde
proviene es precisamente tener relaciones sexuales con mujeres
menores y formar sus hogares a corta edad, costumbre que ha
sido asimilada por las comunidades riberefias que tienen su
origen precisamente en comunidades ancestrales y cuyos
conceptos de familia estdn basados en presupuestos
socioecondmicos y sexuales distintos a los que se tienen en la
sociedad occidental, por ello es que en este proceso de manera
clara acepta haber mantenido relaciones sexuales con esta nifia,
como si fuera lo mas normal por cuanto en su concepcion n esta
concebido esto como un delito, situaciones que las normas
penales, como el articulo quince del Cddigo Penal, establecen
como un error de tipo culturalmente condicionado, sin embargo
por tratarse de personas que estan integradas a nuestro mundo
cultural solo le alcanza la ultima parte de dicho dispositivo penal

es decir la posibilidad de una atenuacion de la pena"”.

Definicion del dolo en la legislacion comparada — Colombia
Caddigo Penal Colombiano - Ley 599-200 - Articulo 22° Concepto
del Dolo:

“La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion.
También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la
infraccion penal ha sido prevista como probable y su no

produccion se deja librada al azar.”

Apreciacion valorativa:
Si bien se advierte del concepto utilizado en el pais de Colombia

para identificar al dolo, que este es aun es incipiente, y cae en el

107



mismo error que se advierte en el que incurren las teorias
analizadas en el presente trabajo, este concepto de dolo nos
puede servir de base para el ensayo de una futura estructura
conceptual de lo que significa el dolo, y como aliciente a fin de
integrarse a nuestra legislacién un concepto de dolo acorde a

nuestra realidad juridica actual.

2.2. Marco Conceptual

2.2.1. Definicion de Conceptos y Términos Usados.

A.

Definicion de Conceptos Usados.

Dolo

Al no encontrarse un concepto legal de dolo dentro de nuestra
normatividad penal, hemos seleccionado de una cantidad
abrumadora de conceptos de lo que se concibe como dolo, el
concepto que mas se adecua a la nuestra concepciéon personal
y hermenéutica del dolo, entendido este concepto como:

La voluntad consciente resultante al saber que se esta
realizando una conducta tipica, se estd implicitamente
aceptando sus consecuencias: significando esto, que; el aspecto
cognitivo ha de abarcar los elementos constitutivos del tipo
penal, mientras que el aspecto volitivo, supone querer
emprender la conduccion delictiva.

Definicion del dolo en la doctrina supranacional

El concepto de dolo ha sido desarrollado por un amplio sector de
la doctrina penal internacional, siendo las definiciones mas
representativas, las siguientes:

Para Grisanti: “El dolo es la voluntad consciente, encaminada u
orientada a la perpetracion de un acto que la ley tipifica como
delito”.

Carrara: “El dolo es la intencion mas o menos perfecta de hacer

un acto que se sabe contrario a la ley”.
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Manzini: “El dolo es como la voluntad consciente y no
coaccionada de ejecutar u omitir un hecho lesivo o peligroso
para un interés legitimo de otro, del cual no se tiene la facultad
de disposicion conociendo o no que tal hecho esta reprimido por
la ley”.

Jiménez de Asua: “El dolo es la produccion del resultado
tipicamente antijuridico con la conciencia de que se esta
guebrantando el deber, con conocimiento de las circunstancias
de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad
existente entre las manifestaciones humanas y el cambio en el
mundo exterior, con la voluntad de realizar la acciéon u con
representacion del resultado que se requiere”.

Castellanos: “El dolo consiste en el actuar, consciente y
voluntario, dirigido a la produccion de un resultado tipico y
antijuridico”.

Definicion del dolo en la doctrina nacional

Asimismo; el concepto de dolo ha sido desarrollado por nuestra
doctrina nacional de la siguiente forma:

Pena (2013) afirma. “El Dolo se caracteriza basicamente por el
conocimiento de los elementos del tipo objeto; quien conoce el
peligro concreto generado por su accion riesgosa, obra con dolo
pues sabe o que hace. Contrario sensu, quien obra ignorando
gue su conducta ha creado un peligro concreto o tiene un error
sobre el mismo, habra obrado imprudentemente (delito culposo).
Mientras que el elemento volitivo, el “querer” el resultado tipico,
presupone el conocimiento.” (p. 512).

Pefia & Almanza (2010) afirman. “En suma puede decirse que el
dolo es conocimiento y voluntad de realizar un delito o una
conducta punible. El dolo esta integrado entonces por dos
elementos: un elemento cognitivo (conocimiento de realizar un

delito), y un elemento volitivo (voluntad de realizar un delito o en
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pocas palabras significa; “el que querer de la accion tipica”)”
(p.145).

Definicion del dolo en la legislacion comparada — Colombia
Cddigo Penal Colombiano - Ley 599-200 - Articulo 22° Concepto
del Dolo:

“La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion.
También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la
infraccion penal ha sido prevista como probable y su no
produccién se deja librada al azar.”

Estructura del dolo

El dolo desde su concepto clasico esta estructurado por los
elementos conocer y querer, los que son definidos de la
siguiente manera:

El conocimiento

El conocimiento importa el aspecto intelectual o consciente de la
realizacion de un hecho que reviste las caracteristicas y contiene
los elementos subjetivos del tipo; dentro de la esfera
cognoscitiva del sujeto que apunta a la conciencia exigida de los
elementos objetivos o conocimiento individual minimo por parte
del autor desde una valoracion ex ante, accion predeterminada,
siempre anterior.

La voluntad

“El dolo no solo es conciencia de la accion y de representacion
del resultado, sino también, la voluntad de efectuarlo, en cuanto
al querer la realizacion tipica, (...) la predisposicion a tolerar la
realizacién del tipo como consecuencia de la propia conducta
tipica” (Stratenwerth, 2005, p. 189).

“La voluntad se expresa en el querer causar un resultado, que
finalmente toma Ilugar en la realidad, mediando una
trasformacion del mundo exterior.” (Pefia y Alonso, 2013, P.
517).
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Tipos de dolo

La doctrina clasica y contemporanea se ha ocupado de
desarrollar distintos conceptos de dolo, claro siempre
manteniendo su estructura bésica, dentro de las cuales se ha
distinguido hasta tres tipos o clases de dolo: dolo directo, dolo
indirecto y dolo eventual, distinguiendo sus conceptos de la
siguiente forma:

Dolo directo

El dolo directo o dolo directo de primer grado es definido como:
“‘intencion del autor, dado que el persigue la realizacién del
delito” (Mir, 2005, p. 243). Este autor, quiere el resultado al igual
gue conoce el resultado.

Dolo indirecto

El dolo indirecto o dolo directo de segundo grado de manera
general es definido como la conducta del autor que “no persigue
la realizacion del tipo, pero sabe y advierte como seguro (o casi
seguro), que su comportamiento dara lugar al delito” (Mir, 2005,
p. 243).

Dolo eventual

En el dolo eventual, el autor se representa el resultado como
probable o de posible realizacion, pero no la desea, no se
encuentra comprendido en la esfera volitiva del autor.

El dolo eventual se diferencia de las dos clases de dolo directo,
en qué; “por un aparte, el sujeto no persigue o pretende
directamente realizar el hecho tipico y, por otra parte, sabe que
no es seguro, sino solo posible —una eventualidad, por tanto-,
que con su conducta realice el hecho (en su caso, el resultado)”
(Luzon, 1999, p. 418).

“Existen otros supuestos en los que el sujeto no tiene el
proposito de causar el resultado, tampoco se lo ha representado
COmo seguro, pero si se representa la realizacion del tipo como

posible.” (Pariona y Pérez, 2015, p. 294.)
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“‘Es aquel que se produce cuando el sujeto se representa el
hecho como posible, lejano, pero que podria llegar a ocurrir, no
obstante, actua aceptando dicha posibilidad.” (Pefia y Almanza,
2010, p 156.)

“En el dolo eventual, llamado también “dolo condicionado”, el
autor se representa el resultado como posible y probable
(eventual), y no obstante prosigue” (Villa, 2014, p. 310).

Para Jiménez de Azua, existe dolo eventual “cuando el sujeto se
representa la posibilidad de un resultado que no desea, pero en
cuya produccidon consciente, en ultima instancia, corriendo el
riesgo de causarlo con tal de obtener, el efecto que quiere ante
todo”

“El dolo eventual significa que el autor considera seriamente
como posible la realizacion del tipo legal y se conforma con ella.
El contenido del injusto del dolo eventual es menor que en el de
las otras dos clases de dolo (dolo directo y dolo indirecto o de
consecuencias necesarias), porque aqui el resultado no fue ni
propuesto ni tenido como seguro, sino que se abandona al curso
de las cosas. Pertenecen al dolo eventual, de un lado la
conciencia de la existencia del peligro concreto de que se realice
el tipo, y de otro, la consideracion seria de este peligro por parte
del autor. A la representacion de la seriedad del peligro debe
afadirse, ademas, que el autor se conforme con la realizacion
del tipo. Se entiende por ello que se decida, para el logro de la
meta de la accién que se propuso, por asumir la realizacion del
tipo y soportar el estado de incertidumbre existente al momento
de la accion.” Jeschek (citado por Letner).

Culpa

Después de revisar entre los conceptos clasicos vy
contemporaneos de lo que significa culpa dentro de la teoria del
delito, entendemos que, dentro de nuestro ordenamiento juridico

y desarrollo doctrinal y jurisprudencial, la culpa es entendida
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como: la conducta desplegada por un sujeto, sin prever en esta
la realizacién de una conducta tipica, puesto que, la probabilidad
o posibilidad que esta conducta acaezca no se presenta
(representa) previamente o paralelamente a la conducta del
sujeto.

Definicion de la culpa en la doctrina supranacional

De igual forma el concepto de culpa ha sido desarrollado
ampliamente por la doctrina supranacional, de la siguiente
forma:

Francesco Carrara: "voluntaria omision de diligencia en calcular
las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho".
Franz Von Liszt: “El concepto de culpa requiere una falta de
precaucion en la manifestacion de la voluntad, es decir,
advirtiéendose la producciéon de un resultado lesivo se continua
con la accion sin tomar las precauciones necesarias, 0 minimas.
Mufioz Conde: “La culpa es la realizacion del tipo objetivo de un
delito por no haber empleado el sujeto la diligencia debida a
nuestra jurisprudencia penal hace sus aportes al consignar que
“‘La conducta culposa es la accién peligrosa emprendida sin
animo de lesionar el bien juridico, pero, que, por falta de
aplicacion del cuidado o diligencia debida, causa su efectiva
lesion. No nos encontramos aqui con la actitud rebelde del sujeto
frente a la norma que protege los bienes juridicos y que prohibe
lesionar o dafar a otro, no es ahi donde se encuentra el
desvalor, sino en el incumplimiento por parte de aquel de la
exhortacion al actuar cuidadoso, que es un principio general del
ordenamiento encargado de prohibir la innecesaria puesta en
peligro de los bienes juridicos ajenos; desvalor que es menor
que el de las conductas dolosas”

Binding; define la culpa como la accion que consiste; “en la

voluntad inconscientemente antijuridica”.

113


https://es.wikipedia.org/wiki/Francesco_Carrara

Luis Jiménez de Asua; ha definido la culpa como: ‘“la
produccion de un resultado tipicamente antijuridico (o la omision
de una accion esperada), por falta del deber de atencion y
prevision, no sélo cuando ha faltado al autor la representacion
del resultado que sobrevendra (o de la consecuencia del no
hacer), sino cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido
fundamento decisivo de las actividades del autor (0 de sus
omisiones) que se producen sin querer el resultado antijuridico
(o lo injusto de la inaccion) y sin ratificarlo.”

Definicion de la culpa en la legislacion comparada -
Colombia

Cddigo Penal Colombiano - Ley 599-200 - Articulo 23° Concepto
de la Culpa:

“La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto
de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debio
haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confio
en poder evitarlo”

Definicion de la culpa en lalegislacién comparada — Espafia
La legislacion espafiola, dentro de un criterio diferenciador de
matiz cuantitativo mas que uno cualitativo, al calificar las
infracciones culposas como infracciones por “imprudencia” ha
distinguido la imprudencia temeraria y la mera o simple
imprudencia o negligencia; la primera, engendraria delito en todo
supuesto tipico; la segunda, tan solo cuando fuese acomparada
de infraccion de reglamentos. La simple imprudencia o
negligencia, sin infraccion de reglamentos quedaria relegada a
la condicidn de falta.

Estructura de la culpa

Parte objetiva: Que se traduce en la infraccién de un deber de
cuidado (desvalor de la accion) y el resultado de la parte objetiva

de un hecho previsto en un tipo doloso (desvalor de resultado).
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Parte subjetiva: Que requiere el elemento positivo de haber
querido la conducta descuidada, ya sea con conocimiento del
peligro que en general entrafia (consciente) o sin él
(inconsciente), y el elemento negativo de no haber querido el
autor cometer el hecho resultante.

Tipos de culpa

La doctrina clasica ha desarrollado ampliamente el concepto de
culpa dentro de la teoria del delito, clasificando sus tipos de la
siguiente forma:

Culpainconsciente

Gbémez Lopez senala: “Hay culpa sin representacion cuando el
autor al obrar quiere el fin no tipico; es decir, actla con miras a
realizar un hecho no punible” (Gémez, 205, p. 549). Ampliando
este concepto con la tesis expuesta por el Maestro
VELASQUEZ, Fernando quien considera a la culpa sin
representacion o inconsciente asi: “Se configura —esta forma de
culpa cuando el autor no se representa la posible ocurrencia del
resultado tipico dafioso para el bien juridico derivado de su
conducta, pese a que ha podido y debido hacerlo” (Velasquez,
2009, p. 692).

Culpa consciente

Podemos entender a la culpa consciente o con representacion,
entendiendo primero que “Representarse es hacer presente una
cosa con palabras o figuras que la imaginacion retiene; tener la
imagen del objeto, del sujeto o el suceso al interior de nuestra
conciencia o mente mediante un ejercicio de anticipacion.”
(Diccionario Enciclopédico Quillet, tomo VII, Editorial Argentina
Aristides Quillet S.A., p. 504.).

En la culpa con representacion o culpa consciente el sujeto al
realizar la accion es plenamente consciente del peligro y el
riesgo que este produce con su accionar, pero no acepta el

resultado, confia en que el resultado delictuoso no se producird,
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confiando un tanto en sus habilidades personales, que le hacen
despreocuparse de un posible resultado conocido, pero no
querido.

MUNO?Z sostiene que “la culpa consciente se da cuando el autor
se representa la produccion del resultado tipico, pero confia en
poder evitarlo; mientras que en la culpa inconsciente el autor no
preve la produccién del resultado, pero la hubiera podido prever
si hubiera actuado con la diligencia debida”. Asimismo, el
maestro ZAFFARONI; sostiene que “no es cierto que la culpa
consciente sea mas grave que la inconsciente, pues muchas
veces es mayor el contenido injusto de la accién de quien ni
siquiera se representa la creacion de un peligro con altisima
probabilidad de concrecion” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005, p.
425).

Definicion de Términos Usados.

Negligencia. - Descuido en el actuar. Omision consciente,
descuido por impericia o dejar de cumplir un acto que el deber
funcional exige. En materia penal, es punible. El maestro
sanmarquino, Luis Roy Freyre, sostiene que; la palabra
negligencia tiene un amplio sentido que abarca cualquier forma
de culpa. Esencialmente, la negligencia es el ingrediente
psicologico de la culpa y se encuentra insita en la imprudencia y
en la impericia, afiadiendo, ademas, que las distinciones entre
negligencia, imprudencia e impericia son bastante sutiles,
“siendo mas importante el denominador comun que las hace
integrantes de una situacién culposa esencialmente idéntica”,
Freyre (citado en Chirinos, 2012, p. 409).

Si nos atenemos a su acepcion unitaria, la negligencia significa
descuido en las tareas u ocupaciones, omision o falta de
preocupacion o de aplicacion en lo que se hace o debe hacerse.
Aungue existen dos criterios muy distintos en los ordenamientos

penales, en relacién con la negligencia, predomina el enfoque
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de integrar una responsabilidad atenuada con relacién a los
mismos hechos delictivos por dolo; y, siguiendo la equiparacién
del orden civil, también integra culpa en el sentido especifico de
delito culposo. Carlos FONTAN BALESTRA, expresandose con
claridad palmaria, anota que “la negligencia es la falta de
precaucion o indiferencia por el acto que se realiza”. “En esta
hipotesis -aflade- tanto mayor sera la negligencia cuanta mas
precaucion requiere la naturaleza de dicho acto; no es logico
exigir las mismas precauciones a quien transporta fardos de
pasto, que al que debe efectuar el traslado de una materia
explosiva”. En su estricto significado estriba la negligencia “en
no tomar las debidas precauciones, sea en actos excepcionales
o en los de la vida ordinaria”. JIMENEZ DE ASUA sostiene que
la negligencia es el elemento psicolégico de la culpa, fueren
cuales fueren las variedades de ésta, y que, por lo tanto, se halla
insito en la imprudencia, la impericia y la inobservancia de
reglamentos o deberes.

Imprudencia. - Punible e inexcusable negligencia con olvido de
las precauciones que la prudencia vulgar aconseja, la cual
conduce a ejecutar actos que se realizan sin la diligencia debida
y que son previsibles desde un punto de vista objetivo, siendo
considerados como delito.

Genéricamente, la falta de prudencia, de precaucion. Omision de
la diligencia debida. Defecto de advertencia o prevision en
alguna cosa. El imprudente arrostra riesgos innecesarios o
prescinde de adoptar las medidas de seguridad para impedirlos
o0 aminorarlos, sin querer, pero sin rechazar la contingencia del
mal o del dafio, que puede alcanzarle o alcanzar a otro,
perjudicar sus intereses o los ajenos, o inferir ofensa a derechos
del préjimo o de uno mismo. En lo civil, encuadra en una u otra
de las modalidades de la culpa toda imprudencia que lesiona la

persona, los derechos y los bienes que no son propios, con la
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consiguiente responsabilidad civil. Penalmente, ademas de
arrostrar las consecuencias de los resarcimientos por los dafios
y perjuicios sefalados en el epigrafe anterior, la conducta
imprudente encuentra tipificacion punible. En la imprudencia no
hay ni la intencién plena ni el proposito definido de delinquir; pero
se originan consecuencias tipificadas en la ley penal en
determinados casos, por no haber procedido con la diligencia
adecuada para la evitaciébn de lesiones, perjuicios o dafios.
Conviene distinguir entre la imprudencia y el caso fortuito. En la
primera hay culpa, puesto que las consecuencias del acto
podian preverse; mientras que en el caso fortuito nadie responde
y, como expresa el Codigo Penal Espafiol, no delinque, y por
tanto esta exento de responsabilidad criminal, el que, con
ocasion de ejecutar un acto licito con la debida diligencia, causa
un mal por mero accidente, sin culpa ni intencidon de causarlo. La
imprudencia criminal, que viene a corresponderse con la
negligencia civil, aun cuando la imprudencia perjudicial origine
responsabilidad comun y sean punibles diversas negligencias,
se clasifica en el Coédigo Penal Espafiol en imprudencia
temeraria, analoga a la culpa grave, e imprudencia simple,
asimilable a la culpa leve. La primera de ellas representa el
maximo grado de delincuencia culposa. La imprudencia
temeraria consiste en la falta de prevision de las consecuencias
inmediatas; la imprudencia leve es la relativa a eventos lejanos
e improbables. Dado que no existe imprudencia con impunidad,
en otros sistemas penales que no articulan de modo genérico el
delito culposo, la punibilidad de la imprudencia se estructura
como forma potencial de las diversas figuras delictivas sin excluir
alguna modalidad de amplitud. La imprudencia implica un obrar
que lleva consigo un peligro. Gramatical y juridicamente
“‘imprudencia” significa falta de ejercicio de la condicion de prever

y evitar los peligros; consiste en obrar, en emprender actos
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inusitados, fuera de lo corriente y que, por ello, pueden causar
efectos dafiosos.

Impericia. - Falta de pericia, sabiduria, practica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte. La impericia en un arte, profesion
u oficio viene determinada por la carencia de los conocimientos,
de la experiencia o de la destreza exigible para ejercer uno u
otra. La impericia integra una de las formas de la culpa, junto con
la imprudencia y negligencia. Asi, segun un aforismo latino:
“Imperitia culpae adnumerantur” (La impericia se considera
como culpa). Ahora bien, quien realice una tarea que no
corresponda a su quehacer, ocasionando un resultado
incriminable como delito culposo, no podra ser acusado de
imperito, sino a titulo de imprudencia o de negligencia. La
impericia inexcusable, ademas del resarcimiento de dafios que
siempre implica, posee trascendencia penal sin perjuicio de su
consideracion civil, que estdn mas dados al término de
negligencia.

Inobservancia. - Consiste en que, al desempefar ciertas
actividades o cargos, el sujeto omita cumplir los deberes
impuestos por los reglamentos u ordenanzas. Segun el codigo

civil colombiano.

Caso fortuito. - Supone la inexistencia del tipo doloso o del tipo
imprudente debido al caracter de imprevisibilidad de la situacion
tipica. El caso fortuito puede suponer también una causa de
justificacion, cuando supone una exclusion de antijuridicidad por

no existir desvalor alguno de la accion.
¢,Cuando un acto imprudente se convierte en un hecho fortuito?

He tenido la suerte de revisar doctrina sobre los llamados
hechos fortuitos, asimismo fui testigo del suceso de uno de estos
hechos, en el que no existi6 nexo causal entre la conducta

desplegada por el agente delictivo y el resultado, configurandose
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finamente en un hecho fortuito. Sin negarse al agraviado la
posibilidad plena de exigir una reparacion civil, en el mismo

proceso, o0 en via de obligacion extracontractual.

Posibilidad. - Segun la Real Academia Espariola tiene las
siguientes acepciones: Del lat. possibilitas, -atis. 1. f. Aptitud,
potencia u ocasion para ser o existir algo. 2. f. Aptitud o facultad
para hacer o no hacer algo. 3. f. Medios disponibles, hacienda
propia. U. m. en pl. Hacer alguien su posibilidad 1. loc. verb. De
sus. Hacer lo posible. Desprendiéndose también de lo que es
posible; Del lat. possibilis. 1. adj. Que puede ser o suceder. 2.
adj. Que se puede ejecutar. 3. m. Posibilidad, facultad, medios
disponibles para hacer algo. 4. m. pl. Bienes, rentas o medios
gue alguien posee o goza. Mis posibles no alcanzan a eso. U. t.

en sing.

Probabilidad. - Segun la Real Academia Espafiola tiene las
siguientes acepciones: Del lat. probabilitas, -atis.1. f.
Verosimilitud o fundada apariencia de verdad. 2. f. Cualidad de

probable (Il que puede suceder).

