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CAPITULO |
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CAPITULO | - PROBLEMA - INTRODUCCION

¢ES necesario conceptualizar las figuras penales del dolo eventual y culpa

consciente?

1 El rétulo del presente trabajo promete un colosal trabajo dogmatico, por lo tanto, es
necesario delimitar el objetivo del mismo. La discusion sobre los limites entre el dolo
eventual y la culpa consciente comprenden muchas décadas y ain ahora en todos los
manuales de derecho penal siempre existe un apartado donde se trata la “problematica”

existente.

El tema esta lejos de ser zanjado, abriéndose cada dia a nuevas propuestas, teorias,
criterios, indicadores, etc. Es por ello que en el presente trabajo se busca conceptualizar las
citadas instituciones, llenarlas de contenidos, sefialar los supuestos y fundamentar un método

para su aplicacion practica.

2 En un Estado Social y Democréatico de Derecho los principios son la plataforma y el
fundamento de toda interpretacion de las leyes penales. Por tanto, profundicemos en nuestro
ordenamiento juridico penal para observar el porqué de la importancia de esta labor
académica, la cual intenta solucionar un conflicto juridico penal de larga data (zanjar la eterna
“problematica” que genera la indeterminacion tedrica-practica de las figuras penales dolo

eventual y culpa consciente).

3 En un Estado Social y Democréatico de Derecho, la defensa de la Dignidad de la
persona?, la Igualdad ante la ley, el principio de legalidad? y el principio de proporcionalidad
son ejes fundamentales de todo ordenamiento juridico-penal que se jacte de armonizar con

los Derechos Humanos. Conjuntamente, el Estado Peruano garantiza la vigencia de los

1 “Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado”. Constitucién Politica del Perd de 1993.

2 “Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...) 24. A la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia: (...) d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion 4
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.” Constitucion Politica del Peru de 1993.
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Derechos Humanos, protege a la poblacion de amenazas contra su seguridad y garantiza el
bienestar general de la sociedad?®.

4 Se observa una falta de consenso al momento de conceptualizar e imputar el dolo

eventual y la culpa consciente, existiendo a la vez un trato impreciso a nivel judicial.

La aludida indeterminacion desestabiliza el mandato de optimizacion de legalidad, el
cual exige al legislador que en la criminalizacion primaria exista un cierto grado de certeza
(lex certa). Tal como se sabe, este principio no es absoluto, y a pesar que se da en la mayor
medida de lo posible, tampoco se puede dejar el campo abierto a subjetividades nocivas para

los justiciables.

Si el principio de legalidad es contravenido por leyes oscuras e indeterminacion
jurisprudencial, las demarcaciones de nuestra libertad resultan inseguras. Esto es
fundamental, pues a mayor claridad de las leyes penales es mayor la libertad para el
ciudadano y menor discrecionalidad para los jueces; discrecionalidad que puede devenir en
injusticia.

Esta indeterminacion viene sucediendo cotidianamente en el tratamiento del dolo

eventual y la culpa consciente en nuestro ordenamiento juridico-penal y sobre todo en los

organos judiciales encargados de impartir justicia.

5 Dentro del principio de culpabilidad®, uno de sus subprincipios es el de exclusion de
la responsabilidad objetiva, el cual indica que no se puede sancionar al agente por un mero
hecho fortuito o por un hecho sin accion u omision relevante para el derecho penal y sin la

imputacién de dolo o culpa.

3 “Articulo 44.- Deberes del Estado Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las
amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y
en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién. Asimismo, es deber del Estado establecer y
ejecutar la politica de fronteras y promover la integracion, particularmente latinoamericana, asi como
el desarrollo y la cohesién de las zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior.”
Constitucion Politica del Pert de 1993.

4 Articulo VII del Titulo Preliminar del Cdodigo Penal de 1991: “La pena requiere de la responsabilidad i
penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.”
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En los articulos 11 y 12° del codigo penal de 1991, se describe que las acciones u
omisiones s6lo son castigadas si son perpetradas con dolo o culpa, asentandose asi las bases
de la punibilidad. El dolo y la culpa son exigencias imprescindibles para poder aplicar las
consecuencias juridico-penales. En el articulo 12, por técnica legislativa, se marca que los

delitos culposos son exclusivamente sancionados si estan tipificados (numerus clausus).

El mandato de optimizacion de culpabilidad se pone en riesgo en cada caso donde el
impartidor de justicia se tropieza con la disyuntiva de definir si una conducta es imputada a
titulo de dolo eventual o de culpa consciente (Imputacién subjetiva del tipo). La
indeterminacion de las citadas figuras degenera en inseguridad juridica. EI mandato de
optimizacion de culpabilidad también exige que no se pueda ser intransigente y confundir
dolo con culpa, pues la diferencia de la cuantia de la pena puede causar grave perjuicio para

los posibles justiciables.

6 El principio de proporcionalidad es transgredido cuando se aplican penas culposas
(culpa consciente) a claros casos dolosos (dolo eventual). En esos casos la proporcionalidad
se ve subestimada en sus tres niveles: idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente
dicha.

7 A lo largo de los afios, sin generalizar, observamos la triste realidad de nuestro Poder
Judicial, en el cual existe un grave problema de corrupcion. Asimismo, la falta de un buen
puntal teérico que busgue solucidon a los casos penales y, en lo que nos atafie, los casos donde
el camino se bifurca en la imputacion de dolo eventual o culpa consciente, donde los
impartidores de justicia brindan un trato desigual a casos similares, quebrantando asi el

principio de igualdad.

8 La dogmatica penal afirma sus bases en los principios, si no es mera filosofia o
entelequia. La indefinicion de las citadas figuras vulnera principios fundamentales que rigen

el derecho penal. La solucion actual que se brinda en la practica (“teoria ecléctica”) decae en

5 “Articulo 11.- Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley.”
“Articulo 12.- Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccion dolosa. El
agente de infraccion culposa es punible en los casos expresamente establecidos por la ley.” Codigo
Penal de 1991.

.
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el uso desmedido y arbitrario de las “antiguas” y “nuevas” teorias que diferencian el dolo
eventual de la culpa consciente. Ademas, estas teorias no cruzan la barrera de la teoria a la
practica o viceversa. En palabras de Mufioz Conde, “el verdadero problema del Dolo
Eventual desemboca, a la larga, en la identificacion de los indicadores externos idoneos para

demostrar, en sede judicial (...)”.

9 Si interpretamos y analizamos los Ultimos fallos relacionados al conflicto existente
sobre la diferenciacion del dolo eventual y la culpa consciente, a partir de un somero analisis
de éstos, se colige que, todavia, se esté utilizando en nuestro ordenamiento juridico penal las
“nuevas” y “antiguas” teorias diferenciadoras de ambas figuras, denominando a éste
mecanismo “teoria ecléctica”. La “teoria ecléctica” es la “llave” para abrir la puerta a las tres
teorias volitivas (teorias que asumen los elementos cognitivos y volitivos del dolo eventual)
y a las seis teorias cognitivas (teorias que prescinden del elemento volitivo del dolo eventual),
las mismas que son actualmente utilizadas por nuestros magistrados selectivamente y sin
uniformidad. De esa manera se desestabiliza la seguridad juridica del sistema penal, la
seguridad juridica entendida como el derecho que tenemos de acudir ante un érgano judicial
y que no se nos cambien las reglas de “juego”. Minimamente, como salvaguarda, se exige

que haya predictibilidad.

En casos emblematicos, y, por qué no decirlo, en casos donde la presion mediatica y
la sociedad civil consiguieron respuestas “nuevas” para sancionar conductas que antes eran
calificadas como culposas (culpa consciente), se logré que algunos casos fueran calificados
como dolosos (dolo eventual). Lo aberrante de todo esto es que actualmente casos similares
de homicidios cometidos por conductores de transporte publico (caso “Ivo Dutra”) son
sancionados como culposos, mientras hechos similares al caso “Utopia” (muertes y lesiones
al interior de una discoteca) no llegan siquiera a ser sancionados como culposos, quedando

impunes al ser calificados como meros accidentes.

En un Estado Social y Democratico de Derecho se deben guardar los canones que
posibiliten al justiciable, cuando este acuda ante el 6rgano judicial competente, saber “el por

qué” y “el como” va a ser juzgado (predictibilidad). Actualmente, en nuestro pais, las

6 MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal’. Cuarta edicion. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2000.
pg. 310.
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sentencias en los casos “Utopia” e “Ivo Dutra” tnicamente generan mas dudas sobre el

tratamiento de dichas figuras.

Queda claro que la “teoria ecléctica” contraviene principios fundamentales del
derecho penal y es inaplicable en la practica judicial. En el presente trabajo, al plantearse la
Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente, se abarcaran
los conceptos de dolo eventual y culpa consciente, sus contenidos, los supuestos y su
aplicacion (TEST), solucionandose asi los mencionados conflictos. Se busca una solucion
plausible que no infrinja principios fundamentales del derecho penal y que sea aplicable con
igualdad en la préactica para casos similares.

10 Ingresar y ahondar en este campo como se sefiala: “delimitar el dolo eventual de la

culpa consciente es uno de los problemas mas dificiles y discutidos del derecho penal””’.

Por los motivos expuestos, concluimos que es necesario, obligatorio e imperante

conceptualizar el dolo eventual y la culpa consciente.

En el Capitulo 11 el lector encontrara lo siguiente: conceptos basicos introductorios,
las teorias imperantes utilizadas en nuestra jurisprudencia para diferenciar el dolo eventual
de la culpa consciente y la visualizacion del mal uso de la teoria ecléctica en nuestro pais y
en el derecho comparado.

En el Capitulo Ill-subcapitulo I, definiremos el dolo eventual y la culpa consciente,

el contenido de estos y los supuestos.

En el Capitulo Ill-subcapitulo 11, se fundamentara un método para que los conceptos
sean aplicados en la préactica —sin entrar de lleno al tema procesal, pues rebasaria el presente
trabajo—, denominado Test para determinar el Elemento Subjetivo del Tipo (en adelante
Test 0 TEST).

En el Capitulo Ill-subcapitulo 111, se hara una breve resefia de la correcta aplicacion

de nuestros conceptos a temas puntuales.

7 WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General’. Trad. de Conrado A. Finzi. Depalma. Buenos
Aires. 1956. pg. 83.
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Al final de la lectura el lector tendré clara la Teoria Unica Global de la Imputacion
del Dolo Eventual y la Culpa Consciente (teoria-practica), la cual abarca las definiciones de
dolo eventual y culpa consciente (delimitacion de los criterios de imputacion), el contenido
de estas figuras, los supuestos y la manera de aplicarlos en la practica (TEST). De esta

manera, se cierra la discusion y se supera a las demas teorias existentes.
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CAPITULO 11l - DISTINTOS TRATAMIENTOS DOCTRINARIOS EN
REFERENCIA AL DOLO EVENTUAL Y LA CULPA CONSCIENTE-ESTADO
DE LA CUESTION

Subcapitulo I - ;Como se definen los elementos subjetivos del tipo dolo y culpa

actualmente en nuestro ordenamiento juridico-penal?

1. Dolo

11 Actualmente, en nuestro Cédigo Penal no encontramos una definicion clara y concisa
del dolo, la cual sirva de pardmetro para iniciar de una manera directa el presente trabajo,
pues la dogmatica penal sienta sus bases en la ley. Sin embargo, la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia actual configuran y aceptan que dolo es conocimiento y voluntad de la
realizacion de todos los elementos del tipo objetivo y es el ndcleo de los hechos punibles
dolosos. Cabe aclarar, que el dolo también puede abarcar a los elementos que agravan o
atenGian la pena®. Al existir unanimidad en los conceptos de dolo directo y dolo de

consecuencias necesarias, no existe mayor conflicto en las citadas figuras.

El dolo se presenta dentro del tipo desempefiando una funcion reductora, como una
de las bases alternativas de imputacion subjetiva que impiden la responsabilidad objetiva,

sorteando el versari in re illicita®.

El maestro del finalismo, Welzel, entiende como elementos del dolo a: 1) Toda accion
consciente es llevada por la decision de accion, es decir, por la conciencia de lo que se quiere.
Este es el elemento intelectual. 2) La decision de querer realizar la conducta, el elemento
volitivo. Hay que tener en cuenta que la finalidad del agente es muy importante para el

mencionado sistema.

El mismo autor sefiala que el dolo como mera decision de un hecho es penalmente
irrelevante, pues el derecho penal no puede afectar el mero animo de obrar. Solamente

cuando conduce al hecho real y lo domina, es penalmente relevante. EI dolo penal tiene

8 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General’. Grijley. Lima. 2007. pg. 354.
9 ZAFFARONI, Eugenio Raul/ALAGIA, Alejandro/ SLOKAR, Alejandro. “Derecho Penal Parte 1
General’. Ediar. Buenos Aires. 2000. pg. 495.
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siempre dos dimensiones, no es solamente la voluntad tendiente a la concrecién del hecho,
sino también la voluntad apta para la concrecion del hecho. Dolo es conocimiento y querer

de la concrecion del tipo™°.

12 Para el funcionalismo, si la expectativa normativa consiste en que una persona actué
en sociedad motivandose en el cumplimiento de la norma, es decir, actuando como ciudadano
perfecto portador de un rol, la evitabilidad que se exige no seria una de caracter individual,
sino objetiva. En consecuencia, el déficit de motivacion que exista en la persona se
manifestaria como algo que, en términos tradicionales, se corresponderian con el dolo y la
culpa. El dolo —y todos los elementos del lado subjetivo—, como hecho psiquico no
fundamentaria el injusto, sino solamente seria un indicio de la existencia de la falta de
motivacién para cumplir la norma. Y esta motivacion recién se podria verificar en un nivel

ulterior, en la culpabilidad!. Se divide al dolo en el injusto y en la culpabilidad.

Dicha postura es aqui rechazada, pues en el presente trabajo defendemos la tesis que
indica que el dolo, con sus elementos cognitivos y volitivos, se sitla en la imputacion
subjetiva del tipo. Sin menospreciar el citado pensamiento, se sitlan estas ideas en nuestra

actual teoria del delito.

13  Es obvio que para abordar la discusion entre dolo eventual y culpa consciente es
primordial definir las tres divisiones del dolo en la doctrina mayoritaria. El dolo se divide en:
a) Si el agente social tiene la intencion y la voluntad directa de ejecutar el delito (dolo
directo). b) Si tiene la intencion y la voluntad indirecta de ejecutar el delito (resultado
necesariamente ligado al efecto querido) (dolo indirecto)!?. ¢) Dolo eventual, el cual

desarrollaremos con mayor amplitud, infra, en el actual trabajo.

Presentaremos algunos ejemplos para aclarar las categorias que se encuentran dentro
del dolo. El agente social-autor tiene por meta acabar con la vida de su suegra, por motivos
“x”. Entonces prepara un suculento almuerzo el cual producira la muerte de ésta, pues hay

una dosis letal de veneno que él mismo ha mezclado en la comida. La suegra ingiere el

10 WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General”. Trad. de Conrado A. Finzi. Depalma. Buenos
Aires. 1956. pgs. 63, 64.
11 ABANTO VAZQUEZ, Manuel A. “; Normativismo Radical o Normativismo Moderado? Conferencia

Dictada En El Marco Del “VI Curso Internacional De Derecho Penal™. ‘
12 BACIGALUPO, Enrique. “Manual De Derecho Penal”. Temis. Bogota. 1996. pg. 112.
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alimento y muere a causa del veneno instalado en los alimentos; por tanto, dolo directo. Dolo
de consecuencias necesarias, (dolo indirecto o dolo de segundo grado), en puridad de verdad
es sblo una variante del anterior. El agente social con su conducta comunica igual meta —
matar a su suegra—, pero en el plan que realiza sabe que puede ocasionar otras muertes —
con seguridad—. Ejemplo: el agente en el afan de matar a su suegra coloca un explosivo
potente en un bus interprovincial donde ella va a viajar. Se trataba de un feriado largo —
semana santa— Yy dicho bus estaba repleto de pasajeros, en el trayecto la explosion mata a
todos en el bus. La muerte de la suegra se ha realizado con dolo directo —es la “meta” del
autor—, mientras que la de los demas pasajeros se ha producido con dolo de consecuencias
necesarias, siendo una consecuencia de la accion buscada por el agente social-autor. Hasta

aqui el concepto de dolo en la doctrina mayoritaria.

14 El dolo de primer grado o directo (Imputacion subjetiva del tipo), es la comunicacién
contraria a la norma juridico penal que es de facil aprehension practica, debido a que se
manifiesta una intensidad comunicativa agravada en base a la elevacion desmedida del
riesgo permitido. Y la clara previsibilidad del agente hacia su deber inmediato de
salvaguardar derechos ajenos. El agente contraviene la norma juridico-penal con la maxima
probabilidad l6gica que el hecho sucediera. En este punto los datos forenses son nitidamente

superiores y cualquier alegacion en contra de la realidad es irrelevante.

15 El dolo de consecuencias necesarias o de segundo grado (imputacion subjetiva del
tipo), es la comunicacidn contraria a derecho dirigida a atacar derechos de un agente social
determinado, pero que en el camino de dicha comunicacion se afectan otros derechos. La
comunicacion era previsible nitidamente por la elevada intensidad del riesgo juridicamente
desaprobado. La norma juridico-penal es desestabilizada claramente y se observa
nitidamente la probabilidad légica de los resultados: el proximo y el adyacente; no son

valederas las alegaciones en contra.

2. Culpa

16 El dolo es la forma ordinaria y mas gravosa, pues el agente al conducirse en sociedad
demuestra con su conducta dotada de conocimiento y voluntad, una evidente contrariedad a

la norma juridico penal. En la culpa el agente comunica contrariedad al ordenamiento

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




juridico, pero sin conocimiento y voluntad. Por el contrario, lo hace con cognoscibilidad y
previsibilidad (elementos subjetivos) al infringir un deber de cuidado sin siquiera
representarse la elevacion o creacion de un riesgo juridicamente desaprobado (culpa

inconsciente).

El dafio ocasionado en la esfera juridica ajena no puede diferenciar el dolo de la culpa.
El resultado dafioso de una conducta culposa puede ser mucho mas grave (cuantitativamente),
pero sin conocimiento ni voluntad. Se asume que al existir unanimidad en el trato de la culpa
inconsciente en nuestro ordenamiento juridico no existe mayor dificultad dogmaética ni

practica en la mencionada figura.

La culpa es la menos grave y excepcional en relacion a las consecuencias juridicas
por el ilicito cometido; siendo de menor punicion. A titulo de culpa Unicamente se responde
penalmente si una disposicion particular lo dispone respecto de un delito determinado

(numerus clausus).

A diferencia del dolo, la culpa no confina su ratio en la comprension y voluntad
delictivas. La razon de ser de la culpa habita en la voluntad inversa a la precaucion que el
autor esta obligado a observar en determinadas situaciones para no dafiar intereses ajenos con
su organizacion defectuosa. Sin embargo, el tipo delictivo culposo no esta compuesto por un
comportamiento imprudente, negligente, imperito o inobservante de reglamentos o deberes,
los cuales no son, en si mismos, otra cosa que contravenciones a deberes de cuidado a

observar en el comportamiento personal®®.

Fundamentalmente, la tipicidad del delito culposo requiere que el autor haya
infringido un deber de cuidado. Si se trata ademas de uno con resultado de lesion, el resultado
debera ser objetivamente imputable a la accion®. No existe en nuestro Codigo Penal ninguna

figura imprudente independiente que no cuente con su contraparte dolosa.

Existen muchas formas de clasificacion del tipo penal imprudente. En nuestro pais se

asume la postura que le da mayor jerarquia al contenido psicolégico, por ende, se dividiria

13 C. NUNEZ, Ricardo. “Manual De Derecho Penal Parte general’. Marcos Lerner. Cérdoba. 1999.

pg. 193-195. J
14 BACIGALUPO, Enrique. “Manual De Derecho Penal’. Temis. Bogota. 1996. pgs. 213- 217.
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en culpa consciente (llamada tradicionalmente luxuria) y culpa inconsciente (Ilamada en la

dogmatica clasica negligentia).

El legislador al momento de la criminalizacion primaria no hace diferencia alguna en
las modalidades de la culpa consciente o inconsciente, por ello no hay distingos respecto a
su quantum punitivo. Esta diferencia tiene un reconocimiento jurisprudencial y es utilizada
como criterio para determinar la pena en el caso concreto®®. Asi, se entiende y desenvuelve

la culpa en nuestro ordenamiento juridico.

17 Culpa inconsciente (imputacion subjetiva del tipo) es la comunicacion contraria a la
norma juridico-penal con la imposibilidad factica de observar el riesgo prohibido, es una
comunicacion errénea pero salvable. Las constantes forenses hacen notoria la deficiencia
de visualizacion del riesgo juridicamente desaprobado del agente social al momento de

comunicar. La previsibilidad es casi nula.

Subcapitulo 11 - Acercamiento a los conceptos de dolo eventual y culpa consciente en la

doctrina nacional

1. Dolo Eventual

18 Al igual que en el dolo directo y el dolo de consecuencias necesarias, el trato del dolo
eventual es meramente jurisprudencial. No existe un consenso, lo cual se debe a las diversas
teorias imperantes, pero vamos a intentar explicar el dolo eventual (como se entiende en
nuestra jurisprudencia). Se acepta en la doctrina dominante lo siguiente: el elemento volitivo
del dolo eventual no se trata de una voluntad de hecho eventual condicionado, sino de una
voluntad no condicionada para el hecho, el cual se extiende a cosas que guardan posibilidad,

15 RODRIGUEZ DELGADO, Julio. “El Tipo Imprudente: Una Visién Funcional Desde El Derecho
Penal Peruano”. Grijley. Lima. 2007. pgs. 47, 52, 53, 78, 123 y 127.
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eventualmente, de producirse. El querer condicionado, es decir, indeciso en absoluto, no es

todavia ninglin dolo®.

En algunos aconteceres cotidianos, el actuar del agente comunica tan solo una accion
con fin atipico, pero en su organizacion llega a afectar otros &ambitos de organizacion ajenos
que sin mediar previsién y conociendo de las leyes de la causalidad acepta la posible
produccion del hecho punible ("actuando pese a"), es decir, abarcando en la voluntad

realizadora del fin atipico la posibilidad de produccion de un resultado tipico concomitante!’.

En la jurisprudencia, como observaremos mas adelante, se llega a la admision de que
el autor se ha conformado con la realizacion del tipo penal. Esto significa que, una mera
posibilidad tedrica se solidifique en una posibilidad real, deviniendo luego en probabilidad
y, finalmente, en una alta probabilidad.