3. f. Mat. En un proceso aleatorio, razén entre el numero de
casos favorables y el nUmero de casos posibles. Asimismo, esta
se desprende de lo que es probable del lat. probabilis. 1. adj.
Verosimil, o que se funda en razon prudente. 2. adj. Que se
puede probar. 3. adj. Dicho de una cosa: Que hay buenas

razones para creer que se verificara o sucedera.

2.3. Hipoétesis

2.3.1. Hipotesis General.
La doctrina dominante actual, que estudia la distincién entre el Dolo
Eventual y la Culpa Consciente, no ha diferenciado concretamente
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ambos conceptos, identificando las caracteristicas propias de cada
institucion.

Advirtiéndose esto de la recopilacién y estudio de las diferentes
resoluciones emitidas por la Corte Suprema de la Republica,
corroborando esta tendencia, con otras sentencias de caracter
referencial dentro de Sudamérica. Materializdndose esta carencia de
distincién entre estos dos conceptos en las diferentes resoluciones
emitidas por la Corte Suprema de la Republica, en las que algunas
resoluciones se sustenta en base a un extremo de estas teorias
adoptadas, y en otras oportunidades, se sustenta en base a el otro
extremo de estas teorias, generando incertidumbre juridica y la
vulneracion de principios tales como; el Principio de Predictibilidad,
Legalidad, Presuncion de inocencia, in dubio Pro Reo, entre otros,
evidenciandose la subsuncion deficiente a causa de la falta de la
identificacién de las diferencias entre estas dos instituciones, y la
identificacién de sus caracteristicas concretas que las diferencian,
especialmente en el delito de homicidio simple (dolo eventual) y el
homicidio culposo (culpa consciente) en diferentes sentencias que
forman parte de nuestra jurisprudencia, siendo el caso mas relevante,
el caso utopia, ademas de las sentencias emitidas dentro de la region

(Sudameérica).

La doctrina dominante actual, que estudia la distincion entre el Dolo
Eventual y la Culpa Consciente, no ha diferenciado concretamente
ambos conceptos, identificando sus caracteristicas propias, por el
caracter subjetivo de ambos conceptos, puesto que; las diferencias
entre el dolo eventual y la culpa consciente actualmente no se pueden
establecer concretamente por el caracter subjetivo en el que estas dos
instituciones se fundamentan, encontrandose en el ambito
discrecional de los magistrados la aplicacion de estos, atendiendo a
las circunstancias que se presentan en los casos concretos,
resultando estos poco objetivos, invalidando esta caracteristica, su

aplicacion dentro de un proceso penal de caracteristicas cientificas
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gue se rige por los principios y garantias fundamentales emanados de

la Constitucion Politica del Estado.

La doctrina dominante actual, que estudia la distincion entre el Dolo
Eventual y la Culpa Consciente, no ha diferenciado concretamente
ambos conceptos, identificando sus caracteristicas propias,
resultando necesaria una reforma de los conceptos de ambos
elementos o la supresiéon de alguno de ellos, puesto que siendo el
derecho penal una materia tan importante dentro del ordenamiento
juridico y entendiéndose este como el derecho de ultima ratio, no se
puede dar cabida a una teoria que sustente o justifique la existencia
de una figura que no es dolo propiamente dicho, tratando de
estructurar un medio dolo, puesto que, conforme se desprende del
concepto del dolo eventual, el sujeto activo asume la responsabilidad
del resultado sin haberlo previsto con anticipacion o haber recorrido el
iter criminis (ideacion planeacion), si bien es cierto, este tipo de dolo
no tiene las caracteristicas del dolo tipico, en el estan presentes los
elementos principales del dolo; el conocimiento y la voluntad,
diferenciandolo Unicamente del dolo tipico la linea de tiempo que
trascurre entre la ideacion, la resolucién y la consumacion del hecho
criminal, puesto que, en el dolo tipico esta se desarrolla con
anticipacion y de forma premeditada, circunstancia que no se
presenta en la descripcion tipica del dolo eventual, en el que la
conducta ocurre sin mediar esta distancia de tiempo solemne en el
que se sustentan algunos autores, concurriendo en el hecho
Gnicamente la resolucién y la consumacion del hecho criminal,
reafirmandose de ello, que no cabe la posibilidad de posiciones
intermedias entre dolo y culpa, o es dolo o es culpa, no existen puntos
medios o0 medios dolos. Por otro lado; la culpa consciente, al concurrir
la representacion del resultado (hecho delictivo), omitir tomar las
previsiones necearias y actuar de forma consciente y con voluntad,
no es otra cosa que un dolo disfrazado, puesto que conforme se

evidencia, en este tipo de culpa concurre el conocimiento:

122



2.3.2.

representaciéon del resultado delictivo, y conforme se ha venido
exponiendo, este conocimiento no es ajeno a la voluntad puesto que
si se ha realizado una accién conociendo su ilicitud, necesariamente
acompafa a este conocimiento la voluntad de realizarlo, puesto que
sin esta voluntad, la accion ilicita no se llevaria a cabo, reafirmandose
esta posicion aun mas, si en la conducta desplegada, se ha omitido
tomar la medidas preventivas necesarias, puesto que de no
desarrollarse la conducta, este acto Unicamente se ubicaria dentro del
conocimiento (psique) que tiene el agente de que tal hecho configura
un ilicito penal, sin embargo, al existir la voluntad que lo impulsa a

cometer el ilicito, es que este se materializa o exterioriza.

Coligiendose de ello; que no se podria aplicar el dolo eventual y la
culpa consciente a un caso concreto, puesto que de una interpretacion
sistematica de los dispositivos procesales en materia penal y bajo los
preceptos que garantizan los principios de in dubio pro homine, in
dubio pro reo y presuncion de inocencia, se evidencia que el concepto
de dolo eventual que actualmente se viene manejando al igual que el
concepto de culpa consciente y estos principios colisionan
frontalmente, por lo que su valides se encuentra seriamente
cuestionada y desacreditada, esto, a consecuencia de la subjetividad
en la que se sustancia el concepto de dolo eventual y la culpa
consciente, conceptos que carecen de solides y objetividad,
configurandose su aplicacion en arbitraria alejada de los estandares

de seguridad juridica.

Hipo6tesis Especificas.

A. Hipotesis Especifica .
La doctrina dominante actual que estudia la distincion entre el
Dolo Eventual y la Culpa Consciente no ha diferenciado

concretamente ambos conceptos.
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En tanto que de las sentencias analizadas en el ambito nacional
como las sentencias que se tienen como referencia no se ha
podido identificar una resolucion que identifique plenamente las
diferencias concretas entre el dolo eventual y la culpa
consciente, desarrollando su discurso argumentativo de forma
automatica sin mayores alcances, ni mayor especificacion que
las vertidas en la doctrina, dejando de lado la estructura subjetiva
de esta, aplicando estas doctrinas de forma distinta, incluso en
un mismo caso, en tanto que la flexibilidad de las doctrinas
materia de analisis lo permite, hasta el punto de perderse la

identidad del dolo eventual y la culpa consciente.

En los casos materia de andlisis los magistrados se limitan a
realizar una aplicacion irreflexiva de las doctrinas que se tienen
a la mano, sin mencionar o desarrollar las instituciones como: el
dolo, el dolo eventual y la culpa consciente, dejando de lado todo
el marco juridico y dogméatico que respaldan estas posturas,
incurriendo dentro de su motivacion en falacias, en tanto que
estos postulados se contraponen a principios elementales del
derecho penal, dejando en indefension a los sujetos procesados,
ya gue estos no cuentan con mas elementos para contradecir
estos argumentos, que las mimas doctrinas plasmadas en estas
decisiones, las mismas que no encuentran asidero factico ni
juridico dentro de nuestro ordenamiento juridico, el que esta
disefiado teniendo como principios fundamentales, el respeto y

la proteccion de las garantias constitucionales.

Pese a estar concentradas en determinar la distincion entre el
dolo eventual y la culpa consciente, las doctrinas analizadas han
perdido el norte original de su concepcion, limitandose a formular
estructuras tedricas mediante las que se sefialan el concepto de
dolo eventual y culpa consciente, omitiendo centrar sus

postulados en la distincion a partir de elementos y formulas
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concretas que finalmente evidencien diferencias palpables y

objetivas entre estas dos instituciones.

Hipotesis Especifica ll.

La doctrina dominante actual que estudia la distincion entre el
Dolo Eventual y la Culpa Consciente no ha identificado de forma
concreta las caracteristicas propias de cada uno de estos

conceptos.

En tanto que de la presente investigacion se extrae que las
doctrinas que versan sobre la distincién del dolo eventual y la
culpa consciente no han llegado a identificar de forma concreta
las caracteristicas propias de cada una de las instituciones
analizadas, siendo que estas en su mayoria se encuentran
enfocadas dentro de un ambito subjetivo e inmaterial, de forma
gue su aplicacion resulta ser tedrica y no practica, siendo esta
tltima caracteristica precisamente la que se busca a fin de poder
concluir con certeza una calificacion juridica aceptada
juridicamente, a fin de determinar si una conducta contiene las
caracteristicas tipicas del dolo o se ubica esta en el extremo,
teniendo las caracteristicas tipicas y configurandose en una

conducta dolosa.

Las doctrinas materia de analisis no han llegado a determinar las
caracteristicas propias de las instituciones analizadas, radicando
esta deficiencia en que estas estan orientadas a determinar las
diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente, sin
embargo, se olvidan de identificar en primer orden las
caracteristicas y elementos de cada una de ellas, a fin de poder
determinar su identidad, radicando en esta omision la carencia

de cientificidad y solidez de las teorias analizadas.
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2.3.3. Variables y Operacionalizacion de Variables.

A.

Variable Independiente.
La doctrina dominante actual que estudia la distincion entre el

Dolo Eventual y la Culpa Consciente.

Variables Dependientes.

Diferencia concreta entre el dolo eventual y la culpa consciente.

Identificacion de las caracteristicas propias del dolo eventual y

la culpa consciente.

Contrastacion de Hipotesis.
Sentencias sobre la distincién entre el dolo eventual y la

culpa consciente

De las sentencias materia del presente analisis se puede
concluir que las teorias analizadas en la secuela de la presente
investigacion no han determinado concretamente las diferencias

entre el dolo eventual y la culpa consciente.
Caso Utopia

El caso utopia, se ha convertido en el caso emblematico en el
andlisis de la distincibn entre el dolo eventual y la culpa
consciente, en tanto que en un solo caso se puede advertir las
diferentes aristas del concepto del dolo eventual y la culpa
consciente, asimismo, en la secuela del caso se pueden
encontrar los diferentes analisis que se realizan a fin de
determinar si las conductas ejecutadas fueron realizadas a titulo
de dolo o a titulo de culpa, desarrollandose la investigacion y
concluyendo con la Sentencia recaida en el Exp. N° 8132-2014,

del 08 de abril del 2014, de la siguiente forma:

El 20 de julio del 2002, en la discoteca denominada Utopia se
realizaba un espectaculo con mas de mil quinientas personas,

siendo el aforo maximo del local mil personas, ademas de ello
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se realiz6 un espectaculo con fuego, sin contar el local con
extintores, ventilacion y tener las puertas de emergencia

cerradas.

Durante el espectaculo la cabina del DJ se prendio en llamas
mientras el que el barman perdiera el control mientras realizaba
unas maniobras con fuego y spray, lo que termino por consumir
toda la discoteca, producto de ello murieron 29 jovenes, la
mayoria de ellos asfixiados y otros aplastados por la multitud al
intentar escapar del lugar. Argumentando el fallo de la Primera
Sala Penal para procesos con reos en céarcel de la Corte
Superior de Justicia de Lima; lo que diferencia, dentro de esta
linea de analisis, al dolo eventual de la culpa consciente es que
en el primer caso el agente considera seriamente la probabilidad
del resultado dafioso, aceptando necesariamente dicha
probabilidad con la realizacion de la conducta peligrosa. En la
culpa consciente existe por el contrario la creencia de que el

peligro no va a concretarse.

Tal como se puede advertir de los argumentos de la sentencia
objeto de analisis esta se apoya en argumentos como; la
aceptacion de la probabilidad, refiriéndose a un futuro incierto,
no verificable objetivamente, de igual forma argumenta, que la
culpa consciente se sustenta en la creencia de que el peligro no
se va a concretar, haciendo notar de manera grotesca la falta de
objetividad y carencia de razonamiento l6gico al sustentar que lo
gue caracteriza a la culpa consciente y lo que la distingue del
dolo eventual es la creencia positiva 0 negativa en que un peligro
se concretara, no contando con ningun rigor légico, ni cientifico
esta posicion, aplicAndose de forma irreflexiva una teoria
concebida en laboratorio, lejos de la realidad que exige
argumentos sdlidos, claros y respaldados en la legalidad y un
ordenamiento juridico sistematico y constitucionalizado con todo

lo que ello implica.
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Asi; también se argumenta que el acusado no realizé ninguna
actividad importante a fin de evitar el resultado lesivo, sin
embargo, lo que se considera una actividad importante, dandole
un mayor alcance, lo que se considera una actividad idénea o
suficiente no se describe de forma que se pueda identificar la
forma de que la realizacion de esta actividad podria haber
evitado el resultado lesivo, o Unicamente habria reducido los

resultados.
Caso Ivo Dutra

En el caso de Ivo Dutra es un caso tipico de un hecho en el que
concurre el dolo eventual o la culpa consciente, se trata de las
lesiones graves causadas a una persona sin embargo el
incremento de la peligrosidad de la conducta desplegada hace

aparecer una conducta de caracter doloso.

El 28° Juzgado Penal de la Corte Superior de Lima en la
sentencia recaida en el Expediente N° 18707-2011, encontr6
culpable a Weimer Huaman Sanchez, como autor del delito
contra la vida el cuerpo y la salud en la modalidad de Homicidio
Simple por dolo eventual, en agravio del periodista Ivo Johao
Dutra Camargo, llegando a la conclusion que el 06 de agosto del
2011 a las 22 horas y 45 minutos cuando el agraviado cruzaba
la calzada fue impactado por el vehiculo que conducia Weimer
Huaman Sanchez, produciéndole la muerte, cuando este
vehiculo transitaba por un carril no permitido acercandose a la
interseccion cuando el semaforo se encontraba en luz roja,
debido al haber estado haciendo carreras con otro vehiculo,
pese a percatarse de peatones con intencion de cruzar la
avenida; teniendo una estructura argumentativa muy solida la
presente sentencia, al sumar los elementos que generaron o
incrementaron el peligro (trdnsito por un carril no permitido,

cuando el seméforo se encontraba en luz roja), sin embargo,
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esta sentencia pierde esta solidez al argumentar que el
sentenciado se representd la muerte de Ivo Dutra, puesto que
como ocurrio la muerte de Ivo Dutra pudo haber sido cualquiera
el agraviado a consecuencia del incremento del peligro
generado por el sentenciado, por lo que no se puede asegurar
gue este se representé la muerte de Ivo Dutra; por otro lado la
representacion de una muerte sin un agraviado identificable no
es un argumento de caracter soélido, en tanto que la
representacion de una muerte, no es objetivamente verificable,
ya que lo que se haya representado en el instante de la accion
del sujeto activo Unicamente lo conoce este y se quedara ahi
indescifrable, evidenciandose por otro lado que el objeto de la
conducta el agente activo era adelantar la otra unidad vehicular,

accion distinta a la acusacion de una muerte.

Asi tenemos que en el considerando sexto de la sentencia
analizada se desarrolla el concepto del dolo eventual,
ahondando en las caracteristicas de este y se interpreta su

contenido: “SEXTO: Que, el dolo eventual, se produce cuando

el autor considera seriamente como posible la realizacién del tipo
legal y se conforma con tal “eventual” realizacion...”,
centrandose en este caso el concepto de dolo eventual en el
conocimiento, dandole la siguiente interpretacion: “EL contenido
del injusto del dolo eventual es menor que en el de las otras dos
clases de dolo (directo e indirecto), porque aqui el resultado no
fue ni propuesto ni tenido como seguro, sino que su produccion
o realizacion se abandona al curso de las cosas...”, argumento
mediante el cual se acepta que la vulneracién de un bien juridico
protegido se puede dejar al azar, aceptando de esta forma la
concurrencia de laimprudencia impune de los agentes que dejan
a su suerte la realizacion de los ilicitos penales, premiando de
esta forma las conductas imprudentes ejecutadas por el sujeto

activo del delito. Por otro lado, cuando en la sentencia se
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argumenta: “...Asi pues, hay dolo eventual cuando el sujeto se
representa la posibilidad de un resultado que no desea, pero
cuya produccion ratifica en dltima instancia...”, se evidencia que;
la Unica diferencia entre dolo eventual y dolo directo es, segun
la sentencia materia de analisis, el tiempo que transcurre entre
la planificacidn y la ejecucion del ilicito, puesto que, mientras que
en el dolo directo esta se produce teniendo en primer orden la
resoluciébn o determinacién del ilicito y seguidamente la
ejecucion, en el dolo eventual la resolucién o determinacién se
presenta casi simultaneamente con la ejecucion del ilicito,
puesto que, el sujeto se resuelve a comete el ilicito e
inmediatamente lo ejecuta, sin que resulte perceptible el tiempo
transcurrido entre la determinacion y la ejecucion del ilicito.
Finalmente, cuando la sentencia dicta: “El acusado Weiner
Huaman Sanchez-, estaba circulando por la avenida Faustino
Sanchez Carrion, cruzando la interseccion por un carril no
permitido para el transito de un vehiculo de transporte publico,
cuando el semaforo se encontraba en luz roja, debido a estar
haciendo carreras con otro vehiculo de la misma empresa, y
pese a advertir la presencia de peatones con intenciones de
cruzar la via por la esté (sic) circulaba, impactando de manera
frontal y directa contra el cuerpo agraviado Ivo Johao Dutra
Camargo, siendo arrojado y arrastrado -como consecuencia del
impacto- a una distancia aproximada de diez metros por el citado
vehiculo, sin que se haya detenido o registrado una maniobra a
fin de evitar o minimizar las consecuencias del impacto.”, no se
advierte que este consider6 seriamente como posible la
realizacion del tipo penal y se conforma con este, puesto que lo
anico que esta acreditado es que este advirtio la presencia de
peatones con la intencién de cruzar la calzada, pero no esta
acreditado de forma alguna, que el sujeto activo haya

considerado seriamente la posibilidad de la realizacion del tipo
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penal de homicidio, mas aun si su Unica intencion o voluntad fue
adelantar a un vehiculo de la misma empresa con la que venia
compitiendo, por lo que no conto con tiempo para considerar o
representarse como posible la comisién del ilicito penal de
homicidio, lo que si se evidencia es el incremento del riesgo
permitido, en tanto este sujeto sin ningun respeto por los bienes
juridicos de otros; cruzo la interseccién por un carril no permitido
para el transito de un vehiculo de transporte publico, cuando el
semaforo se encontraba con la luz roja y circulaba haciendo
maniobras temerarias a excesiva velocidad, debido a estar
haciendo carreras con otro vehiculo de la misma empresa,
circunstancias objetivas y verificables, sin embargo no han sido
estimadas de esta forma restando solidez a la sentencia materia
de analisis, en tanto que esta no subsume los hechos acaecidos

al supuesto descrito de dolo eventual.

Advirtiéndose en esta sentencia que siendo los hechos; que el
sujeto cruzo la interseccion por un carril no permitido para el
transito de un vehiculo de transporte publico, cuando el
semaforo se encontraba con la luz roja y circulaba haciendo
maniobras temerarias a excesiva velocidad, debido a estar
haciendo carreras con otro vehiculo de la misma empresa, la
concurrencia de estas circunstancias peligrosas hacen que se
configure en altamente probable la realizacion del ilicito penal,
por cuanto, es altamente probable que el agente delictivo al
haber cruzado cuando el seméaforo se encontraba con la luz roja
encontrara en su camino peatones circulando por el crucero
peatonal, en tanto que esta accién se encuentra dentro de una
conducta estandar de los peatones, lo que no ocurre con el
agente delictivo del que se espera que actué conforme a los
estandares sociales aceptados, en los que no se presenta

circunstancia de excepcion, que le permita actuar de otra forma,
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en tanto que la necesidad de adelantar a un vehiculo no justifica

el incremento de riesgo producido.

Caso piedra Intihuatana

En el caso materia de analisis la Corte Suprema asume la teoria
cognitiva de la probabilidad, desarrollando ampliamente los
fundamentos de esta teoria, sin embargo, al trasladarse esta
teoria al plano material, se advierte que esta pierde fuerza al
sustentar que esta acreditado que los encausados tenian
conocimiento del peligro que generaba la instalacion de una
pesada grida en un lugar inapropiado, sin embargo, no se
precisa, en qué consistiria la peligrosidad de la instalacion de la
grua, de igual forma, no mencionan porque el lugar se convierte
en inadecuado para instalar una grua, para finalmente, sustentar
su decision en que los encausados aceptaron como probable la
acusacion del resultado, radicando en este fundamento la falta
de solidez del argumento empleado por el juzgador, en tanto que
esta es una presuncion y esta se encuentra proscrita por nuestro
ordenamiento juridico, debiendo prevalecer la presuncion de
inocencia, puesto que, la aceptacion de un resultado probable
no es verificable de forma objetiva e indubitablemente, y si bien
se llega a una conclusion coherente en el presente fallo esta no
se sustenta en elementos irrefutables tal como se puede
evidenciar de sus argumentos gaseosos y carentes de logicidad,
los que se sustentan en argumentos de contexto futuro,

radicando en esta caracteristica su condicion de incierto.

Ejecutoria Suprema del 3/10//97, Exp. N°3365-96-PIURA

“En el comportamiento a titulo de dolo eventual, el sujeto activo

al desplegar su conducta asume la posibilidad de produccion del
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resultado; mientras que, en el supuesto de culpa inconsciente,

el sujeto activo no conoce el resultado ni se lo representa’.

Como se advierte, la presente ejecutoria considera como
elemento principal del dolo eventual, la posibilidad de produccion
del resultado, evidenciandose el caracter gaseoso de su
argumento, en tanto que la posibilidad de produccién de un
resultado delictivo, no es un elemento medible objetivamente.
Siendo esto corroborado en su segundo parrafo, al asumir que
el ilicito se comete a titulo de culpa inconsciente, si el sujeto
activo no conoce el resultado ni se lo representa, en tanto que
deja la subsuncién del ilicito en el dmbito interno del sujeto
activo, no siendo posible consecuentemente, de forma objetiva,
verificar el supuesto de que; el sujeto activo no conocia el
resultado o no se lo representd, en tanto que esto no es
verificable mas que con la version del sujeto activo, la cual por
su misma naturaleza, se encuentra cargada de una

parcializacion marcada.

Ejecutoria Suprema del 14/12/94, Exp. N°3241-94-CALLAO

“El delito es imputable al procesado a titulo de dolo eventual, al
haber este propiciado una descarga eléctrica en el cuerpo del
agraviado, al conectar energia eléctrica en la regia del
establecimiento cuando el menor se encontraba sujetada a ella,
con la intencién de asustarlo sin medir las consecuencia (sic)
fatales que podia ocasionar; advirtiéndose por las circunstancias
del caso, que el resultado era previsible; por o que no se trata,
como erroneamente lo habia indicado el colegiado, de un delito
de homicidio por omision impropia, sino de uno de homicidio
simple imputable a titulo de dolo eventual”
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La presente ejecutoria sanciona al sujeto activo a titulo de dolo
eventual, por haber realizado la conducta de; conectar energia
eléctrica en la regia del establecimiento cuando el menor se
encontraba sujetada a ella, con la intencién de asustarlo sin
medir las consecuencia (sic) fatales que podia ocasionar,
aceptando de forma expresa una conducta, por demas
peligrosa, en tanto que como se advierte de las consecuencias
de este el menor termino falleciendo, el aceptar que este tipo de
actos se encuentran dentro de un dolo atenuado conllevaria a
una falta o deficiente control social, el rol principal del derecho
penal, en tanto que del presente hecho se puede evidenciar que
la conducta del agente delictivo, es una accion directa que tenia
como fin lesionar al menor, y por las caracteristicas del medio
utilizado, estas lesiones no podian ser controladas, es decir la
gravedad de las lesiones causadas no tenia forma de ser
controlado, por lo que, la ejecucion de esta conducta se
configura en peligrosa, no se incrementd un riesgo permitido,
sino que se cred un riesgo, no aceptado por la sociedad, y esta
conducta resultaba idonea para causar la muerte del menor,
evidenciandose, que muchas veces el concepto del dolo
eventual por su ambigledad se usa para atenuar una conducta,
que tenia como fin lesionar un bien juridico, Asimismo, en la
ejecutoria materia de andlisis se argumenta que el resultado era
previsible, sin embargo, mas que previsible esta fue una accién
directa, con un resultado altamente probable, siendo que la
conducta: conectar energia eléctrica en la regia del
establecimiento cuando el menor se encontraba sujetada a ella,
tenia como consecuencia directa, las lesiones provocadas al
menor, sin que el agente activo tenga la posibilidad de controlar
la gravedad de este, teniendo como consecuencia directa, la

muerte del menor.
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Se reafirma la hipoétesis planteada

De lo expuesto se reafirma la hipétesis planteada en la presente
investigacion “La doctrina dominante actual, que estudia la
distincion entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente, no ha
diferenciado concretamente ambos conceptos, identificando las

caracteristicas propias de cada institucion.”

Advirtiéndose esto de la recopilacion y estudio de las diferentes
resoluciones emitidas por la Corte Suprema de la Republica; en
tanto que estas dan cuenta de la falta de solides de las teorias
analizadas, puesto que al argumentar sus fallos estas incurren
en argumentos gaseosos, motivacion aparente, vulnerando
principios tales como: la Presuncion de Inocencia, en tanto que
tendria que presumirse la inocencia del investigado cuando no
existan elementos objetivos que enerven el Principio de
Presuncion de Inocencia; “in dubio pro reo”, en tanto que no
habiéndose podido verificar objetivamente la concurrencia del
dolo en el hecho investigado, tendria que resolverse a favor del
procesado, siendo corroborado esto, ya que las sentencias
tienen que recurrir a otros elementos mas claros y objetivos a fin
se sustentar sus fallos, mas aun si cada caso es unico, con
diferente naturaleza y diferentes matices, por lo que, no todos
estos pueden ser resueltos utilizando una Unica teoria, en tanto

gue esta no se adecua a los diferentes casos.

Criticay sustento de la falta de aplicabilidad, procedibilidad
y solides de las teorias analizada, por las propias teorias de

posicion en contra.

Esbozada inicialmente por  Schroder, Desarrollada
posteriormente con detalle por Schmidh&auser (Schréder, 1949,
p. 244.); la teoria de la representacion o posibilidad parte de dos
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premisas tedricas fundamentales: en primer lugar, la mera
representacion, por parte del autor, de la posibilidad de que su
accion sea adecuada para producir el resultado tipico deberia ya
hacer desistir al sujeto de seguir actuando; en segundo lugar, la
confianza en que el resultado no se producir4 encierra en si
misma la negacion de esa posibilidad, y por tanto excluye el dolo.
De ello se extrae la conclusion de que todas las formas de
imprudencia imaginables se reducen a una sola, la imprudencia
inconsciente: la denominada culpa con representacion se
incluye en el ambito del dolo eventual; la creencia errénea de
que el resultado no se producira equivale a ausencia de
representaciéon y, por tanto, a imprudencia inconsciente
(Schroder, 1949, p. 244).

Concluyendo el autor que la figura de la culpa consciente o la
culpa con representacion se ubica dentro de una sola estructura
conceptual, la imprudencia, configurandose esta en el concepto
de imprudencia; y el concepto de culpa con representacion se
subsume y se incluye en el concepto de dolo eventual,
esclareciendo el problema de la distincién entre el dolo eventual
y la culpa consciente, al no reconocer una sub clase de
imprudencia, cuando en esta se presenta la representacion del

resultado.

Por otro lado, ni la teoria de la probabilidad, ni la de la
representacion, aclaran suficientemente en qué se fundamenta
la distinta gravedad de injusto (p. 118) entre el delito doloso y el
imprudente o, dicho de otro modo, por qué la existencia de un
cierto conocimiento debe implicar ya un mayor desvalor que su
ausencia. En efecto, en una sociedad como la actual, en la que

de forma cotidiana los individuos entran conscientemente en
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contacto con focos de riesgo para bienes juridicos
indispensables (desempefiando tareas peligrosas que no sélo
son toleradas sino que a menudo resultan necesarias para la
colectividad, aunque implican un cierto nivel de inseguridad —
industria, trafico vial, etc.—), sefalar a la mera representacion
de la posibilidad/probabilidad de que, en el desempefio de esas
actividades, se produzca un menoscabo (0 una puesta en peligro
tipica) de alguno de esos bienes juridicos, como Unica causa
legitimamente de la mayor penalidad que conlleva en todo caso
la actuacién dolosa, parece, cuando menos, un argumento
endeble (Diaz Pita, 1994, pp. 103/104.)

De lo que se puede concluir que ni la teoria de la probabilidad ni
la teoria de la representacion aclaran de forma convincente en
que elemento se distingue el dolo eventual de la culpa
consciente, no teniéndose claro en que se fundamenta la
gravedad de una conducta y otra, hablando el autor de una
puesta en peligro tipica, elemento que serviria para determinar
la concurrencia del dolo en caso que el peligro ocasionado no

sea considerado tipico.

La tesis de Frisch tampoco estd en este punto exenta de
objeciones, y ello porque, como acertadamente pone de
manifiesto Rodriguez Montafiés, el recurso del autor “a esta
diferenciacion entre accion de lesién/de puesta en peligro, riesgo
de lesidén/de puesta en peligro obedece a su empefio de reducir
el dolo al momento cognitivo, pero €l mismo reconoce que la
diferencia estriba en que un sujeto puede partir de la provocacion
de una situacion critica desde el punto de vista objetivo, pero
juzgar el desarrollo posterior de la misma de forma distinta a lo

gue corresponde a la valoracion objetiva, confiando en que no
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se produzca el resultado. Por tanto, la diferencia no radica en el
plano objetivo (riesgo de lesion = riesgo de peligro), ni en el
momento de la representacién del mismo, sino en la “toma de
posiciéon del autor ante el riesgo”, confianza o no en la no
produccion del resultado. Es decir, en lo que tradicionalmente
integra el momento volitivo del dolo”. La denominada concepcién
normativa (estricta) del dolo se revela, pues, como una férmula
(ineficaz) para presumir, a partir de la constatacion del
conocimiento, la existencia de otros factores internos
caracterizadores de la conducta cuya concurrencia, se quiera o
no, también resulta necesaria para poder distinguir el

comportamiento doloso del imprudente (Feijoo, 1998, p. 280).

Tal como se puede advertir del precedente precepto, la Tesis de
Frisch, encuentra serias criticas a su teoria, en tanto, la toma de
posicion del autor ante el riesgo, la confianza que tenga este en
gue el resultado lesivo no ocurra, o por el contrario la confianza
en que este resultado ocurra no cuenta con suficiente sustento
procesal, cientifico ni objetivo, en el que se pueda apoyar, en
tanto que al igual que las teorias antes analizadas esta se
sustenta en la confianza del agente activo, la misma que por su
caracter interno, no es verificable y por ende, no se puede utilizar
para sustentar una conducta tipica dentro de un proceso penal.
Por lo que; la aplicabilidad de esta teoria se torna en

insubstancial.

A otro tipo de objeciones esta expuesta la segunda férmula de
Frank, a tenor de la cual, si el sujeto se dice “pase esto o lo otro,
yo actuo en cualquier caso”, entonces su comportamiento es
doloso. En concreto, para que tal formula tuviera virtualidad

efectiva, seria necesario que el autor se hubiera planteado
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conscientemente todas y cada una de las circunstancias que
constituyen la base de su culpabilidad, y ello no sucede de este
modo con frecuencia; asi por ejemplo, en los delitos violentos o
pasionales, en los que resulta previsible la posible muerte o
lesiones de la victima, el autor no suele realizar una reflexion
consciente acerca de la propia realidad de su accién (Diaz, 1994,
pp. 172/173).

Por otro lado, se plantea que para que esta teoria resulte ser
efectivamente aplicable, el autor tendria que haber estado
consciente de todas las circunstancias que constituyen la
estructura tipica del delito, careciendo esta teoria de una

estructura realmente aplicable a un caso concreto.

Pero son probablemente los problemas que plantea en la
practica la constatacibn de esa hipotética decision los que
provocan la mayoria de las criticas doctrinales a la version de la
teoria del consentimiento aportada por Frank. En concreto, la
mayor dificultad deriva de la exigencia de que se pruebe un
hecho que no se ha dado en la realidad, ya que obliga a que “el
juez se plantee por el sujeto activo lo que éste nunca se plante6
(considerar como cierto lo que sélo le parecié probable) y que
conteste por este sujeto lo que éste nunca se contesto a la
cuestion por él nunca planteada (si imaginado el resultado como
seguro, habria o no actuado) [...]. Cierto que el juez, examinando
la personalidad del sujeto, puede llegar a una conclusion sobre
cual habria sido la actitud del autor, si en vez de imaginar el
resultado como probable lo hubiese imaginado —Ilo que en el
momento del hecho no hizo— como seguro. Pero no nos
engafiemos: si la conclusion del juez es que el sujeto habria

actuado también como lo hizo, aunque hubiese tenido la certeza
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de lo que soélo le parecia probable, entonces se le hace
responder por una aceptacion del resultado que en realidad no
presto, por una voluntad que no tuvo, por algo, en definitiva, que
no ha hecho” (Gimbernat,1990, p. 253).

Por ello, no parecen totalmente justificadas algunas de las
criticas que se le realizan a esta version de la teoria del
consentimiento, cuando apuntan el hecho de que muchos de los
casos de imprudencia inconsciente o sin representacion pueden
deberse asimismo a un grado elevado de indiferencia por parte
del autor; pues el recurso a este dato no se realiza como criterio
determinante de distincion, sino mas bien como medio auxiliar
de indagacion; de este modo, un individuo sera indiferente frente
a los bienes juridicos, en el sentido propuesto por Engisch,
“cuando el aplicador del Derecho pueda categéricamente afirmar
que dicho sujeto habria actuado de todas maneras, aun
sabiendo con certeza que el resultado lesivo se iba a producir.
Se trata, entonces, de un sujeto que no esta dispuesto en
absoluto a aceptar, en el momento de su accion, cualquier
motivacion que lo llevara a abstenerse de seguir adelante” (Diaz,
1994, p. 180).

Sin embargo, aun cuando se realicen las matizaciones
anteriores, la teoria de la indiferencia o del sentimiento no puede
responder satisfactoriamente a dos graves inconvenientes que
sigue presentado: sefialar a la indiferencia como paradigma
delimitador entre el dolo eventual y la imprudencia consciente
implica, en primer lugar, que persista el riesgo de que resulte
enjuiciada la personalidad del autor, en lugar de su accién; y

supone en segundo lugar, desconocer que lo decisivo es a favor
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0 en contra de qué se decida el autor, y no con qué sentimientos,

deseos o esperanzas lo haga (Roxin, 1997, p. 433).

En este punto Roxin; explica claramente que lo importante no es
identificar los sentimientos del sujeto activo, sino, la decision que
esté toma en favor o en contra de un resultado lesivo,
perjudicando a un bien juridico protegido legalmente. La doctrina
no ha escatimado criticas contra esta teoria; criticas que, si bien
son de diversa indole, comparten un mismo punto de partida: se
rechaza la consideracion de la voluntad activa de evitacion
(Kaufmann, 1960, pp. 195/196).

De este modo, en definitiva, “nuevamente se llega a una
confusién entre dolo eventual y culpa, pero se esta cada vez mas
cerca de la estructura de la culpa y mas lejos de la estructura del
dolo”. La imprudencia como error sobre la evitabilidad del
resultado. Kindhduser no desecha totalmente la tesis de
Kaufmann, pero sé6lo admite una de sus conclusiones: en efecto,
segun este autor, la voluntad de realizacidn es neutralizada con
la voluntad de evitacion, pero ello no significa que la ausencia de
tal voluntad de evitacion equivalga sin mas a la concurrencia de
voluntad de realizacion. Por ello, los intentos de impedir la
produccion del resultado por parte del autor constituiran tan solo
un indicador de la concurrencia de imprudencia; el elemento
esencial de ésta, frente al dolo, habra que buscarlo en otra parte.
Para llevar a cabo dicha tarea, Kindhauser prescinde de la
consideracion del elemento volitvo como paradigma
diferenciador entre dolo eventual e imprudencia, entendiendo
gue la intencionalidad, en la medida en que no forma parte de la
estructura de la accién (sino que, a lo sumo, sirve para explicar

por qué el sujeto actua), carece de virtualidad a la hora de
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determinar si el comportamiento fue doloso; en opinidn del autor,
las expresiones tradicionalmente esbozadas por los seguidores
de la concepcion volitiva para hacer referencia a la voluntad
(«consentir», «estar de acuerdo», «conformarse con», etc.) no
son sino otras formas de referirse a la «intencién», tratando de
evitar sus inconvenientes, sin conseguirlo, es precisamente en
este enmascaramiento que recae a debilidad de esta teoria, en
tanto se trata de disfrazar un sentimiento con diversos
sinbnimos, no obteniéndose resultados, careciendo estas

teorias de objetividad y logicidad.

Pero quizd en este caso la concurrencia de tal error no sea
criterio suficiente para excluir el dolo eventual; la constatacion
del plan del autor, y de la decisién de seguir actuando conforme
a éste y en contra del bien juridico podrian llevar a otra solucion.
Por ello, la teoria del “error sobre la capacidad preventiva»
aparece, nuevamente, como un mero indicador (aunque
especialmente cualificado), de la inexistencia de dolo. Corcoy
Bidasolo pretende salvar estos inconvenientes manteniendo que
no podra apreciarse error sobre la capacidad de evitacion
cuando el autor no tiene ninguna clase de control sobre las

circunstancias.

“La imprudencia consciente supone, por tanto, un conocimiento
“correcto” del peligro concreto (valoracion ex ante del mismo
correspondiente a la que realizaria el hombre medio ideal en la
situacion del autor), y la actuacidon pese a esa representacion,
confiando en la no produccién del resultado lesivo, al creer que
se tiene bajo control el curso de los acontecimientos. Y es
precisamente ahi donde radica lo imprudente, donde se infringe
el cuidado debido: en la errénea confianza en sus capacidades

y posibilidades de dominar el peligro y evitar el resultado. En la
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imprudencia inconsciente, por el contrario, se infringiria la norma
de cuidado ya en el momento del reconocimiento del riesgo (no
apreciacion en absoluto o evaluacion erronea, pudiendo y

debiendo conocerlo correctamente)”.

Por lo que; lo que se considera dolo eventual para esta teoria,
encontraria justificacion en la falta de prevision o el célculo
erréneo de las circunstancias, en tanto el sujeto activo pudo

dominar estas circunstancias o modificarlas.

Sin embargo, tal matizacion no da respuesta a aquellos
supuestos en los que el sujeto cree que controla la situacion,
pero de facto no sucede asi; para ser coherentes con las
premisas de las que se parte, habria que calificar también a
estos supuestos como imprudencias, en la medida en que quien
cree poder controlar un riesgo, cree que puede evitar que éste
se materialice en un resultado. Por lo demas, parece evidente
gue con tal criterio corrector (afirmar la existencia de dolo en
caso de ausencia de control del riesgo) lo que realmente se hace
es proponer una férmula para presumir el elemento volitivo
(porgue tal autor no puede ya confiar racionalmente en que el
resultado no se producira), con lo que, a la postre, se cae en las
mismas contradicciones de las otras teorias cognitivas. V. La
union del dolo eventual y la culpa consciente en una nueva
categoria Habida cuenta de las dificultades que se plantean a la
hora de delimitar el ambito propio del dolo eventual frente al de
la imprudencia consciente, cierto sector doctrinal ha propuesto
su tratamiento conjunto mediante la creacidon de una categoria
intermedia, a caballo entre el dolo y la culpa98. Esta idea ha sido

desarrollada en Alemania sobre todo por Weigend99, quien
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elabora su propuesta tomando como modelo la recklessness

anglosajona. (p. 142)

No obstante, no existe consenso a la hora de determinar la
exacta naturaleza de esta figura intermedia: si se trata de una
agravacion de la imprudencia (negligence) o si constituye una
subespecie de la intention (figura equivalente al dolo directo); de
este modo, la polémica en torno al dolo eventual, latente ain en
los sistemas aleman y espafiol, se reproduce en cierta medida
en el seno de la doctrina anglosajona. En cualquier caso, la
hipotética introduccion de esta novedosa figura en nuestro
ordenamiento conllevaria la desaparicion de la culpa con
prevision como forma de imputacién subjetiva independiente,
pues la recklessness y la imprudencia inconsciente se excluyen
entre si y no dejan espacio intermedio: “cuando el sujeto cree
que con su accion no serd puesto en peligro el objeto de la
misma, actla en todo caso con imprudencia inconsciente y no
con recklessness. Se da recklessness cuando el sujeto reconoce
el concreto peligro para el objeto de la accion y no por ello
abandona su comportamiento planeado previamente.” Se
excluye la existencia de recklessness cuando, a pesar de que el
sujeto reconoce el peligro para el objeto de la accién, esta
seguro de que el resultado lesivo no se producira. Y en estos
grupos de casos, el sujeto reconoce en Ultima instancia (Corcoy,
1989, pp. 283/284).

La autora propugna seguir en estos casos la teoria de la
probabilidad: “siempre que se conozca el concreto riesgo que
entrafia la conducta, al no poder controlarlo, la conducta sera
dolosa. Sin embargo, para evitar la posible ampliacion del ambito

del dolo eventual, y las consecuentes criticas, es posible,
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también, calificar como imprudentes, los supuestos en los que,
pese a que el sujeto pierde el control del riesgo, se aprecia la
existencia de un error sobre la efectiva peligrosidad de la
conducta”. Aboga por el tratamiento conjunto del dolo y la

imprudencia como una tercera forma de culpabilidad.
Se reafirma la hip6tesis planteada

De lo expuesto se reafirma la hipotesis planteada en la presente
investigacion “La doctrina dominante actual, que estudia la
distincion entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente, no ha
diferenciado concretamente ambos conceptos, identificando las

caracteristicas propias de cada institucion.”

Advirtiéndose esto del analisis de las diferentes teorias que han
tratado el tema, concluyendo que estas se refutan y critican entre
si, desarrollandose a lo largo de la evolucién de estas teorias la
critica de las primeras a las mas recientes, no existiendo teorias
gue apoyen O se enriquezcan con otras, recayendo en esta
caracteristica la falta de una teoria actual que sea predominante
en la actualidad y se encuentre vigente, en tanto como se puede
advertir, estas han sido duramente criticadas y en este proceso
de evolucion han perdido vigencia y legitimidad, en tanto que las
criticas que se les ha formulado no han sido absueltas, ni mucho
menos subsanadas, continuando en la actualidad, estas teorias,
con vacios y carencias que no han sido resueltos, recayendo en
esta caracteristica la falta de vigencia y legitimidad de estas
teorias, mas aun; si existen en la actualidad nuevas teorias que
se centran en elementos concretos, objetivos y congruentes y
los que se alejan de los elementos subjetivos en los que se
sustentaban las teorias anteriores para enfocarse en la
estructuracion de teorias basadas en argumentos procesales a
fin de que estos se puedan aplican dentro de un proceso penal

en la actualidad, careciendo precisamente de esta aplicabilidad
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procesal las teorias dominantes actualmente, lo que da cuenta
de las debilidades de las teorias que se han utilizado en las
sentencias analizadas y se han configurado como las doctrinas
dominantes actualmente en nuestro pais, en tanto que estas son
las dnicas que han sido aplicadas en la resolucion de las
sentencias analizadas, puesto que, estas han sido solventada
en elementos subjetivos y carentes logicidad, advirtiendose esto
de la falta de desarrollo argumentativo en este sentido, dejando
de lado los principios del derecho procesal penal y de un
derecho penal constitucionalizado actualmente vigente en
nuestro pais, los mismos que son respaldados por instrumentos

supranacionales vigentes actualmente.