19 De esta forma, existe dolo eventual cuando, el autor, segun la probabilidad de la
produccion del resultado por él conocida, ya no puede confiar razonablemente en su no
produccion o cuando su confianza en un buen desenlace se traduce en una mera esperanza
vaga, impotente, sin fundamentos reales 0 quizds en una esperanza contra su propia
conviccion®®, Mas adelante, en la Posicion, se explicara lo fundamental de la probabilidad,

empero no desde el punto de vista del sujeto, sino de una probabilidad Idgica.

20 Ejemplos clasicos de dolo eventual y de culpa consciente: T estrangula a O para
dejarlo inconsciente y asi poder desvalijar tranquilamente su apartamento. El
estrangulamiento conduce a la muerte de O. Durante su conducta, T fue consciente de ello
como una posibilidad... T estaba decidido a conformarse también, si fuera preciso, con la
muerte de O (dolo eventual)... si confié en que O no moriria por el estrangulamiento (culpa

consciente)™®.

16 WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General”. Trad. de Conrado A. Finzi. Depalma. Buenos

Aires. 1956. pag. 75.

17 ZAFFARONI, Eugenio. “Tratado De Derecho Penal Parte General. Tomo llI". Ediar. Argentina.

1981. pg. 87.

18 UDO, EBERT. “Derecho Penal Parte General”. Universidad Auténoma Del Estado De Hidalgo. .
México. 2005. pg. 74. 14
19 UDO, EBERT. ibid. pg. 75.
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A continuacion, un ejemplo que retne la posicién ecléctica para su desarrollo: “Si el
autor sabe... que la mujer perdera la vida con seguridad, entonces acttia con dolo directo (con
voluntad de concrecion de consecuencias secundarias que se producen con seguridad). Si
solo lo cree posible, pero quiere realizar el incendio también en ese caso obra con dolo, pero
dolo eventual (la voluntad de concrecion de consecuencias posibles). Entonces, quiere el
hecho incondicionalmente, aun cuando tengan que presentarse ciertas consecuencias
secundarias punibles”?°. En este supuesto, el autor se representa la realizacion del tipo como
posible. Sin embargo, el concepto de dolo eventual requiere algo mas que la representacion
de la posibilidad de la realizacién del tipo penal (de dificil probanza en la préctica judicial).

En qué consiste este plus es cuestion discutida en la teoria y en la practica®..

21 Por todas estas imprecisiones a la hora de definir el dolo eventual, al no poder generar
criterios comunes o algun comin denominador, en nuestro pais la concepcién dominante
asume la teoria ecléctica: dolo eventual significa que el autor considera seriamente la
posibilidad de realizacion del tipo legal y se conforma con ella. Nos referimos a tomar en
serio la posibilidad que el hecho punible se realice??. Sélo se deberia aceptar la posible
realizacion del hecho punible, no el resultado en si, porque en tal caso hay dolo directo.
Ejemplo: en el caso de los mendigos rusos (LOFFLER) que mutilaban nifios para estimular
la caridad y algunos morian a consecuencia de ellas, los mendigos no aceptaban el resultado,
pues los nifios muertos no servian a sus intereses. Los mendigos realizaban las conductas
aceptando la posibilidad de la produccion del resultado®®.  Como se observa, la teoria

ecléctica abre el campo a un sinfin de teorias e indefiniciones.

20 WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General’. Trad. de Conrado A. Finzi. Depalma. Buenos

Aires. 1956. pg. 75.

21 BACIGALUPO, Enrique. “Manual De Derecho Penal’. Temis. Bogota. 1996. pg. 112.

22 JESCHECK, Hans-Heinrich y WEINGEND, Thomas. “Tratado de derecho penal parte general 5°

ed. Renovada y ampliada”. Trad. De Miguel Olmedo Cardenote. Comares. Granada. 2002. pg. 321. ,
23 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima. 2007. pgs. 1i
372-373.
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22 Ciertas referencias a la teoria ecléctica en la jurisprudencia nacional:

“La conducta del agente es imputable a titulo de dolo eventual, puesto que aunque el
querer de éste no estuvo referido directamente a producir la muerte de la agraviada, es

evidente que pudo prever su produccion y sobre esa base decidié efectuar el disparo”?*.

“La descarga eléctrica se produjo debido a que el procesado exprofesamente asi lo
hizo con la intencién de asustarlo, sin mediar las consecuencias fatales que podia ocasionar.
Por lo tanto, tal resultado es imputable al acusado por dolo eventual, toda vez que por
circunstancias del caso —aquel reconoce que advirtio que el agraviado se encontraba
sudoroso y que aquello, se sabe, aumenta la conduccién de la electricidad —, se confirma
que el resultado producido era previsible, siendo su accionar conectar energia eléctrica en la
rejilla del establecimiento cuando el menor se encontraba sujeto a esta un medio idéneo para

producir dicho resultado...”?°.

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

conducta asume la posibilidad de produccion del resultado”?®.

2. Culpa Consciente

23 Otro concepto que es necesario precisar es la culpa consciente o con representacion
(segun el entendimiento de la doctrina mayoritaria). En lo que respecta a la culpa consciente
0 con representacion, ésta se presenta cuando, si bien no se quiere causar la lesion, se advierte
su posibilidad y, sin embargo, se actua. Por ende, el agente reconoce el peligro de la situacion,

pero confia, muchas veces por temeridad, en que no se dara lugar al resultado lesivo.

En la culpa consciente o con representacion, el sujeto conoce y tiene voluntad de

realizar aquello que la norma prohibe: generar un riesgo realizado en el marco de un

24 Exp. 589-94. “Anales Judiciales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica LXXXII”. Ancash.

1998. pg. 187.

25 Exp. 3242-94 en Rojjasi Pella. 1997. pgs. 152-153. y 187.

26 Ejecutoria Suprema del 3-10-97. Exp. 3365-96. Piura. ROJAS VARGAS, Fidel. “Jurisprudencia J
Penal”. Gaceta Juridica. 1997. pg. 101.
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incumplimiento del deber de cuidado a través de la violacién de un reglamento o ley. El
agente quiere realizar la accion, pero confia en que el resultado disvalioso no se producira.
Algunos autores aclaran que debe distinguirse entre la "confianza" y una mera "esperanza”

en que el resultado no se produzca.

Quien confia en un desenlace airoso, habitualmente por una sobrevaloracion de su
habilidad para dominar la situacién, no toma seriamente en cuenta el resultado delictivo y
por tanto no actla dolosamente. Sin embargo, quien toma en serio la posibilidad de un
resultado delictivo y no confia en que todo saldré bien puede igualmente tener la esperanza

de que la suerte esté de su lado y no pase nada.

Se sefiala que la culpa consciente se presenta cuando, si bien no se quiere causar la
lesion, se advierte su posibilidad y, sin embargo, se actla. Por lo tanto, si el sujeto deja de
confiar en la no produccion del resultado, el titulo de imputacién subjetivo es de dolo directo.
Es por ello que esta modalidad de culpa era tradicionalmente entendida como una culpa mas

grave, llamada también culpa lata o gruesa?’.

A continuacién, se abordaran las teorias dominantes que actualmente son utilizadas
en nuestro ordenamiento juridico para diferenciar el dolo eventual de la culpa consciente en
la préctica judicial. Mas alla de los libros se inicia la dificultad real de la imputacion de los
citados elementos subjetivos del tipo. La breve exposicidn de las teorias relevantes comienza
con las teorias volitivas, continla con las teorias cognitivas y concluye con la
conceptualizacién de la teoria ecléctica, la cual es la que posibilita el uso de todas las teorias

en la practica judicial, todo dentro del alcance explicativo del estado de la cuestion.

27 RODRIGUEZ DELGADO, Julio. “El Tipo Imprudente: Una Visién Funcional Desde El Derecho
Penal Peruano”. Grijley. Lima. 2007. pgs. 53-54. ‘
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Subcapitulo 111 - Definicion de dolo eventual y culpa consciente desde la éptica de las
teorias imperantes. De modo aislado

1. Definiciones de dolo eventual y culpa consciente desde las teorias que privilegian

el aspecto Volitivo

a) Teoria del Consentimiento

24 Esta teoria, que siempre fue antagdnica con la de la representacion, es a la vez la mas
aceptada e influyente de las teorias volitivas. La misma exige para el dolo eventual, junto a
la prevision del resultado, que el sujeto haya certificado el resultado interiormente, es decir,
que haya estado de acuerdo con el resultado. Si el agente no consiente el resultado nos

ubicamos en el campo de la culpa consciente.

Es precisamente en la aprobacién del resultado —como una realidad interior
autonoma afiadida a la prevision de la produccion del mismo— donde radica la caracteristica
esencial del dolo eventual. (Hay que tener mucho cuidado con esta teoria, ya que la
aceptacion del resultado como posible significa abarcar los limites con el dolo de primer y
segundo grado respectivamente). En consecuencia, para la mencionada teoria, es primordial

que el agente vea y se resigne con el resultado.?® Esto es indemostrable en la practica.

De acuerdo a la conocida formula de Frank?®, existe dolo eventual si el sujeto se dice

a si mismo: “si yo supiese que ha de tener lugar el resultado delictivo, dejaria enseguida de

28 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos La Estructura De La Teoria
Del Delito”. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pgs. 430-431.

29 | as férmulas de Frank se encuentran detalladas en: ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general.
Tomo | Fundamentos La Estructura De La Teoria Del Delito”. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pgs. 438-

439. ‘j
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actuar”®, Dos elementos son necesarios: a) Que el sujeto se represente el resultado tipico

como probable, y b) Que el sujeto consienta o acepte el resultado®..

b) Teoria de la Indiferencia

25 Del mismo nombre se puede deducir la teoria aqui expuesta. El agente, al momento
de comunicar su conducta, muestra total indiferencia (subjetiva) hacia la posible realizacién
del tipo, configurdndose el dolo eventual, en oposicidn si el agente se preocupa o no esté de

acuerdo con la produccién del hecho tipico estamos ante culpa consciente®.

La teoria de la indiferencia constituye la versibn mas estricta de la teoria del
consentimiento®, El agente social debe de actuar con indiferencia con la seria posibilidad de
lesionar o colocar en peligro al bien juridico, de modo que asume el riesgo de su realizacion®,
La indiferencia es un indicio inequivoco de que el sujeto se ha resignado al resultado y por
tanto ha actuado dolosamente. La indiferencia constituye dolo, porque no es lo mismo el no
saber que el no querer saber. Entonces, cuando el agente observa el riesgo y muestra interés,

es decir, actla sin indiferencia, se asume la culpa consciente.

30 MIR PUIG. “Derecho Penal Parte General”. B de f. Julio César Faira editor. Montevideo -Buenos

Aires. 2007. pg. 266.

31 MADRIGAL GARCIA, Carmelo, y RODRIGUEZ PONZ, Juan Luis. Magistrados. “Derecho Penal

Parte General”. Carperi. Madrid. 2004. pg. 6-6.

32 MADRIGAL GARCIA, Carmelo, y RODRIGUEZ PONZ, Juan Luis. Magistrados. ibid. pgs. 6-7.

33 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos La Estructura De La Teoria

Del Delito™. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pg. 432. 191
34 TAVARES citado en VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General’.

Grijley. Lima. 2007. pg. 371.
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c) Teoriade la no Puesta en Practica de la Voluntad de Evitacion (Kaufmann)®

26  Dentro de las teorias volitivas, la teoria de la no puesta en practica de la voluntad de
evitacion, emana del concepto de accion final de Armin. Kaufmann, quien afirma que cuando
el sujeto se ha representado la posibilidad del resultado existe visiblemente dolo eventual.
Por el contrario, niega la concurrencia de dolo eventual cuando el individuo se ha
representado la posibilidad del resultado y su voluntad conductora estuviera dirigida a la

evitacion del resultado®®.

Cuando el sujeto deja que los sucesos sigan su curso sin hacer nada en contra, a
menudo se puede deducir que el mismo se ha resignado al resultado. Si, por el contrario,
realiza esfuerzos para evitarlo, entonces con frecuencia confiara en el éxito de aquellos y por

tanto no actuara dolosamente®’.

Las tres teorias descritas, supra, son las volitivas con mas arraigo en nuestro
ordenamiento juridico. No solucionan el conflicto del dolo eventual y la culpa consciente en

la practica diaria judicial. En seguida se veran las teorias cognitivas.

35 KAUFMANN, Armin. “El dolo eventual en la estructura del delito”. Trad. Suarez Montes. ADPCP.
Madrid. 1960. pgs. 185-201.
36 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General’. Grijley. Lima. 2007. pg.

371.
37 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos La Estructura De La Teoria |
Del Delito”. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pgs. 436y 437. M
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2. Definiciones de dolo eventual y culpa consciente desde las teorias que privilegian
el aspecto Cognitivo

a) Teoria de la Probabilidad o de Representacion

27  Estas teorias difieren de las volitivas porque dejan de lado el elemento volitivo y se
centran Unicamente en el elemento cognitivo del dolo. El problema central de esta teoria esta
en como medir la probabilidad. La teoria de la probabilidad dice que hay dolo si el sujeto
considera predominantemente la probabilidad que se efectuara el tipo del delito. Pero
entramos al conflicto de como establecer la probabilidad en la cabeza del agente; ciertamente

imposible.

Como modificacion de las variantes de esta teoria, se establece en la conciencia un
qguantum de elementos causales de los que se deriva un riesgo de elaboracion del resultado
gue ha de tomarse en serio; sin embargo, continuamos con la misma dificultad de determinar

la probabilidad® que se representd el agente social en el caso concreto.

Si el agente advierte de probable el resultado habra dolo eventual, y si el agente
observa como lejana la probabilidad del resultado®, estamos ante culpa consciente. No
importa que el sujeto esté o no de acuerdo con el resultado, ni que consienta o no con el
mismo*. Esta teoria exige menos requisitos que la del consentimiento para afirmar la

existencia del dolo eventual.

Para los partidarios de esta teoria, es suficiente que el autor se haya representado o
planteado la posibilidad que el resultado pudiera producirse y, a pesar de ello, actud.
Prescinde pues, de indagar si el sujeto consintié o no, por entender ante todo que no es preciso
politico-criminalmente saberlo y, en segundo lugar, porque esta averiguacion psicolégica

ofrece dificultades enormes.

38 ROXIN, Claus. Ibid. pg. 433.

%9 UDO, EBERT. “Derecho Penal Parte General”. Universidad Autbnoma Del Estado De Hidalgo.

México. pg. 74.

40 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General’. Grijley. Lima. 2007. pg. J
371.
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La diferencia entre el dolo directo y el dolo eventual radicaria en una diferencia de
posibilidades, todas en el dolo directo y en el dolo de segundo grado, muchas en el dolo

eventual*®.

Es necesario sefialar que la probabilidad del resultado es un factor importante, pero
no la probabilidad que se planted el agente social al momento de contradecir la norma, pues
no todos vamos por la vida planteandonos probabilidades de todos nuestros actos. Ademas,

saber con certeza la mencionada probabilidad es materialmente imposible.

b) Teoria de la Posibilidad

28  La version extrema de la teoria de la probabilidad la desnaturaliza, ya que corta la
discusion entre dolo eventual y culpa consciente. Toda culpa es culpa inconsciente, afirma
Schrdder, pues no se podria hablar de culpa consciente en el sentido en que se ha hecho hasta
ahora, de modo que habria que distinguir dolo e imprudencia totalmente como conocimiento
y desconocimiento. En el caso de Schmidhéauser, el tenaz mantenimiento de la teoria de la
posibilidad es consecuencia de una concepcidn discrepante por principio sobre la cualidad
de doloso, que él concibe como elemento de la culpabilidad sin elemento volitivo alguno, del
mismo modo que pretende restringir en general la conducta volitiva al injusto y entender la

culpabilidad como conducta intelectual lesiva de bienes juridicos*.

41 MADRIGAL GARCIA, Carmelo, y RODRIGUEZ PONZ, Juan Luis. Magistrados. “Derecho Penal

Parte General”. Carperi. Madrid. 2004. pgs. 6-7.

42 Autores citados en: ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos. La ‘
Estructura De La Teoria Del Delito”. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pg. 433.
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c) Teoria de la No Improbable Produccion del Resultado (Jakobs)

29 El agente social, en el caso concreto, debe juzgar que su conducta puede ocasionar un
hecho tipico, y dicha probabilidad esta fundada en el riesgo creado*®. Debemos observar y
no dejar pasar de lado que la teoria de la imputacion objetiva esta incluida en todo el tipo

penal.

El dolo eventual se manifiesta en el momento de la accion, donde el agente juzga que
la realizacion del tipo como consecuencia de su accion no es improbable. Para la mencionada

teoria, es basica la demostracién del elemento cognitivo.

La culpa consciente se manifiesta cuando no hay probabilidad visible para el agente
al tiempo de realizar la accion. Jakobs utiliza la figura de la habituacion al riesgo, explica
que hay riesgos no permitidos que sin duda existen estadisticamente, pero que ya no se
pueden mostrar en la experiencia individual. Quien conduce moderadamente bebido un
automovil origina un riesgo estadisticamente calculable, pero individualmente insignificante

si existe cierta habituacién en relacién con el resultado.

Lo mismo sucederia cuando se supera la velocidad maxima o cuando no se respeta la
distancia de seguridad. Tendria en cambio dolo de lesion quien adelanta en una carretera
estrecha invadiendo el carril contrario o atraviesa a ciegas un semaforo en rojo. La dificultad
de la teoria es esencialmente demostrar la probabilidad que el agente social observo al

representarse su conducta (estado mental)*4,

43 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General’. Grijley. Lima. 2007. pg.

372.

44 JAKOBS, Gilnther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. ‘
Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 271-278.
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d) Teoria del Riesgo (Frisch) 4

30 En la teoria del riesgo que Frisch acomete en su monografia "Vorsatz und Risiko™
("Dolo y Riesgo” 1983), la aludida teoria claramente cognitiva nos revela que para calificar
una conducta a titulo de dolo eventual Unicamente es necesario el conocimiento de la
elevacion del riesgo no permitido®®. Asi, nos situamos en el elemento objetivo del tipo, ya
que para esta teoria el "saber" del sujeto no podria referirse al resultado tipico, simplemente
por la sencilla razén de que este no se ha producido en el momento de la accion. Se debe
rescatar lo transcendental de esta premisa ya que, en el dolo eventual, el agente social no
puede percatarse del resultado de su accion porque ahi el trabajo se nos simplifica y

acudiriamos directamente al dolo directo o al dolo de consecuencias necesarias.

Esta teoria deja totalmente de lado el elemento volitivo, Gnicamente el conocimiento
del riesgo justificaria la mas inflexible punicion del dolo. Para quien se ha percatado del
riesgo propio de su conducta, que la convierte en prohibida y tipica normalmente, puede y
debe cumplir el mandato de la norma de una manera mas sencilla que la persona que

justamente no ha aprehendido esa peligrosidad amenazante*’.

e) La Teoria del Peligro no Cubierto o Asegurado (Herzberg)

31 Un peligro no cubierto o asegurado significa que luego de la accién el agente social
deja a la casualidad o a la suerte el resultado. De esta forma, los hechos por si solos no
conllevan a una conducta tipica (dolo eventual). En contraposicion, un riesgo cubierto o
asegurado se da cuando adicional a la elevacion el riesgo la “victima” puede evitar,

posiblemente, la produccion del resultado prestando atencién (culpa consciente).

45 FRISCH, Wolfang. “Comportamiento tipico e imputaciéon del resultado”. Marcial Pons. Madrid.
2004. pgs. 47-57
46 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima. 2007. pg.

372.
47 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos. La Estructura De La Teoria l
Del Delito”. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pgs. 439-440. 4
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Por ejemplo, un capataz que envia a un novato aprendiz a un tablado sin el preceptivo
dispositivo de seguridad contra caidas (larguero de barandilla o parapeto), o el de un profesor
que permite a los alumnos bafiarse en un rio peligroso, a pesar de la sefial prohibitiva que lo
advierte. En ambos casos si el desenlace es mortal existe por tanto sélo un homicidio
imprudente, con independencia de la valoracion subjetiva del sujeto. Pues el peligro estaba
cubierto o asegurado, puesto que las victimas podrian haber evitado su muerte con prevision

y cuidado.

Lo propio regiria para el adelantamiento en cambios de rasante y para el saltarse el
semaforo en rojo. Més alla de esto, Herzberg pretende (o pretendia) negar el dolo también en

el caso de peligros no cubiertos o asegurados, cuando el sujeto solo crea un peligro remoto®.

Estas afirmaciones son muy extremas. Se debe observar en cada caso concreto el
deber del agente y la intensidad comunicativa. Por ejemplo, en el caso de los estudiantes, si
el profesor observa objetivamente el riesgo y envia a sus alumnos, el actuar es doloso. El
caso del aprendiz es relativo, si estaba cubierto todo el riesgo no cabria siquiera culpa porque
no existe riesgo desaprobado para el derecho penal.

f) Teoria de la Asuncion de los Elementos Constitutivos del Injusto (Schroth)

32 Para esta teoria el agente debe de observar y hacer suyas las condiciones constitutivas
del injusto con conocimiento del riesgo. El agente por tanto debe saber en primer lugar que
es facil que con su actuacion se produzcan las circunstancias constitutivas del injusto. Pero
aun cuando haya percibido lo anterior, el dolo esta excluido si el sujeto reprime los elementos
del peligro. Si no los reprime pero parte seriamente de la idea de que la lesion del bien juridico
no se producira o si hace patentes esfuerzos por impedirlo cabria la culpa consciente®. Es

una variante de la teoria del riesgo.

48 UDO, EBERT. “Derecho Penal Parte General”. Universidad Auténoma Del Estado De Hidalgo.

México. pg. 74.

49 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos La Estructura De La Teoria 1
Del Delito”. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pgs. 445-446.
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Las teorias cognitivas puras, supra, dejan con el pecho descubierto al justiciable, por

exigir un menor analisis valorativo de los hechos.

Subcapitulo 1V - Teoria Ecléctica: Fusion de la Teoria del Consentimiento y la Teoria
de la Probabilidad

La teoria ecléctica es un cajon de sastre. En la actualidad es la que registra mayor
aceptacion, es recibida con mucho automatismo en diversos ordenamientos juridicos y es de

predominante mal usanza actualmente.