Andlisis referencial de los fallos a nivel regional -

Sudamérica

Andlisis jurisprudencial de las sentencias de la Corte

Suprema de Justicia de Colombia

La sentencia 14355 de 200026 es una de las mas importantes
gue la CSJ ha emitido sobre dolo eventual porque denota lo que
es constante en muchas de sus decisiones: la utilizacion de
multiples —y distintas- teorias para fundamentar sus posiciones.
La sentencia aludida estudia el fallo proferido en los procesos
acumulativos por homicidio imprudente y homicidio doloso, los
sucesos, aungue ocurridos en meses diferentes, sucedieron en
vigencia del CP de 1980. Los hechos constitutivos de homicidio
imprudente son los siguientes: el procesado conducia un bus
infringiendo los limites de velocidad maxima permitida y pasé un
semaforo en rojo, colisionando con otro vehiculo y ocasionando
la muerte de su conductor, lesiones personales a los
acompafnantes del vehiculo con el que colisiona, y la muerte a
un pasajero que salié despedido por el parabrisas del bus y fue

posteriormente atropellado por este. En los hechos constitutivos
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para el Tribunal de homicidio con dolo eventual, el procesado
conducia un bus ejecutivo a exceso de velocidad, en estado de
embriaguez y bajo los efectos de la marihuana, y al pasar un
semaforo en rojo atropella a un motociclista, quien muere en el
traslado hacia el hospital; esto sumado a un Acogemos la
agrupacion tematica mas que la referida a las posiciones de la
Corte sobre la figura en estudio porque creemos que no es
unéanime ni claro el tratamiento de la Corporacion sobre la figura
estudiada. fechada al 17 de agosto, Magistrado Ponente Jorge
Anibal Gomez Gallego. Vanezza C. Escobar Behar Y Sebastian
Monsalve Correa intento de evasion del lugar de los hechos por
parte del procesado. La defensa y el Procurador Delegado
sostuvieron que los elementos del Tribunal para deducir la
existencia de dolo eventual (el quebrantamiento de las reglas de
circulacion, el conducir bajo los efectos del alcohol y la
marihuana, la naturaleza de la maquina que dirigia y “la
experiencia que le indicaba como, si transitaba en tales
condiciones, lo mas seguro era que a su paso saliera otro
automotor autorizado por la luz verde del semaforo y que el
encuentro trajera consecuencias fatales”) no se compadecian
con el principio de culpabilidad y no desvirtuaban la imprudencia.
La CSJ, conformandose con la definicion de dolo eventual del
Tribunal sefala que la derivacion de responsabilidad dolosa
deducida de “la experiencia tragica anterior [que] podria
determinar [los resultados fatales] no solo en la consciencia sino
también en la voluntad del procesado, “dada la naturaleza de la

maquina que dirigia™ era racional, y se desprendia de la anterior
vivencia imprudente del procesado pues, sefiala la Corte: la
reiteracion de dicho comportamiento peligroso en el caso
examinado, ahora acrecentado por la nota adicional y grave de
la conduccidn voluntaria en estado de intoxicacion producida por

el alcohol y la droga, no solo nutre el conocimiento de un
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resultado antijuridico de gran probabilidad sino que también
impulsa la voluntad, pues el actuar reiterado en tan lamentables
condiciones, también seria evidencia de la desconsideracion, el
desprecio y la falta de respeto hacia la vida y la integridad de los
demés. En principio podria afirmarse que en esta sentencia se
acogen expresamente las teorias del consentimiento: por un
lado la de la indiferencia que se afirma tuvo el procesado frente
a los resultados, pues pese a prever como probable la
produccion de los mismos (ello acentuado con su anterior
experiencia imprudente) continué actuando y “aceptandolo”, con
lo que, en segundo lugar, tendria cabida la segunda formula de
Frank para la cual el procesado se habria dicho “suceda asi o de
otra manera yo obro”. Sin embargo el analisis de los medios
probatorios (constatacion de estado de embriaguez e influencia
de sustancias alucinégenas, violacién a normas de transito, tipo
de maquina, reincidencia en conductas imprudentes, posterior
intento de evasion) nos conduce a afirmar que la decisiéon se
basa en el mero conocimiento que se le atribuy6 al agente frente
a la posible produccion de un resultado, pues de lo dicho por la
CSJ exponiendo la teoria del Tribunal no se derivan elementos
que permitan deducir una “aceptacién”’ de resultados que se
tienen como posibles, segun la exigencia del CP del 80. Como
lo afirmo el Procurador, Ese “desprecio por la vida de los demas”
lo derivaria el Tribunal ademas, sin que la Corte haga ningun
reproche o manifestacién de inconformidad con ello, del intento
posterior de huida por parte del procesado, que el Tribunal
asume como elemento que mas que reforzar el conocimiento
encamino la voluntad del procesado, podria leerse como el
elemento de confianza en el sujeto de que el resultado no se
produciria o seria poco probable que se produzca pues en su
habituacién a conducir en ese estado tan solo una vez tuvo

desenlaces fatales. Por ello la derivacion de la “aceptacion” no
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consulta elementos subjetivos (por ejemplo, indicadores que
muestren que el agente hace caso omiso de la efectiva prevision
del resultado), maxime si se afirma un desprecio por la vida de
los demés. Por otra parte, la sentencia 32964 del 25 de agosto
de 2010, por la que se reavivo el debate sobre el dolo eventual
en la academia y en los medios de comunicacion —sobre todo en
lo relacionado con accidentes de transito- contempla hechos
similares a los de la sentencia anterior y menciona varias teorias
para fundamentar la decisiébn de mantener una condena dolosa.
Queremos advertir que, no obstante constituir esta sentencia
amplia fuente de andlisis y criticas, la mencionaremos de paso
porgue de su estudio ya se han encargado, amplia y criticamente
(Vallejo, 2012, pp. 71/87). y (Velasquez, 2012, pp. 160/179).

Los hechos los encabeza un joven piloto de avion que conducia
en horas de la madrugada bajo los efectos del alcohol y de
estupefacientes, iba a exceso de velocidad, pasé un semaforo
en rojo, por poco colisiona con un taxista que también infringia
las sefales de transito, poseia comparendos de transito, y
finalmente colisioné con una camioneta ocasionando la muerte
de sus dos ocupantes. En primera instancia se le condena a 32
meses de prision por homicidios imprudentes, y en segunda
instancia a 220 meses de prision por homicidios con dolo
eventual. En esta oportunidad la CSJ adopta las teorias del
riesgo no permitido para deducir el dolo eventual, sefialando que
en el caso concreto se produjo un riesgo que sobrepasa los
limites permitidos en el trafico, el cual se dej6 librado al azar por
el agente pues no realizé actividades encaminadas a evitar el
resultado lesivo. Esta sentencia ademas de adoptar los
anteriores elementos 28 La pena impuesta a este sujeto fue de
27 afios de prision, mas una multa y penas accesorias. Con

ponencia del magistrado José Leonidas Bustos Ramirez. El
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primero se interesa por la acogida de las teorias del riesgo en el
dolo eventual, revisando la sentencia citada y algunas
precedentes de manera critica; y los segundos analizan fallas en
la sentencia relativas a la ausencia de analisis de la CSJ sobre
las violaciones a las normas del trafico producidas por multiples
conductores en momentos cercanos a los hechos, y por la
ausencia de un analisis de tipicidad que permitiera establecer la
velocidad de la victima, y la incidencia del taxista en la
produccion del resultado. Para una comprension del debate que
agui se propone se remite al lector a estos dos textos, que junto
a los de Gloria Maria Gallego constituyen el panorama de la
aplicacién del dolo eventual en la jurisprudencia colombiana. En
palabras de la CSJ: “Dejar la no produccion del resultado al azar
implica, por su parte, que el sujeto decide actuar o continuar
actuando, no obstante haberse representado la existencia en su
accion de un peligro inminente y concreto para el bien juridico, y
gue lo hace con absoluta indiferencia por el resultado, por la
situacion de riesgo que su conducta genera.” [Enfasis agregado].
Vanezza C. Escobar Behar Y Sebastian Monsalve Correa para
deducir el dolo eventual (no evitacion del resultado, previsibilidad
del mismo, creacidon de un riesgo concreto que excede los
imprudentes, y condiciones personales del sujeto -
conocimientos y sanciones de transito previas, comportamiento
posterior a los hechos-) expresamente dice que el CP del 2000
supera las teorias del consentimiento para adoptar una teoria de
la probabilidad que se manifiesta en la representacion del riesgo
de produccion de un resultado que se deja librado al azar, lo cual
no impide que posteriormente equipare el “dejar librado al azar”
con la “indiferencia” que se entiende como parte de las teorias

volitivas.
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Un tercer caso de accidentalidad vial que nos interesa abordar
es el de la sentencia con radicado 27431 de 2007. El procesado
conduciendo en estado de embriaguez colisiona con un vehiculo
y ocasiona la muerte de dos ocupantes y la lesion de dos
menores. Tras el impacto el vehiculo del procesado rodo, arrollé
a un patrullero lesionandolo, e impactd con dos vehiculos mas;
dejando mudltiples personas lesionadas. El procesado es
condenado, previa aceptacion de cargos, a 50 meses de prision
por los delitos de homicidio y lesiones personales imprudentes,
y aunque la Corte no agrava la situacion del procesado,
manifiesta que en los casos que implican aumentos serios de
riesgo para el trafico, que ex-ante permiten prever la ocurrencia
de lesiones a la vida o integridad, debe estudiarse la presencia
de dolo eventual. Esta sentencia ademas de preconizar en el
campo de accidentalidad vial la teoria del riesgo doloso (cfr.
2.1.1.2 c) resalta la presion social que este tipo de resultados
genera, al respecto dice la Corte que: Resulta inadmisible que a
pesar de todas las campafias publicitarias dedicadas a crear
consciencia ciudadana para que se respeten las reglas que
permiten la participacion de los asociados en el trafico
automotor, entre las que sobresale la insistente advertencia del
peligro que representan para la propia integridad, y por supuesto
para la de los demas, conducir en estado de embriaguez,
algunos persistan en tan deplorable comportamiento. Pésimo
mensaje estaria enviando la judicatura a la comunidad cuando
el responsable de delitos ocurridos bajo los efectos del alcohol
inopinadamente regresa a su casa como si nada hubiese
pasado. Sobre estas discusiones remitirse a los salvamentos de
voto de esta sentencia. Fechada al 26 de septiembre, con
ponencia del magistrado Yesid Ramirez Bastidas. Dice la Corte:
“‘Con frecuencia pueden ser observados conductores de

vehiculos pesados o personas que gobiernan automotores bajo

151



los efectos de diferentes sustancias, actuando con grosero
desprecio por los bienes juridicos ajenos sin que se constate que
en su proceder ejecuten acciones encaminadas a evitar
resultados nefastos; al contrario, burlan incesantemente las
normas que reglamentan la participacién de todos en el tréfico
automotor sin que se les observe la realizacion de acciones
dirigidas a evitar la lesion de bienes juridicos, pudiéndose afirmar
gue muchas veces ese es su cometido. En tales supuestos no
se estara en presencia de un delito culposo sino doloso en la
modalidad denominada eventual.” Lo anterior nos permite
realizar una precision: las criticas a recurrir a la figura del dolo
eventual en situaciones de accidentalidad vial (Qque comparten la
estructura imprudente que ha elaborado la doctrina) no
pretenden negar la gravedad de los resultados lesivos de tales
conductas. Al contrario, estos resultados por ser altamente
dafinos de bienes juridicos como la vida o la integridad personal
son reprochables; pero ello no debe erigirse en una excusa para
adelantar las barreras de proteccion de bienes juridicos (Vallejo,
2012, p. 92) imputandose resultados de manera objetiva, con
violacion a un derecho penal de acto respetuoso del principio de
culpabilidad (Velasquez, 2012, p 160). En un autoproclamado
modelo de derecho penal liberal, este debe ser reactivo no
proactivo; por ello cuando se utiliza el castigo como “instrumento
de politicas estructurales” (Herzog, 2003, p. 254) se expande el
derecho penal desmedidamente sin que las conductas que se
quieren evitar disminuyan. Incluso cuando estas no aumenten
pues como lo dice Garcia Albero: A nadie escapa que la
siniestralidad vial ha conquistado un lugar preeminente en la
agenda politica y mediatica. Un protagonismo que bien mirado
no obedece a un subito empeoramiento de la cuestion;

realmente no estamos peor que antes: los devastadores efectos
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personales y econdmicos de los accidentes de trafico son viejos

conocidos.

Conclusiones obtenidas del analisis de las Sentencias de la
Corte Superior de Justicia de Colombia, que se tiene como

referencia en la presente investigacion.

Las sentencias materia de analisis en la presente investigacion,
dan cuenta de la poca solidez de los argumentos contenidos en
las teorias analizadas, en tanto que al sustentarse en estas las
sentencias analizadas pierden consistencia argumentativa, en
cambio, tal como se puede advertir de las dos ultimas sentencias
analizadas estas cuentan con una estructura argumentativa
sélida, en tanto que estas se sustentan en argumentos propios
aplicados al caso concreto, los mismos que no se sustentan en
las teorias analizadas, sino que se sustentan en argumentos
objetivos y materiales extraidos de las circunstancias el hecho
incriminado, calificando el hecho utilizando las reglas de la
l6gica, simplificando el proceso de calificacion en relacién a las
caracteristicas propias del caso en particular; circunstancias del

hecho, del sujeto activo y del sujeto pasivo.

Andlisis jurisprudencial de las sentencias de la Corte

Suprema de Justicia de Chile

El Tribunal de la Corte Suprema de Justicia de Chile, de fecha:
13-mar-2017, Cita: MJCH_MJJ48465 | ROL: 2882-17,
MJJ48465, nos brinda luces sobre el tratamiento del dolo

eventual el pais de Chile.

El reproche de los sentenciadores esta dirigido al actuar
negligente de la imputada por no verificar efectivamente la
muerte del ofendido, al enterrarlo vivo representandose que
estaba muerto. Asi, por no haberse determinado la

representacion efectiva de la sobrevivencia de la victima no hay
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dolo eventual. La disidencia estima que si se determiné en el

fallo la representacién antedicha por juicio de inferencia,

correspondiendo la comision del delito a titulo de dolo eventual.

Asimismo; el desarrollo de la doctrina contempla los siguientes

extremos:

1.

Corresponde acoger el recurso de nulidad interpuesto
contra la sentencia que condené a la imputada en calidad
de autora del delito de homicidio, por el hecho de haber
enterrado vivo a la victima que en el momento estaba
inconsciente. Esto, dado que el reproche de los
sentenciadores va encaminado a un actuar negligente de
la acusada, al llegar a una conclusion apresurada -la
muerte del ofendido-, que de haber tomado medidas
minimas que parecian esperables en ese caso la habrian
sacado de esa creencia errada. De esta forma, el
razonamiento no fue encaminado a que habiéndose
representado que el ofendido sobrevivia no adoptd esas
medidas porque, incluso si éstas hubieran confirmado que
seguia con vida, ello no habria modificado su obrar
posterior ya que el ocasionar su muerte le resultaba
indiferente. Es decir, la acusada, al colaborar o participar
del entierro del ofendido, no actué con dolo eventual
porque no se determind una representacion efectiva de la
sobrevivencia del ofendido, sino solo potencial, que podria
haberle significado el posible resultado tipico més grave de
su actuar ilicito -la muerte del ofendido en vez de la mera
inhumacion ilegal de un fallecido- y su ratificacion posterior.
Luego, el hecho Unicamente puede ser sancionada a titulo
culposo conforme a la figura de imprudencia temeraria del

articulo 490 N° 1 del Cdodigo Penal, por lo que los jueces
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del grado han incurrido en error en la aplicacion de la norma
recién citada como asi de aquella que tipifica el delito de
homicidio al calificar de esta forma los hechos objeto de la
condena.

El dolo y la categoria de dolo eventual, se halla integrado
por un elemento intelectual y un elemento volitivo, puesto
gue representa un conocer y un querer la realizacion del
injusto tipico. La preponderancia de cada uno de estos
elementos es afirmada, respectivamente, por las
denominadas «teoria de la representacién» y «teoria de la
voluntad». La opcion en favor de una u otra teoria, parece
irrelevante, en tanto que ambas posiciones reconocen, en
principio, que en el dolo ha de concurrir tanto el
conocimiento cuanto la voluntad.

La categoria de dolo eventual concurre, segun la teoria del
consentimiento o asentimiento, en la medida que el sujeto
se representa como probables las consecuencias
antijuridicas de su actuar y, pese a ello, actua,
asumiéndolas. La mera representacion del resultado es
insuficiente para calificar de dolosa la conducta del autor;
el dolo requiere un momento volitivo. Y puesto que, por
definicion, en el dolo eventual la voluntad no se dirige al
resultado, como a su meta, se requiere, al menos, que, a
diferencia de lo que ocurre en la imprudencia, el autor haya
asumido el resultado, siquiera como probable. Debe
ponerse el acento en un elemento emocional. Si acaso el
hechor aprueba el evento no pretendido, hay dolo eventual,
si, en cambio, livianamente, con un injustificado optimismo,
ha actuado con la confianza de que todo va a salir bien,
habra sélo culpa consciente.

Para deslindar si la conducta se perpetré con culpa o dolo

debe necesariamente atenderse especialmente al
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elemento cognitivo sobre la existencia o0 no de la
representacion del resultado antijuridico, por cuanto de
existir representacion se estara ante dolo eventual y de no
haberla, frente a la culpa inconsciente. Esto conduce a
excluir la posibilidad de que pueda presentarse culpa
consciente, pues no se determiné que la acusada se
represento o previé que el ofendido podia continuar vivo al
momento de ser enterrado. Al contrario, de haber llevar a
cabo esta accibn no obstante esa representacion o
prevision, necesariamente importa que aceptd, se
conformé o allané a ese resultado mortal y, por
consiguiente, actu6 con dolo eventual. No basta con
asentar que la encartada «pudo» haberse representado la
supervivencia del acusado o que «no pudo sino haberlo
hecho», pues en estos Ultimos casos no se efectia un
reproche por haber actuado no obstante haber sabido o
previsto que una de las posibilidades de su obrar seria
ocasionar la muerte de una persona, sino que lo que se
reprocha es el fallar en prever ese resultado mortal como
consecuencia de su actuar, propio de la culpa inconsciente.
El derecho a guardar silencio es renunciable, y si bien la
presencia de un abogado defensor tiene por finalidad
garantizar que la declaracion se prestd de manera
deliberada y consciente, esto es, que fue el fruto de una
decision libre e informada, no es la Unica forma como se
puede demostrar aquello, pues su voluntad en el sentido
indicado puede ser aclarada en la audiencia de juicio por
otras vias. Asi, los funcionarios policiales al proceder
tomando la declaracion de la victima no transgredieron las
facultades conferidas por el ordenamiento juridico y, en
consecuencia, no vulneraron las normas legales que

orientan el proceder policial, como tampoco las garantias y
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derechos constitucionales, por lo que no hay vicio alguno
al fundamentarse la decision condenatoria en tal
declaracion.

6. Ante la esperable falta de algun elemento probatorio que
diera cuenta directamente de una manifestacion
proveniente de la propia acusada respecto a haber previsto
o representado la posibilidad de sobrevivencia del ofendido
y, en consecuencia, de la posibilidad de anticipar
mentalmente la consecuencia dafiosa de su actuar, solo
restaba a los sentenciadores un «juicio de inferencia» a
partir de las diversas circunstancias de hecho que fue
fijando y concatenando sucesivamente y que pasaron a
conformar un cimulo de prueba indiciaria o circunstancial
gue concluyd: primero, que la victima no sufrié una lesion
aguda producto de la caida; luego, el consumo excesivo de
alcohol del ofendido que era conocido de la imputada; y
finalmente, la falta de acciones de parte de ésta para
verificar el deceso. Entonces, el fallo si asienta como un
hecho probado que no puede desconocerse que la
encartada se representd efectivamente que el ofendido
podia seguir con vida, alternativa real que le fue indiferente
y que no fue ébice para realizar los actos posteriores que
finalmente ocasionaron su deceso, resultado tipico que de
ese modo fue aceptado, concurriendo entonces todos los
elementos del dolo eventual (del voto de disidencia del

Ministro Juica).

Santiago, trece de marzo de dos mil diecisiete.
Vistos:

En esta causa RUC N° 1510010840-K y RIT N° 136-2016 del

Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de San Antonio, por
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sentencia de nueve de enero de dos mil diecisiete, se condend
a Maria Audolina Molina Cabezas en calidad de autora del delito
de homicidio, previsto y sancionado en el articulo 391 N° 2 del
Cdédigo Penal, cometido en la persona de Segundo Aristides
Inostroza Paredes, el dia 21 de marzo de 2015 en la Comuna de
El Tabo, a la pena de ocho afios de presidio mayor en su grado
minimo y accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos y oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure

la condena, sin costas.

En contra de esa decision la defensa de la acusada interpuso
recurso de nulidad, el que se estimd admisible por este tribunal
y fue conocido en la audiencia publica del dia 21 de febrero
recién pasado, citandose a los intervinientes a la lectura del fallo
para el dia de hoy, como da cuenta el acta que se levanté con la

misma fecha.
Y considerando:

Primero: Que el recurso se funda, de manera principal, en la
causal de la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,
en atencion a que durante la sustanciacion de la presente causa
se ha vulnerado en su esencia el principio del debido proceso y
el derecho irrenunciable de la acusada de ser asistida por un
abogado defensor, garantizados en los articulos 19 N° 3, inciso
cuarto, de la Carta Fundamental, en relacion a los articulos 91 ,
93 letras b) y g) , 102 , 103 y 194 del Codigo Procesal Penal,
afectdndose ademas el derecho a la libertad ambulatoria y la
seguridad individual, consagrado en el articulo 19 N° 7, letras a)
y b), de la Constitucién Politica de la Republica, el derecho a
guardar silencio y, consecuentemente con ello, el derecho a no
autoincriminarse reconocido en el articulo 93 letra g) del Codigo

Procesal Penal.
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El recurso expone primero los siguientes antecedentes de
hecho:1) Que el dia 20 de marzo de 2015, fue hallado el cuerpo
de una persona fallecida enterrado en un terreno ubicado en la
comuna de El Tabo; 2) Que en virtud de antecedentes
recopilados por la policia durante la investigacién, se pudo
determinar que la acusada transitaba constantemente con la
persona fallecida; 3) Luego de aquello, la policia intercepto el
teléfono de la acusada logrando establecer que se encontraba
en la comuna de Paine; 4) Una vez que se obtiene la ubicacion
de la imputada, el Ministerio Publico emite una instruccion
particular ordenando que se le tome declaracion; 5) Tres
funcionarios de la Brigada de Homicidios de San Antonio van en
busca de la imputada a la comuna de Paine y la encuentran en
el domicilio de una persona conocida de aquélla alrededor de las
15 horas del dia 21 de septiembre de 2015, le explican los
motivos de su presencia, la orden del fiscal y la trasladan al
cuartel policial; 6) Una vez que la trasladan al cuartel policial, le
toman declaracion a la imputada pero previo a ello ésta les
comunica a los funcionarios de la Brigada de Homicidios que ella
no sabia leer ni escribir, por lo que los funcionarios policiales se
contactan con una supuesta amiga que residia en la comuna de
Paine, quien firma la declaracion de la acusada luego de que la
declaracién es prestada, sin intentar contactar al defensor de
turno; 7) La declaracion que presta la imputada fue de caracter
incriminatoria; 8) El defensor publico de turno de la comuna de
San Antonio es informado de dicha declaracién a eso de la 1 de
la madrugada del dia 22 de septiembre de 2015, luego de lo cual
se intenta comunicar con el fiscal a cargo de la investigacion,
quien acto seguido deja constancia en un correo electronico que
el defensor de turno le solicitdé la copia de la carpeta
investigativa, no obstante, el fiscal indica que no es posible
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cumplir con ese requerimiento por ser altas horas dela noche,
sin perjuicio de ello, expresa que autoriza la entrevista de la
imputada con su abogado defensor, cuestion que se concreto
esa misma noche, momento en el cual el letrado toma

conocimiento de que la acusada ya habia prestado declaracion.

Explica que en virtud de lo anterior, la defensa, desde la fecha
del control de la detencién de la imputada hasta la audiencia de
juicio oral, dedujo los incidentes y alegaciones pertinentes que
decian relacion la infraccién de garantias fundamentales, ya
mencionadas en el acépite primero de éste libelo, esto es, la
infraccidn evidente y grave del derecho de la acusada al debido
proceso, en su dimension del derecho de defensa, a ser asistida
por una abogado desde los actos iniciales de la investigacion, su
derecho a guardar silencio y consecuentemente con ello a no
autoincriminarse (policia no llama a defensor conociendo la
calidad de la imputada). Ademas, en la audiencia de preparacion
de juicio oral también se solicito la exclusion de las declaraciones
de los funcionarios policiales que presenciaron el testimonio de
la imputada por cuanto su detencion fue ilegal, argumentando
gue no fue trasladada voluntariamente, despachandose la orden
de detencién por el Tribunal de Garantia de San Antonio recién
a las 19:51 hrs. del mismo dia 21 del mes de septiembre de
2015, no dejando constancia del traslado voluntario de la
imputada ni tampoco de su lectura de derechos. Lo anterior
evidencia que la imputada estuvo detenida, sin tener orden de
detencion, casi cinco horas, desde que la trasladan al cuartel

policial hasta que efectivamente se emite la orden.

Refiere el arbitrio que los sentenciadores, en el considerando
décimo primero de su fallo no expusieron las consideraciones

gue tuvieron a la vista para descartar las alegaciones de la
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defensa que instaban a recalificar el delito de homicidio objeto
de la acusacioén por el de cuasidelito de homicidio. El tribunal se
limita a sefialar cuales son los fundamentos para considerar que,
en cuanto al elemento subjetivo del tipo penal, la acusada actué
con dolo eventual. La teoria del caso de la defensa, con respecto
a este punto, se integr6 basicamente por la falta de
representacion de la imputada del resultado del tipo delictivo, y
esto porque de acuerdo a los antecedentes que se incorporaron
en Juicio Oral, la Unica prueba de cargo y esencial para
determinar la participacion de la imputada fue su propia
declaracion, la que indicaba a todas luces que la intencién nunca
fue enterrar a una persona viva a fin de causar su muerte. De
hecho, gran parte de los hechos establecidos son hechos
relatados por la supuesta declaracién de la acusada. De ahi que,
si la Unica prueba con la que contaba el tribunal para declarar
culpable del delito a la acusada fue su propia declaracion,
igualmente resultaba Gtil para tener por establecido que el dia de
los hechos la acusada pensé que, la persona a la que

supuestamente habria enterrado, estaba fallecida.

Que la sentencia impugnada, en su considerando 9°, da por
establecidos los siguientes hechos: "Con fecha 20 de marzo del
afio 2.015, luego que la victima Segundo Aristides Inostroza
Paredes se pago6 de su jubilacion, llegé en horas de la tarde
hasta el inmueble donde se encontraba la acusada Maria Molina
Cabezas y un tercero, ubicado en San Carlos Alto S/N, El Tabo,
donde se reunieron a beber alcohol. Una vez que la victima se
quedd dormida, por su ingesta de alcohol, el tercero le arroj6é una
jarra de agua, reaccionando la victima la cual luego es empujada
por el tercero, desestabilizandose y cayendo fuera de la casa
guedando tendido en aquel lugar. En horas de la mafana, del
dia 21 de marzo del afio 2015, el tercero se despierta y observa

que la victima Inostroza Paredes se encontraba en el mismo
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lugar donde lo habian dejado, percatandose que estaba frio,
diciéndole la acusada al tercero que lo traslade al sol. Luego de
aquello el tercero lo toca nuevamente y al mantenerse aun frio,
acuerdan enterrarlo en un terreno colindante. La acusada Molina
Cabezas le facilita una pala al tercero para efectuar una fosa.
Este la realiza, toma una frazada y luego ambos arrastran a la
victima hasta la fosa que habia cavado éste, tirando boca abajo
a la victima, enterrandolo en estas circunstancias en el referido
lugar. La acusada Molina Cabezas proporciona cal al tercero
para esparcirla en el lugar donde enterraron al afectado, para
evitar la emanacion de fendmenos cadavéricos y luego hacen
abandono del lugar huyendo del mismo. La victima Inostroza
Paredes, aun con vida, trago por via aérea, elementos extrafios
gue se encontraban en el lugar, como arena y cal, a raiz de estas
circunstancias e imposibilidad que éste tuvo de salir del lugar y
por la accion directa e inmediata que realizé la acusada Molina
Cabezas y el tercero, le ocasionaron la muerte, la cual
corresponde a sofocacién por elementos extrafios, en la via
aérea y digestiva". Estos hechos fueron calificados como delito
de homicidio simple, previsto y sancionado en el articulo 390 N°
2 del Cédigo Penal.

La categoria de dolo eventual concurre, segun la teoria del
consentimiento o0 asentimiento —la mas aceptada tanto por la
jurisprudencia, como por la doctrina alemana y espafola (Diaz
Pita, op. cit., p. 176)- en la medida que el sujeto se representa
como probables las consecuencias antijuridicas de su actuar vy,
pese a ello, actia, asumiéndolas. La mera representacion del
resultado es insuficiente para calificar de dolosa la conducta del
autor; el dolo requiere un momento volitivo. Y puesto que, por
definicion, en el dolo eventual la voluntad no se dirige al

resultado, como a su meta, se requiere, al menos, que, a
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diferencia de lo que ocurre en la imprudencia, el autor haya
asumido el resultado, siquiera sea como probable (Cobo del
Rosal-Vives Anton, op. cit., p. 628, con cita de Baumann,
Strafrecht, pp. 414-415). El sujeto que obra con dolo eventual no
busca intencionalmente el resultado lesivo, pero se lo representa
mentalmente como una posibilidad, aceptando su ocurrencia. "Si
el autor decidio actuar a toda costa, con independencia de que
el evento ocurriese o no, entonces hay dolo" (Cobo del Rosal-
Vives Antén, op. cit., p. 628) De acuerdo a esta doctrina
mayoritaria, representativa de una posicion volitiva, debe
ponerse el acento en un elemento emocional. Si acaso el hechor
aprueba el evento no pretendido, hay dolo eventual; si, en
cambio, livianamente, con un injustificado optimismo, ha actuado
con la confianza de que todo va a salir bien, habra solo culpa
consciente (Politoff, cit.,, p. 366) Décimo octavo: Que, en todo
caso, conviene dejar en claro que el conflicto o dificultad de
demarcacion que se viene tratando, sé6lo puede presentarse
entre dolo eventual y culpa consciente, ya que en ambas es
requisito sine qua non que el agente se haya representado como
posible el resultado lesivo no buscado. Por ende, la culpa
inconsciente 0 sin representacién, no entra en esa "zona
incierta”, en que se desenvuelve la decision de si se ha obrado
con dolo eventual (aceptacién del evento representado como
posible) o con culpa consciente (con representacion), basada en
la confianza del agente en poder controlar los acontecimientos y
evitar el resultado lesivo, representado como posible,
decidiéndose a favor del respectivo bien juridico amparado. Asi,
la culpa inconsciente o sin representacion abarca los supuestos
en que el individuo no ha previsto -no se ha representado como
una posibilidad- la produccién del dafio al bien juridico
involucrado, demostrando tal actitud, una infraccion al deber de

observar el cuidado requerido en el ambito de relacion social

163



(prevencién Sr. Kinsemiiller SCS Rol N° 208-2008 de 10 de julio
de 2008). Que, en el caso sub lite, y sin que ello importe de modo
alguno tomar partido por las teorias cognitivas en desmedro de
las teorias volitivas, no puede pasarse por alto que para
deslindar si la conducta se perpetré con culpa o dolo debe
necesariamente, en este caso en particular, atenderse
especialmente al elemento cognitivo sobre la existencia o no de
la representacién del resultado antijuridico, por cuanto, de existir
representacion se estara ante dolo eventual y, de no haberla,
frente a la culpa inconsciente, lo que, por otra parte, conduce a
excluir en el caso que nos ocupa la posibilidad que pueda
presentarse la culpa consciente, pues si se sostuviera -lo que no
hace el recurso- que se acredité que la acusada se representd o
previé que el ofendido podia continuar vivo al momento de ser
enterrado, en ese contexto la imputada no tenia otra alternativa
que no importara aceptar el resultado, que abstenerse de
enterrarlo, Unica acorde a la afirmacién de que verdaderamente
no aceptaba o no le era indiferente su muerte. Al contrario, de
haber llevar a cabo esta accién no obstante esa representacion
0 prevision, necesariamente importa que acepto, se conformo o
allané a ese resultado mortal y, por consiguiente, actu6 con dolo

eventual.

Que, en efecto, la formula que utilizan los magistrados para
referirse al elemento cognoscitivo del actuar de la autora, a
saber, "no pudo sino representarse”, se justifica y entiende
justamente como corolario de lo antes comentado, esto es, que
generalmente —como lo fue en este caso- no resulta factible
recopilar prueba directa de lo que pensé o razoné en
determinado momento el enjuiciado y, ante dicha imposibilidad,
en una correcta muestra de prudencia, el tribunal de la instancia,
en vez de afirmar derechamente que esta acreditado como un
hecho cierto lo que pensd, razond o se representd en ese
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momento la acusada, por las implicancias que conllevaria
arrogarse la capacidad para desentraiarlo, estimé mas
coherente y acorde a las dificultades ya tratadas, expresar que
de acuerdo a la prueba indiciaria reunida, se demostré que la
encartada no pudo sino haberse representado el resultado
proscrito, con lo cual no esta negando la efectividad o existencia
de esa representacibn o categorizandola s6lo como una
posibilidad que debi6 haber previsto la acusada y que, en tanto
mera posibilidad, pudo de hecho no haber ocurrido, sino que
afirma su existencia -la representacion del resultado- por la via
de negar que haya podido suceder lo contrario -la no
representaciéon del resultado- ya que esto dltimo no se
presentaba como congruente ni aceptable a la luz de la prueba
recabada. Que, tan evidente es lo anterior, que luego de afirmar
el fallo que la acusada "no pudo sino representarse como posible
que la victima estuviera con vida y, en consecuencia, que el
enterrarlo en una fosa, le podria causar la muerte" establece
gue, "no obstante eso, lo aceptdé y acordé su inhumacién,
realizando una serie de actos para concretar dicho objetivo, sin
importarle su ocurrencia”. Si el fallo hubiese reprochado
Gnicamente "no prever lo que era previsible" atendido el contexto
situacional en el que se hallaba inmersa la acusada, ésta no
podria haberlo aceptado, es decir, si la sentencia hubiese
establecido solo que la imputada fall6 por no representarse la
posibilidad real de que el ofendido siguiera vivo al ser enterrado
y que, por ende, seria la sofocacién y asfixia derivada del
entierro lo que ocasionaria la muerte, entonces el fallo no podria
haber declarado a renglon seguido que la imputada acepté esa
posibilidad —si supuestamente ni siquiera se la represent6-. Esto
ultimo demuestra que el fallo si asienta como un hecho probado
y, por tanto, que no puede desconocerse por esta Corte, que la

encartada se representé efectivamente que el ofendido podia
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seguir con vida, alternativa real que le fue indiferente y que no
fue dbice para realizar los actos posteriores que finalmente
ocasionaron su deceso, resultado tipico que de ese modo fue
aceptado, concurriendo entonces todos los elementos del dolo

eventual en el caso sub judice.

Conclusiones obtenidas del andlisis de las Sentencias de la
Corte Superior de Justicia de Chile, que se tiene como

referencia en la presente investigacion.

La sentencia materia de andlisis, sustenta su fallo en una de las

teorias analizadas:

“‘Resulta interesante traer a colacion los criterios desarrollados
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol sobre el
punto:"...el Tribunal ha de valorar todas las circunstancias
concurrentes para poder deducir el dolo eventual en una forma
racional" (STS, 30.05.1970); "la diagnosis ex post de todos los
hechos y de todas las circunstancias concurrentes han de llevar
a la conclusion de que el procesado acept6 la produccion del
resultado” (STS, 20.04, 1977); "...el juez, en el caso concreto, ha
de realizar una fina y exhaustiva investigacion para llegar a la
conviccion de que el procesado actu6 con dolo eventual” (STS,
03.05.1982).

Sin embargo; se puede advertir de la sentencia materia de
analisis que esta pierde solidez argumentativa al afirmar que el
procesado acepto el resultado, sustentandose en la teoria sin
embargo, en el caso en particular no se presenta un hecho
criminal tangible el que podria imputarsele al agente activo, ya

gue este al creer que el agraviado se encontraba muerto lo
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enterraron vivo provocando su muerte, asimismo; la teoria en la
gque se sustenta la presente sentencia, no tiene solidez
argumentativa, ya que esta no precisa el resultado
presuntamente aceptado por el agente activo, en tanto que un
argumento solido no puede referirse a un hecho futuro del cual
no existe certeza de su produccion y el cual no se puede verificar

precisamente por su naturaleza temporal futura.

Andlisis jurisprudencial - referencial de las sentencias de la

Corte Suprema de Espafa

Primero: Tal y como propone el Ministerio Fiscal en un informe
gue combina rigor y elogiable sobriedad, procede el tratamiento
unitario de los motivos primero y tercero. Constituyen dos
enfoques diferentes de una misma cuestién: se niega la
presencia de dolo en relaciébn al fallecimiento y, en
consecuencia, se rechaza la calificacion como delito de

homicidio doloso.

En el primer motivo se invoca la presuncion de inocencia por la
via del art. 852 de la LE Criminal. No habria prueba suficiente
del dolo eventual que la sentencia atribuye al recurrente. En el
tercero se vierte igual alegato con un ropaje mas tradicional: el
art. 849.1.° usado como expediente que permite revisar en
casacion los denominados "juicios de valor" entre los que habria
que incluir intenciones, &nimos y en general todos los elementos
internos. Ambos enfoques tienden a converger en la mas
reciente doctrina jurisprudencial. Estan ya superadas
afirmaciones que no han sido ni infrecuentes ni lejanas en la
jurisprudencia negando toda relevancia al derecho a la

presuncion de inocencia respecto de esos elementos internos.
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La ausencia de prueba que determina una violacién de la
presuncion de inocencia deberia venir referida a la actividad
externa y a la participacion en ella del autor. La intencionalidad,
segun esos superados planteamientos, se moveria en

parametros diferentes.

Esta ya claro que tanto unos como otros elementos del delito -
objetivos y subjetivos- exigen una prueba que podré ser directa
o indiciaria, pero en todo caso suficiente. Que los elementos
internos normalmente hayan de ser probados a través de prueba
indiciaria no supone relegar la presuncion de inocencia. En linea
con muchos otros pronunciamientos anteriores lo recuerda la

sentencia del Tribunal Constitucional 16/2012, de 13 de febrero:

" s6lo cabra constatar la vulneracion del derecho a la presuncion

de inocencia cuando no haya pruebas de cargo validas, es decir,
cuando los organos judiciales hayan valorado una actividad
probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de
garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha
valoracion, o, finalmente, cuando por ilégico o insuficiente no sea
razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho
probado (STC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2 vy,
citdndola, entre otras muchas, SSTC 135/2003, de 30 de junio,
FJ 2 ; 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2 ; 26/2010, de 27 de abril ,
FJ 6)." (STC 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 24).

Y es de afadir "que la prueba de cargo ha de estar referida a los
elementos esenciales del delito objeto de condena tanto de
naturaleza objetiva como subjetiva (STC 252/1994, de 19 de
septiembre, FJ 5; 35/1995, de 6 de febrero, FJ 3; 68/2001, de 17
de marzo, FJ 5, y 222/2001, de 5 de noviembre, FJ 3)." (STC
147/2002, de 15 de julio, FJ 5)".
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Segundo: Se trata en este caso de analizar si la actividad
probatoria desplegada es suficiente para afirmar, como hace la
sentencia, que el recurrente aceptaba y consentia el eventual
resultado mortal de la victima que podia catalogarse, al menos,
como ‘"esperable” desde una perspectivaex anteen la
evaluacion que hace el Tribunal a quo. Llega asi la Audiencia a

sostener la presencia de un dolo eventual.

El abordaje del dolo eventual es de frecuente aparicion en la
practica, en el que con facilidad se entremezclan cuestiones
dogmaéticas con otras probatorias. Un clasico y citado penalista
del siglo pasado se referia a €l como uno de los "problemas mas
dificiles y a la vez de los practicamente mas importantes de todo
el Derecho de castigar". En nuestro derecho penal dolo directo y
dolo eventual aparecen equiparados: no existe una especie
intermedia de titulo de imputacién entre el dolo y la culpa ni una
regulacion explicita del dolo eventual como en otros paises
(Austria o0 Suiza). Pese a la dificultad de trazar la frontera entre
el dolo eventual y la culpa consciente el derecho positivo carece
de orientaciones precisas para establecer lineas claras de
separacion, mas alla del eco que de esa cuestién han querido
ver algunos en férmulas legales utilizadas en relacién a temas
tan especificos que no son susceptibles de generalizacion

(el temerario desprecio a la verdad de los delitos de calumnia,

v.gr.).

Son conocidas las teorias usualmente manejadas. Segun la

teoria del consentimiento el dolo eventual exige la aceptacion
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por el autor del resultado que solo se representa como posible.

Muestra indiferencia hacia el resultado.

La teoria de la probabilidad es menos exigente: basta con que el
autor haya querido actuar pese a evaluar y asumir la
probabilidad de que el resultado se produjese. Como la
indagacion sobre el consentimiento es una tarea no ya ardua,
sino de pura disquisicién (ni el propio autor podra identificar
muchas veces esos matices psicologicos de los que va a
depender una decisidn tan relevante penolégicamente) es
preciso buscar orientaciones mas objetivas. La teoria de la
probabilidad aportaria seguridad juridica al poner el acento en
un hecho mas objetivable o constatable: la existencia de una
accion que el sujeto quiere realizar con conciencia y aceptacion
del peligro que entrafa para la indemnidad de un bien juridico y

por tanto de la probabilidad de su lesién.

La denominada teoria del sentimiento aporta otras perspectivas.
El escaso eco que esta otra teoria ha tenido en la doctrina de
esta Sala disculpa de su andlisis pese a contar con solventes

defensores.

Predomina en la doctrina jurisprudencial como punto de partida
la teoria del consentimiento, aunque no faltan pronunciamientos
que se han decantado de forma rotunda por la teoria de la
probabilidad. En los ultimos afios en el terreno de las soluciones
concretas se advierte una convergencia de ambas sendas
interpretativas. Partiendo de la necesidad de asuncion del
resultado, o indiferencia frente a su produccion, se considera que
uno de los datos basicos para indagar sobre ese elemento
animico es un juicio probabilistico efectuado ex ante respecto de

ese resultado. Si se concluye que su aparicion era muy probable
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se podra colegir que se actud6 con indiferencia hacia el resultado
efectivamente producido (STS 69/2010, de 30 de enero).

Por otra linea se conecta con un concepto normativo del dolo
(SSTS 172/2008, de 30 de abril, 716/2009, de 2 de julio o
546/2012, de 25 de junio). Si el dolo tiene un componente
cognoscitivo (conocer) y otro volitivo (querer) que han de recaer
sobre los elementos objetivos del tipo penal, su modalidad mas
frecuente seria la voluntad dirigida directamente a la
consecucion del resultado. Pero también seria predicable el dolo
de quien realiza la conducta conociendo y queriendo no ya el
resultado, sino el riesgo concreto de su causacion. El resultado
de esa forma queda también abarcado implicitamente por la

voluntad.

El supuesto que se somete ahora a la censura casacional se
mueve en esa difusa zona limitrofe. Los hechos probados relatan
que, tras recibir un billete de la victima, el procesado, no
satisfecho, y con el fin de obtener todo el dinero que llevaba su
abuela en una bolsa colgada al cuello, "tir6 del fajo,
zarandeandola fuertemente por lo que cayé al suelo,
golpeandose en la cabeza causandole un shock traumatico con

hemorragia subaracnoidea que le causé la muerte".

Punto de partida obvio y cuya mencion debiera resultar
innecesaria es la consideracion de que la ilicitud y antijuricidad
de la accion inicial (un delito de robo con violencia) no han de
arrastrar  inexorablemente, como se derivaba del
denostado versari in re illicita, ni la imputacién del resultado ni su

catalogacion como doloso. En todo caso tampoco esa inicial
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accion, es neutra a efectos de valoracion. Es un elemento
externo que puede ser tomado con consideracion para indagar

sobre intenciones y voluntades.

Con la descripcion efectuada la cuestidn estriba en determinar si
el recurrente mostraba indiferencia a ese posible resultado de
muerte, de forma que, o bien, de haberlo previsto como seguro,
no hubiese desistido de su accién; o bien que aceptaba la

probabilidad de su causacion.

Aunque la narracion abre un espacio a la ambivalencia, se viene
a sostener que la muerte se produjo en el momento de la caida,
lo que es especialmente relevante para situar en ese contexto la
actitud posterior del recurrente eludiendo toda peticion de ayuda
y ocultando el cadaver.

La accion querida es un "fuerte zarandeo" en un contexto de
robo con violencia. El resultado es la muerte como consecuencia
de un golpe en la cabeza al caer al suelo la anciana, de menuda
constitucion que contaba con mas de noventa afios. Esa
alternativa es un tanto maniquea. El contenido del injusto del
dolo eventual es menor que en las otras clases de dolo pues en
el dolo eventual el resultado no se propuso ni fue tenido como
seguro. Se abandona al curso de las cosas. El resultado mortal
es sin duda alguna atribuible al recurrente. La alternativa se

presenta entre la imputacion a titulo de dolo o de culpa grave.