Se fundamenta en el intento de unir las dos teorias principales de las teorias cognitivas
y volitivas, respectivamente, es decir, la teoria del consentimiento y de la probabilidad. En

Alemania, el maestro Roxin se inclina por la citada postura ecléctica.

33 Para aplicar la teoria ecléctica, se requiere por una parte que el agente-social en su
comunicacion tome en serio la posibilidad de la realizacion de un delito y por otra que él se
conforme con dicha posibilidad, sin importar si es a disgusto. Conformarse con la posible
produccion del delito encarna por lo menos resignarse a ella, sea el resultado eventual
desagradable, cuya posibilidad no logra hacer renunciar al sujeto de su accion.

El agente puede ser consciente de que no hay probabilidad, sino mera posibilidad no
elevada del hecho. Segun eso, no se lo toma en serio y sin embargo acepta conformarse con
su eventual produccion. La citada posibilidad la reconoce tanto la teoria de la probabilidad
en su version estricta como la teoria del consentimiento. Ambas defienden la existencia del
dolo eventual a menos que el sujeto sea consciente de que hay sélo posibilidades minimas y

remotas que la accion sea inadecuada, en cuyo caso no hay auténtico dolo.
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Asimismo, el agente puede considerar probable e incluso muy probable el hecho y
sin embargo confiar en su no produccion, lo que excluye el dolo para la teoria pura del
consentimiento, que para ello se conforma con una confianza aunque sea puramente
subjetiva, irracional e infundada, en el fondo con un simple deseo o esperanza de que no se

produzca®.

A pesar de todo, es dificil unir las dos teorias antes descritas y que los resultados
coincidan, ya que, se quiera 0 no, se usan las demas teorias cognitivas y volitivas para
sustentar los criterios e indicadores adicionales, ocasionando asi un conflicto casi insalvable

de teorias mixtas y combinadas.

34 Para las teorias combinadas o mixtas no es infrecuente que se intente describir el dolo
eventual mediante una combinacion de distintos principios. Schroeder afirma lo siguiente:
"El dolo eventual... se da cuando el sujeto considera posible y aprueba la realizacion del tipo,
la considera probable o la afronta con indiferencia™. Prittwitz desarrolla una "teoria indiciaria
de orientacion procesal penal”, que cita sobre todo la probabilidad y la aprobacion de la
realizacién del riesgo como indicios a favor de la apreciacion del dolo y la puesta en practica
de la voluntad de evitacion, la posibilidad de influir en la produccién del resultado y la
cobertura o aseguramiento del peligro como indicios en contra de ella. Schiinemann sefiala
el caracter mas o menos pronunciado de los elementos cognitivos y emocionales del dolo, y
niega el dolo en caso que al agente le resulta indeseable una lesién del bien juridico, pues en
ese caso el sujeto no se habria colocado claramente en contra del Derecho®?.

35 Adicionalmente, existia una especie de formula practica que se utilizaba para
determinar cuando se estaba ante culpa consciente y cuando se estaba ante dolo eventual. El
sujeto que actuaba de forma ilicita dentro del territorio criminoso, siendo predecible la
produccion de resultado tipico, se le imputaba un delito a titulo de dolo eventual. Pero,

cuando el sujeto partia de una actuacién dentro del riesgo permitido, la atribucién del hecho

5 MADRIGAL GARCIA, Carmelo, y RODRIGUEZ PONZ, Juan Luis. Magistrados. “Derecho Penal

Parte General”. Carperi. Madrid. 2004. pgs. 6-8.

51 Autores citados en: ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos. La ‘
Estructura De La Teoria Del Delito”. Civitas. S. A. Madrid. 1997. pg. 439.
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era a titulo de culpa consciente. Esto ha cambiado con la creacion de nuevos riesgos®2. Como
puede apreciar el amable lector, se observa claramente que la teoria ecléctica degenera en
teorias mixtas o combinadas, quebrantando principios fundamentales del derecho penal y
creando inseguridad juridica. Ademas, los jueces motivan las sentencias con las teorias
(cognitivas o volitivas) que les parecen mas adecuadas segun cada caso concreto, Sin
uniformidad y violando el principio de igualdad.

36 En la jurisprudencia nacional se acepta la teoria ecléctica:

“Para que exista dolo eventual es necesario que el agente, al realizar la conducta
lesiva, se haya representado seriamente la posibilidad del dafio (elemento cognitivo del dolo),
y que, a pesar de ello, se conforma con el resultado posible (elemento volitivo), 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 producira.”>?

“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 producira.”>*

“Lo que diferencia 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, per se, por

52 RODRIGUEZ DELGADO, Julio. “El Tipo Imprudente: Una Visién Funcional Desde El Derecho

Penal Peruano”. Grijley. Lima. 2007. pgs. 78-79.

53 Sentencia N° 035-98 de la Sala Mixta de Camana de la Corte Superior de Justicia de Arequipa del

10 de febrero de 1998. ARMAZA GALDOS, Jorge, y ZAVALA TOYA, Fernando. “La decision judicial

para leer el Derecho Positivo a través da la Jurisprudencia”. Gaceta Juridica. Lima. 1999. pg. 27.

5 Exp. 167-97-P/COR-Camana. ARMAZA GALDOS, Jorge, y ZAVALA TOYA, Fernando. “La

decision judicial para leer el Derecho Positivo a través da la Jurisprudencia”. Gaceta Juridica. Lima. 28‘
1999. pg. 26.
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otra persona. En la culpa consciente, en cambio, existe la creencia de que el peligro no va a

concretarse.””®

Todas las teorias explicadas, supra, son inaplicables en la practica. La teoria ecléctica
solo es la entrada de todas estas teorias en la labor judicial. De esa forma, los jueces pueden
optar por acogerse a la teoria que deseen o mezclarlas. Asi se violan principios fundamentales

del derecho penal y se crea inseguridad juridica.

Para tener una mayor referencia sobre los problemas que genera la “teoria ecléctica”,
analizaremos de una manera breve y superficial dos sentencias de relevancia, por ser
recientes y debido a la resonancia en los medios de comunicacién. Nos referimos a las

sentencias de los casos “Utopia” e “Ivo Dutra”, respectivamente:

55 Sentencia de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima del 24 de noviembre
de 2004. Exp. N° 306-2004. “Dialogo con la Jurisprudencia”. Gaceta Juridica. Ao 10 N° 76. Lima - J
enero 2005. pg. 176.
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Subcapitulo V ¢ Correcta aplicacion de la teoria ecléctica en la Sentencia “Utopia”?

37 El fin de incorporar este sucinto analisis de las sentencias, ya mencionadas, en esta
parte del trabajo es, simplemente, para observar el mal uso de la teoria ecléctica por nuestros

organos judiciales.

Hechos: se realiza una fiesta en la Discoteca Utopia, el Gerente del mencionado local
de diversion nocturna no tenia permiso para la realizacion del evento, el cual es expedido por
la municipalidad del distrito correspondiente. Ademas, no habia habilitado extintores, el local
no contaba con sefalizacion correspondiente. Se suma a estos elementos facticos que la
capacidad del local fue sobrepasada en demasia y, como si todo ello no fuese suficiente el
dia de la fiesta se realizé un juego con fuego a cargo de un barman, el cual inici6 el incendio
que ocasiond la muerte de los asistentes. Las sentencias y apelaciones se basaron en distintos
fundamentos. Al final del proceso la Corte Suprema concluyo que existio homicidio a titulo

de dolo eventual.

38 En la sentencia se llega a la conclusién que los hechos encajan dentro de la figura de
dolo eventual utilizando los siguientes argumentos®®: “No era remota la posibilidad del
resultado, por lo que hay presencia de dolo eventual, ya que el autor advirtié una gran
probabilidad de que se produjera el resultado...” (Teoria de la probabilidad). También se
utiliza “el sujeto tiene la actitud de contar con el riesgo...” (La Teoria Del Riesgo - FRISCH).
En la misma sentencia, “el autor se presenta como probable un resultado, pero a causa de su
indiferencia llega a realizarlo” (La Teoria De La Indiferencia - Engish). En otro punto, “no
haciendo posible la evitacion del resultado representado como probable” (La Teoria De La
No Puesta En Préactica De La Voluntad De Evitacion-Kaufmann). Como prevenimos, supra,
en estas pocas lineas de la sentencia, se utilizan varias teorias para explicar el dolo eventual,
lo cual es inaceptable desde todo punto de vista juridico. Se contravienen Principios

fundamentales del derecho penal y se “crea” inseguridad juridica.

56 Exp. N° 43-05. Sentencia del veintidés de noviembre del dos mil once, emitida por la Tercera Sala
Penal para procesos con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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Subcapitulo VI - ¢Correcta aplicacion de la teoria ecléctica en la Sentencia “lvo

Dutra”?

39 El citado caso fue de mucha relevancia juridica, pues, sin temor a decirlo, es una
excepcion a la regla, porque después del caso Ivo Dutra no se sancioné a otro conductor de

servicio publico por homicidio a titulo de dolo eventual, con similares datos facticos.

El hecho: un bus a elevada velocidad, por el carril que no le corresponde, cruzando la
avenida en luz roja, en competencia por pasajeros con otros vehiculos de servicio publico

atropella y mata a un transeunte.

40 La sentencia llega a la conclusion que los hechos encajan dentro de la figura de dolo
eventual utilizando los siguientes argumentos: En dicho texto se lee®’: “el autor considera
seriamente como posible la realizacion del tipo legal y se conforma con tal eventual
realizacion” (Teoria Ecléctica). También: “el autor, a pesar de ser consciente de la inminente
realizacion del resultado... continua... basado en la esperanza de que fuerzas o factores
ajenos a su propio dominio impidan la realizacion del resultado lesivo-muerte” (La Teoria
Del Peligro No Cubierto o Asegurado De Herzberg). A su vez: “la consecuencia muerte fue
representada por el autor, asumiendo el riesgo, no detuvo su actuar, produciéndose la muerte.
En ese sentido, si el peligro creado conlleva una muy alta probabilidad de producir el
resultado, podré inducirse que el autor se representd el resultado” (La Teoria Del Riesgo -
FRISCH).

Del mismo modo que la sentencia “Utopia”, el 6rgano judicial utiliza diversas teorias
para configurar el dolo eventual, destrozando la seguridad juridica. A continuacion,

notaremos que la mal usanza de la teoria ecléctica no es exclusividad de nuestros tribunales.

57 Exp. N° 18707-2011. Corte Superior de Justicia de Lima. Vigésimo Octavo Juzgado Penal.
Sentencia emitida el dos de mayo del afio dos mil doce.
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Subcapitulo VI - Jurisprudencia extranjera. Aplicacion del dolo eventual

41 Introduccion

En Espafia y Argentina tienen tratamientos similares al dolo eventual y la culpa
consciente en relacion a nuestro pais, con la diferencia que se esta aceptando las nuevas
corrientes. Sin embargo, aun no existe una influencia llamativa en su jurisprudencia. La
dogmatica ya ha evolucionado y sélo falta el salto al ordenamiento juridico. Es de resaltar la
influencia de Ramén Ragués | Vallés y de Gabriel Pérez Barbera en sus paises de origen y
en todo el mundo del Derecho penal. En el caso de Colombia, se observa un desapego hacia
las corrientes finalistas y se nota un notorio y destacable acercamiento al Derecho penal del
doctor Jakobs. El caso de Costa Rica es particular, ya que existe una definiciéon de dolo

eventual muy interesante en su codigo penal.

a) Espafia

42 En Espafia, se dictamina en diversas sentencias: “...Como expone a continuacion la
Audiencia Provincial, esta Sala de Casacion viene entendiendo que actia con dolo —al
menos eventual— quien conoce el alto riesgo de produccion del resultado que genera con su
accion vy, a pesar de ello, continua con la ejecucion.” Se utiliza la teoria del Riesgo y la del
consentimiento. “En definitiva, actia dolosamente quien acepta la realizacion de una
conducta claramente ilicita sin mostrar ningin interés por averiguar sus circunstancias y
condiciones, poniendo con ello de relieve que no establece limites a su aportacion; o, lo que
es lo mismo, quien no quiere saber aquello que puede y debe conocer vy, sin embargo, trata
de beneficiarse de dicha situacion. Si es descubierta no puede alegar ignorancia alguna y, por
el contrario, debe responder de las consecuencia de su ilicito actuar.”®® Aca podemos
analizar, fugazmente, que se utiliza la teoria ecléctica, pero con las variantes de la teoria de

la Indiferencia y la teoria de la asuncion de los elementos constitutivos del injusto.

58 Tribunal Supremo del Reino de Espafia, en resolucion N° 130/2010, N° de recurso 11363.
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“Lo que caracteriza la diferencia entre la culpa consciente y el dolo eventual, es
precisamente que, para el caso de la primera, el autor no se representa como probable la
produccion del resultado, porque confia en que no se originara, debido a la pericia que
despliega en su accién o la inidioneidad de los medios para causarlo. En otras palabras, obra
con culpa quien representandose el riesgo que la realizacion de la accién puede producir en
el mundo exterior, afectando a bienes juridicos protegidos por la norma, lleva a cabo tal
accion confiando en que el resultado no se producira; sin embargo, éste se origina por el
concreto peligro desplegado. En el dolo eventual, el autor también se representa como
probable la produccion del resultado dafioso protegido por la norma penal, pero contina
adelante sin importarle o no la causacion del mismo, aceptando de todos modos tal resultado
(representado en la mente del autor). En la primera (culpa consciente), no se acepta como
probable el hipotético dafio, debido a la pericia que el agente cree desplegar, o bien confiando
en que los medios son inidéneos para producir aquél, aun previendo conscientemente el
mismo. En el segundo (dolo eventual), el agente actGa de todos modos, aceptando la
causacion del dafio, siendo consciente del peligro que ha creado, al que somete a la victima,

y cuyo control le es indiferente...”*°. Notoriamente se acepta la teoria ecléctica.

b) Costa rica

43 En Costa Rica encontramos la definicion de dolo eventual, la cual se ubica en su
articulo 31 del Codigo Penal, el cual versa: “Obra con dolo quien quiere la realizacion del
hecho tipificado, asi como quien la acepta, previéndola a lo menos como posible”.
Claramente observamos el uso de la teoria ecléctica. Ademas, admite la participacion en los
casos con elemento subjetivo de dolo eventual y se encuentra encuadrado en su articulo 48
del Cddigo Penal, que versa asi: “Los participes seran responsables desde el momento en que
el hecho se haya iniciado, segun lo establecido en el articulo 19. Si el hecho fuera mas grave

del que quisieron realizar, responderan por aquél quienes lo hubieren aceptado como una

59 STS 25-3-204 (RC 315/03) Foja 14-Espafia.
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consecuencia probable de la accién emprendida”. En el Pert no cabe dificultad de asumir la

participacion en los delitos donde se impute dolo eventual como elemento subjetivo del tipo.

c) Argentina

44 En Argentina, el Tribunal de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina® apunta: “se acttia con dolo eventual cuando el sujeto considera
seriamente como posible la realizacion del tipo penal y aunque pueda no quererlo, lo acepta
y tolera con indiferencia, por considerar aleatoria su produccion y que esta fuera de su
control, basado en un confiar temerario de que el resultado no se producira, continuando con
su ejecucion sin desistir de dicha conducta exteriorizada y evitable, generando con una serie
de maniobras voluntarias y conocidas un peligro concreto de que se produzca el resultado
desvalorado por la ley, y una vez producido se conforma con la produccion del resultado
tipico”. Esta sentencia es una clara muestra de la desnaturalizacion del dolo eventual, ya que
existe una mezcla de la teoria de la indiferencia, la teoria del peligro no cubierto o asegurado,
la teoria del consentimiento y la teoria la no puesta en practica de la voluntad de evitacion.

d) Colombia

45 En Colombia, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Penal, sentencia N°
079, dictaminé: “...Ademas, al disparar hacia el vehiculo, se genero6 riesgo para todos los
ocupantes del bus y las personas que lo estaban abordando, de modo que la muerte o la lesién
de cualquiera de ellos era un evento probable, que el procesado asumi6 con indiferencia. Esta
contingencia, que el impugnante no discute, lleva a la conviccién de que aqui no solamente
se atentd contra Victor Eduardo Galeano Santillana, queriéndole matar, sino que la conducta

realizada fue idénea y potencialmente apta para afectar la vida y/o la integridad personal, no

60 Jurisprudencia en el tema de dolo eventual de la nacion hermana de Argentina. Revisar: Sentencia
de Camara Nacional de Casacién Penal, 8 de Septiembre de 2009 (caso Rivas, Osvaldo Arturo) y la
Sentencia de Camara de Apelacion en lo Penal de Venado Tuerto, 9 de Abril de 2012 (caso B., W.). ‘

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis



http://ar.vlex.com/vid/rivas-osvaldo-arturo-recurso-casacion-248592806
http://ar.vlex.com/vid/rivas-osvaldo-arturo-recurso-casacion-248592806

solo de dicho conductor, que alcanzé a arrojarse al piso, sino también del menor, que fue
quien recibi6 el tiro, o de cualquier otro ocupante o abordante del bus, como alcanz6 a prever
Carlos Arturo Obregon Santamaria pero, desdefioso de la vida humana, no le import6 y
dispard, lo que ciertamente hace ver que las lesiones personales agravadas causadas al nifio
fueron producidas con dolo eventual, y no culposamente...”®. Esta sentencia es la mas
cercana a una propuesta novedosa, pero a su vez habla de riesgo e indiferencia, entonces es

otra teoria mixta, ademas no se marca como arribaron a esas conclusiones.

46 Se nota, claramente, que en todas las sentencias extranjeras se utiliza la teoria ecléctica
y no existe un concepto claro de dolo eventual y culpa consciente que limite los criterios de
imputacion. ¢Es importante un concepto de dolo eventual y culpa consciente?, pues
sostenemos la tesis que si. Es imperativo un concepto para delimitar los criterios de
imputacién y los contenidos de dichas figuras, asi como determinar los supuestos y un modo
practico de aplicacion para solucionar conflictos en la practica judicial (TEST). Con todo
este mecanismo dogmatico y practico, denominado Teoria Unica Global de la Imputacion
del Dolo Eventual y la Culpa Consciente, se crea seguridad para los miembros de la sociedad

que ven menoscabada su libertad por falta de congruencia dogmaética y préctica.

Para terminar, y antes de entrar de lleno a la tesis central del trabajo, no podria concluir
el marco teorico sin dejar de mencionar a Giinther Jakobs, Ramon Ragués | Vallés y Gabriel
Pérez Barberd, cuyos trabajos son la base y la inspiracion del nacimiento de estas nuevas
ideas. Seria incapaz de adjudicarme ideas ajenas y mucho menos mezquino en no mencionar

a estos grandes exponentes del Derecho penal.

61 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia N° 079. 15-05-2000.
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CAPITULO IIl - TESIS

Subcapitulo I: Nociones antecedentes para formular los conceptos de dolo eventual y

culpa consciente

Introduccion

47 Por lo antes expuesto, en el Estado de la Cuestion, se llegd a comprender la
problemética del dolo eventual y la culpa consciente, asi como la necesidad de definiciones
claras, concisas y palpables de éstas, para su posterior aplicacion. EI Derecho penal es el
encargado de sostener, mantener y controlar el statu quo de la Sociedad, la Constitucion, la

Democracia y el Estado® ante los ataques mas graves (Principio de intervencion minima®)

62 El derecho penal se legitima materialmente en la necesidad de mantener la constitucion de la
sociedad y del Estado, contradiciendo las comunicaciones de los agentes-sociales contrarias al
ordenamiento juridico-penal; para mayor referencia: JAKOBS, Ginther. “Derecho Penal Parte
General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 44-47.

Una breve referencia al derecho como estructura de la sociedad y hacia quien va dirigido en:
JAKOBS, Giinther. “Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal”’. Trad. de Manuel
Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pg. 17.

“Partiendo de tal comprensién, el Derecho aparece como estructura de la sociedad, y tanto los
deberes como los derechos, hablando en los términos de la teoria de los sistemas: las expectativas
normativas, no estan dirigidas a individuos, sino a destinos construidos comunicacionalmente que
se denominan personas”. “... el Derecho penal restablece en el plano de la comunicacién la vigencia
perturbada de la norma cada vez que se lleva a cabo seriamente un procedimiento como
consecuencia de una infraccion de la norma.” En: JAKOBS, Gunther. “Sociedad, norma y persona
en una teoria de un Derecho penal funcional”’. Trad. de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo
Sanchez. Civitas. Espafia. 1996. pgs. 19, 82-86.

En contraposiciéon el Doctor Roxin asume y subraya la posicion de la proteccion de los bienes
juridicos por parte del derecho penal; sobre este punto Vid. ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte
general. Tomo | Fundamentos. La Estructura De La Teoria Del Delito”. Civitas S. A. Madrid. pgs. 47-
56.

63 El Estado peruano es un Estado social democratico de derecho, el derecho penal protege esa
configuracién (Articulo 43 de nuestra constitucion: Estado social democrético de derecho. Forma de
Gobierno La Republica del Pert es democratica, social, independiente y soberana. El Estado es uno
e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separaciébn de poderes.) ante comunicaciones discordes a las normas
preestablecidas. El Estado tiene el deber de proteger a los miembros de éste, garantizar el bienestar
de la sociedad y crear fidelidad a las normas juridico-penales (Articulo 44 de nuestra carta magna:
Deberes del Estado Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su
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y de esa forma no dejar a la sociedad desprotegida ante el arbitrio de las comunicaciones
desestabilizantes de algunos agentes-sociales® (se excluye a los “individuos”® alejados de

la comunicacion social).

seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral
y equilibrado de la Nacién. Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de
fronteras y promover la integracion, particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la
cohesion de las zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior.); sin embargo el derecho
penal solo debe de activarse luego de agotar los medios que menos interfieran en la esfera juridica
del ciudadano defraudador de las expectativas normativas.

Una vista panordmica del Principio de intervencién minima en: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe.
“Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima. 2007. pgs. 91-93.

64 En todo el trabajo utilizo el término “agente-social”’, que no es mas que la descripcién de un
miembro de la sociedad que es competente de ser responsable del delito comunicado por su
conducta. Es el destino de expectativas normativas, titular de deberes y en cuanto titular de
derechos. El doctor Jakobs usa el término persona con fundamentos similares, la terminologia no
cambia la sinonimia de los significados.

La descripcion detallada de persona o agentes social en: JAKOBS, Ginther. “Sobre la
normativizacion de la dogmética juridico-penal”. Trad. de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo
Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pgs. 17-25.