El Fiscal en su dictamen en sede de casacion se acoge a la
opcién mas favorable de las dos que habia abierto la acusacion
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publica en la instancia. "Ciertamente -razona- los hechos no
describen una agresion propiamente dicha, cuyo exceso pueda
presumirse asume o le resulta indiferente al procesado; se trata
de una accion violenta de apoderamiento dirigida Unicamente a
arrebatarle la bolsa con el dinero que la victima sujetaba para
impedirlo. Tal accién en principio no contiene ningan animo, ni
siquiera lesivo, distinto al apoderamiento. La prevision del
riesgo, a que el fundamento juridico 2.° se refiere, hay que
ponerla en relacion a las circunstancias del hecho, y si bien es
cierto que la victima es menuda y anciana, no es menos cierto
que el procesado es un retrasado mental, oligofrenia
(fundamento juridico 4.°) por lo que deducir que aceptd sin mas
o le fue indiferente el resultado letal producido, no se deduce del

hecho y de sus circunstancias...".

Puede asumirse la argumentacion del Fiscal: tal y como
describen la accion los hechos probados (fuerte zarandeo), no
puede afirmarse de forma categdrica una elevada probabilidad
de que se causase la muerte de la victima como consecuencia
del golpe en la cabeza padecida tras una caida. De esa realidad
no puede darse el salto a inferir la indiferencia del procesado
frente a ese resultado que presumiblemente no llegd a prever,
aunque era previsible y evitable. Estas consideraciones
conducen a la imputacion de los hechos a titulo de imprudencia

grave.

Se estiman por tanto los motivos primero y tercero casandose la
sentencia en este particular con las consecuencias que se

reflejaran en la segunda sentencia.
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Tercero: El motivo segundo se interpone por infraccion de ley al
amparo del art. 849.1° de la criminal tachando de indebida la
aplicacion de los arts. 237 y 242 del Cddigo Penal, con el
argumento de que en el momento en que el procesado se
apropia definitivamente del dinero, la victima ya habia fallecido
y que previamente, no se produjo acto violento o intimidatorio,

sino un mero "juego”.

La argumentacion contradice los hechos probados que hablan
de un fuerte zarandeo que siguié a un tiron de la bolsa. Esa
consideracion basta para concluir que estamos ante una causa
de inadmision (art. 884.3.°) que en esta fase se convierte en

causa de desestimacion.

En otro orden de cosas, como bien observa el Fiscal, en todo el
episodio esta presente el animo de arrebatar a la anciana el
dinero. El tirén y el zarandeo constituyen violencia a los efectos
del art. 237 del Cédigo Penal. El supuesto es radicalmente
diferente de aquéllos en que el animo de sustraccion surge con
posterioridad a la previa accién homicida. Cuando desde su
inicio la accidn esta presidida por el propdsito de apoderamiento,
estaremos ante un robo con violencia (STS 822/2005, de 23 de

junio).

El motivo ha de desestimarse.

Cuarto: ElI motivo cuarto ha de correr la misma suerte que el
anterior. Se formaliza por la via del art. 849.2.° invocandose una
pluralidad de documentos (hasta once) para lacénicamente

expresar que excluirian la intencion de matar; que el movil no
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era el del robo, y que la sustraccion tras el fallecimiento quedaria

explicada por la afectacion intelectual del recurrente.

Se pretende una valoracién de una pluralidad de documentos
gue carecen del menor atisbo de literosuficiencia respecto de las
aseveraciones que se quieren dar como probadas. El motivo es
manifiestamente inacogible. Los documentos, en cuyo
comentario no se entretiene el recurso, son una mera excusa
para blandir nuevamente de forma muy sucinta la tesis defensiva
que fue descartada de forma convincente por la sentencia de

instancia.

Procede la desestimacion.

Quinto: Los motivos quintos, séptimo y octavo pretenden de
forma reiterativa la aplicacion de las atenuantes del art. 21.1 en
relacion con el art. 20.1 y/o 21.2, o en su defecto, la atenuante
analdgica. El retraso mental padecido por el recurrente y el
abuso previo de alcohol proporcionarian la base para esas

atenuantes.

La ingestion previa de bebidas alcohdlicas carece de todo reflejo
en la secuencia de hechos que la sentencia da como probados
lo que debiera haber abocado a la inadmisibilidad a la vista de
gue es el art. 849.1° el utilizado para canalizar esta peticion.
Ademas, la Audiencia en el fundamento juridico cuarto de la
sentencia razona por qué ha descartado que la posible bebida
previa de algunas cervezas, pudiese tener alguna relevancia

penal.
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En el mismo fundamento de derecho guardando plena fidelidad
al informe pericial se excluye la eximente incompleta derivada
del retraso mental apreciado. La naturaleza de la infraccion
cometida y la dinamica comisiva segun expone la Audiencia

permiten negar trascendencia penal a esa condicion psiquica.

Procede la desestimacion de los tres motivos aludidos.

Sexto: La sentencia aprecia la agravante de parentesco del art.
23 que se edifica sobre una indiscutible e indiscutida relacion
entre procesado y victima. No puede hacerse cuestion de ello a
la vista de la objetividad del vinculo. El recurrente lo hace en el
sexto de sus motivos con una fundamentacion que tiende en
definitiva a desacreditar de nuevo toda la valoracion de la

prueba.

En todo caso, en relacion al delito de homicidio imprudente,
siendo apreciable la circunstancia mixta con la condicién de
agravante dada las circunstancias del caso (imprudencia que
roza el dolo eventual), la cuestion carecera de repercusiones
practicas a la vista del art. 66.2 del Cédigo Penal. Asi lo advierte

atinadamente el Fiscal en su informe.

El motivo ha de desestimarse igualmente.

Séptimo: El motivo noveno del recurso reclama la apreciacion de
la atenuante de confesion del art. 21.4 del Codigo Penal también
por el cauce del art. 849.1° El alegato ya se anuncia en el motivo
anterior (octavo). Y se completa con el motivo décimo donde al
cobijo del art. 849.2.° se invocan como documentos la
declaracion que el recurrente efectu6 ante el Juzgado de
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Instruccion y algunas testificales realizadas en el juicio oral que
no son sino pruebas personales documentadas inidéneas para

construir el motivo.

No es compatible la actitud del acusado posterior a los hechos
(ocultacién del cadaver; participacion en unas fingidas tareas de
busqueda de su abuela; rechazo inicial de su implicacion;
reconocimiento sélo cuando se hace ya razonablemente inviable
negarlo; elusibn de sus responsabilidades manteniendo
versiones que buscan la exoneracion o, al menos, su
aminoracion, elaborando un relato en el que presenta la muerte
como un accidente fortuito...). Ni concurre el requisito
cronolégico de la atenuante, ni su presupuesto material que es

la confesion.

Desde el punto de vista del art. 849.2° nada relevante se aporta:
basta la lectura de esa declaracion sumarial para coincidir con
las apreciaciones del fundamento de derecho cuarto de la

sentencia al descartar esta atenuacion.

Se impone la desestimacion de ambos motivos.

Octavo: El undécimo y ultimo motivo se articula también por la
via del art. 849.1° de la criminal denunciandose la indebida
aplicacion de los arts. 109, 110y 115 del Cédigo Penal que como
es bien sabido se refieren a las responsabilidades civiles. No se
efectla desarrollo argumental alguno por lo que es de suponer
gue no se presenta con autonomia sino tan solo como la secuela
de una eventual estimacién de otros motivos anteriores que

supondrian la exencion de responsabilidad.
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Procede la desestimacion

Noveno: Habiéndose estimado parcialmente el recurso procede

declarar de oficio las costas causadas.

FALLO: Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al
recurso de casacion interpuesto por Juan Manuel, contra
Sentencia dictada por la Seccidon Segunda de la Audiencia
Provincial de La Corufia, que le conden6é por un delito de
homicidio y un delito de robo con violencia, por estimacion de los
motivos primero y tercero de dicho recurso, y en su virtud
casamos y anulamos la Sentencia dictada por dicha Audiencia

con declaracion de las costas de este recurso de oficio.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al
Tribunal Sentenciador a los efectos procedentes, con devolucion

de la causa que en su dia remitio, interesandole acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Carlos
Granados Pérez Joaquin Gimenez Garcia Jose Ramon Soriano
Miguel Colmenero Menendez de Luarca Antonio del Moral

Garcia

SEGUNDA SENTENCIA: En la Villa de Madrid, a nueve de Julio

de dos mil doce.

En la causa que en su dia fue tramitada por el Juzgado de
Instruccion numero Tres de los de Carballo, fallada
posteriormente por la Seccion Segunda de la Audiencia

Provincial de La Corufa, y que fue seguida por delitos de
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homicidio y robo, contra Juan Manuel con D.N.I. n.° NUMO030,
nacido el NUM031.1972, en Laxe-Celeiro, hijo de Emilio y de
Maria, vecino de Laxe, lugar de DIRECCIONOQOO1 n.° NUMO032,
sin antecedentes penales; la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al
margen y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Antonio del Moral

Garcia, se hace constar lo siguiente:

Unico. -Se dan por reproducidos los Antecedentes de Hecho y

Hechos Probados de la Sentencia de instancia.

Unico. -Por las razones consignadas en la sentencia que
antecede se considera que los hechos relativos a la muerte de
Paloma constituyen un delito de homicidio imprudente del art.
142 del Cddigo Penal. Las circunstancias en que se produjo la
muerte (rozando los umbrales del dolo eventual), el parentesco
con la victima, su abuela, y la actitud posterior del procesado,
ocultando el cadaver, aconsejan la imposicion de la pena en su
maxima extensiébn de cuatro afios, que se encuentra
proporcionada a los hechos aun contando con la afectacion
psiquica del autor que también se tiene en cuenta pero que
carece de capacidad para menguar esa cuantificaciébn, maxime
cuando esa circunstancia ha influido indirectamente en la

exclusion del dolo eventual.

FALLO: Que absolviendo a Juan Manuel del delito de homicidio
doloso por el que venia acusado debemos condenarle y le
condenamos por un delito de homicidio imprudente del art. 142.1
del Cddigo Penal a la pena de cuatro afios de prisiébn con la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio

pasivo durante dicho tiempo.

Se mantienen el resto de los pronunciamientos de la sentencia

de instancia, en todo lo que no se opongan a la presente.
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Conclusiones obtenidas del analisis de las Sentencias de la
Corte Superior de Justicia de Espafia, que se tiene como

referencia en la presente investigacion

En la presente sentencia se puede apreciar que el juzgador
asume una posicion critica y valorativa con respecto a las teorias
que versan sobre la distincion entre el dolo eventual y la culpa
consciente, analizando la validez de la aplicacion de estas, para
finalmente cefiirse al hecho procesado; afirmando que la accion
realizada por el agente fue zarandear a la agraviada, y esta
accion produjo la caida de la agravia y su posterior muerte, no
siendo posible sancionar a este a titulo de dolo, sino como una
accion imprudente, en tanto que no existen otros elementos
objetivos para afirmar la comision de esta conducta con la

concurrencia del dolo.
Se reafirma la hipotesis planteada. -

De lo expuesto se reafirma la hipétesis planteada en la presente
investigacion “La doctrina dominante actual, que estudia la
distincién entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente, no ha
diferenciado concretamente ambos conceptos, identificando las

caracteristicas propias de cada institucion.”

Advirtiéndose esto de la recopilacion y estudio de las diferentes
resoluciones emitidas por la Corte Suprema de la Republica,
corroborando esta tendencia, con otras sentencias de caracter
referencial dentro de Sudamérica; en tanto que estas dan cuenta
de la falta de solides de las teorias analizadas, teniendo que
utilizar otros instrumentos y elementos mas claros y objetivos a

fin se sustentar sus fallos.
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Capitulo llI

3.1. Aspectos Metodolbgicos

3.1.1. Tipo de Investigacion.

A.

Descriptivo — Explicativo.

Descriptivo: La presente investigacion tiene naturaleza
descriptiva; puesto que, para lograr el objetivo trazado es
necesario primero describir las diversas teorias desarrolladas,
gue estudian las diferencias entre el dolo eventual y la culpa
consiente, asi mismo es necesario describir las instituciones del

dolo eventual y la culpa consciente.

Explicativo: La presente investigacion tiene naturaleza
explicativa; puesta que, se pretende explicar si la doctrina
dominante actual, que estudia la distincién entre el Dolo Eventual
y la Culpa Consciente, ha diferenciado concretamente ambos

conceptos, identificando las caracteristicas propias de cada uno.

3.1.2. Disefio de Investigacion.

A.

No Experimental — Longitudinal.
No Experimental: La presente investigacion no requiere de la

ejecucion de experimentacion alguna.

Longitudinal: La presente investigacion se enfoca al estudio de
diversas teorias, las mismas que han sido desarrolladas en
diferentes espacios de tiempo; de igual forma, se tendra como
objeto de estudio las sentencias que han sido emitidas por la
Corte Suprema de la Republica y las Cortes Superiores del Pais,
sin dejar de tomar en cuenta, las sentencias referentes que se

han emitido dentro de Sudamérica.
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3.1.3.

Poblacién y Muestra.

A.

Poblacion.

Doctrina dominante actual, que estudia la distincion entre el Dolo
Eventual y la Culpa Consciente, que han sido desarrolladas a
partir del siglo XIX, llegando a imponerse como doctrina
dominante, las que consideran al dolo como saber y querer, es
decir, como conocimiento y voluntad de todas las circunstancias
del tipo (teorias de la voluntad), en el afio 1970, hasta la
actualidad, en la que se continua debatiendo sobre los
problemas en la distincién y limitacion del dolo eventual y la
culpa consciente en las obras: “La normativizacion del tipo
subjetivo en el ejemplo del dolo/Teoria del delito”. Caro (2015)
“El Lado Comunicativo y el Lado Silencioso del Derecho Penal”,
Jakobs (2015) y “Teoria del Delito Problemas Fundamentales”.

Pariona y Pérez (2015), todas estas publicadas el afio 2015.

Encontrandose la investigacién ubicada dentro del sistema
juridico, denominado derecho continental europeo, o derecho
continental (en ocasiones denominado Sistema romano francés
o Sistema romano germano francés), cuyas raices se
encuentran en el derecho romano, germano y canénico y en el
pensamiento de la llustracion, y que es utilizado en gran parte
de los territorios europeos y en aquellos colonizados por éstos a
lo largo de su historia. Se suele caracterizar porque su principal
fuente es la ley, antes que la jurisprudencia, y porque sus
normas estan contenidas en cuerpos legales unitarios,

ordenados y sistematizados (cédigos). (Sirvent, 2011, p.)

Las mismas que van a ser objeto de contrastacion con las
sentencias emitidas por la Corte Suprema de la Republica y las

Cortes Superiores del Pais, sin dejar de tomar en cuenta, las
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sentencias referentes que se han emitido dentro de Sudamérica

y Espafia.

Muestra.

Teoria de la co-conciencia, Teoria volitiva, Teoria fuerte de la
voluntad, Teoria débil de la voluntad, Teoria de la aprobacién o
consentimiento, Teoria de Otto, Teoria de Armin Kaufmann,
Teoria ecléctica, Teoria de Stratenwerth, Teoria de Roxin,
Teoria de la representacion — probabilidad, Teoria de Mayer,
Teoria de Sauer, Teoria de Welzel, Teoria de la posibilidad,
Teoria de Schroder, Teoria de Schmidhauser — Primer periodo,
Teoria de Zielinski, Teoria de representacion — dmbito subjetivo,
Teoria de Schmidhauser — Segundo periodo, Teoria de Frisch,
La teoria o formula de Frank, Teoria del riesgo, Teoria de
Herzberg, Teoria de Jakobs — Primer periodo, Teoria de Jakobs
— Segundo periodo, Teoria de Puppe, Teoria de Pérez Barbera,
Teoria integradora, Teoria de Prittwitz, Teoria de Philipps,
Teoria de Schroth, Teoria procesal, Teoria de Hruschka, Teoria
del “dolos indirectus”, Teoria de Hassemer y Teoria de Ragués |
Valles, teorias seleccionadas por ser las mas representativas,
dominantes y las mas aplicadas en las sentencias analizadas en

la presente investigacion.

3.1.4. Técnicas e Instrumentos de Recolecciéon de Datos.

A.

Técnica de Fichaje

Técnica utilizada a fin de recopilar y sistematizar la informacion
necesaria sobre las teorias y sentencias objeto del presente
estudio, para formar la estructura del marco tedrico de la
investigacion, habiéndose tenido como herramientas los

siguientes instrumentos de recoleccion de datos.

Fichas: Textuales, Resumen, Interpretacion, Comentario,

Contextuales, Intertextuales y Bibliogréficas.
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B. Técnicade Anédlisis de Documentos
A fin de analizar las diversas teorias objeto de la presente
investigacion, descomponiendo sus elementos a fin de llegar a
una conclusioén, a través de un procedimiento dentro del enfoque
cualitativo de la investigacion, en tanto que el desarrollo
doctrinario dominante actual (teorias) sobre las diferencias entre
el dolo eventual y la culpa consciente se encuentran plasmadas
en documentos (libros, revistas, tesis, etc.), al igual que las
sentencias que han servido para contrastar nuestra hipoétesis, las

que estan contenida en documentos (resoluciones).

3.1.5. Técnicas de Anédlisis de Datos.

Cualitativo: Puesto que la investigacion estd encaminada a ponderar
los postulados defendidos en las teorias desarrolladas sobre las
diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente; radicando esta
ponderaciéon en la aplicacion, efectividad, practicidad, legitimidad y
demas cualidades de las teorias estudiadas, con el fin de determinar;
si la doctrina dominante actual, que estudia la distincion entre el Dolo
Eventual y la Culpa Consciente, ha diferenciado concretamente
ambos conceptos, identificando las caracteristicas propias de cada

uno.
Cuantitativo: Ninguno

Mixto: Ninguno

3.1.6. Tipos de Investigacion Juridica.

A. Disefio de Investigacion Juridica Descriptiva.
El presente trabajo por la naturaleza del objetivo principal,

requiere que las diferentes teorias que conforman el actual
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desarrollo doctrinario dominante sean descritas una por una, al
igual que las sentencias que versan sobre la distincion entre el

Dolo Eventual y la Culpa Consciente.

Disefio de Investigacion Juridica Evaluativa.

El presente trabajo por la naturaleza del objetivo principal, esta
enfocado a evaluar si la doctrina dominante actual, que estudia
la distincion entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente, ha
diferenciado concretamente ambos conceptos, identificando las

caracteristicas propias de cada uno.

3.1.7. Métodos de Investigaciéon Juridica.

A.

La Hermenéutica.

Puesto que en la presente investigacion se interpretaran cada
una de las teorias que conforman el actual desarrollo doctrinario
dominante, con el objeto de comprender su fundamentacion,
evolucion y principalmente si estas han llegado a establecer las
diferencias entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente,

diferenciando concretamente ambos conceptos.

La Argumentacién.

La argumentacion es esencial en el desarrollo de la presente
investigacion, puesto que, se tendra que sustentar los resultados
y conclusiones obtenidas sobre los alcances del desarrollo de la
doctrina dominante actual, que estudia la distincion entre el Dolo
Eventual y la Culpa Consciente, si ha diferenciado
concretamente ambos conceptos e identificando las
caracteristicas propias de cada uno, con argumentos solidos y
concretos, basados estos en las fuentes del derecho, como son

la ley, la jurisprudencia y propiamente la doctrina.

185



3.1.8.

Métodos de interpretacion Juridica.

A.

Método sistemético.

Para la comprension y resolucion del problema general
planteado en la presente investigacion se utilizar4 el método
sistémico, el cual por su naturaleza; vincula principios, derechos
fundamentales, jurisprudencia vinculante, doctrina, doctrina y
jurisprudencia internacional, en sintesis, interrelaciona la
normatividad vigente en general dentro de un sistema
estructurado y articulado, el mismo que se encuentra sustentado

en una base constitutiva y Unica.
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Capitulo IV

4.1. Resultados

Del desarrollo de la presente investigacion se han obtenido los siguientes
resultados:

Teorias autdnomas sin antecedentes previos:

El andlisis realizado por cada una de las teorias formuladas y analizadas en
el presente trabajo no sustenta su posicion en investigaciones o teorias
previas, complicando la tarea del autor, quien comienza la investigacion a
partir de su propio conocimiento, un conocimiento empirico en cuanto a bases

previas.

Las teorias analizadas no consideran la posibilidad de fusionar o
complementarse entre ellas, lo que limita su vision, en tanto no pueden
formular estructuras diferentes a las establecidas clasicamente, cada una de
estas trata de ser la solucion al problema de la distincion entre el dolo eventual
y la culpa consciente, perdiendo fuerza sus postulados al tratar de distinguirse

uno de otros y en su afan de crear una teoria Unica.

Carencia de debates sobre el fondo del tema:

La falta de debates dirigidos a solucionar el problema de la distincion entre el
dolo eventual y la culpa consciente hace que este problema se vuelva arido,
tanto mas, silas soluciones no son aceptadas por otro postulado, y al no existir

consenso la mayoria de estas teorias pierde autoridad.

La subjetividad en la que se centran la mayoria de las teorias analizadas, las
caracteriza como teorias débiles, las que no pueden ser aplicadas de forma
confiable, en tanto no se conocen sus limites y alcances, y las teorias mas
recientes no cuentan con consistencia en tanto que no cuentan con una

estructura integral o completa que la dote de solidez.
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4.2.

Discusién sobre la forma (terminoldgica):

Los verbos usados en la estructura conceptual de las teorias materia de
analisis no revisten seriedad ni cientificidad, y en tanto las combinaciones
entre estos hacen aun mas dificil la tarea de identificacion de los limites entre
el dolo eventual y la culpa consciente, radicando en estas caracteristicas la
fragilidad de los postulados analizados ya que los verbos analizados carecen

de cientificidad en la aplicacion directa dentro de un caso concreto.

La concurrencia de elementos subjetivos en la estructura de las teorias:

A partir del inicio de la presente investigacion se ha podido advertir que el
estudio y los intentos por distinguir las diferencias entre el dolo eventual y la
culpa consciente han caido siempre en el mismo problema de subjetividad, al
sustentarse sus posiciones en el ambito interno de la psique humana, o en
otros tantos postulados en conductas imprecisas del ser humano, basadas en

la fe o la confianza en un resultado, sin razones cientificas minimas.

Analisis de los Resultados

Doctrinas dominantes actualmente

El estudio del dolo desde su génesis siempre se ha dividido en dos elementos
tipicos; la voluntad (elemento volitivo) y el conocimiento (elemento
cognoscitivo), elementos concurrentes que configuran la presencia del dolo
dentro de la calificacion de un hecho, siendo ello asi; es menester en la
presente investigacién, tomar en cuenta, a fin de que nos sirva de un
mecanismo orientador, derrotero conceptual, a fin de evaluar a partir de estos
elementos, las doctrinas que versan sobre el problema de la distincion entre
el dolo eventual y la culpa consciente, mismas que toman como eje principal,
ya sea el elemento volitivo o el elemento cognoscitivo, evidenciandose desde
ya, que una teoria que estudia la distincidon entre el dolo eventual y la culpa

consciente adquirira solides en cuanto concurran en ella, los dos elementos
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del concepto tradicional del dolo (conocimiento y voluntad), o, sin perjuicio de
ello, brindar razones suficientes para alejarnos del concepto tradicional del
dolo, y, consecuentemente dar a conocer una nueva férmula del concepto de

dolo.

Las diferentes doctrinas que han estudiado el dolo eventual, y los diferentes
autores que tratan sobre las teorias que diferencian el dolo eventual de la
culpa consciente, siempre han distinguido, o han agrupado estas teorias en
tres grandes grupos: teorias volitivas, teorias cognoscitivas y teorias mixtas o
integradoras, tal es el caso del postulado del gran maestro ROXIN, en
Derecho Penal, pp. 430 y ss., citado por INMACULADA RAMOS TAPIA, en
Teoria del delito problemas fundamentales, Pacifico Editores, Lima, 2015, p.
150/151; “Los principales criterios propuestos por la doctrina y empleados por
la jurisprudencia para considerar que una conducta es doloso eventual
pueden agruparse en tres grandes grupos: teoria del consentimiento, teoria
de la representacion y teoria mixta o ecléctica”. Asimismo, esta tendencia a
calado hasta la actualidad, en la mayoria de trabajos que versan sobre este
problema y en un gran sector de la doctrina que divide de esta forma las
doctrinas que entran a tallar sobre la distincién entre el dolo eventual y la culpa
consciente; como se puede apreciar del trabajo de DEL MAR DIAZ PITA, en
El dolo eventual. (Del Mar, 1994, p. 78), mismo en el que se estudia el dolo a
partir de cuatro criterios de delimitacidn: Primer criterio de delimitacion: El nivel
cognitivo, Segundo criterio de delimitacion: El nivel volitivo, Tercer nivel de
delimitacion: El riesgo, Cuarto nivel de delimitacion: Diferencias estructurales,
agrupando estas ultimas en un criterio amplio de delimitacion. De esta forma
también son diferenciadas las doctrinas que versan sobre el tema, por el
jurista GARCIA CAVERO; “A partir de las formas de dolo y la culpa antes
descritas resulta posible exponer las formulaciones que se han hecho para
establecer el criterio que permitiria diferenciar ambas clases de tipo subjetivo.
Al respeto existen fundamentalmente dos lineas de interpretacion en la
discusion doctrinal actual, las cuales intentaremos exponer sintéticamente. A.
La teoria de la voluntad (...) B. La teoria del conocimiento...” (Garcia, 2012,

p. 484). Siendo ello, de tal forma, la presente investigacion nos dirige de forma
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4.3.

inevitable a conceptualizar y organizar en cuatro grandes segmentos a las
actuales teorias dominantes que se ocupan de la distinciéon entre el dolo

eventual y la culpa consciente.

Es asi, que nos resta como trabajo, la seleccion de las teorias en cuatro
grandes grupos, el primero; aquellas teorias que se concentren en la voluntad,
segundo; aquellas teorias que se centren el conocimiento, tercero; aquellas
teorias que se centren en ambos elementos, cognoscitivo y volitivo, y un dltimo
grupo en el que se encuentran integrados las teorias mas recientes,
integradas por elementos diferentes a los estudiados tradicionalmente.
Dejando en un apartado especial a estas teorias; que plantean estructuras
diferentes a las propuestas clasicamente aceptadas, es decir, propuestas que

se sustentan en elementos diferentes al conocimiento y la voluntad.

Analisis y Confrontacion Dogmatica
4.3.1. Analisis y critica de la dogmaética cognoscitiva

Estas teorias han sido cada vez menos aceptadas, generando una
seria critica en contra de ellas, porque estas teorias se sustentan en
elementos cognoscitivo como: la representacion, tener como seguro,
prever, ser asi para si, sin contar con otros elementos que
complementen sus argumentos cayendo mucha veces sus preceptos
al vacio, al no encontrar elementos en los que sostenerse ademas del
conocimiento, el cual no resulta suficiente para solventar una
calificacion juridica y ante un escrutinio minucioso de sus elementos
y configuracion pierde solides, perdiendo con ello valides, ademas, la
aplicacion de estas teorias ha generado una serie de inconvenientes
los cuales no han podido ser resueltos, configurdndose estas teorias
en teorias inconclusas, con debilidades serias e inaplicables de forma
objetiva a casos concretos, puesto que, los elementos que las
conforman carecen de solides y certeza al momento de calificar

determinada conducta.
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4.3.2.

Los defensores de esta teoria ubican la diferencia entre el dolo y la
culpa en el elemento cognitivo, es decir se diferencia al dolo de la
culpa en base al conocimiento de la posibilidad de la aparicion del

resultado.

Encontrando esta teoria severa criticas, al revelarse que esta teoria
se apoya principalmente en el elemento cuantitativo que la
caracteriza, es decir; esta teoria se sustenta en el grado de
probabilidad de produccion del resultado, resultando la diferencia
entre el dolo y la culpa de la mayor o menor probabilidad de la
produccion de un resultado lesivo. Alcanzando esta teoria niveles
dramaticos de desaprobacién por su caracter subjetivo, puesto que

este se sustenta como se h dicho en la probabilidad.

Para el maestro Garcia Cavero, la distincion entre el dolo y la culpa
se centra en el elemento conocimiento, sin dejar de lado el grado de
evitabilidad individual de un ciudadano fiel al derecho ante una
determinada probabilidad de que acaezca el resultado lesivo, puesto
que, como explica; “Si el nivel de conocimiento atribuido al autor sobre
la probabilidad de infringir la norma obligaria a un ciudadano fiel al
derecho a desistir de su actuacion riesgosa o a interrumpir el suceso
riesgoso, se trataria de un delito doloso. Por el contrario, si el nivel de
conocimiento sobre la probabilidad de la lesién resulta insuficiente
para activar el deber de interrupcién de la conducta realizada, pero
impone el deber de incorporar ciertos mecanismos de aseguramiento
(deber de informarse, por ejemplo) estaremos ante un delito culposo”.
(Garcia, 2012, p. 488)

Andlisis y critica de la dogmatica volitiva:

Las teorias que fundamentan sus postulados en el elemento volitivo
histéricamente han sido seriamente criticas al punto de hacer
retroceder a algunos de sus defensores, radicando la debilidad de

esta teoria en la caracteristica subjetiva de los elementos en los que
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se sustenta como: el querer, el deseo, la confianza, elementos con
caracteristicas subjetivas marcadas, convirtiendo a estas teorias, en
postulados inaplicables, por su falta de seriedad, certeza y
principalmente, cientificidad, elementos necesarios para su aplicacion
en el derecho procesal penal actual, el que viene exigiendo
condiciones minimas de calificacion juridica (imputacién necesaria),
ademas, el mismo se rige orientado a los nuevos paradigmas del
derecho penal y procesal penal que tienen como modelo un estado
constitucional de derecho, mismo que fomenta un modelo de derecho
procesal penal garantista, por lo que este no puede ser solventado en

teorias carentes de elementos objetivos y materiales.

Para los defensores de esta teoria la diferencia entre el dolo y la culpa
radica en la voluntad, siempre que concurra en la conducta voluntad

existira dolo y siempre que no concurra esta voluntad existira culpa.

Esta teoria encuentra facil critica, puesto que, se puede advertir del
concepto de dolo directo de segundo grado y del dolo eventual que en
ninguno de estos conceptos se presenta la voluntad, sin embargo,
ambos conceptos son ratificados como conductas dolosas, puesto
gue, como se puede evidenciar, en el dolo directo de segundo grado,
se exige que: el autor tenga conocimiento del hecho, pero no quiere
producir el resultado aungque lo asume como necesario; de igual forma
en el dolo eventual su descripcidn exige: Unicamente la concurrencia
de una posibilidad o probabilidad, de que se produzca el resultado,
careciendo el autor de la voluntad de producir este resultado.
Encontrando de esta forma, la teoria de la voluntad prematuras
contradicciones que la descalifican para afrontar parametros de

funcionalidad, practicidad y efectividad.

Rescatando unicamente el postulado de Bustos Ramirez, en cuanto
considera que los casos de solo eventual son estructuralmente, casos
de culpa, pero con un elemento subjetivo afiadido de decisién contra

el bien juridico. (Bustos, 1984, p.321 y ss.)
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4.3.3. Analisis y critica de la dogmatica integradora o mixta:

Las doctrinas que se orientan y sustentan sus posiciones en base a
ambos elementos (elemento cognoscitivo y elemento volitivo), al igual
gue las teorias que se sustentan en un solo elemento (elemento
cognoscitivo o elemento volitivo), carece de una seriedad formal, si
bien es cierto, esta cuenta con formulas mas estructuras y trabajadas,
no llegan a configurar una teoria que resulte aplicable a un caso

concreto, con resultados certeros y dificilmente cuestionables.

4.3.4. Analisis y critica de la dogmatica moderna:

Rescatando del estudio realizado, las teorias modernas, que se alejan
de los conceptos clasicos, y el tratamiento clasico que se le daba al
problema de la distincién del dolo eventual y la culpa consciente,
aportando estas tesis estructuras importantes, que cuentan con un
disefio diferente al clasicamente conocido, el que cuenta con
caracteristicas nuevas, elementos objeticos, claros y aplicables a
casos determinados, puesto que, estos generan certeza y son
dificilmente refutables, lo que los convierte en tesis sélidas, de

argumentos firmes y de caracter objetivo.

4.4. Conclusiones

De la presente investigacion se concluye que la doctrina dominante actual,
que estudia la distincion entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente, no ha
diferenciado  concretamente ambos conceptos, identificando las

caracteristicas propias de cada institucion, por lo siguiente:
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4.4.1.

4.4.2.

4.4.3.

Aspecto Superfluo (discusion terminolégica)

Tal como lo afirma PUPPE, “al igual que muchos otros autores, hace
hincapié en la falta de precision de todas estas formulaciones, lo cual,
segln su punto de vista, ha conducido a una intensa discusion
terminolégica que no ha aportado ninguna claridad en orden a
construir un concepto de dolo conceptualmente plausible y
practicamente aplicable” PUPPE citado por; (Pérez, 2011, pp.
358/359).

Aspecto Ambiguo

Concepciodn que es cuestionada por PEREZ BARBERA, sefalando,
que: “Pues bien, este aprovechamiento de la vaguedad conceptual
para beneficiar al imputado en ciertos casos limite no puede ser
tachada de contraria al Estado de derecho. Sobre todo, si esta falta
de precisién no es buscada en forma adrede por el juzgador (o, en su
caso, por la doctrina), sino que es el producto inevitable de los limites
del lenguaje, caracterizado, como es sabido, por poseer una textura
abierta*?® es imposible lograr un criterio conceptual absolutamente
preciso que logre subsumir con claridad todos los casos empiricos
individuales en una clase determinada. Claro esta que dicha
vaguedad puede derivar también en aprovechamiento contra reo, y
esto si —pero solamente esto- resulta contrario al Estado de derecho
y debe por tanto ser evitado a toda costa” (Pérez, 2011, pp. 359/360).

Aspecto de Sobreposicidon de Identidad de Conceptos

Conforme afirma el maestro MIR PUIG, citado por JAVIER VILLA
STEIN, en Derecho Penal Parte General, Ara Editores, Lima, 2014, p.
311, respecto al dolo eventual y a la culpa consiente en; “ninguno de
ambos conceptos se desea el resultado y en ambos conceptos

reconoce el autor la posibilidad de que se produzca el resultado”
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4.4.4,

4.4.5.

4.4.6.

llegdndose a sobreponerse un concepto en el otro, teniendo ambos

conceptos la misma identidad.

Aspecto Aislado e Individualistas de las teorias

El problema de la distincion entre el dolo eventual y la culpa
consciente se origina en la posicidon sesgada y hasta egoista de los
diferentes tratadistas y autores que han tratado el tema; algunos
comenzando desde la base del problema, el punto inicial del conflicto,
otros aceptando algunos conceptos y postulados de otros autores,
pero, siempre con el afdn de producir una teoria autbnoma, incluso
olvidando el aporte que le sirvio de base, para formular su tesis,
resultando de esta actitud, tesis con el mismo cuerpo estructural,
diferenciadas Unicamente por las diferentes terminologias empleadas

por los autores de estas formulas tedricas.

Aspecto Previo (identificacion e individualizacion de los
elementos caracteristicos de cada una de las instituciones

analizadas)

Estas teorias no identifican e individualizan de forma correcta los
elementos de cada institucion estudiada, radicando en esta
circunstancia la carencia de argumentos sélidos, debiendo
comprender en primer término cuales son los elementos subjetivos
que contiene el dolo eventual y la culpa consciente, vy
consecuentemente cuales son los elementos objetivos que contienen
el dolo eventual y la culpa consciente, debiéndose realizar esta
identificacion como paso previo a fin de alcanzar una estructura

tedrica sélida, que nos permita diferenciar ambas instituciones.

Aspecto impredecible (se deja al azar el resultado)

El resultado tanto en el dolo eventual como en la culpa consciente se

dejan al azar, recayendo en esta caracteristica, la falta de seriedad y
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4.4.7.

4.4.8.

cientificidad de estas teorias en tanto que no se puede aplicar una
teoria que se encuentra sustentada en hechos futuros que por su
propia naturaleza resultan ser inciertos, siendo un albur Ila
constatacion de la produccién del resultado, y siendo caracteristica
principal del derecho penal, el hecho que, se juzga y sanciona
personas restringiendo y limitando sus derechos fundamentales,
como el derecho a la libertad, una teoria de caracteristicas inciertas
no puede ser aplicada de ninguna forma a un caso concreto, en tanto
la falta de certeza de estas teorias, solo confunden al operador del
derecho, maxime el derecho penal exige que las normas se
interpreten de forma restringida y en observancia estricta del Principio

“pro homine”.

Aspecto Subjetivo

En tanto que estas teorias de forma reiterada se apoyan y sustentan
Sus posiciones en cuestiones subjetivas, imposibles de verificar
objetivamente de forma externa, en tanto que centran sus posiciones
en términos como: lo que se represento el sujeto, en lo que el confio,
lo que considero como probable, lo que considero como posible, lo
gue se tomo en serio, evidenciandose que todas estas férmulas o
términos hacen referencia a lo que el sujeto activo se estaria
representando en su interior (psique), en el momento preciso de
realizado el acto delictivo, no habiendo certeza de esto por cuanto, lo
gue este se haya representado, imaginado o en lo que este haya
estado confiando en el momento de los hechos Unicamente lo conoce

este individuo, no siendo este hecho verificable materialmente.

Caracteristica de una doctrina sobreviniente: Aspecto Procesal
(aplicable a un caso concreto)

Resultando entonces como dogmatica sobreviniente la teoria
planteada por la teoria procesal que reune dentro de su estructura

conceptual los elementos necesarios para convertir a una teoria no
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solamente aplicable a nivel hipotético o con casos creados, sino que
esta teoria sirva para resolver casos concretos y reales; y
principalmente, una teoria sobreviniente tiene que tener una
estructura conceptual sustentada dentro de un marco procesal, siendo
que, este es el fundamento central del desarrollo de las diferentes
teorias que versan sobre la limitacion entre el dolo eventual y la culpa
consciente, sin embargo, esta teoria carece de los elementos
necesarios que permitan su aplicacion de forma sistematica, si bien,
esta centra toda su teoria en elementos externos que puedan ser
percibidos de forma concreta y su caracter objetivo, esta teoria carece
de elementos concretos o herramientas que conviertan esta teoria en
un sistema de aplicacion a fin de determinar si en determinada
conducta concurre una conducta dolosa o por el contrario esa
conducta resulta ser culposa, siendo indispensable en una teoria
futura, la inclusidon de directrices o caracteristicas que en conjunto y
por exclusion encuadren dentro del concepto del dolo a una
determinada conducta o en el extremo negativo configuren esta
conducta en culposa (ausencia de dolo), tal como se puede advertir,
una futura teoria tiene que centrarse en el concepto del dolo como
formula positiva y como férmula negativa o residual a la culpa.

Ya que, si bien la Teoria procesal hace notar la relacion de
dependencia que existe entre la voluntad y el conocimiento, puesto
que, el aspecto cognoscitivo requiere para su ejecucion y su
exteriorizacion del elemento volitivo, el cual lo acciona, no siendo
posible que esto ocurra de forma contraria, puesto que, la
concurrencia de la sola voluntad sin el conocimiento se presenta como
un hecho inimputable, siendo este nexo causal tratado como el
elemento principal de esta teoria, sin embargo, esta teoria no logra
definir la distincion entre el dolo eventual y la culpa consciente de
forma definitiva puesto que esta carece elementos que sirvan como
herramienta para poder determinar de forma sistematica y confiable

las diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente,
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desprendiéndose en este punto, que una futura teoria, para que
adquiera solidez y cientificidad, tiene que fusionarse con otras, en este
caso la teoria procesal, tendria que fusionarse con una teoria que la
dote de herramientas para su posible aplicacién, tal como la teoria
que plantea Hassemer, que entiende al dolo como concepto
disposicional verificable mediante indicadores, es decir la
concurrencia del dolo si es posible mediante el uso de indicadores,
elementos que configuren una conducta en dolosa o imprudente, lo
cual es complementado por la teoria defendida por Ragués | Valles;
quien recurre a las caracteristicas externas que presentan las
conductas, que si son perceptibles, a fin de determinar la negacién o
alejamiento de una norma penal, resultando esta verificacion objetiva
y concreta. Concluyendo que en definitiva una teoria futura tiene que
contar con los elementos principales de las teorias descritas a fin de
conformar una teoria Unica aplicable de forma objetiva a un caso real.
Tal como ha quedado corroborado con las sentencias matera de
andlisis: A) Ejecutoria Suprema del 3/10//97, Exp. N°3365-96-PIURA.
B) Ejecutoria Suprema del 25/2/2009, Exp. N°3755-2006-LIMA. C)
Ejecutoria Suprema del 14/12/94, Exp. N°3241-94-CALLAO. D)
Sentencia recaida en el Exp. N° 8132-2014, del 08 de abril del 2014,
Caso “UTOPIA”, asi como en la siguiente jurisprudencia:

"El acusado ha obrado sin dolo en los hechos instruidos referidos a la
muerte del agraviado, esto es, sin una voluntad ni propésito dirigidos
a causar un resultado homicida. No existe en el caso de autos dolo
eventual en el agente, como incorrectamente sefiala el Colegiado, ya
gue en este supuesto el sujeto activo al desplegar su conducta, asume
la posibilidad de produccion del resultado, mientras que en el presente
caso el sujeto activo no conocio el resultado ni se lo represento”.
(Ejecutoria Suprema 03/10/97. Exp. 3365-96. Piura).
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4.4.9.

Exigencia objetiva de no vulneracion del deber objetivo de

cuidado

De igual forma una teoria sobreviniente tiene que tener en cuenta, el
deber objetivo del agente, la misma que al vulnerarse, nos
encontrariamos ante un escenario de la comisién de un ilicito penal,
"La violacion del deber objetivo de cuidado es un elemento integrante
e imprescindible del tipo penal de los delitos culposos o imprudentes”.
(Ejecutoria Suprema 27/04/98. Exp. 4986-97. Lima).

"Para actuar dolosamente, el sujeto de la accion debe saber qué es lo
gue hace y conocer los elementos que caracterizan su accion como
tipica, asimismo no basta tener mero conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, es necesario ademas querer realizarlos".
(Resolucion Superior 20/05/98. Sala Penal de Apelaciones. Corte

Superior de Justicia de Lima. Exp.132-98).

"Para que exista dolo eventual es necesario que el agente, al realizar
la conducta lesiva, se haya representado seriamente la posibilidad del
dafio (elemento cognoscitivo del dolo), y que, a pesar de ello, se
conforme con el resultado posible (elemento voluntario), aun cuando
no quiera el mismo. La culpa consciente, por el contrario, exige en el
sujeto la confianza de que el resultado, a pesar de su posibilidad, no
se producira". (Sentencia 10/02/98. SM C: Jmana. Corte Superior de
Justicia de Arequipa. Exp. 035-98).

"Si al emprender su accionar el procesado no ha observado un deber
de cuidado ni sopesado la accion que realizaba, dada su superioridad
fisica y corporal, en el sentido que continuarla podia causar un dafio
corporal a la agraviada, las lesiones causadas por el procesado
constituyen lesiones efectuadas con dolo eventual”. (Resolucién
Superior 13/05/98. Sala Penal de Apelaciones. Corte Superior de
Justicia de Lima. Exp.8619-97).
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"Al comprobarse que el inculpado solamente buscé lesionar a la
victima, teniendo en cuenta el nimero de disparos, la distancia en que
se realizaron y el tipo de arma utilizada, y no originar su muerte, debe
absolvérsele de la acusacion de tentativa de homicidio". (Sentencia
05/06/98. 2° Sala Penal. Corte Superior de Justicia de Huaraz. Exp.
597-97. Rojas Vargas, Fidel e Infantes Vargas, Alberto. "Codigo

Penal. Diez afios de jurisprudencia sistematizada". Pag. 74).

"Desde el punto de vista externo y puramente obijetivo, el delito de
lesiones y de homicidio intentado son totalmente semejantes,
teniéndose como Unica y sola diferencia el animo del sujeto, pues en
uno tiene solo la intencion de lesionar y en el otro la intencion de
matar". (Ejecutoria Suprema 24/09/96). Exp. 2493-96. Amazonas.
Rojas Vargas, Fidel e Infantes Vargas, Alberto. "Cddigo Penal. Diez

afos de jurisprudencia sistematizada". Pag. 75).

"Si bien el tribunal ha condenado al acusado calificando al delito a
titulo doloso, debe tenerse en cuenta que el dolo no se presume, por
lo que debe acreditarse”. (Ejecutoria Suprema 13/11190. Exp.
80(}.900. Rojas Vargas, Fidel e Infantes Vargas, Alberto. "Cédigo

Penal. Diez afios de jurisprudencia sistematizada”. Pag. 76).