65 El individuo es el “miembro” de la sociedad que no comunica relevantemente para el derecho
penal, son basicamente los inimputables. Vid.: JAKOBS, Gunther. “Sociedad, norma y persona en
una teoria de un Derecho penal funcional”. Trad. de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez.
Civitas. Espafa. 1996. pgs. 71-73.

Existe una diferencia notable con los enemigos, los enemigos a primeras luces son agentes sociales
pero su contradiccion, desidia e infidelidad reiterada a la configuracion de la sociedad los hacen
merecedores de otro tipo de derecho por no ofrecer garantias: derecho penal del enemigo o derecho 38
de tercera velocidad; para la practica lo mismo. El doctor Jakobs y el doctor Cancio desde Opticas
distintas describen esta realidad; referencialmente las paginas, pero la lectura completa del citado
libro describira la realidad: JAKOBS, Giinther, y CANCIO MELIA, Manuel. “Derecho Penal del
enemigo”. Civitas. S. L. Madrid — 2003. pgs. 55-56, 83-86.

Ademas, Vid. JAKOBS, Glnther. “Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal”. Trad. de
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sdnchez. Civitas. Madrid. 2003. pgs. 59-57.

Algunas instituciones de derecho penal del enemigo en nuestro ordenamiento juridico: Aumento de
pena por reincidencia y habitualidad, delitos cualificados por el resultado, leyes contra el terrorismo,
delito de ‘“reglaje”, delito de criminalidad organizada, medidas de seguridad, disminucién de
beneficios carcelarios para algunos delitos, etc. En el tema procesal cada vez menos requisitos para
poder restringir derechos en post de la investigacion.

Asimismo: “Las personas inimputables no pueden responder penalmente de sus conductas violentas
porque actian o, mejor dicho, han actuado sin libertad. La enfermedad mental puede suponer una
patologia de la libertad, que impide al enfermo adquirir la plena dimension de un ser inteligente e
intencional. En estas condiciones el sujeto no puede regular su conducta desde una adecuada y
objetiva percepciéon de si mismo y de su entorno, ni desde una capacidad de autodeterminacién que
le permita comportarse segun decisiones previstas y elegidas conscientemente desde una estructura
cognitiva y emocional normal. Sin embargo, toda persona que comete hechos anormales desde el
punto de vista moral no es necesariamente anormal (enfermo mental) desde un punto de vista
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48 En un mundo donde el ser humano se encuentra en constante estado de guerra®, no
de paz como creen algunos, sin el Derecho Penal la sociedad automaticamente desapareceria
—no es extremista la afirmacion—. Recordemos lo que sucedié en Argentina: en un

momento donde existian muchos problemas politicos, sociales, incluido el descontento por

psicolégico y médico.” En: E. Esbec E. Echeburua. Articulo especial: “Violencia y trastornos de la
personalidad: implicaciones clinicas y forenses”. Actas Esp. Psiquiatria 2010. pg. 258.

66 Thomas Hobbes en su Leviatan analiza la formacion de los Estados. En una vision que
compartimos describe que la naturaleza del hombre es un estado de guerra constante, es decir el
hombre sin Estado y sin leyes que configuren la sociedad eliminaria a otros hombres en busca de
su satisfaccién y beneficio personal. Por ese miedo a la muerte es que nacen los Estados. Si bien
algunas concepciones de Hobbes son contrariadas por las actuales teorias del Estado liberal, existen
muchos ejemplos que validan las aseveraciones de Hobbes. El Derecho penal es la forma en que
buscamos la paz social, en base a la razén solidaria y comun para alejarnos del estado de guerra
inherente al ser humano. Algunas lineas tomadas del Leviatan para mostrar la concepcién del estado
de guerra: Thomas Hobbes Leviatan Capitulo VII: “El afan de lucha se origina en la competencia. La
pugna de riquezas, placeres, honores u otras formas de poder, inclina a la lucha, a la enemistad y a
la guerra. Porque el medio que un competidor utiliza para la consecucion de sus deseos es matar y
sojuzgar, suplantar o repeler a otro.” Capitulo XlIl “Fuera del estado civil hay siempre guerra de cada
uno contra todos. Con todo ello es manifiesto que durante el tiempo en que los hombres viven sin un
poder comun que los atemorice a todos, se hallan en la condicién o estado que se denomina guerra;
una guerra tal que es la de todos contra todos.” Capitulo XIV “La ley fundamental de naturaleza. La
condicién del hombre (tal como se ha manifestado en el capitulo precedente) es una condicion de
guerra de todos contra todos, en la cual cada uno esta gobernado por su propia razén, no existiendo
nada, de lo que pueda hacer uso, que no le sirva de instrumento para proteger su vida contra sus
enemigos. De aqui se sigue que, en semejante condicién, cada hombre tiene derecho a hacer
cualquiera cosa, Incluso en el cuerpo de los demas. Y, por consiguiente, mientras persiste ese
derecho natural de cada uno con respecto a todas las cosas, no puede haber seguridad para nadie 39
(por fuerte o sabio que sea) de existir durante todo el tiempo que ordinariamente la Naturaleza
permite vivir a los hombres. De aqui resulta un precepto o regla general de la razén, en virtud de la
cual, cada hombre debe esforzarse por la paz, mientras tiene la esperanza de lograrla; y cuando no
puede obtenerla, debe buscar y utilizar todas las ayudas y ventajas de la guerra. La primera fase de
esta regla contiene la ley primera y fundamental de naturaleza, a saber: buscar la paz y seguirla. La
segunda, la suma del derecho de naturaleza, es decir: defendernos a nosotros mismos, por todos
los medios posibles.” HOBBES, Thomas. “Leviatan: la materia, forma y poder de un estado
eclesiastico y civil”. Traduccidn, prélogo y notas de Carlos Mellizo. Alianza. Madrid. 1996.

Desde el punto de vista criminolégico y determinado en el ambito freudiano ZAFFARONI sefiala:
“conforme al esquema freudiano, la cultura reprime las tendencias agresivas (instintos) generando
una suerte de control interno a través de lo que llama “super yo”, que no los elimina sino que los
mantiene en el inconsciente. Esta presencia inconsciente y las pulsiones que desde el inconsciente
pugnan por aflorar, producen en el propio inconsciente una culpa que impulsa a la busqueda de
punicion como manera de compensarla. El delito seria en definitiva la manifestacion de esta
tendencia y la via para satisfacer la necesidad de punicion.” En: ZAFFARONI, Eugenio Radl.
“Criminologia, Aproximacién Desde Un Margen”. Tercera reimpresion. Temis. Buenos Aires. 2003.
pg. 210.
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los bajos sueldos en el sector publico, la Policia decide ir a huelga. Todos o un alto porcentaje
de personas delinquieron. Hubo saqueos, hurtos, conduccion en estado de ebriedad,
agresiones ilegitimas, venganzas privadas, etc. Sin analizar los pormenores del caso
concreto, se desprende que sin autoridad —y lo que nos compete sin Derecho Penal (en este
caso criminalizacion secundaria®’, la policia®®)— que mantenga la vigencia de las normas no

existiria sociedad®.

Los agentes sociales se relacionan con sus iguales en libertad, y esta libertad de

organizacion’® esta limitada por la norma’™. La Justicia penal? es necesaria para obtener paz

67 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Introduccion a la criminologia”. Grijley. Lima. 2000. pgs.
165y ss.

68 Constitucién politica del Peru: Articulo 166.- “Finalidad de la Policia Nacional La Policia Nacional
tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno. Presta proteccién
y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del
patrimonio publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las
fronteras.”

69 La vigencia de la norma abarca la afirmacién del Pacto Social, de la Constitucion, de la
Democracia, del Estado, de la Sociedad y de la Libertad.

Jakobs aclara: “Pero la vigencia de la norma no es un fin en si mismo; las personas quieren
establecerse en el ordenamiento juridico y encontrar alli su libertad y su bienestar.” En: JAKOBS,
Gunther. “Sobre la normativizaciéon de la dogmatica juridico-penal”. Traduccién de Manuel Cancio
Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pg. 54.

0 La libertad de organizacion es la capacidad de los agentes sociales de desarrollarse en el trafico
por medio de los contactos sociales, respetuosos de sus deberes y ejerciendo sus derechos. La
competencia por la organizacion puede ser institucional u organizacional desprendiéndose deberes
positivos y negativos respectivamente. Si aceptamos estos conceptos la distincion entre accion y
omisién cae en vana.

Sobre los deberes: “Los derechos y deberes de las personas pueden representarse como relaciones
negativas (no perturbadoras) o positivas (de auxilio). Para la determinacion de la infraccion del deber
la diferenciacion entre un hacer o un omitir es mas bien marginal.” En: JAKOBS, Giinther. “Sobre la
normativizacién de la dogmaética juridico-penal”. Trad. de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo
Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pg. 43.

Sobre libertad de organizaciéon: “La libertad de organizacion implica responsabilidad por las
consecuencias, ése es el contexto normativo solidificado de cualquier sociedad y en ese sentido una
instituciéon social elemental.” en: JAKOBS, Gunther. “Sobre la normativizacién de la dogmatica
juridico-penal”. Trad. de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pg.
30.

Sobre accién y omision Vid.: JAKOBS Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria
de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 940-943.

1 ROXIN, Claus. “Politica Criminal y sistema del derecho penal”. Traduccién e introduccion de
Francisco Mufioz Conde 2da edicion. Hammurabi. Buenos Aires. 2002. pg. 50.

72 “Como ciencia sistematica da la base para una Administracion de justicia uniforme y justa, pues
solo el conocimiento de las relaciones internas del derecho eleva su aplicacion por encima del acaso
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social, reconciliar y promover la democracia. De esa forma, se elimina la posibilidad de que
los miembros de la sociedad retornen a su estado natural de un estado de guerra. El Derecho

penal evita la anarquia’®, protege los derechos y mantiene los deberes.

49 Si se quiere que los conceptos que voy a postular sean posteriormente introducidos
en nuestro sistema juridico penal nacional, primero tenemos que revisar qué contiene el dolo
eventual. Todas las clases de dolo estan constituidas por dos elementos: 1) El elemento
cognitivo y 2) El elemento volitivo. Es necesario, hacer hincapié en estos dos elementos,
pues, si bien puede parecer superfluo a primera instancia, para el presente trabajo, respetuoso
del Estado Social y Democréatico de Derecho, son elementos basicos e imprescindibles.

Los mencionados elementos psicologicos-normativos si se pueden imputar en la
practica. Se debe respetar de sobremanera el Principio de Culpabilidad’, por tanto, en
consecuencia, negamos todo tipo de responsabilidad objetiva’™. Paso automaticamente a

redefinir los elementos del dolo eventual:

y la arbitrariedad” en: WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General’. Trad. de Conrado A. Finzi.
Depalma. Buenos Aires. 1956. pg. 1.

73 De la misma idea ROXIN: “Por consiguiente, el derecho penal evita la anarquia, y, por tanto, es
indispensable.” en: ROXIN, Claus - DIAZ ARANDA, Enrique- GIMBERNAT ORDEIG, Enrique-
JAGER, CHRISTIAN. “Problemas fundamentales de politica criminal y derecho penal’. Editor:
Enrique Diaz Aranda. Universidad Auténoma de México. 2002. pg. 91.

74 Esté positivizado en el Titulo preliminar del Cédigo Penal: Articulo VII.- “Responsabilidad Penal La
pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva.”.

El principio de culpabilidad tiene un triple significado: 1.- Fundamento de la pena. 2.- Determinacion
0 medicién de la pena 3.- Contrario a la responsabilidad por el mero resultado. Incluye: 3.1) Principio
de dolo o culpa: consecuencia del principio de culpabilidad, solo se sanciona por dolo o culpa. Evita
la responsabilidad objetiva y el versari in re illicita (principio de responsabilidad subjetiva). 3.2)
Principio de imputacion personal: es personal la culpabilidad, no hay responsabilidad colectiva ni 41
responsabilidad de personas juridicas. Como categoria juridica. 3.3) Principio de responsabilidad por
el hecho: derecho penal de acto y responsabilidad por el hecho cometido. Se prohibe responsabilidad
por el mero resultado y derecho penal de autor. Nadie puede ser castigado por sus deseos antes de
salir de su esfera juridica.

El principio de Culpabilidad se relaciona con el principio de legalidad, ya que la conducta prohibida
tiene que estar tipificada. Relacion con el principio de proporcionalidad: la proporcionalidad de la
pena tiene que ir de acuerdo al hecho normativo cometido por el agente social-autor.

75 “Versari in re illicita casus imputatur’ o “quien quiso la causa quiso el efecto”, esta prohibicion
“ataca” y deslegitima los delitos cualificados por el resultado.
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1) Visualizacion de los elementos del dolo eventual

a) Elemento Cognitivo del dolo eventual

50 El elemento cognitivo™® esta dotado del conocimiento de la norma y de la situacion
de riesgo. El conocimiento de la situacion de riesgo debe ser racional, es decir, que coincida
con determinadas bases epistemolodgicas (estado psiquico-normativo imputado luego del
TEST), con base en modos de actuar normales de la generalidad o de quienes se desemperfian

en una actividad concreta dentro de una sociedad determinada’’.

El conocimiento es un saber comprobado racionalmente a partir de marcos
epistemoldgicos compartidos por todos en el mundo natural y especialmente en el mundo
normativo (contactos sociales’®), del caso que se trate propios de ese universo. Dichos
conocimientos son compartibles mediante contrastaciones objetivas intersubjetivamente
accesibles. Si el agente social no tiene ese conocimiento actual situacional del riesgo

(imposibilidad de imputarselo), no hay elemento cognitivo del dolo eventual.

En una medida primordial, es importante determinar, como minimo, la imputabilidad
del agente social, y a su vez entender que no cualquier desconocimiento deviene en error’®.

No se puede exigir un conocimiento excelente, pues aquel conocimiento psicologico-

76 Vid.: JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.
Marcial Pons. Madrid 1997. pg. 311. y pgs. 656-686.

7 Conceptos extraidos de PEREZ BARBERA, Gabriel. “Dolo como reproche Hacia el abandono de
la idea de dolo como estado mental”. pg. 188.

78 “Por consiguiente, el mundo de las personas es un mundo de titulares de derechos, que de modo
reciproco tienen el deber de respetar los derechos de otros, y en el ambito de los delitos contra las
personas, es esta relacién juridica la que vulnera el autor; la destruccién de cuerpos o cosas solo es
delito en cuanto vulneracion de una relacion juridica; de lo contrario seria un mero suceso natural.”
En: JAKOBS, Gunther. “Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal’. Trad. de Manuel
Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez Civitas. Madrid. 2003. pgs. 27-28. 42
70 El error en delitos de homicidio y lesiones es demasiado dificil de imputar en la practica, en
contraposicion el error es factible de ser imputado en los delitos que necesitan especialidades
distintas. Vid. JAKOBS, Ginther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la
Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 347-355.
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normativo del suceso (imputado facilmente) situaria la discusion en el campo del dolo directo

o en el dolo de consecuencias necesarias.

Basta con la alta probabilidad 16gica®® que el hecho podria suceder, asi como que la
conducta que logré el resultado comunique contrariedad a la norma juridico-penal. También
es suficiente con que el agente social haya intentado perennizar su propia norma en un hecho
altamente previsible®! en base a su deber®? y que su conocimiento situacional del riesgo sea

idéneo.

En el momento que el agente-social-competente sale de su esfera juridica y afecta una
esfera juridica ajena podemos asumir, a priori, el conocimiento situacional del riesgo (distinto

es el trato a las comunicaciones erréneas y las comunicaciones de los “individuos®®”).

80 La probabilidad légica es la que se aleja del autor (subjetiva). Es la que se deviene del andlisis-
valoracion que realiza el juez de las constantes forenses y los datos variables (TEST), expuestos en
juicio, se analizara el riesgo prohibido y la previsibilidad objetivo-individual para de esa forma
observar la intensidad comunicativa y la probabilidad I6gica que el resultado podria suceder o no en
la realidad. Revisar: Pérez Barbera, Gabriel. “Dolo como reproche Hacia el abandono de la idea de
dolo como estado mental”. pgs. 202-205.

Distinto: JAKOBS Gunther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacién”.
Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 333. Como caracteristica del dolo eventual Jakobs utiliza la
probabilidad que se plantea el agente al momento de su representacion, imposible de verificar.

Vid.: ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos. La Estructura De La Teoria
Del Delito”. Civitas S. A. Madrid. 1997. pg. 427.

81 “En el plano subijetivo, la evitabilidad requiere previsibilidad. Solo se puede evitar aquello que se
puede prever.” En: EXNER, Das Wesen der Fahrlassigkeit. pgs. 137 y s. Citado en CORDOVA,
Fernando. “Dolo y evitabilidad individual”.

82 Sobre los deberes por organizacion e institucionales Vid.: JAKOBS, Gunther. “La imputacion penal
de la accién y de la omision”. Trad. de: Javier Sanchez - Vera Gémez — Trelles. Universidad
Externado de Colombia. Colombia. 1996. pgs. 31 y ss. 43
83 Sobre los individuos Jakobs apunta: “Sin embargo, esta equiparaciéon oculta una enorme
diferencia: en la prevencion general positiva, el dolor penal se inflige a una persona competente,
capaz de ser culpable, y precisamente no a un nifio o a seres humanos mentalmente enfermos o
débiles; pues frente a éstos no hay expectativas normativas que puedan ser defraudadas.” En:
JAKOBS, Giinther. “Sobre la normativizaciéon de la dogmatica juridico - penal”. Trad. de Manuel
Cancio Meli4 y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pg. 57. Al individuo se le aplica
Medidas de Seguridad.

Mucho se ha escrito sobre la naturaleza juridica de las medidas de seguridad, se habla de un “fraude
de etiquetas” al intentar catalogarlas como penas. El conflicto se suscita basicamente en la
capacidad de determinar una sancion juridico-penal sin sustento en el principio de culpabilidad,
actualmente se sostiene que son penas para de esa manera afianzar el sistema y asi poder revestir
a estas medidas de garantias tales como: principio de legalidad, jurisdiccionalidad, proporcionalidad,
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51 Las representaciones son actividades psiquicas (se imputan normativamente) que
operan dentro del agente social sobre un conocimiento o una creencia sobre el presente
puntual de una situacion y que, por tanto, no puede tener permanencia amplia. Las
mencionadas representaciones Unicamente se dan al inicio de la accion, no podemos

colocarnos en una situacion ex post de dicha representacion.

Las representaciones que el agente social alega en el juicio® Gnicamente seran
tomadas en cuenta si se corresponden con los hechos probados en juicio (constantes
forenses). Se descarta de antemano las creencias, en el dolo eventual, debido a que estas
vienen a ser la representacion no comprobada acerca de la efectividad del estado de las
cosas®. Se debe analizar caso por caso, puesto que un desconocimiento o representacion
racional sustentada en constantes forenses es atipico o es culpa consciente, respectivamente.

Todos estos conocimientos y representaciones son imputados en la practica (TEST).

etc. Al no existir culpabilidad su fundamento es la peligrosidad criminal del agente social; se sostiene
en fines preventivos especiales. En un Estado Social y Democréatico de Derecho las medidas de
seguridad solo son post-delictuales. En general y desde distintos puntos sobre el concepto,
fundamento y aspectos problematicos Vid. los siguientes articulos: ZIFFER, Patricia. “Medidas de
seguridad y pronodstico de peligrosidad”. BRUZZONE (Coord.). Cuestiones penales. Homenaje al
profesor doctor Esteban J. A. Rigui. Buenos aires. 2012. Ad-Hoc. pgs. 765-800. JAKOBS, Giinther.
“Coaccion y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las medidas de seguridad
complementarias a la pena”. InDret. Barcelona. 2009. numero 1. FRISCH, Wolfgang. “Las medidas
de correccidon y seguridad en el sistema de consecuencias juridicas del Derecho Penal.” InDret.
Barcelona. 2007. nimero 3. ORE SOSA, Eduardo. “Medidas de seguridad” En: Oré Sosa y Palomino
Ramirez. “Peligrosidad criminal y sistema penal en el Estado social y democratico de derecho”.
Reforma. Lima. 2014. pgs. 9-22. En particular Vid.: JAKOBS, Gunther. “Derecho Penal Parte General 44
Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 38-42. ROXIN, Claus.
“Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos La Estructura De La Teoria Del Delito”. Civitas
S. A. Madrid. 1997. pgs. 103-107.

84 Dentro del proceso penal son aceptadas las declaraciones del agente social-imputado que se
coinciden con las constantes forenses valoradas normativo-socialmente, segiin cada caso concreto.
85 Conceptos extraidos de Pérez Barbera, Gabriel. “Dolo como reproche. Hacia el abandono de la
idea de dolo como estado mental”. pg. 188.
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52 El agente-social, al momento de comunicar, debe expandirse y salir del riesgo
permitido®, pues es al asumir un riesgo no permitido juridicamente desaprobado donde el

elemento cognitivo toma consistencia normativa y es indicio del elemento volitivo.

Posterior o conjuntamente, la no evitacion del riesgo no permitido®’ que degenera la
comunicacion contraria a la norma juridico penal determina la intensidad comunicativa®®. La
posibilidad objetiva de que el agente haya podido prever el resultado viene dada con sustento

en un analisis global de las circunstancias objetivas y de las capacidades especiales.
Mas alla de referir la probabilidad que se representa el autor®®, vamos a trabajar con
una probabilidad légica, apartandonos en este punto de todas las teorias actuales que utilizan

las probabilidades objetivas o subjetivas.

A continuacién, el elemento volitivo del dolo eventual:

86 Para mayor conceptualizacién: “El actuar delictivo no puede entenderse como la causacién de un
resultado o como su no evitacion, sino Unicamente como incremento de los riesgos de la vida por
encima de lo permitido, y el limite de lo permitido no se determina exclusivamente en funcion del tipo
de riesgo o de la cantidad del mismo, sino también en funcién de la competencia en la administracion
del riesgo, y esta no sélo depende del «autor», sino que también puede depender de la victima
(actuacion a propio riesgo), o de terceros (principio de confianza, prohibicién de regreso, esto Ultimo
muy discutido), o puede tratase de una casualidad (casum sentit dominus)” en: Gunther Jakobs.
“Dolus malus”. InDret. Barcelona. 2009.

Roxin: “De acuerdo con esta teoria, el injusto tipico no es un suceso causal o final, sino la realizacién
de un riesgo no permitido dentro del ambito (es decir, del fin de proteccion) del tipo respectivo.” En:
ROXIN, Claus. “Politica criminal y sistema del derecho penal”’. Traduccion e introduccién de
Francisco Mufioz Conde. 2da edicion: Hammurabi. Buenos Aires. 2002. pg. 8.