Exigencia del deber objetivo de cuidado y el cumplimiento del rol
del agente activo: Ademas de verificar el deber objetivo de cuidado
una teoria sobreviniente debe de contar con la verificacion y
contrastacién del cumplimiento del rol que le corresponde al agente
activo, siendo este rol verificable objetivamente, mediante la
contrastacion, las exigencias y la expectativa social, (Que es lo que se
espera, 0 como se espera que actle el sujeto dentro de su rol en la
sociedad). "Se entiende por deber objetivo de cuidado al conjunto de

reglas que debe observar el agente mientras desarrolla una actividad
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concreta a titulo de profesién, ocupacion o industria, por ser elemental
y ostensible en cada caso como indicadores de pericia, destreza o
prudencia (velocidad adecuada, desplazamiento por el -carril
correspondiente, estado psicosomatico normal, vehiculo en estado
electromecanico normal, y contar con la licencia de conducir oficial,
esto en el caso de un chofer). La encausada al conducir a excesiva
velocidad no observé la diligencia que su ocupacion, capacidad y
conocimiento le exigian en el lugar y momento de los hechos, toda
vez que no adoptd las precauciones necesarias para evitar el atropello
del agraviado, causandole asi la muerte, por lo que para los efectos
de la tipificacion y determinacion de la pena se meritia que la
mencionada encausada tiene como ocupacion la de chofer".
(Ejecutoria Suprema 02/04/98. Exp. 2007-97. Cono Norte-Lima.

"Actla culposa o imprudentemente el que omite la diligencia debida;
se trata por lo tanto, de la infraccion del deber de cuidado, o sea, de
las normas de conducta exigibles para el caso, por lo tanto, sila accién
se realiza con la diligencia debida, aunque sea previsible un resultado,
se mantiene en el &mbito de lo permitido juridicamente y no se plantea
problema alguno; pues, la accion objetivamente imprudente, es decir,
realizada sin la diligencia debida, incrementa en forma ilegitima el
peligro de que un resultado se produzca es, junto con la relacion de
causalidad, la base y fundamento de la imputacién objetiva del
resultado”. (Resolucion Superior 07/09/98. Sala Penal de
Apelaciones. Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. 3475-98).

"Al quedar demostrado que los agraviados cruzaron la avenida por
delante del dmnibus del cual habian bajado, elevando de esta forma
el riesgo permitido, y bajo circunstancias de no previsibilidad e
imposibilidad de evitar el resultado lesivo por parte del conductor
procesado, no se desprende ninguna infraccion del deber de cuidado
imputable a dicho encausado. Para la realizacibn en general de

cualquier tipo penal culposo, es necesario que el hecho resultante
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haya sido causado por infraccibn al deber de cuidado y pueda
imputarse objetivamente la misma". (Ejecutoria Suprema 06/08/98.
Sala Penal de Apelaciones. Corte Superior de Justicia de Lima. Exp.
8653-97).

"Que el tipo objetivo de los delitos culposos e imprudentes exige la
presencia de dos elementos: a) la violacion de un deber objetivo de
cuidado, plasmado en normas juridicas, normas de la experiencia,
normas del arte, ciencia o profesion, destinadas a orientar
diligentemente el comportamiento del individuo; y b) la produccion de
un resultado tipico imputable objetivamente al autor por haber creado
o0 incrementado un riesgo juridicamente relevante, que se ha
materializado en el resultado lesivo del bien juridico. Que en el caso
de autos no existe violacién del deber objetivo de cuidado en la
conducta del encausado quien conducia su vehiculo a una velocidad
prudente y razonable, coligiéndose por ende que su actuacion no
origind ningun riesgo; que muy por el contrario existe una autopuesta
en peligro de parte del propio agraviado, y por ende debe asumir las
consecuencias de la asuncion de su propio riesgo, pues este
caminaba por una via destinada a la circulacion de vehiculos, en
completo estado de ebriedad". (Resoluciéon Superior 09/09/98. Sala
Penal de Apelaciones. Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. 2505-
98).

"El tipo objetivo de los delitos culposos o imprudentes exige la
presencia de dos elementos: a) la violacién de un deber objetivo de
cuidado, plasmado en normas juridicas, normas de la experiencia,
normas de arte, ciencia o0 profesion, destinadas a orientar
diligentemente el comportamiento del individuo, y b) la produccion de
un resultado tipico imputable objetivamente al autor por haber creado

0 incrementado un riesgo juridicamente relevante, que se ha
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4.4.10.

materializado en el resultado lesivo del bien juridico”. (Ejecutoria
Suprema 13104/98. Exp. 4288-97. Ancash)

“"La conducta del agente es imputable a titulo de dolo eventual, puesto
que, aunque el querer de este no estuvo referido directamente a
producir la muerte de la agraviada, es evidente que pudo prever su
produccion y sobre esa base decidio efectuar el disparo”. (Exp. 589-
94. Ancash. Caro Coria, Dino Carlos. "Cédigo Penal". Pags. 137- 138).

"La infraccion del deber de cuidado en los delitos de lesiones culposas
como resultado de practicas deportivas debe determinarse sobre la
base de la regla técnica previamente establecida para el juego en
cuestion. Realiza una conducta tipica con dolo eventual quien se
representa seriamente la posibilidad del dafio y, a pesar de ello, se
conforma con el posible resultado de su conducta, aun cuando no
quiera el mismo. La culpa consciente, por el contrario, exige en el
sujeto la confianza que el resultado, a pesar de su posibilidad, no se
producird”. (Exp. 167-97 PICOR. Camana. Caro Caria, Dino Carlos.
"Cédigo Penal". Pag. 138).

El incremento verificable objetivamente del riesgo permitido

Al igual que en los péarrafos anteriores es necesario que en una teoria
sobreviniente se considere al riesgo permitido como baremo a fin de
determinar si la conducta se encontraba dentro de lo permitido por
nuestras normas y nuestro sistema juridico,(incremento del riesgo
permitido), de tal forma que se pueda contrastar facilmente si esta
conducta se encontraba dentro de los estandares permitidos por la
sociedad y de no ser ello de esta forma, nos encontrariamos ente un
escenario de ilicito penal de naturaleza imprudente o negligente. "Al
comprobarse que el inculpado condujo una motocicleta a excesiva
velocidad, lo que origind que no pudiera evitar atropellar a un peaton,

se evidencia la infraccion del deber de cuidado y la comisién de un
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4.4.11.

4.412.

delito culposo (lesiones culposas"”. (Exp. 19-97. Arequipa. Caro Coria,
Dino Carlos. "Cdédigo Penal". Pag. 138).

Concurrencia del nexo causal en la conducta desplegad

El nexo causal en la determinacion de la concurrencia de un ilicito
penal, es de exigencia obligatoria a fin de poder identificar cual es la
conducta que origino los resultados que constituyen un determinado
tipo penal, y como se relacionan estos con el sujeto activo a fin de
verificarse si el actuar y la conducta de este dieron como resultado el
delito penal. "Se requiere de un nexo de causalidad entre el
comportamiento culposo del sujeto activo y el resultado; asi mismo,
cuando se habla de comportamiento culposo, hay que partir de laidea
de que el sujeto no quiso realizar ese acto; que, en tal sentido, para
gue un resultado sea imputable, es preciso que ademas de; relacion
de causalidad exista una relacion de riesgo, es decir, que como
consecuencia del riesgo creado por la conducta se produzca el
resultado”. (Resolucién Superior 19111/98. Sala Penal. Corte

Superior de Justicia de Lima. Exp. 2671-97. Lima).

Dogmaética Sobreviniente

El maestro Gunther Jakobs, en El lado Comunicativo y el lado
Silencioso del Derecho Penal, nos brindan un panorama nuevo actual
y moderno de lo que significa la norma, el delito y la pena, en la
moderna Dogmatica juridico-penal.

Postulando; que la norma, entendida como la lesibn de un bien
juridico, ha perdido solides, entendiendo el autor que; “Una norma
puede ser entendida como la caracterizacion de una expectativa de
determinada indole, justamente como una expectativa normativa.”
(Jakobs, 2015, p. 75). Significando esto, como lo advierten sus
discipulos Caro Jhon, José Antonio y Polaino Orts, Miguel, que: “la
norma es, en efecto, expresion de un sentido comunicativamente

relevante: la norma expresa pues una tesis: “no matar”, “no violar”, “no
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defraudar a la Hacienda publica”, etc. Dicha tesis no se concibe en el
funcionalismo de manera imperativa, sino en forma de expectativa
social, esto es: una expectativa con la que la sociedad se identifica.”
(Jakobs, 2015, pp. 65/66). Entendiéndose entonces, después de los
Importantes aportes interpretativos realizados por los mencionados
discipulos del maestro Jakobs, que; la concurrencia de la lesién hoy
en dia no es suficiente para asegurar la presencia de un delito, puesto
gque, como se aprecia del ejemplo facilitado por el tratadista;

“Quien es victima de un robo trata su defraudacion por regla general
mediante la persecucién y juzgamiento del ladrén, con la asistencia
de la Policia, de la Fiscalia y del Poder Judicial, pero si una granizada
arruina el tejado edificado cuidadosamente, solo queda ocuparse de
su reparacion y fortificacion.” (JAKOBS, 2015, p. 75)

Lo que origina la interpretacion, o de forma aiun mas precisa, lo que
origina la identificacion de un hecho como delictivo, no es la lesion
ocasionada a un determinado bien juridico, sino la lesion de un
derecho concebido dentro de un sistema juridico vigente, autorizado
y aceptado por su conjunto de individuos socialmente organizados,
como lo entienden sus discipulos Caro John y Polaino Orts, quienes
afirman: “el Derecho penal no reacciona frente una conducta en tanto
gue destruye un bien sino en tanto que quebranta la norma, es decir:
no porque acaba con algo ontologico, sino porgue aniquila un
derecho.” (Jakobs, 2015, p. 67).

La férmula de una expectativa social o dicho concretamente de una
expectativa normativa, entendida esta, como las garantias que dota al
individuo el derecho penal, se desarrollan con el trascurso del tiempo,
interviniendo en estas, principalmente, la aceptacion e identificacion
de los individuos integrantes de una sociedad como las conductas
aceptadas dentro de esta , llegandose a convertir primero en
expectativa social y positivamente en expectativa normativa; no
debiendo obviar, que, de forma opuesta, una expectativa normativa

no encuentra viabilidad dentro de una sociedad organizada, si esta
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misma, no considera o no identifica a esta como una expectativa
social; conducta que merezca reproche social, sea considerada como

imputable o plausible de sancién.

45. Recomendaciones

Resultando de la presente investigacion que la doctrina dominante actual, que

estudia la distincion entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente, no ha

diferenciado  concretamente ambos conceptos, identificando las

caracteristicas propias de cada institucion, debiéndose considerar las

siguientes recomendaciones:

4.5.1.

Se precise los elementos configurativos de una futura teoria

A fin de determinarse una teoria sobreviniente a las teorias materia
de andlisis, es necesario precisar los elementos configuradores de
esta, a fin de que una futura estructura dogmatica que verse sobre la
distincion entre el dolo eventual y la culpa consciente contenga dentro
su configuracion los elementos necesarios que permitan distinguir
estas dos instituciones o finalmente postular la modificacion de la
estructura conceptual de alguna de estas, de igual forma, es
necesario se cuente con un catalogo de las caracteristicas de una
dogmaética sobreviniente, al igual que contar con los alcances de esta
doctrina en tanto que es muy complicado que se formulen doctrinas
aplicables a todo tipo de ilicito penal dada la variedad e individualidad
de cada tipo penal, por lo que, se deja a consideracion de los
estudiosos que se interesen sobre el tema, los siguientes elementos
y caracteristicas de una doctrina sobreviniente de caracter objetivo —

formal.
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4.5.2.

4.5.3.

Elementos configurativos de una dogmatica sobreviniente

Los principales elementos de una doctrina sobreviniente son los
siguientes:

El conocimiento estandar del cardcter ilicito de una conducta,
Evidencia de un peligro concreto,

Aumento potencial de la materializacion del resultado,
Circunstancia idoénea de produccion del tipo,

Previsibilidad: el resultado es previsible,

Condicién cercana del resultado,

N o o bk~ w0 DN R

El objeto de la accion delictiva no se abandona, teniendo esta

posibilidad,

8. El sujeto activo se representa el delito como consecuencia
inevitable,

9. Circunstancia no idénea de produccion del tipo penal,

10. Previsibilidad: el resultado no es previsible,

11. Condicion lejana del resultado,

12. El objeto de la accion no se puede abandonar,

13. Identificacion de la potencial victima,

14. Nexo causal,

15. Causa directa del resultado lesivo.

Caracteristicas de una dogmatica sobreviniente

Que permita integrar en una sola teoria términos y conceptos solidos,
que permitan diferenciar de forma indubitable, una conducta
imprudente de una dolosa, facilitando herramientas de naturaleza
procesal, que permitan distinguir entre ambos conceptos (dolo y
culpa) de forma entendible sencilla y llana, que sirva como
herramienta procesal y no requiera de un extenso desarrollo de una
estructura dogmatica-conceptual para poder definir si la conducta

analizada corresponde a un acto doloso o culposo.
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45.4.

b)

Alcances de una dogmatica sobreviniente

Una doctrina sobreviniente debe de contar dentro de sus elementos,
con las herramientas, caracteristicas 0 elementos capaces de
diferenciar entre una conducta imprudente y una conducta dolosa,
debiendo determinar el limite del dolo y el limite de la imprudencia
segun su propia naturaleza, restringiendo conceptos ambiguos e
inconsistentes, que dificulten esta tarea, debiendo ser lo mas sintética
y concreta posible, siendo su tarea principal dotar esta teoria de
elementos o caracteristicas externas que configuren una conducta
dolosa o culposa en un acto verificable objetivamente, debiendo
restringir su aplicacion a determinados tipos penales que por su
naturaleza difieren de los tipos penales comunes y en casos
particulares perteneciendo a estos no comparten la misma estructura
configurativa que el gran bloque criminal en razén del cual se formulan
las teorias sobre la distincion entre el dolo eventual y la culpa

consciente, no siempre siguiendo el mismo patron entre unos y otros.

Prueba del dolo. - El problema principal de la distincién entre el
dolo y la imprudencia radica en la falta de prueba del dolo por lo
que una teoria sobreviniente futura tiene que centrar su estudio
en este elemento la probanza de la concurrencia del dolo.

Aplicacion a un caso concreto. - Una doctrina sobreviniente
ademas de las caracteristicas expuestas en los parrafos
anteriores, debe necesariamente ser capaz de ser aplicada a un
caso en concreto, sin que se presente en su aplicacion
deficiencias o errores insubsanables, que conviertan esta teoria y
sus fundamentos en una teoria gaseosa e inconsistente, puesto
que, la principal caracteristica que se exige de una teoria

sobreviniente es la solides de su estructura conceptual.
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5.

Iniciativa Legislativa:

Opcion de “lege ferenda”.- Se desprende de la investigacidon seguida, que es
necesaria la conceptualizacion del dolo y la positivizacion de esta estructura
conceptual, a fin de determinar su verdadera estructura y tipologia, por lo que,
se estima conveniente recomendar al Fiscal de la Nacion, utilizar los
conductos necesarios para alcanzar al Congreso de la Republica la siguiente
propuesta de “lege ferenda”, a fin de que se incluya un articulo exclusivo sobre

la estructura conceptual del dolo, con la formula siguiente:

Art. 15-A del Codigo Penal;

DOLO. - “Actua con dolo el que comprendiendo el caracter delictivo de su
conducta realiza el acto, incrementando el peligro permitido y plenamente
comprendido y evitable, activando un riesgo relevante verificable para el bien

juridico protegido.”

Esta compresion, se entiende como, la verificacion que se tiene que hacer
individuo por individuo, analizandose su cultura, grado de instruccion,
complejidad de la estructura del delio cometido, composicion del delito
cometido, difusion del delito cometido, institucionalizacion del delito cometido,
medios para conocer la delictuosidad de su conducta, la antijuricidad del

delito, y su aceptacién socialmente comprobable.

Asimismo, es necesario se ensaye una estructura conceptual de la culpa, a
fin de zanjar los problemas que se presentan sobre la identificacion de esta

institucion.

Enfocandose un futuro concepto del dolo, centralmente en el conocimiento,
en tanto, conforme se advierte del art. 15° del Cédigo Penal el dolo parte de
la comprension del sujeto activo de la conducta criminal, de igual forma
conforme se extrae del articulo 14° del Codigo Penal, un futuro concepto del
dolo debe de partir del conocimiento en tanto que al estructurarse que el
castigo del agente es a titulo de culpa cuando este resulta de un error en
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invencible, nuestra legislacién, conforme estos dos dispositivos legales, se
inclinaria a considerar al dolo como conocimiento Unicamente, dejando de
lado a la voluntad, por lo que un concepto sobreviniente del dolo deberia de
sustentarse en la carencia de un error vencible, es decir, se presenta el dolo
en la conducta cuando el agente activo comprende perfectamente o conoce
plenamente su accion y los efectos de esta, y al no presentarse un error que
sea considerado como invencible, esto es; cuando el conocimiento sobre la
conducta y el resultado delictivo no pudo haber sido superado, en tanto se

desconocian el cardcter ilicito de la conducta y sus efectos.

Por lo que, de una interpretacién en contrario del Art. 14° del cédigo penal se

obtendria que el concepto dolo vendria a ser el siguiente:

Art. 14-A.- “Actua con dolo, el que, teniendo pleno conocimiento de su
conducta y sus efectos, sin que se presente un error que se considere
vencible, realiza la conducta, distinguiéndose claramente el desprecio por los

bienes juridicos protegido por el Estado.”

Asimismo, se obtiene que un futuro concepto de la culpa deberia ser

construida de la siguiente forma:
Art. 14-B.- “Actla con culpa, el que habiendo incurrido en un error que fuera

considerado vencible, realiza la conducta, si esta conducta se hallare

expresamente prevista en su modalidad culposa en la ley.”
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Anexos

Anexo 1: Aspectos Administrativos

Presupuesto
El presente trabajo se solventa en su integridad por fondos propios del investigador.

Cronograma de Actividades.

JUN-2016 SET-2016 DIC-2016 FEB-2017 ABR-2017 JUN-2017
S1-S2-S3-S4 S1-S2-S3-S4  S1-S2-S3-S4  S1-S2-S3-S4  S1-S2-S3-S4 S1-S2-S3-S4
Definicion del Problema X X X X
Elaboracién del Proyecto X X X
Correccion del Proyecto X X
Aprobacion del Proyecto X
Elaboracion del Capitulo | X X
Elaboracién del Capitulo I X X
Elaboracién del Capitulo Il y IV X X X
Revision de los Capitulos I, 11, [T y IV X X
Revision de Bibliografia X X
Elaboracion de Conclusiones X X X
Revisién de Tesis X X
Correccion de Tesis X X
Entrega de Tesis terminada X

Actividades

P PR R O0~NOUMN®WNLER
w N B O
x
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Anexo 2: Matriz de Consistencia

Titulo: La doctrina dominante actual que se ocupa del estudio de la distincidén entre el Dolo Eventual y la Culpa Consciente ha
diferenciado de forma concreta ambos conceptos

Problema Objetivos Hipotesis Varlab_les y Indicadores - Metodologia
Sub variables Técnicas e Instrumentos
1.2.1 Problema 4.1 Objetivo General: 8.1 Hipotesis General: 9. Alcance v método de
General: Determinar si la La doctrina dominante iﬁvesti acic')yn'
¢La doctrina doctrina dominante actual, que estudia la 91 Ti % de Ia; Investigacion:
dominante actual actual que estudia la distincién entre el Dolo 8.3 Variables de la aj De£cri tivo 9 '
que estudia la distincion entre el Dolo  Eventual y la Culpa Investigacion. Para la b) Ex Iicz?tivo
distincion entre el Eventual y la Culpa Consciente, no ha 8.3.1 Variable : P
. g . . ) Variable
Dolo Eventual y la Consciente ha diferenciado Independiente: Independient 9.2 Disefio:
Culpa Consciente diferenciado concretamente ambos La doctrina . P . ’

ha diferenciado
concretamente
ambos conceptos,
identificando sus
caracteristicas
propias?

1.2.2 Problemas
Especificos:

Pi1- ¢La doctrina
dominante actual
que estudia la
distincioén entre el
Dolo Eventual y la
Culpa Consciente
ha diferenciado
concretamente
ambos conceptos?
P2. ¢ La doctrina
dominante actual
que estudia la

concretamente ambos
conceptos,
identificando sus
caracteristicas
propias.

4.2 Objetivos
Especificos:

O1.- Diferenciar
concretamente los
conceptos de dolo
eventual y culpa
consciente, segun
concluye la doctrina
dominante actual, que
estudia la distincién
entre el Dolo Eventual
y la Culpa Consciente.
O:2. Identificar las
caracteristicas propias
del dolo eventual y la

conceptos, identificando
las caracteristicas propias
de cada institucion.

8.2 Hipdtesis Especificas:
Hi.-La doctrina dominante
actual que estudia la
distincién entre el Dolo
Eventual y la Culpa
Consciente no ha
diferenciado
concretamente ambos
conceptos.

Hz.- La doctrina dominante
actual que estudia la
distincién entre el Dolo
Eventual y la Culpa
Consciente no ha
identificado de forma
concreta las
caracteristicas propias de

dominante actual
que estudia la
distincién entre el
Dolo Eventual y la
Culpa Consciente.
8.3.2 Variables
Dependientes:
V1.- Diferencia
concreta entre el
dolo eventual y la
culpa consciente.
V2.- ldentificacion
de las
caracteristicas
propias del dolo
eventual y la culpa
consciente.

e:

a) Doctrinas
b) Teorias
c) Tesis

Para las
variables
Dependiente
S

a)
Sentencias
b)
Resoluciones
c¢) Informes
d) Tesis

a) No experimental
b) Longitudinal

9.3 La Poblacién (N) y Muestra (n):
Poblacion: Doctrina dominante
actual, que estudia la distincion entre
el Dolo Eventual y la Culpa
Consciente, y sentencias emitidas
por la Corte Suprema de la
Republica y las Cortes Superiores
del Pais, sin dejar de tomar en
cuenta, las sentencias referentes que
se han emitido dentro de
Sudamérica.

Muestra: Actual desarrollo doctrinario
dominante sobre las diferencias
entre el dolo eventual y la culpa
consciente, y sentencias emitidas por
la Corte Suprema de la Republica y
las Cortes Superiores del Pais, sin
dejar de tomar en cuenta, las
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Problema

Objetivos

Hipotesis

Variables y
Sub variables

Indicadores

Metodologia
Técnicas e Instrumentos

distinciéon entre el
Dolo Eventual y la
Culpa Consciente
ha identificado de
forma concreta las
caracteristicas
propias de cada uno
de estos conceptos?

culpa consciente,
segun concluye la
doctrina dominante
actual, que estudia la
distincion entre el Dolo
Eventual y la Culpa
Consciente.

cada uno de estos
conceptos.

sentencias referentes que se han
emitido dentro de Sudamérica.

9.4. Tipos de investigacion
juridica.

a) Disefo de investigacion juridica
descriptiva

b) Disefio de investigacion juridica
evaluativa

9.5. Métodos de investigacion
juridica.

a) La hermenéutica

b) La argumentacion

9.6. Métodos de interpretacion
Juridica.
Método sistematico
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