87 JAKOBS, Giinther. “La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal”’. Ad-Hoc. Primera reimpresion.
Argentina. 1997. pgs. 43 y ss.

88 | a intensidad comunicativa se desprende del total de pruebas actuadas en juicio (Constantes
forenses y Datos variables), que determinan el riesgo prohibido juridico penalmente relevante, la 45
probabilidad légica del resultado contrario a la norma juridico-penal y la capacidad de evitabilidad
del agente social en cada caso concreto. Sobre el riesgo y la intensidad comunicativa necesarios
para el dolo eventual en: JAKOBS, Glnther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria
de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 333-335. Pérez Barbera, Gabriel. “Dolo como
reproche. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental”. pgs. 188-200.

89 Jakobs utiliza una probabilidad sustentada en la probabilidad de la representacion del autor,
entiendo que es lo mas “saludable”, pero es imposible en la practica determinar la probabilidad que
se plantea el agente social al momento de comunicar. En su manual coloca el ejemplo del “Karateca”
y del “portador de VIH”, Vid.: JAKOBS, Gunther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y
Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 326-328.
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b) Elemento Volitivo del dolo eventual

53 El elemento volitivo discutido y olvidado por las nuevas teorias cognitivas, por su
dificil “probanza”, no debe ni puede ser dejado de lado®. ¢ Es acaso un retroceso a las teorias
volitivas “antiguas”? ¢Se observa un distanciamiento de lo novedoso de las corrientes
cognitivas “modernas”? 0 ¢Caemos en el mismo problema tedrico-practico de la
“indemostrabilidad” del elemento volitivo? La respuesta es negativa. El elemento volitivo
tiene que ser normativizado®! e imputado, pues es nuestro seguro en la practica para evitar la
peligrosa responsabilidad objetiva, la cual en puridad de verdad las nuevas teorias cognitivas
aduciendo modernidad procesal y penal, evitan mencionar o por lo menos hacer el intento de

imputar el elemento volitivo.

54 Ahora bien, el elemento volitivo se desprende del cumulo de datos reales y
comprobados® (constantes forenses) los cuales sustentan la contrariedad hacia la norma
juridico-penal®®, del riesgo generado por el agente®, de la irracionalidad de los presupuestos
alegados por el agente social-imputado y/o su defensa y asi como también de la evitabilidad
privilegiada del agente social. Todo esto sirve para que luego de comunicar contrariedad
hacia la norma juridico-penal el agente social-imputado no alegue rectitud en su actuar

(TEST). Esta valoracién parte en primer lugar del elemento cognitivo, el cual a su vez esta

% Vid.: ROXIN, Claus. “La teoria del delito en la discusién actual’. Trad. de Manual A. Abanto
Vasquez. Grijley. Lima. 2007. pg. 172. RAGUES | VALLES, Ramén. “Consideraciones Sobre La
Prueba Del Dolo”. REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 4 — Afio 2004. Facultad de Derecho
Universidad de Chile. 2002. pg. 13.

91 ROXIN, Claus. “La teoria del delito en la discusiéon actual’. Trad. de Manual A. Abanto Vasquez.
Grijley. Lima 2007. pg. 173.

92 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.
Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 317.

9 “(...) la validez factica de la norma sélo se ve menoscabada cuando el autor se arroga una
organizacion que no le esta asignada” en: JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General 46
Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 58.

94 El riesgo relevante y la intensidad de la comunicacion de este riesgo se determina mediante un
juicio juridico y no individual. Es el juez quien determina lo socialmente relevante. Vid.: JAKOBS,
Gunther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y teoria de la imputacién”. Marcial Pons.
Madrid. 1997. pgs. 333-334.
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basado en la Teoria de la Imputacion Objetiva®™ % del tipo, siendo asi una cadena

infranqueable e irrompible para argumentar el dolo eventual.

% “Por consiguiente, la imputacién objetiva del comportamiento es imputaciéon vinculada a la
sociedad concreta.” En: JAKOBS, Ginther. “La Imputaciéon Obijetiva en el Derecho Penal”. Ad-Hoc.
Primera reimpresion. Argentina. 1997. pg. 18.

% En la presente tesis intento dilucidar una pequefia parcela de la configuracion de un delito
(imputacion subjetiva del tipo, sea dolo eventual o culpa consciente). En este estadio se asume que
ya pasamos el “filtro” de la teoria de la imputacion objetiva, pero siempre es bueno resumir la teoria
de la imputacion objetiva con fines académicos: 1) Imputacion objetiva de la conducta: a) Riesgo
permitido: En el ambito de organizacién que tenemos todos dentro de la sociedad y siendo
portadores de un determinado rol, nuestras conductas estan limitadas por el riesgo permitido
(socialmente adecuado) una vez pasada la muralla del riesgo permitido automaticamente nos
hallamos ante una conducta antijuridica en relacién al resultado o peligro creado. Hay riesgos
permitidos (viajes aéreos con utilidad social, trafico vehicular, etc.). El riesgo permitido excluye la
tipicidad. El riesgo creado por el agente social-sujeto activo debe ser un riesgo tipicamente relevante
y no debe de estar comprendido dentro del ambito del riesgo permitido (socialmente adecuado), pues
de lo contrario se excluiria la imputacion. El riesgo permitido es una causal de exclusion de la
imputacién objetiva. la sociedad decide que conducta es socialmente aceptada o no. b) Disminucién
del riesgo: Opera el consentimiento presunto, se da cuando el agente social disminuye el riesgo en
medida que el derecho de la “victima” es dafiado en menos proporcion modificando el curso causal.
Ejemplo: objeto desviado que iba a matar a B y solo causa lesiones. El “sujeto activo” evita la
produccion de un resultado mayor. Se excluye la Imputacion objetiva del tipo. ¢) Riesgo insignificante:
No significacién social de la conducta. Al ser irrelevante socialmente, en consecuencia, es irrelevante
para el derecho. Ejemplo: el microbusero que retiene al pasajero una cuadra no comete secuestro.
Falta de significacion social de la conducta. d) Principio de confianza: El sujeto obra confiado en que
los demas actuaran dentro de los limites del riesgo, es decir dentro de su rol. Implica una limitacién
a la previsibilidad. Resulta necesaria una divisién del trabajo para que los participantes no tengan
que controlar todas las posibilidades de influencia ante los constantes contactos anénimos. Ejemplo:
el conductor, dentro de su rol, conduce un vehiculo observa la sefializacion del semaforo en rojo y
confia que los demés también acataran las normas preestablecidas. El agente social obra confiado
en que los demas actuaran dentro del riesgo permitido. e) Prohibicién de regreso: (Jakobs enfatiza
la utilizacion de esta figura para determinar la intervencion delictiva de cada agente social que
participa en un ilicito) Conducta que de modo estereotipado es inocua, cotidiana, neutral o banal y
no constituye participacién en el delito de un tercero; ejemplo: chofer actla dentro de su rol, cumple
las expectativas normativas y no expande su ambito de organizacién transportando una carga sin
saber que contenia droga (para una parte de la doctrina no interesa el conocimiento, sino Gnicamente
el ejercicio correcto del rol). f) Imputacion a la victima: Autopuesta en peligro de la victima. La misma
victima realiza una conducta con riesgo no permitido y se pone en peligro. La creacion del riesgo
recae sobre la victima. 2) Imputacion objetiva del resultado: a) Relacion del riesgo: Ejemplo: A
dispara a B, quien es llevado al hospital. Luego, este se incendia y B muere. No hay relacién con el
riesgo primigenio. b) Nexos causales desviados: Ejemplo: La conducta esta preestablecida para
causar la muerte del agente por ahogo, pero muere antes al chocar contra las piedras. El nexo causal
se “desvia”, pero igual el riesgo generado y el dolo estan presentes. c) Interrupcion del nexo causal:
Rompe la causalidad natural. El agente A dispara a B luego viene C y mata a B, interrumpe la
causalidad natural. d) Resultados producidos a largo plazo: Dafio permanente, dafio sobreviniente y
resultado tardio (sida). e) Fin de proteccion de la norma penal: Ejemplo: Noticia mala y muere de la
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55 Es voluntad encubierta la que se alega en el presente trabajo (indiferencia psicoldgica-
normativa). EI mencionado tipo de voluntad se desprende de la comunicacion del agente
social-imputado en un momento historico determinado, luego de la confrontacion entre las
constantes forenses (hechos probados en juicio) y las alegaciones del agente social-imputado
y/o su defensa. En este punto: a) Si las alegaciones se coinciden con la intensidad de los
hechos probados en juicio no existir4 elemento volitivo. b) Si las declaraciones del imputado
y/o su defensa no coinciden con las constantes forenses, por mostrar indiferencia psicoldgica-
normativa®’ hacia la configuracion de la sociedad, emerge a la luz el elemento volitivo del

dolo eventual (mayor claridad en el TEST).

Hay que tener muy en claro que las meras creencias o confianzas no sustentadas en
bases epistemoldgicas® coherentes con lo racional son desechadas de por si para la
imputacion del dolo eventual. Nos referimos a la clasica postura del agente social-procesado,
el cual por derecho a defensa se le permite no autoincriminarse o el famoso “derecho a
mentir”, tan cuestionado, manifestando “que creia o confiaba que el resultado no podria

sobrevenir a su conducta o que ¢l no tenia la voluntad de realizar el tipo™.

Se arriba a la conclusion que el Unico elemento psicologico-normativo del elemento
volitivo del dolo eventual, normativizado y valorado socialmente que puede ser imputado en
la préctica es la indiferencia psicoldgica-normativa. Esta se desprende de la intensidad

comunicativa de los actuares del agente social-imputado.

impresién. La norma no sanciona lo imprevisible y menos si no existe dolo o culpa. f) Imputacion del
resultado en el ambito de responsabilidad por el producto.

Algunos autores sefialan dentro de la teoria de la imputacion objetiva las siguientes figuras: A) Obrar
por disposicién de la ley. B) Ejercicio de un deber o ejercicio de profesién. C) Consentimiento (Jakobs
ubica al consentimiento dentro de la imputaciéon a la victima). Fuentes: JAKOBS, Glnther. “La
Imputacion Objetiva en el Derecho Penal”’. Ad-Hoc. Primera reimpresion. Argentina. 1997.
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima. 2007. pgs. 321-
339.

97 La Indiferencia es el Unico elemento psicolégico-normativo que forma parte del elemento volitivo
del dolo eventual en nuestra Teoria Unica Global de la Imputacién del Dolo Eventual y la Culpa 48
Consciente.

98 |a epistemologia estudia el conocimiento en general, pero para otras concepciones epistemologia
se restringe a uno de los tipos de conocimiento: el cientifico. PEREZ BARBERA, Gabriel. “El dolo
eventual”. Hammurabi. Buenos Aires. 2010. pgs. 755y ss.
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56 Un ejemplo simple (ejemplo desde la perspectiva del observador omnipresente-
omnisciente®. Los agentes sociales-jueces no poseen esta facultad para juzgar): (EJEMPLO
1) el agente social A, que no tiene licencia de conducir, se encuentra bebiendo y apuesta con
B que puede cruzar una avenida principal, con su automovil, pasando cinco semaforos en

rojo’?. Al segundo semaforo atropella y mata a C.

57  Observamos todos los datos relevantes para determinar la actitud del agente social
que comunica contrariedad a la norma juridico penal “no matar”, la irracionalidad de su
creencia (que no iba a matar a nadie), el elevado riesgo prohibido y la capacidad de evitar el
resultado desde un punto de vista objetivo privilegiado por parte del agente.

En base a la irracionalidad de su conducta y el riesgo creado, se desprende el elemento
volitivo “escondido” en la conducta. A primera vista es una simple apuesta o culpa
consciente, pero para la Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa
Consciente, la cual aqui se sostiene, existe nitido dolo eventual con el elemento cognitivo y
volitivo. Nos alejamos de las teorias del consentimiento que necesitan el elemento volitivo
como un “querer” (elemento psicoldgico puro) de una manera primordial casi rosando el dolo
de primer grado o el de consecuencias necesarias. Aqui, el agente social demuestra

indiferencia psicoldgica-normatival®, que es el Gnico elemento fundamental del elemento

9 En el caso del dolo eventual los ejemplos de la doctrina tienen un “talén de Aquiles”, y es que
todos o casi todos estan redactados con los datos mentales puntuales del agente social-autor del
delito. Con este déficit se rompe la union tedrico-practico de los ejemplos. Al revisar los manuales
de parte general nos encontramos con ejemplos en donde nos sefialan todos los pormenores del
hecho y se suman los datos mentales. Los mencionados ejemplos paradigméticos de la dogmatica
penal varian en resultado si se cambia el dato mental del agente social-autor. Cuando el caso llega
al proceso penal no llega con estos datos. El juez tiene que imputar el dato mental con fundamento
en las constantes forenses, no existe otra forma. Por ello, en el presente trabajo se intenta
ejemplificar cada caso en base al observador omnisciente-omnipresente, para luego ejemplificar la
verdadera forma como llega el caso a los tribunales y asi unir teoria y practica.

100 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.
Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 335

101 ] a indiferencia psicolégico-normativa que se sostiene como el elemento central del elemento
volitivo del dolo eventual (el Unico estado mental psicoldgico-normativo que puede ser imputado en
el caso del dolo eventual, en su elemento volitivo), va de la mano al principio de Solidaridad. Este
principio nos enarbola como miembros de la sociedad, nos sitta en la proyeccién de bienestar comun
con los demas miembros de la sociedad y a prestar socorro en algunos casos. En nuestro
ordenamiento juridico penal el delito de omisién de socorro (Art. 127 Cédigo Penal de 1991) es una
clara muestra del principio de solidaridad (consideraciones ético-sociales) que se busca alcanzar en
nuestra sociedad. El principio de solidaridad esta presente en todo el ordenamiento juridico-penal.
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volitivo del dolo eventual. La indiferencia psicoldgica-normativa es el desprecio por las
esferas juridicas ajenas y a la sociedad en general. Esta indiferencia es el Gnico elemento
psicoldgico-normativo-social que el juez puede imputar en la practica en el caso del dolo

eventual.

Al agente social-autor, desde un punto privilegiado, le era previsible evitar esa
conducta, porque él tenia el deber de no elevar el riesgo. Sin embargo, lo elevd hasta
“convertirlo” en un riesgo juridicamente desaprobado. No importan las alegaciones del
agente social imputado y/o su defensa sobre el desconocimiento o las representaciones al

momento de comunicar, ya que éstas no coinciden con la gravedad de su comunicacion.

2) Visualizacion de los elementos de la culpa consciente

Introduccion

58 La culpa como inicialmente se denominé a esta figura, y como esta nombrada en
nuestro actual codigo penal'®, pasé por varios estadios en la teoria del delito!®®. En su

momento, el sistema causalistal® la ubicaba al igual que el dolo en el analisis de la

Vid.: JAKOBS, Gunther. “Sobre la normativizacién de la dogmaética juridico-penal”. Trad. de Manuel
Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pg. 133 y 159. JAKOBS, Giinther.
“Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputaciéon”. Marcial Pons. Madrid. 1997.
pgs. 481- 483.

102 En el cédigo penal vigente se usa la terminologia dolo y culpa para definir el elemento subjetivo
del tipo: “Articulo 11.- Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por
la ley.” A diferencia del proyecto de ley del nuevo cédigo penal-2014: “articulo 20. Infracciones
punibles 1. Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley.
(...) 7. Mientras tanto... nos acogemos al tenor literal del texto actual.

103 | os sistemas penales se sostienen en estructuras ldgicas, y su fundamento es filoséfico-
normativo-social, que sirven para determinar que conductas contravienen a la sociedad y asi
dialécticamente contrariarlas con la pena, de esa forma estabilizar la configuracion social. 50
104 El causalismo: 1) Accién: el movimiento corporal, relacién entre accion y resultado con
fundamento en la teoria de la equivalencia de condiciones. 2) Tipicidad: principio de legalidad y que
la accion encaje en la descripcidén de un suceso especificado en el tipo. 3) Antijuricidad: es un juicio
valorativo-objetivo-formal. 4) Culpabilidad: relacion psicolégica, se ubican en este estadio el dolo y
la culpa. Para revisar los detalles del mencionado sistema y su evolucion al sistema causalista
valorativo Vid.: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima.
2007. pgs. 234-241.
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culpabilidad'®. En el sistema finalistal® se determina su posicion correcta dentro del
elemento subjetivo del tipo. Debido a la vida moderna y cada vez mayor tecnificacion del

trafico, los delitos culposos son ahora en la sociedad un pardmetro fundamental.

105 Culpabilidad en Jakobs: Los agentes sociales dentro del trafico en los contactos sociales deben
de guiar su ambito de organizacién acorde al derecho, es decir, ser fieles al derecho. A un agente
social perfectamente motivable le es exigible una conducta determinada. Cuando el agente social
decide serle infiel al derecho e ir contra la norma juridico-penal, este déficit de fidelidad, debe ser
castigado para estabilizar la norma y asi estabilizar el ordenamiento juridico y la confianza en el
ordenamiento para los miembros de una sociedad determinada. Fines preventivos generales
positivos. Vid.: JAKOBS, Gunther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la
Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 566-586.

Culpabilidad en Roxin: un agente social es responsable cuando es asequible a la norma y tiene
capacidad de autocontrol; por tanto debié conducirse acorde a ella. Al incumplir la norma merece
una sancion en base a la culpabilidad y a la necesidad preventiva de pena; para mas detalles Vid.:
ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos. La Estructura De La Teoria Del
Delito”. Civitas, S. A. Madrid. 1997. pgs. 791-794.

Concepto de Culpabilidad Villavicencio Terreros: “...culpabilidad es imputar responsabilidad por un
injusto a un individuo en base a la exigibilidad en un ambito comunicativo, en atencién a
condicionamientos reconocibles, en una determinada practica social.” en: VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima. 2007. pg. 565.

Culpabilidad en el finalismo: Reproche que se le hace al autor por su accién u omisién con capacidad
de culpabilidad, conocimiento de la Antijuricidad, sin mediar ninguna causa que disminuya su
comprension de los hechos, etc.; para observar el funcionamiento de la culpabilidad en el sistema
finalista en: WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General’. Trad. de Conrado A. Finzi. Depalma.
Buenos Aires, 1956. pgs. 147-154.

Culpabilidad en el causalismo: relacién psicolégica, se ubican en este estadio el dolo y la culpa. Para 51
revisar los detalles del mencionado sistema y su evolucién al sistema causalista valorativo Vid.:
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima 2007. pgs. 234-
241.

106 F| sistema finalista: 1) Accion: la accién no es causal es final. WELZEL, Hans. “Derecho Penal
Parte General”. Trad. de Conrado A. Finzi. Depalma. Buenos Aires, 1956 pg. 14. 2) Tipicidad: uno
de los avances mas importantes del sistema finalista es la ubicacion de los elementos objetivos y
subjetivos en el estadio del analisis de la tipicidad, sustrayéndolos de la culpabilidad; como hacian
los causalistas. Dolo y culpa se encuentran en el segundo escal6n (Tipicidad) de la construccion del
ilicito penal. Sin dejar de lado la finalidad. WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General’. Trad. de
Conrado A. Finzi. Depalma. Buenos Aires. 1956. pg. 73. 3) Antijuricidad: algunas causas de
justificacion: “a) La necesidad: defensa legitima; estado de necesidad juridico-civil, estado de
necesidad supra-legal. b) Situaciones que exigen el empleo inmediato de fuerza: auto-ayuda;
detencién provisional. ¢) El consentimiento del lesionado.” WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte
General”. Trad. de Conrado A. Finzi. Depalma. Buenos Aires. 1956. pg. 90. 4) Culpabilidad: en este
fragmento del delito se ubica el reproche al agente por no actuar como debia de actuar, pudiendo
actuar de otra manera con conocimiento de la antijuricidad, con una resolucion voluntaria hacia un
fin y sin mediar impedimentos. WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General”’. Trad. de Conrado
A. Finzi. Depalma. Buenos Aires. 1956. pgs. 147-154.
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59 La culpa inconsciente®” no genera conflicto, ya que la ausencia de visualizacion del
riesgo por parte del agente social-autor nos demuestra un error que no requiere mayor analisis
en el presente trabajo. Ejemplo: el agente-social A al salir de casa olvidé revisar los frenos.
En un cruce peatonal intenta frenar; sin embargo, los frenos no desempefian su funcion y, en
consecuencia, mata al transeunte B que cruzaba con total normalidad la avenida. El agente
social-autor crea un riesgo juridicamente desaprobado al no revisar los frenos (él no
“visualiza” el riesgo pero incumple su deber) y comunica contrariedad a la norma juridico
penal, pero su grado de intensidad comunicativa es pequefiisima y su previsibilidad!®® casi

nula.

60 En contraposicion, en la culpa consciente'® nos ubicamos en el momento situacional
en que el agente social tiene una representacion erronea®'® del riesgo —esta representacion
psicologica-normativa es imputada—. En ese contexto, sus confianzas, creencias o
representaciones erroneas son aceptadas (imputadas) por coincidir con la minima intensidad
comunicativa, el mindsculo riesgo creado, la baja probabilidad l6gica que el hecho normativo
pudiera suceder en la realidad (pero sucede) y la previsibilidad disminuida. Todo esto se
resuelve luego de la valoracion de las constantes forenses y la “confrontacion” de estas con
las alegaciones del imputado y/o su defensa. Las alegaciones del agente social-autor
armonizan con la realidad forense. El juez, en el caso de la culpa consciente, al contrastar las
alegaciones del agente-social-imputado y los datos forenses, debe asumir la postura que el
error existe y, conjuntamente, que no se puede imputar elemento volitivo alguno (TEST).

107 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.
Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 380-382.

108 “| a decisién acerca de lo que en tal situaciéon es aln dolo y lo que es ya imprudencia debe
adaptarse en consideracion al fin de separacion entre dolo e imprudencia, es decir, en consideracion
a la distincion entre la causacion del resultado mas facilmente evitable y aquella otra evitable con
mas dificultad” en: JAKOBS, Glinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la
Imputacion”. Marcial Pons. Madrid 1997. pg. 325.

109 “|_os hechos imprudentes afectan la validez de la norma menos que los hechos dolosos, ya que
la imprudencia pone de manifiesto la incompetencia del autor para el manejo de sus propios 52
asuntos.”; en: JAKOBS, Ginther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la
Imputacion”. Marcial Pons. Madrid 1997. pg. 312.

110 JAKOBS, Ginther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y teoria de la imputacion”.
Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 313.
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61  Ejemplo (observador omnipresente-omnisciente): (EJEMPLO A) el agente social A
es un ingeniero que fue contratado para construir un puente. El no realiza todas las medidas
de seguridad contra un terremoto de intensidad de cinco grados, porque leyo e investigd que
en esa zona nunca, a lo largo de la historia, ocurrié un sismo de tal magnitud y que no cabe
la posibilidad que suceda, ya que no se encontraban en la linea de fuego y no habia registros
sobre algun movimiento de tal magnitud en toda la historia de dicha ciudad. Entonces,
construye el puente sin las medidas correspondientes. El terremoto sucede y el puente cae,

muriendo cientos de personas.

La representacion del agente social-autor es racional pero desacertada, ya que ocurre
el movimiento teldrico de cinco grados, el puente cae y otros agentes sociales mueren. Los
agentes sociales tienen el deber de seguir las reglas que reconfiguran el mundo natural. Se
observa que el riesgo elevado era minimo, que la probabilidad I6gica que el terremoto
sobreviniera era pequefia, la intensidad comunicativa era minima y el grado de previsibilidad
era reducido. Entonces, las creencias, confianzas y representaciones erroneas son aceptadas
porque se condicen con los datos forenses por ser epistemoldgicamente racionales. En
consecuencia, se imputa el elemento subjetivo-culpa consciente. Un hecho normativo
erroneo tiene que ser sancionado puesto que los agentes sociales no pueden vivir en la

sociedad en base a sus creencias irracionales.

62 Otro ejemplo de culpa consciente (observador omnisciente-omnipresente): (EJEMPLO
B) el agente social médico cirujano A durante la operacién al paciente B observa que el
bisturi no cuenta con el filo adecuado para realizar la operacion, pero asume que no puede
pasar nada, porgue ya habia operado muchas veces asi y asume que igual era posible ejecutar
la incision de manera apropiada con un esfuerzo afiadido e intrascendente. Inicia la operacion
y a la mitad de ésta, por la fuerza extra que tiene que realizar, el médico, para poder cortar,

hace un corte “malo” que genera la muerte del paciente B.

Analizamos que la representacion psicoldgica-normativa era correcta (imputada luego

del TEST), un minimo desajuste no podia devenir en tragico. Se generd un riesgo minimo y
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la probabilidad logica que el hecho normativo sucediera era minima. Ademaés el agente
social-autor (el médico A) debio suspender la accion o prever lo que podia suceder, pero al
ver la minima entidad del riesgo continud y es aqui donde su analisis 0 representacion se
contradice con la realidad (error). El output lesivo es imputable a titulo de culpa consciente,

su confianza o creencia fue racional pero no coincidid con la realidad!!,

63 Imaginemos los dos casos de forma objetiva: en el caso del ingeniero supra, “llega”
al juez el dato del incumplimiento de las reglas de construccion, las secuelas del sismo en la
construccion, los dafios y muertes ocasionadas por el derrumbe (todas pruebas corroboradas
y actuadas en juicio). Posteriormente en la declaracién del ingeniero, el agente social-
abogado defensor con el agente social-imputado explican: que él visualizo el riesgo pero
confié en la imposibilidad que el hecho normativo suceda, ya que era extremadamente
remoto que acontezca el sismo. La declaracion armoniza con las constantes forenses, con lo
cual el juez imputa la representacion errénea del riesgo y niega el elemento volitivo del dolo

eventual.

Distinto seria el caso si se llega a demostrar que el agente-social arquitecto (EJEMPLO
2) habia comprado material de infima resistencia con dolo de hurto, que el lugar de la
construccidn del puente resultase ser una zona sismica y aun asi se construyo el puente con
materiales endebles y peligrosos, etc., estos datos extras elevan la intensidad de la
comunicacion, considerando esta informacion adicional estariamos ante un caso comun de

dolo eventual.

El caso del médico es igual. Al juez le “llegan” los datos y la representacion del médico;
los cuales se condicen con los datos forenses. Pero si a ello le sumamos datos extras como
por ejemplo: (EJEMPLO 3) que el medico estaba ebrio 0 no era cirujano, automaticamente

estariamos ante una figura de dolo eventual por la elevada comunicacion y previsibilidad

111 KELSEN, Hans. “La Teoria Pura del Derecho. Introduccién a la Problematica Cientifica del
Derecho”. Trad. de Jorge G. Tejerian. Tribuna Abierta. Pert. 2011. pg. 19.
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privilegiadal!?. La probabilidad ldgica que el hecho normativo suceda aumenta, en ese caso

se imputaria el elemento subjetivo-dolo eventual.

a) La Cognoscibilidad!!® en la culpa consciente

64  Desde un punto objetivo el juez debe de imputar partiendo de la hipdtesis que se
desprende del Test si el agente pudo conocer (elemento psicologico-normativo) que su
comunicacion era erronea (visualizacion erronea del riesgo juridicamente desaprobado),
atendiendo a elementos racionales y comportamientos normales de todos en la sociedad. Este
elemento de la culpa consciente se sustenta en una visualizacion del riesgo prohibido, sin

embargo errénea.

El agente debié reparar que el riesgo que el observd, por minusculo que fuera,
significaba una probabilidad l6gica que el hecho normativo sucediera, sin embargo igual
comunica confiado (psicoldgico-normativamente e imputado luego del TEST) que no

sucederia nada tragico. Ademas él pudo evitar'!* tanto el riesgo como el output lesivo.

65 Eljuez imputa la representacion errdnea, siempre que exista concordancia con los datos
forenses. En este punto se aceptan o no las falsas creencias, creencias irracionales y las falsas

confianzas; claro esta observados desde un punto objetivo®®.

112 vjd. la sentencia del 18/08/2005 del Cuarto Juzgado Penal, caso Max Alvarez Miranda homicidio
de Carla Fabiana Badaraco.

113 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.
Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 313. ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo |
Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito”. Civitas S. A. Madrid. 1997. pgs. 1021-1030.
CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. “El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado.” PPU
Barcelona. 1999. pgs. 236 y 249. RODRIGUEZ DELGADO, Julio. “El Tipo Imprudente Una Visién
Funcional Desde El Derecho Penal Peruano”. Grijley Lima. 2007. pgs. 185-188.

14« con ello no se hace referencia solamente a que la evitabilidad subjetiva de un curso dafiino 55
determina la imputacion (...) sino a que la evitacion debe ser también objetivamente tarea de la
persona, si es que ésta ha de responder penalmente.” En: JAKOBS, Giinther. “La imputacion penal
de la accién y de la omision”. Trad. de Javier Sdnchez-Vera Gémez — Trelles. Universidad Externado
de Colombia. Colombia. 1996. pg. 43.

115 Al respecto Puppe sefala: “no es el autor a quien le compete decidir sobre la relevancia juridica
de la realizacién tipica del peligro de la que es consciente, sino al Derecho” en: PUPPE, Ingerborg.

S >
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66  Debemos tener muy en claro que la cognoscibilidad, aca redefinida, del agente social-
autor difiere de la indiferencia psicoldgica-normativa, ya que la indiferencia psicoldgica-
normativa la ubicamos dentro del dolo eventual''®. También, la cognoscibilidad que debe
tener el agente escapa al error de tipo invencible!!’. El juez acepta las declaraciones del
agente-social-autor y/o su defensa, que sefialan error, creencias o0 confianzas

epistemoldgicamente valederas.

b) La Previsibilidad Atenuada en la culpa consciente

67 Para iniciar la conceptualizacion de esta figura es necesario tener en claro que el
término previsibilidad usado en la culpa consciente, que vamos a utilizar, es la conocida
como previsibilidad objetiva-individual*'®, La previsibilidad es uno de los elementos en
comun con el dolo eventual; pero prever no es lo mismo en el dolo que en la culpa (varia la

intensidad).

La previsibilidad como deber'!® esta presente en todos los tipos penales dolosos o

culposos. Resulta ser el deber de todo agente social el organizarse con las medidas

“La distincion entre el dolo e imprudencia”. Trad. de Marcelo Sancinetti. Hamurabi. Buenos Aires,
2010. pg. 89.

Del mismo parecer Barbera en: PEREZ BARBERA, Gabriel. “El Concepto De Dolo En El Derecho
Penal Hacia Un Abandono Definitivo De La Idea De Dolo Como Estado Mental”. Pensar en Derecho
N° 1-2012. pg. 205.

Jakobs indica: “Sin embargo, tampoco en el dmbito de los delitos dolosos es determinante la
interpretacion que el autor dé a su hecho, sino la interpretacion objetiva, orientada con base en el
rol...” en: JAKOBS, Gunther. “La Imputacién Objetiva en el Derecho Penal’. Ad-Hoc. Primera
reimpresion: septiembre 1997. Argentina. pg. 22.

116 JAKOBS, Giinther. “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”.
Traduccién de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Espafia 1996. pg. 55-58. 56
117 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general”. Tomo | Fundamentos la Estructura de la Teoria
del Delito”. Civitas S. A. Madrid. 1997. pgs. 458-476.

118 Sobre previsibilidad objetiva en: RAGUES | VALLES, Ramén. “El dolo y su prueba en el proceso
penal”’. Bosch. Barcelona. 1999. pgs. 369 y ss. JAKOBS, Gilnther. “Derecho Penal Parte General
Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid, 1997. pgs. 385-389.

119 A manera de apoyo académico los deberes: A.- Los deberes en virtud de la responsabilidad por
organizacion: 1.- Los deberes de aseguramiento, relacién con injerencia: por elevar el riesgo
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correspondientes y en base a sus capacidades'? a fin de no acometer en esferas juridicas
ajenas?!; observadas por el impartidor de justicia en cada caso concreto.

La previsibilidad es atenuada en el caso de la culpa consciente, dicha previsibilidad
atenuada se desprende de los datos reales epistemologicamente comprobados (constantes
forenses). La previsibilidad de la culpa consciente, segun la hipotesis que se desprenda del
TEST, debe de ser atenuada porque el agente se representdé un mundo paralelo o aceptable
en términos racionales, sin embargo la naturaleza da un vuelco de ciento ochenta grados y le
demuestra, a dicho agente, que por muy mindsculo que hubiera parecido el riesgo en su
representacion del hecho normativo, esta resultd ser erronea y el hecho relevante para el

derecho sucede.

68  Ejemplo (siempre desde el punto de vista del observador omnisciente-omnipresente):
(EJEMPLO C) el agente A sale de su casa y va al mecanico, el mecanico le comunica: que
tiene que arreglar los frenos, ya que pueden fallar si va muy rapido. Entonces, el agente
social-chofer se plantea que él va a ir muy despacio y nada sucedera, pero algo sucede. En
un cruce los frenos no responden y como consecuencia una nifia es embestida por el vehiculo
y fallece. Su representacion era “buena”, los datos del caso concreto nos dicen que la
probabilidad lo6gica que el hecho normativo suceda era minima, pero sucedid; su

representacion del mundo fue errénea y tiene que pagar por su falta al mundo social.

Ahora vayamos a redefinir el dolo eventual y la culpa consciente:

permitido, si esta dentro del riesgo permitido no tiene el deber de salvar. 2.- Los deberes de salvacion
por injerencia: salvar si la organizacion sale del riesgo permitido, se tiene el deber de salvar por la
injerencia. 3.-Asuncion de deberes: asume una responsabilidad o un foco de peligro, responde por
él. 4.- Los deberes de responsabilidad por organizacion para impedir autolesion: no se responde si
no es garante. Pero por institucional si, ya que en institucional no solo es organizacién sino se le
suma deber institucional. B. Deberes institucionales los mismos supra. Para mayor claridad y
amplitud Vid.: JAKOBS, Ginther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la
Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 940-1009. JAKOBS, Ginther. “Sobre la
normativizacién de la dogmatica juridico-penal”. Traduccion de Manuel Cancio Melia y Bernardo
Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid 2003. pgs. 61-105. 57
120 JESCHECK, Hans-Heinrich. “Tratado de derecho penal. Parte general.”. Traduccion José Luis
Manzanares Samaniego. Comares. Granada 1993. pgs. 525-526. LUZON PENA, Diego Manuel.
“Curso De Derecho Penal Parte General I”. Universitas. Madrid 1999. pg. 503.

121 JAKOBS, Giinther. “La imputacién penal de la accién y de la omisién”. traduccion de: Javier
Sanchez-Vera Gomez-Trelles. Universidad Externado de Colombia. Colombia. 1996. pg. 24.
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3) Concepto de dolo eventual. Supuestos para casos similares

69 EIl primer supuesto’?? engloba casos que se repiten constantemente y encajan dentro
del dolo eventual: este primer supuesto nos marca que el agente social-autor que actda con
una clara orientacion®?® en contra de la norma juridico-penal en el trafico, con conocimiento
situacional del riesgo e indiferencia psicoldgica-normativa hacia la configuracién de la
sociedad (objetivamente nitidos y con sustento epistemol6gico-racional-normativo) y que,
ademas, dicha orientacion genera un output lesivo, en consecuencia el agente social-autor

merece Yy es “acreedor” del castigo mayor: dolo eventual.

Si el agente social decide por la prerrogativa que le da la libertad: 1) Apartarse de la
norma juridico-penal vigente. 2) Demostrar infidelidad hacia la norma juridico-penal. 3)
Esta conducta es considerada, objetivamente, con conocimiento situacional del riesgo
epistemoldgicamente racional e indiferencia psicolégica-normativa. 4) La clara orientacion
en contra de la norma juridico-penal causa un output lesivo en la realidad. 5) Elevada
intensidad comunicativa. Por todo ello, se imputa (TEST) al agente social-autor el elemento

subjetivo del tipo-dolo eventual.

70 Todo agente social esta obligado a desenvolverse en sociedad respetando su rol'?* el

que le toque “representar”'?°, al salir de su rol e invadir esferas juridicas ajenas e interrumpir

122 E| Doctor PEREZ BARBERA utiliza estas divisiones para conceptualizar el dolo, el cual él entiende
como un reproche. En esta parte del trabajo se utilizan las divisiones para solucionar la problematica
del dolo eventual y la culpa consciente, asi encasillar casos con caracteristicas similares. Ya en mi
Tesina Monogréfica sustentada el afio 2013 en la Universidad de San Martin de Porres-Lima, con la
cual obtuve el titulo de Abogado, utilicé la diferenciacion aca redefinida para nuestros intereses
dogmaticos; Vid.: PEREZ BARBERA, Gabriel. “El Concepto De Dolo En El Derecho Penal Hacia Un
Abandono Definitivo De La Idea De Dolo Como Estado Mental”. pgs. 188-189.

123 JAKOBS, Giinther. “Sobre la normativizaciéon de la dogmatica juridico-penal”. Traducciéon de
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid 2003. pgs. 48,99 y 182. 58
124 Para mayor precision sobre los roles Vid.: JAKOBS, Giinther. “La Imputacién Objetiva en el
Derecho Penal”. Ad-Hoc. Primera reimpresién. septiembre 1997. Argentina. pgs. 71y ss.

125 JAKOBS, Glnther. “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”.
Traduccién de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Espafia. 1996. pgs. 50-54.
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el normal desenvolvimiento de las mismas, dicho agente social merece un castigo. El agente
social muestra, no estar de acuerdo con la configuracion actual de la sociedad y opta por
desconocer de una manera patética el pacto social*?®. Esta conducta resulta consecuente con

el acontecer de los sucesos, que devienen en contrarios al ordenamiento juridico-penal.

El resultado de esta infidelidad, que coincide con la intervencion en esferas juridicas
ajenas, necesariamente nos lleva a negar de manera objetiva los argumentos del autor'?’,
quien una vez materializados los sucesos sefiala: “que ¢l esta de acuerdo con la regla juridico-
penal”, que ¢l mismo desestabilizo, “que confiaba en que el devenir de la accion no iba a

configurar un ilicito penal” o “que él no queria que suceda el resultado”.

71 Laepistemologia moderna, o ciencia de la investigacion o filosofia del conocimiento, es
la base para los conocimientos cientificos y los conocimientos en general. Nos interesa en
este momento el conocimiento situacional objetivo del riesgo que el agente social tenia en el
momento preciso de decidirse por comunicar contrariedad a la norma juridica-penal. Debido
a la clara orientacion en contra de la norma juridico-penal, la indiferencia psicoldgica-
normativa se imputa claramente de las constantes forenses; por tal motivo cualquier

alegacion en contra (datos variables) es desechada (TEST).

126 F| pacto social (con el que nacemos todos los miembros dentro de una determinada sociedad)
genera que “brindemos” algunas libertades en favor de obtener otras. El Unico que puede sacrificar
esas libertades para el bien de la sociedad es el Estado (sin ampliar: las causas de justificacion y
exculpacién permiten este sacrificio de libertades por parte de los mismos miembros de la sociedad;
tema muy amplio para abarcarlo en su totalidad en la presente tesis.). El Estado es un conjunto de
hombres elegidos por los miembros de la sociedad para actuar de “Leviatan”, cuyo limite es el pacto
social (la Constitucion). El citado pacto social genera deberes y derechos de ambas partes, de los
agentes sociales y del Estado. Vid.: HOBBES, Thomas. “Leviatan: la materia, forma y poder de un
estado eclesiastico y civil”. Traduccidn, prélogo y notas de Carlos Mellizo. Alianza. Madrid-1996.

127 E| agente social imputado tiene que ser escuchado (Principio de contradiccion: articulo 95 del
Nuevo Cddigo Procesal Penal) en su declaracién, claro esta si él quiere declarar. Es parte de su
derecho de defensa (derecho de defensa en: articulo 71.4 del Nuevo Cédigo Procesal Penal-2004 y 59
139.14 de la Constitucion Politica Del Pert-1993). El agente social imputado tiene la libertad de
declarar o no, asi como de decir la verdad o no (Convencién Americana de Derechos Humanos
articulo 8.2.g: “derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable...”). No
puede ser coaccionado por ningn mecanismo para obtener su declaracion (la verdad se obtiene
respetando la dignidad dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho; articulos 1 y 44 de
nuestra Constitucion Politica de 1993).
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72 Antes de ejemplificar, tenemos que tener muy en cuenta que todos los ejemplos
doctrinarios nos dan los presupuestos exactos con una lectura “en la cabeza del delincuente”
y contandonos una realidad “inexistente”. La realidad que unicamente puede ser imputada
luego del decurso del procedimiento penal*?®, Imagine el lector si pudiésemos contar con
estos datos ex ante o el juez pudiera leer la mente del agente social-procesado, asi la tarea de
impartir justicia seria la mas sencilla del mundo y la labor dogméatica que intento realizar
careceria de sentido. EIl agente social-procesado no nos va hacer la tarea facil. Es labor del
impartidor de justicia el observar en juicio las actuaciones de las pruebas y posteriormente

realizar una valoracion apropiada con el fin de recrear la verdad forense!?.

73 Ejemplo de la clara orientacidn en contra de la norma juridico-penal: (EJEMPLO 4) el
agente social A esta en plena realizacion de un robo en el banco de la nacién, instantes
después llega la policia. Sus complices demostrando la deslealtad propia de los agentes
sociales que se desenvuelven en este “rubro” escapan. El agente social A sale del recinto
bancario por la parte trasera y corre hacia la calle adyacente, pero es descubierto por el agente
social B que cumple su rol de policia, inmediatamente se realiza una persecucién

cinematogréfica. El agente social A esta a punto de ser detenido, ya que siente que las piernas

128 E| derecho procesal penal es una rama del derecho publico que goza de autonomia legislativa,
cientifica y académica. Busca la verdad forense y la correcta aplicacion del derecho penal. Su trabajo
se sostiene en solucionar conflictos sociales con decisiones correctas en cada caso y asi generar
paz social. El derecho procesal penal regula: 1) La configuracién organizacional de los tribunales
penales, el ministerio publico y la policia judicial. 2) La correcta aplicacion del derecho penal
sustantivo. 3) El proceso en su conjunto. Vid.: ASENCIO MELLADO, José Maria. “Introduccioén al
derecho procesal penal”. Tirant lo Blanch. Valencia. 1997. pg. 28. MAIER, Julio B.J. “Derecho
Procesal Penal’. Editores del puerto. Buenos Aires. 1996. pgs. 76-78. ROXIN, Claus. “Derecho
procesal penal”. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2000. pgs. 2 y ss.

129 “Este principio de la verdad judicial o forense, aun cuando tiene fundados limites, exige que el
caso judicial no debe estar construido sobre datos que no existan y que no debe faltar ninguno de
los que sean relevantes, de ahi que las normas juridicas que regulan la prueba se asientan en la
racionalidad de una metodologia empirica; por consiguiente, una cuestion de hecho relevante para 60
el caso debe quedar fijada en la conviccion judicial o probada cuando es conforme segun un criterio
empirico.” En: SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho Procesal Penal”. Grijley. Lima. 2000. pg.
784.

“Frente a la imposibilidad de alcanzar la verdad histérica, el discurso procesal actual se decanta por
un concepto formal, forense o procesal de verdad, preferible a un concepto de verdad real que
ademas de proponer un ideal que se reconoce como inalcanzable, contiene una carga ideoldgica
que debe, a toda costa, superarse.” En: REYNA ALFARO, Luis Miguel. “Litigacién Oral y técnica de
persuasion aplicadas al cédigo procesal penal”. Juristas Editores. Lima. 2010. pg. 34.
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se le acalambran por el trajin, entonces, decide disparar. Realiza cinco disparos con su pistola
Pietro Beretta de cafion corto, la misma que compré en el mercado negro, apuntando hacia
atras. El se representa y sabe que puede matar a B con esos cinco disparos, pero con total
indiferencia dispara hacia atras sin dejar de observar su camino de huida. Y uno de los
disparos perfora el abdomen del agente social B que muere en el acto. Esta comunicacion
que viola la expectativa normativa'®® de “no matar” y ataca el derecho vida se subsume en el

primer supuesto®3!,

Se observa una clara orientacion en contra de la norma juridico penal (todo el contexto
de la comunicacion —robo, huida, disparos, etc. — sitdan al agente social-autor en una clara
orientacion contra la sociedad en general), ya que los conocimientos situacionales del riesgo
se sustentan en bases epistemoldgicas claras. Cinco disparos pueden causar la muerte de un
agente social (en este caso al policia), posteriormente entrara a tallar el departamento de
criminalistica de la policia nacional para determinar, luego de los examenes cientificos

(balistica, necropsia, etc.), si ese disparo causo la muerte del agente social B. Dichos

130 Toda sociedad necesita una configuracion que la respalde, el derecho la configura delimitando
los derechos y deberes de sus miembros. La norma juridico-penal genera expectativas normativas
destinadas a los agentes sociales. El agente social se desenvuelve con el limite de las expectativas
que emanan de las normas que configuran la sociedad. En los contactos sociales, todos los agentes
sociales esperan que las conductas de los demas miembros de ésta se desenvuelvan dentro de las
normas. En caso de que la conducta de un agente social comunique contrariedad a la norma, dicha
norma debe ser estabilizada mediante un castigo (la pena) y asi confirmar la vigencia de la norma.
Vid.: JAKOBS, Ginther. “Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal”. Traduccion de
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pgs. 17,20, 49, 50,71 y 72.
Al respecto de las expectativas normativas, en otro campo pero similar, Luhmann sefala: “El modo
de la expectativa queda prefigurado en el sistema juridico mismo. El sistema se encamina a si mismo
hacia el nivel de la observaciéon de segundo orden... El derecho no se afirma ayudandose de un
poderoso apoyo politico, para lograr imponerse. Al contrario, el derecho es justamente mas derecho
cuando se puede esperar que la expectativa normativa se guarde normativamente.” En: NIKLAS
LUHMANN. “El derecho de la sociedad”. Herder. México. 2005. pg. 201. 61
“La expectativa normativa, contra facticamente, se refuerza, sobre todo, mediante el hecho de que
el expectante adquiere el derecho de mantener su expectativa y de sostenerla publicamente, a pesar
de la decepcion. Asi, el reconocimiento de la decepcion no decide entonces acerca del destino de la
expectativa, y esta predecision se puede simbolizar como una esfera de sentido particular del valor,
del deber ser.” En: LUHMANN, Niklas. “Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general.”.
Traduccién Silvia Pappe y Brunhilde Erker. CEJA. México. 1998. pg. 294.

131 Vid. un ejemplo similar en: PEREZ BARBERA, Gabriel. “El Concepto De Dolo En El Derecho
Penal Hacia Un Abandono Definitivo De La Idea De Dolo Como Estado Mental”. Pensar en Derecho
N° 1-2012. pg. 189.
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conocimientos situacionales del riesgo (imputados) son racionales, es decir el agente social-

autor conocia que uno de esos disparos podian dar en el blanco.

Por lo tanto, el elemento cognitivo del dolo eventual (conocimiento situacional del
riesgo) y el elemento volitivo “oculto” (la indiferencia psicoldgica-normativa) son imputados
(TEST). El mencionado elemento volitivo se desprende de la intensidad comunicativa, de la
posicion privilegiada del agente de prever el resultado, la elevacion del riesgo permitido y

del desecho de las declaraciones del imputado y/o su defensa que alegan rectitud en su actuar.

74 Analicemos este ejemplo con los datos que “llegan” al juez: el agente social-imputado
huye luego de intentar robar el banco, dispara cinco veces hacia atras sin visualizar su
objetivo y mata a un policia. En el proceso penal el agente A indica que: “Unicamente quiso
disparar para ahuyentar al policia”, “que no queria matar a nadie”, “confiaba en que los
policias al escuchar el primer disparo no continuarian la persecucion”, etc. El impartidor de
justicia desecha estos argumentos irracionales y basandose en los datos desprendidos del
hecho (constantes forenses) imputa el dolo eventual con sus elementos cognitivos y volitivos.
Se visualiza que el hecho era altamente probable que sucediera en la realidad, por tanto el

agente social-autor merece una sancidn a titulo de dolo eventual.

75  Hay que tener presente que esta forma es una regla general de como acttan los jueces
en la realidad judicial. EIl problema deviene en la cantidad de teorias, criterios, indicadores,
etc. que pueden usarse en la practica; para poder armonizar este desajuste doctrinario-practico
se debe utilizar exclusivamente los planteamientos establecidos en el presente trabajo (Teoria

Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente).

76 Otro ejemplo para situarnos con claridad en el dolo eventual y en el supuesto de las claras
orientaciones contra la norma juridico-penal (observador omnipresente-omnisciente):
(EJEMPLO 5) el agente social A, duefio de una fabrica de aceites para uso alimenticio,
mezcla su producto con elementos tdxicos, posteriormente no limpia los recipientes del
producto que antes contenian elementos insecticidas (letales para cualquier ser humano);

sumado a ello la fabrica trabaja de modo ilegal, tampoco cuenta con certificado de salubridad
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necesario, etc. El agente social A (propietario de la fabrica de aceites para uso alimenticio),
saca el producto a la venta representandose la posibilidad que esto puede causar la muerte de
sus clientes, sin embargo el beneficio econdmico lo seduce. Finalmente el producto sale al

mercado y al ser consumido mueren cincuenta personas®®?,

En el ejemplo nos ubicamos ante una clara orientacion en contra de la norma juridico-
penal. La probabilidad I6gica de que el hecho sucediera era altisima. No obstante en juicio el
agente social-imputado alegue otras representaciones, su comunicacion es disvaliosa en
extremo y su punto privilegiado de prevenir el resultado lo sitian como infiel a la norma

juridico-penal, la Constitucion Politica, el Estado y a la Sociedad.

77  Este primer supuesto orientara al juez (mas alla de nuestros conceptos que delimitan
los criterios) a imputar de una manera mas sencilla el elemento subjetivo del tipo-dolo
eventual, cuando la comunicacion del agente social nos demuestre claramente orientacion en
contra de la norma juridico-penal. Los supuestos nos sirven para asegurar y “sellar” la Teoria

Unica Global de la Imputacién del Dolo Eventual y la Culpa Consciente.

78  Segundo supuesto: se da cuando el agente social-imputado alega en su declaracion
algun tipo de desconocimiento o ausencia de representacion, ambas epistemoldgicamente
irracionales. Por lo tanto, en este segundo supuesto el agente comunica una orientacion

despédtica e indiferente de desprecio a la norma juridico-penal y a la sociedad en su conjunto.

79  El agente social en su &mbito de organizacion ocasiona un output lesivo, empero el
agente social intenta darle su propio significado, pretende alegar: “que no sabia lo que podria
suceder, que todo lo sucedido fue un simple accidente, que no queria cometer el ilicito, que
no se imagino el tragico suceso, que creia que no podria suceder, etc.”. El agente social quiere

hacer coincidir una realidad juridica con una realidad natural, es decir hacer pasar un delito

132 Revisar el caso “Colza” sentencia del TS del 23 de marzo de 1992 Espafia, con hechos similares

pero no iguales. Analisis del doctor GIMBERNAT al caso “Colza” en: ROXIN, Claus - DIAZ ARANDA,

Enriqgue- GIMBERNAT ORDEIG, Enrique- JAGER, CHRISTIAN. “Problemas fundamentales de

politica criminal y derecho penal”. Editor: Enrique Diaz Aranda. Universidad Auténoma de México. ‘
2002. pgs. 59-61.
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como un simple accidente. Desde el punto de vista social al agente social-imputado no le
compete este trabajo, es el derecho quien define lo socialmente relevante para él;

diferenciandolo del mundo natural.

Esta arbitrariedad del agente social para conducirse en la sociedad, desestabilizando la
configuracién social, privilegiando sus caprichos por encima de la norma juridico-penal y
demostrando actuares abusivos, intransigentes e indiferentes hacia los demas miembros de la

sociedad, son intensamente contrarios a la norma juridico-penal.

Desde un punto objetivo, se interpreta que la conducta del agente social comunica
desdén por su “projimo”. Asi como en la Biblia se hace referencia a la frase “trata a tu préjimo
como a ti mismo™*32, esa misma frase en términos juridicos se entiende de la siguiente forma:
conddcete en la sociedad sin intervenir en los derechos ajenos, asi, con esa reciprocidad seras
tratado por el Estado y si no cumples con conducirte dentro de tu rol, el Estado como el gran

Leviatan te “castigara”.

El agente social inicia su organizacion desestabilizando el sistema social (la norma) en
general, sin medir en las consecuencias. Luego de “hacer y deshacer” las normas de la
sociedad no puede alegar a su favor entendimiento con la sociedad que él mismo ofendi6. Ni
siquiera hay un mea culpa y para empeorar las cosas existen contradicciones en sus

explicaciones.

133 Mateo 22:39.
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134 ; para qué mas castigo?”, pues

Algunos pueden alegar: “pero si existe poena naturalis
por su autoritarismo, desdén por la sociedad, arbitrariedad contraria al Derecho®®, por querer
vivir en un mundo primitivo, por querer hacer su capricho en un mundo civilizado, por ser él
quien se puso en peligro asi mismo y a sus seres queridos, por dafiar esferas juridicas ajenas,
por menospreciar el pacto social y por transgredir lo socialmente establecido. Por ser el Cain
de la sociedad. Lo que suceda con el agente social infractor (poena naturalis) ya no es materia
del derecho penal, esto no quiere decir que deje de ser ajeno a nuestra sociedad, pues él es
un agente-social que se “equivocd” y al elegir su satisfaccion personal por encima de las
normas lo reconocemos como agente-social'®. EIl Estado lo abraza con la pena y le susurra

LAN13

al oido: “te reconozco como miembro de la sociedad pero lo que hiciste esta “mal” y tienes

9999

que “pagar Algunos podrian afirmar: “pero dichas conductas son siempre sancionadas
como culposas”, he ahi una falencia del sistema judicial (salvo en el caso “Ivo Dutra” y en

el caso “Utopia”).

80  Ahora ejemplifiqguemos el segundo supuesto para que el lector encaje éste en un caso
concreto (observador omnisciente-omnipresente): (EJEMPLO 6) un dia normal, comun y

corriente en la vida del agente social X, él se divierte en una discoteca y toma bebidas

134 Jakobs entiende que una comunicacién contraria a la configuracién de la sociedad con pena
natural de por medio es imprudencia, en esa vision el agente social-autor que actla en su contra
disminuyendo algun derecho suyo o de alguien cercano no actuaria con dolo; Vid.: JAKOBS,
Glnther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons.
Madrid. 1997. pg. 313. JAKOBS, Gunther. “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho
penal funcional”. Traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Espana.
1996. pg. 58.

Del mismo modo ROXIN: “Y es que, como el causante del peligro se somete a si mismo a un riesgo
tan grande como al que es puesto en peligro, resulta plausible admitir que, pese a la creacion del
peligro concreto, él ha confiado en evitar el resultado de lesién”; en: ROXIN, Claus. “La teoria del
delito en la discusion actual”. Traduccién Manual A. Abanto Vasquez. Grijley. Lima. 2007. pg. 188.
En el presente trabajo se sostiene que la pena natural no puede suplantar a la pena social. 65
135 JAKOBS, Giinther. “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”.
Traduccién de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Espafia, 1996. pg. 70.

136 E| agente social que contraria una norma juridico-penal no deja de ser parte de la sociedad, al
contrario el derecho penal lo reconoce como persona. Vid.: JAKOBS, Gilnther. “Sobre la
normativizacion de la dogmatica juridico-penal”. Traduccion de Manuel Cancio Melid y Bernardo
Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pg. 55. JAKOBS, Giinther. “Sobre la teoria de la pena”.
Traduccién de Manuel Cancio Melia. Universidad Externado de Colombia. Colombia 1998. pg. 20.
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alcohdlicas que lo colocan en un estado de embriaguez pero no de inimputabilidad®®’. Luego
de divertirse y beber en la discoteca sale de ella con un grupo de amigos, cuatro en total, el
auto es de su padre. Al observar que €l estaba mareado los amigos lo increpan para que él no
conduzca, pero €l se superpone a los reclamos y toma el volante. El agente social X no era
un buen conductor, desaprobo el examen de manejo para obtener la licencia de conducir y la
misma le fue negada; por ese motivo consiguié una licencia de conducir ilegalmente. Las
primeras cuadras de la via el agente social X conduce con normalidad, al llegar a una avenida
principal cuyo indicador de velocidad maxima es de ciento veinte kildbmetros por hora, sin
importarle la vida de sus acompafantes, ni su propia integridad y mucho menos la vida de
los demas agentes sociales que conducian por la avenida en otros automdviles, acelera su
vehiculo a ciento sesenta kilometros por hora y conduce en zigzag para esquivar a los otros
vehiculos que circulaban en su mismo sentido, hasta que, en una de esas maniobras (él alega
que no se representd ningun riesgo, es mas en una de sus ultimas declaraciones en el proceso
alega que si bien pudo existir un peligro, él confiaba en que todo iba a seguir normal sin
ningun dafo, ya que el siempre hacia eso todos los fines de semana) pierde el control y

embiste, a esa velocidad, por detras, a otro automdvil. Como consecuencia del impacto

137 Se aclara que el agente social no esta en estado de inimputabilidad. Si el agente bebié hasta un
punto en el cual ya no es motivable por la norma, dicha conducta podria suponer una causal de falta
de culpabilidad o si el agente llega a este punto de inimputabilidad pero a “consciencia” asumiriamos
el actio libera in causa. El actio libera in causa es la irrelevancia de la falta de personalidad juridica
del agente, desde un punto de vista normativo, no importa si el mismo agente social sale de su
personalidad juridica poniéndose en inimputabilidad a sabiendas. Es infiel a la personalidad juridica,
para luego ser infiel no “consciente” de la norma juridico-penal; se castiga la infidelidad a la
personalidad juridica y a la norma juridico-penal. Para precisar el Actio libera in causa Vid.:
BACIGALUPO, Enrique. “Manual De Derecho Penal’. Temis. Bogota, 1996. pgs. 161-162. C.
NUNEZ, Ricardo. “Manual De Derecho Penal Parte General”. Marcos Lerner. Cordoba. 1999. pgs.
181-184. WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General”. Traduccion Conrado A. Finzi. Depalma.
Buenos Aires. 1956. pg. 167. ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos. 66
La Estructura De La Teoria Del Delito”. Civitas S. A. Madrid. 1997. pgs. 850- 858. VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Grijley. Lima. 2007. pgs. 603-605. JAKOBS,
Glnther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons.
Madrid. 1997. pgs. 611-615. JAKOBS, Ginther. “Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-
penal”. Traducciéon de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pgs.
25-27.
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mueren dos de sus acompafantes y las dos personas que iban dentro del vehiculo

embestido®®.

81 Las alegaciones del agente social-autor: en su primera declaracion alega
desconocimiento o ausencia de representacion, en su ultima declaracion dentro del proceso
penal alega que vio el peligro pero confio en que nada iba a suceder; ambas razones dadas

por el agente social X son epistemoldgicamente irracionales.

Debemos enfocarnos en la falta de solidaridad hacia la configuracion normativa y con
sus congeéneres. En los contactos sociales estamos interrelacionados entre todos los miembros
de la sociedad por el pacto social, es como un lazo que llevamos desde nuestro nacimiento
dentro de una sociedad determinada. En el ejemplo descrito el agente social estd negando
toda la sociedad, nos estd comunicando que las normas que configuran la sociedad le

importan un bledo.

No puede alegar ex post que su comunicacion fue irrelevante para el derecho, a X no le
compete esa determinacion. Si bien, él se puso en peligro eso es irrelevante, el Estado tiene
que mantener la configuracion de la sociedad y repeler este tipo de comunicaciones contrarias

al ordenamiento juridico-penal.

82 Ante la alta probabilidad logica de que el hecho sucediera, el agente comunicé
intensamente contrariedad a la norma juridico-penal, sus alegatos son epistemoldgicamente
irracionales, la previsibilidad que tenia el agente desde un punto de vista privilegiado eran

altas y el alto riesgo juridicamente desaprobado generado por el agente social, por todo esto

138 Vid. casos muy similares, de conductores intoxicados, en la jurisprudencia comparada
sentenciados a titulo de dolo eventual: “Castro, Matias Daniel p.s.a homicidio simple, etc.”
09/11/2009 Camara de acusacion de Cordova-Argentina y analizado en: GARCIA AMUCHASTEGUI,
Sebastian Félix. “La delimitacion del dolo eventual y la culpa consciente en la jurisprudencia local.

Una cuestién de hermenéutica juridica o de politica criminal.” Revista IN IURE. Afo 3 Vol. 1
Argentina. 2013. pgs. 116-134. Colombia corte suprema de justicia sala de casacién penal
25/08/2010 caso del ciudadano Rodolfo Sebastian Sanchez Rincon; analizada en: HUERTAS DIAZ, 67‘
Omar. “Dolo eventual en accidentes de transito: Reflexién sobre el caso colombiano”.
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se desprende: que el agente actud con dolo eventual con sus elementos cognitivo y volitivo

imputables por los datos objetivos!3®(TEST).

83 Otro ejemplo (segundo supuesto) para visualizar la imputacién del elemento subjetivo
del tipo-dolo eventual con sus elementos cognitivos y volitivos propios (observador
omnisciente y omnipresente): (EJEMPLO 1-7) unos amigos celebran bebiendo licor el
exitoso negocio que habian realizado en la compra y venta de automoviles y acuerdan una
apuesta. B, que no tenia licencia de conducir, acepta la apuesta de A. ;Cudl es la apuesta?, B
tiene que conducir el automovil de A en una avenida principal diez cuadras sin frenar y
pasandose los cinco seméaforos en rojo que existen en dicha avenida. El agente social B
conduce y en el tercer seméaforo atropella a una ancianita que cruzaba la avenida; ella muere

al instante.

El elemento cognitivo es imputado (TEST), ya que el agente crea un riesgo elevado
desaprobado para el derecho®, el agente pudo prever desde un punto privilegiado el output
lesivo, la probabilidad logica que el resultado se diera era alta y los alegatos: “que él no
queria matar a nadie” y que “confiaba que como era domingo no habria nadie en la avenida”
son epistemologicamente irracionales, ademas, contradicen la configuracion social; por lo
tanto el conocimiento situacional del riesgo es imputado (elemento cognitivo del dolo
eventual). El agente social-autor al comunicar su capricho, menosprecio y desdén hacia la
norma juridico-penal muestra total indiferencia psicoldgica-normativa hacia la configuracion

social (elemento volitivo del dolo eventual).

139 | o subjetivo por ser inaccesible, se sostiene en constantes forenses y se imputa luego del proceso

penal justo al agente social-condenado.

Del mismo parecer Jakobs: “La subjetividad de un ser humano, ya per definitionem, nunca le es
accesible a otro de modo directo, sino siempre a través de manifestaciones, es decir de
objetivaciones que deben ser interpretadas en el contexto de las demas manifestaciones
concurrentes.” en: JAKOBS, Gilnther. “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho

penal funcional”. Traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Espana.

1996. pgs. 51-52. 68
140 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.

Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 359.
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84  Hasta aca espero haber saciado al amable lector con una vista panordmica sobre el
contenido del dolo eventual y los supuestos que pueden darse en la realidad. En las siguientes
lineas se esbozara un concepto (delimitacion de criterios), que unido a los contenidos previos
y sumandole el TEST solucionan el conflicto del dolo eventual y la culpa consciente en la
teoria y en la practica (Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa
Consciente).

85 En consecuencia, dolo eventual es: Dolo eventual es la especial clase de imputacion
subjetiva del tipo que contiene elementos cognitivo y volitivo, que se imputa al agente-
social autor en base a su comunicacién contraria a una determinada norma juridico-
penal, en un contexto social determinado. Dicha comunicacién demuestra intensa
contrariedad hacia la norma juridico-penal, por mediar ex-ante la alta probabilidad l6gica
de que el hecho normativo sucediera, ademas, el agente social-autor desde un punto de
vista objetivo y privilegiado debid prever y evitar la contradiccion normativa juridico-

penal.

86 El concepto disefiado nos ayuda a delimitar los criterios de valoracion para imputar el
elemento subjetivo del tipo-dolo eventual. El impartidor de justicia sélo utilizara los criterios
descritos en el concepto, asi se zanja la indefinicion generada por la teoria ecléctica y la
utilizacion de cualquier otra teoria ajena a la Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo

Eventual y la Culpa Consciente descrita en el presente trabajo.

87  Atomicemos el concepto: como ya mencionamos, supra, el dolo eventual como el dolo
en general esta dentro del tipo, concisamente en la imputacion subjetiva del tipo. En la
sociedad nos desenvolvemos en base a parametros preestablecidos, cuando existe un cambio
de la configuracion social el derecho reacciona. Cuando el mencionado cambio tiene excesiva
relevancia social y se ven afectados derechos importantisimos se activa el derecho penal, que

es la “mano dura” del Estado.
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88 Laexpectativa normativa que ha sido quebrada tiene que estar previamente positivizada
en un precepto penal (principio de legalidad'#* 142 143), Posteriormente, cabe determinar si
dicha comunicacion contraria a la norma juridico-penal fue un mero hecho fortuito, donde el
derecho penal no entra a tallar, o es un hecho normativo cometido por un agente social-

competente.

89 EI agente-social dentro de su esfera juridica debe conducir su ambito de organizacion
cimentado en una consciencia incorporada. Figurativamente: como el angel en el oido a las

normas juridico-penales y al diablillo en el otro oido que es su capricho. En el caso del dolo

141 Vid.: - CIDH Caso Castillo Petruzzi y otros - Exp. N° 2758-2004 HT/TC. - Exp. N° 2050-2002-
AA/TC del 16/06/2003. - Exp. N° 0010-2002-Al/TC, caso Marcelino Tineo Silva y mas de 5000
ciudadanos. - EXP. N.° 02022-2008-PHC/TC N° 0012-2006-Al/HC (Caso Colegio de Abogados de
Lima, fs. 17-26).

142 Principio de legalidad: los principios son mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible, de acuerdo a las posibilidades juridicas y facticas que
juegan en sentido contrario. El principio de legalidad estd consagrado en: Titulo preliminar codigo
penal Articulo Il.- “Principio de Legalidad Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito
o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que
no se encuentren establecidas en ella”. Constitucion Politica del Pert 2.20 d. “Nadie sera procesado
ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infracciéon punible; ni sancionado con pena no prevista
en la ley.” Declaracion Universal de Derechos Humanos Articulo 11. 1: “Toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme
a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa”. Pacto Internacion de Derechos Civiles y Politicos Articulo 15. 1: “Nadie sera condenado
por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Convencion Americana Sobre Derechos 70
Humanos Articulo 9. “Principio de Legalidad y de Retroactividad Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable.”

143 Sobre el principio de legalidad en la doctrina penal, Vid.: JAKOBS, Glinther. “Derecho Penal Parte
General Fundamentos y Teoria de la Imputacién”. Marcial Pons. Madrid, 1997. pgs. 78 y ss. ROXIN,
Claus. “Derecho Penal Parte general. Tomo | Fundamentos La Estructura De La Teoria Del Delito”.
Civitas S. A. Madrid. 1997. pgs. 137-175. MIR PUIG, Santiago. “Funcién de la Pena y Teoria del
Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho”. BOSCH Casa S. A. Barcelona 1982. pgs. 20
y ss. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General’. Grijley. Lima. 2007.
pgs. 133 y ss. WELZEL, Hans. “Derecho Penal Parte General’. Trad. Conrado A. Finzi. Depalma.
Buenos Aires, 1956. pgs. 25 y ss. JESCHECK, Hans-Heinrich. “Tratado de Derecho Penal. Parte
general.”. Traduccién José Luis Manzanares Samaniego. Comares. Granada. 1993. pgs. 115 y ss.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Tratado De Derecho Penal Parte General’. Tomo |. Ediar. Argentina.
1981. pgs. 131 y ss.
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eventual el agente social escuchd a su diablillo y no se percatd de su angel, es decir las normas
juridico-penales que iban a ser despreciadas. Luego que comete la “diablura” repite lo que le

dijo su angel al otro oido.

90 Laintensidad comunicativa la medimos en base a constantes forenses y alegaciones del
agente social-imputado y/o su defensa que son tomados en cuenta para formar la hipotesis

(TEST) en cada caso concreto.

91 La probabilidad que usan las antiguas teorias es fundamentalmente la probabilidad que
el agente social observd al momento de comunicar, algunas teorias nos hablan de la
probabilidad del resultado que el agente social observo en su accion y otras de la probabilidad
del riesgo que observo el agente; todas equivocadas de antemano. El estado mental psiquico
puro nunca lo sabremos, el juez no puede hacer ese trabajo, no puede entrar a la mente del
autor, no tiene una maquina del tiempo para ver que sucedi6 en el momento exacto y no es
omnisciente ni omnipresente. El juez, es un agente-social cumpliendo su rol de juez; nada
mas. El juez hoy y siempre exclusivamente se dedica a imputar los estados psiquicos-
normativos. Ningun juez de la historia pudo saber lo que el delincuente quiso hacer o sabia
previo, durante o despues de cometer el ilicito, sino que lo imputa con criterios normativos
determinados por cada sociedad en cada momento historico. Con los conceptos trazados

delimitamos los criterios que usaréa el juez y de esa forma protegemos a los justiciables.

Por ello, la probabilidad que se menciona en el concepto de dolo eventual es una
probabilidad légica que el hecho relevante para el derecho penal podria suceder al momento
de comunicar y confirmado con el output lesivo. El delito era “altamente probable” que
suceda, fundado en leyes de la ldgica, que decantan en que era probable I6gicamente que el
hecho normativo suceda. No resulta de interés conocer la probabilidad que el agente social
tuvo en ese momento (inaccesible), sino la probabilidad l6gica de que el hecho normativo

era altamente probable que sucediera.
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92 Laprevisibilidad que se menciona es una previsibilidad objetivo-individual determinada
por el rol*** que desempefaba el agente social en cada caso concreto. Con estos fundamentos

observaremos la capacidad de evitar del output lesivo y el dominio social de los aconteceres.

93 Eldoloeventual no se prueba en la cabeza del agente autor, sino se imputa. Si queremos
que estas breves palabras tengan relevancia practica'®® y no sean una tesis mas sobre el dolo
eventual debemos aceptar la realidad de las cosas. EI concepto aca disefiado supera todas las
teorias volitivas y cognitivas, se enmarca en la vanguardia del derecho penal moderno y lo
mas importante facilita la imputacion del elemento subjetivo del tipo-dolo eventual sin caer
en la responsabilidad objetiva. Si bien es una teoria volitiva (Teoria Unica Global de la
Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente), es una teoria volitiva moderna y
aplicable en la préactica diaria judicial. Con elementos psicoldgicos-normativos imputables

en la préctica.

94  Ejemplo corto para clarificar: (observador omnipresente-omnisciente): (EJEMPLO 8)
el agente social-chofer de buses interprovinciales acude a su centro de trabajo en estado de
ebriedad. El agente social-gerente de la empresa de transportes observé el estado del agente
social-chofer y no le importd. En esas condiciones sale del terminal terrestre, a las dos horas
de viaje y a excesiva velocidad se estrella contra otro bus interprovincial que venia en sentido
contrario. En el tragico accidente mueren catorce pasajeros, siete por cada unidad de

trasporte.

Los elementos cognitivo y volitivo se imputan con facilidad, ya que la intensidad
comunicativa es alta, la cual se desprende de toda la comunicacion contraria a la norma
juridico-penal, el riesgo juridicamente desaprobado es alto, la previsibilidad objetiva del
hecho normativo es privilegiada y los alegatos de ausencia de representacion o

desconocimiento son epistemologicamente irracionales; por todo esto el conocimiento

144 JAKOBS, Ginther. “La imputacion penal de la accion y de la omisidon”. Traduccién de: Javier
Sanchez-Vera Gomez-Trelles. Universidad Externado de Colombia. Colombia. 1996. pgs. 31-70.

145 \/id.: RAGUES | VALLES, Raman. “Consideraciones Sobre La Prueba Del Dolo”. REJ — Revista

de Estudios de la Justicia — N° 4 — Afio 2004. Facultad de Derecho Universidad de Chile. 2002. pg. ‘
17.
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situacional del riesgo (elemento psiquico-normativo) es nitido (imputado). Luego de
desechar los estados mentales argliidos por el agente social imputado y/o su defensa, el
elemento volitivo-indiferencia psicoldgica-normativa que demuestran los agentes sociales
responsables de las muertes sale a la luz por mostrar arbitrariedad ante el ordenamiento

juridico-penal y a la sociedad en su conjunto.

4) Concepto de culpa consciente. Existe un sélo supuesto'4®

95 Unico supuesto: La culpa consciente se presenta cuando el agente social-autor visualiza
el riesgo juridicamente desaprobado (cognoscibilidad psicoldgica-normativa imputada en la
practica-TEST), pero en el caso de la culpa consciente esa representacion es erronea (fallidas
representaciones, confianzas, creencias, suposiciones, etc.). Una vez iniciado el proceso
comunicativo'*’ el agente social-autor responde por su comunicacion, ya que Ssu
representacion (imputada luego del TEST) no se coincide en la realidad y es relevante para

el mundo normativo-social.

Si bien se tiene que pagar el coste por ese defecto comunicativo, no se paga con la misma
intensidad del dolo eventual sino con cierta levedad, empero mayor que la sancién por culpa
inconsciente. Este defecto en la realidad golpea a la norma juridico-penal y a la vez golpea
al agente social-autor que infringe la norma juridico-penal, ya que él se imagin6 en un
momento dado que el riesgo que él visualizaba no arribaria a ningun output lesivo; luego
todo le fue esquivo. Esta representacion errénea, confianza, creencia, etc., del mundo alegada
por el agente social-imputado y/o su defensa se imputa Gnicamente si esta de acuerdo a las

constantes forenses.

146 Metodologia extraida del trabajo del Doctor Pérez Barbera; Vid.: PEREZ BARBERA, Gabriel. “El
Concepto De Dolo En El Derecho Penal Hacia Un Abandono Definitivo De La Idea De Dolo Como

Estado Mental.”. Pensar en Derecho N° 1-2012. pgs. 189-190.

147 “El tipo subjetivo debe concurrir en el momento de emprender la accién ejecutiva. La accion

ejecutiva es la realizacion de aquella accion con la que el autor deja salir de su ambito de
organizacion el curso causal conducente al resultado, realmente (consumacion) o segun su
representacién (tentativa)” en: JAKOBS, Gunther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y 73‘
Teoria de la Imputacién”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 309.
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El agente social-autor comunica con su conducta defectuosa que no queria contravenir
de una forma voluntaria (elemento psicolégico-normativo del dolo eventual) la norma
juridico-penal —es claro que no existe elemento volitivo imputable—, sin embargo al elevar
el riesgo prohibido desestabiliza la norma juridico-penal. El agente social-autor pudo prever
dicho apartamiento pero atenuadamente porque desde un punto de vista objetivo su conducta
no era demasiado peligrosa, ademas la probabilidad légica que el output lesivo ocurra era

exigua si se observa la minima intensidad comunicativa; pero la realidad fue otra.

96  Situémonos en un ejemplo (EJEMPLO D) (observador omnisciente-omnipresente):
Carlos pasea por las montafias de los andes peruanos donde existe un majestuoso bosque de
eucaliptos y cipreses. Existe en el lugar mucha hojarasca, pero Carlos era un fumador
inclemente y decidié encender un cigarrillo. Luego de pasear observa una cabafia cercana
donde se encuentran vacacionando muchos turistas, al momento de terminar el cigarrillo
observa que la hojarasca es tupida en el suelo del bosque y por un segundo se representa la
posibilidad que pueda ocurrir un incendio, mira a todos lados buscando otro lugar donde
botar la colilla pero esta seguro que no ocurrird nada, ya que es minuscula la colilla de cigarro
se dice: “no creo que esta pequefia colilla degenere en un incendio'*®”.  —Como se sefiala
en el presente trabajo: una vez que el agente social-autor comunica contrariedad a la norma
juridico-penal tiene que responder'**—. Luego, més tarde, ve en el noticiero que ocurrio un
gran incendio en el bosque en donde fallecieron los turistas que estaban en la cabafia aledafa.
Su pensamiento fue racional pero defectuoso, porque ocurri6 todo lo contrario en la realidad.
Entonces, el caso es calificado a titulo de culpa consciente. Sus confianzas, creencias o

representaciones erroneas son imputadas por coincidirse con las constantes forenses.

148 PEREZ BARBERA, Gabriel. “El Concepto De Dolo En El Derecho Penal Hacia Un Abandono
Definitivo De La Idea De Dolo Como Estado Mental”. pg. 24.

149 JAKOBS, Giinther. “Sobre la normativizaciéon de la dogmatica juridico-penal”. Traduccién de
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 2003. pgs. 101 y ss. JAKOBS,
Gilnther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacién”. Marcial Pons.

Madrid. 1997. pgs. 940 y ss. 7‘
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97 Ahora observemos el ejemplo desde un punto de vista objetivo'®°: el dato de la colilla
de cigarrillo (minimo riesgo prohibido) nos “dice” que el agente social-autor no “queria”
provocar ese output lesivo y que su accionar fue defectuoso, ya que sus declaraciones (datos
variables) coinciden con las constantes forenses. El agente social-autor comunico
contrariedad a la norma juridico-penal, esta comunicacion no fue intensa basandonos en
constantes forenses. Es plausible luego de observar la comunicacion defectuosa, la baja
intensidad de ésta, los datos facticos (colilla de cigarrillo es un diminuto riesgo juridicamente
relevante), la racionalidad epistemoldgica de las alegaciones que indican que la colilla de
cigarro no podria causar todo lo acaecido y por las bajas probabilidades l6gicas existentes
que el output lesivo suceda, nos lleva a la conclusién que es un claro caso de culpa
consciente. El Unico supuesto abarca claramente los casos que se ubican dentro de la culpa
consciente, delimitando de esa forma su alcance, superando a las demas teorias en el aspecto

de delimitar en la teoria y en la préactica la mencionada figura.

98 El concepto de culpa consciente acéa redisefiado es: Culpa consciente es la especial clase
de imputacion subjetiva del tipo, que se imputa al agente-social autor en base a una
determinada comunicacion erronea con visualizacion del riesgo prohibido, en un contexto
social determinado. Dicha comunicacion demuestra sutilmente contrariedad hacia la
norma juridico-penal, por mediar ex-ante una probabilidad l6gica minima que el hecho
normativo sucediera, ademas, el agente-social autor desde un punto de vista objetivo pero

atenuado debio prever y evitar esa contradiccion normativa juridico-penal.

99 Desmembremos el concepto de culpa consciente: en el ambito de los contactos sociales
existen comunicaciones intensas que denotan que el agente social-autor quiere perennizar su
norma por encima de las ya preexistentes acordadas por todos en sociedad (dolo eventual),
pero en el caso de la culpa consciente la intensidad comunicativa es minima, asi la culpa
consciente es un error comunicativo con visualizacion erronea del riesgo juridicamente
desaprobado. Todo esto basandonos en constantes forenses y las alegaciones del agente

social-imputado y/o su defensa; ambas se amalgaman por ser coherentes.

150 JAKOBS, Glnther. “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional’.
Traduccién de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Espafia. 1996. pg. 67.
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El derecho penal sanciona al agente social-autor por el error de su representacion, pero
tenuemente. A la sociedad en general el Estado le grita a viva voz: sean mas prudentes en su
ambito de organizacidn que por sutil que sea su comunicacion contraria a derecho (erronea)

también tiene “castigo”.

El agente debio prever el resultado, sin embargo dada su defectuosa representacion de la
realidad (elemento psicologico-normativo imputado en la practica) ese prever es atenuado en
cada caso concreto, es decir, el agente social al comunicar desde un punto defectuoso y
basandose en datos que a primeras luces objetivamente eran valederos para él, pero que no
se coinciden con la realidad, se imputa que él no tuvo una correcta visualizacion del riesgo

que cred —ni la voluntad— que dirigiera su &mbito de organizacion.

100  Para concluir el presente apartado, un ultimo ejemplo (perspectiva omnisciente-
omnipresente): (EJEMPLO E) el agente social-propietario de una embarcacion adecta su
embarcacién con las maximas medidas de seguridad, sin embargo omite enviar, el fatidico
dia, la bomba que succiona el agua que puede salvar al barco de naufragar en el caso de
tormentas de grueso calibre. Se representa erroneamente y confia que no va a ocurrir una
tormenta, vio el prondstico del tiempo y nada hacia presagiar una tormenta. EI no viaja. En
el transcurso del viaje ocurre una tormenta de grandes magnitudes y por la falta de este
mecanismo el barco se hunde y mueren los agentes sociales-tripulantes empleados del

propietario.

Se nota claramente que la confianza era acertada, ya que esta basada en los datos minimos
de la propension a tormenta que él antes revisd en el periédico local.  El pudo prever estos
aconteceres'®, pero no lo hizo.  Estos datos llegan al juez, basados en la irrelevancia de las

constantes forenses y la representacion erronea valedera (elemento psicologico-normativo)

151 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.
Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 171y 173.
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del agente social-autor se imputa culpa consciente.'® Es clara la ausencia de voluntad. Sus
confianzas, creencias o representaciones erroneas son imputadas por coincidirse con las
constantes forenses. Por lo tanto: las alegaciones en juicio del agente social-imputado donde
indica: que “visualizo el riesgo pero confié que no podria darse una tormenta de gran
magnitud que ocasione el naufragio del barco”, son aceptables y racionales, dicha conducta

es calificada a titulo de culpa consciente.

Subcapitulo Il TEST (Test Para Determinar el Elemento Subjetivo del Tipo-Dolo
Eventual o Culpa Consciente)!>3

Introduccion

101  Redisefiados los elementos, los supuestos y nuestros conceptos de dolo eventual y
culpa consciente, ahora es necesario detallar un mecanismo, para aplicarlos en la préactica
diaria, al cual denomino: Test Para Determinar El Elemento Subjetivo Del Tipo (Dolo
Eventual o Culpa Consciente) (de ahora en adelante TEST o Test es la denominacion que se
va a utilizar para el mecanismo que nos servira para imputar el Elemento Subjetivo del Tipo).
Se utilizan constantes forenses y se desechan declaraciones epistemoldgicamente irracionales
(dolo eventual). Con el presente mecanismo se cierra la Teoria Unica Global de la
Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente, de esta forma se une teoria y practica.
El Test es un método fehaciente, eficiente y practico para excluir o admitir: constantes

152 Existe un caso similar en la jurisprudencia Argentina, con datos particulares obviamente, pero,
que a mi entender calza también dentro de la culpa consciente; y asi lo determiné el 6rgano judicial
correspondiente: Camara en lo Criminal 2 (Cérdoba-Argentina) En auto interlocutorio 04/03/2004.
153 Metodologia extraida de: Gabriel Pérez Barbera. “Dolo como reproche Hacia el abandono de la
idea de dolo como estado mental”. pgs. 206-210. La metodologia es la misma. Los términos, los
contenidos y la posicion del dolo eventual y la culpa consciente en la teoria del delito son distintos. 7‘
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forenses y declaraciones del imputado (datos variables). Las constantes forenses®* no son

otra cosa que pruebas indiciarias'®® relevantes actuadas en juicio®®®.

154 PUPPE, Ingeborg. “Comprobar, imputar, valorar: reflexiones semanticas sobre la fundamentacion
de sentencias penales y la posibilidad de su revision juridica”. InDret Barcelona. pg. 14.

155 RAGUES | VALLES Ramén. "Consideraciones Sobre La Prueba Del Dolo” REJ — Revista de
Estudios de la Justicia — N° 4 — Afio 2004. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. 2002. pg. 18.
Puppe sobre la prueba indiciaria sefiala: “Existe una diferencia fundamental entre circunstancias con
las cuales se fundamenta una afirmacién sobre hechos —los asi llamados indicios- y afirmaciones
facticas con las cuales se fundamenta la valoracion de un hecho. Estas Ultimas son parte integrante
del juicio de valor y, en esa medida, quedan sometidas en tanto que valoracion judicial a la revisién
juridica en sede de casacion o nulidad. En base al ejemplo del dolo eventual, el “aprobar” o “contar
con” del autor con el resultado no puede considerarse un hecho interno, que se comprueba aplicando
los criterios desarrollados por la jurisprudencia del BGH en una valoracién conjunta. Mas bien se
trata aqui de un concepto valorativo y, en los criterios del dolo, de las circunstancias a valorar. El
“aprobar” o “contar con” el resultado mas bien se imputa al autor en base a una consideracion y
valoracion conjunta de todas las circunstancias del caso concreto.” En: PUPPE, Ingeborg.
“Comprobar, imputar, valorar: reflexiones semanticas sobre la fundamentacién de sentencias
penales y la posibilidad de su revisién juridica” InDret. pg. 1.

El Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 hace una referencia a la figura dolo eventual y a la prueba
indiciaria para el delito de lavado de activos. Es (til, para nosotros, apreciar la formacién de la prueba
indiciaria y su valoracién en nuestro ordenamiento juridico (fundamento 33): “33°. La prueba sobre
el conocimiento del delito fuente y del conjunto de los elementos objetivos del lavado de activos sera
normalmente la prueba indiciaria —no es habitual, al respecto, la existencia de prueba directa—. En
esta clase de actividades delictivas, muy propias de la criminalidad organizada, la prueba indiciaria
es idénea y util para suplir las carencias de la prueba directa. La existencia de los elementos del tipo
legal analizado debera ser inferida —a partir de un razonamiento légico inductivo, apoyado en reglas 78
de inferencia que permiten llegar a una conclusién a partir de determinadas premisas— de los datos
externos y objetivos acreditados, conforme se ha establecido en la Ejecutoria Suprema Vinculante
namero 1912—-2005/Piura, del 6 de septiembre de 2005 (Acuerdo Plenario nUmero 1— 2006/ESV-22,
del 13 de octubre de 2006). Los indicios han de estar plenamente acreditados, asi como
relacionados entre si y no desvirtuados por otras pruebas o contraindicios. El Tribunal debera
explicitar el juicio de inferencia de un modo razonable. Como presupuestos generales —materiales
y formales— en orden a la habilidad de la prueba indiciaria para constatar la realidad del delito de
lavado de activos, se requiere: A. Existencia de hechos base o indicios plenamente acreditados, que
en funcién a su frecuente ambivalencia, han de ser plurales, concomitantes al hecho que se trata de
probar e interrelacionados —de modo que se refuercen entre si—. B. Entre los hechos base,
apreciados en su globalidad, y el hecho consecuencia ha de existir un enlace preciso segun las
reglas del pensamiento humano [perspectiva material]. C. El razonamiento del Tribunal ha de ser
explicito y claro, debe (i) detallar y justificar el conjunto de indicios y su prueba, que van a servir de
fundamento a la deduccién o inferencia, asi como (ii) sustentar un discurso légico inductivo de enlace
y valoracion de los indicios, que aun cuando sucinto o escueto es imprescindible para posibilitar el
control impugnativo de la racional de la inferencia [perspectiva formal].”

El acuerdo plenario N° 3-2010/CJ-116 sobre lavado de activos, es utilizado para sefialar que
soluciona el problema del dolo eventual y la culpa consciente. Para nosotros, no es mas que la
afirmacion del uso de la prueba indiciaria, sus reglas y la forma de motivacion. No cierra la discusion
del dolo eventual y la culpa consciente.
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ElI TEST es un método cientifico'’, usado durante siglos, que consiste en una hipdtesis

que nos ayuda a: 1) Recabar constantes forenses y datos variables!®

atiles para determinar
el elemento subjetivo del tipo®®°. 2) Ordenar las constantes forenses. 3) Descartar los datos
variables irracionales (dolo eventual) o aceptar los datos variable racionales (culpa
consciente); y asf se podra obtener una verdad forense. La verdad'® a la que arribaremos se
desprende de la valoracion de las constantes forenses y de los datos variables®®, El conjunto
de constantes forenses que sefialan el camino directo al dolo eventual y no se coinciden con
la declaracion'®? del agente social y/o su defensa (donde explica su estado mental al momento
de comunicar) determinan la imputacion correcta del elemento cognitivo y del elemento

volitivo en el caso del dolo eventual.

Ademas, sobre la prueba indiciaria Vid.: SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho Procesal Penal”.
Grijley. Lima. 2000. pgs. 743-755.

156 Numeral 2 del Articulo | del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Penal del 2004: “Articulo
I. Justicia Penal.- (...) 2. Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico y contradictorio,
desarrollado conforme a las normas de este Cddigo.”

Vid.: GALVEZ VILLEGAS, Toméas, RABANAL PALACIOS, Aladino, CASTRO TRIGOSO, William
Hamilton. “El Cddigo Procesal Penal. Comentarios Descriptivos, Explicativos Y Criticos.”. Juristas
Editores. Lima abril del 2012. pgs. 735-747.

157 Con el método aca aplicado, en términos generales, se busca que haya una sistematizacion y
aplicacién del mismo método a todos los casos que se den en la practica diaria judicial, en donde se
tenga que “discriminar” entre dolo eventual y culpa consciente.

158 | as declaraciones del agente social imputado y/o su defensa son datos variables, es decir no son
constantes forenses que no varian. Para que una declaracion tome “fuerza” tiene que tener su
cimiento en constantes forenses.

159 “A] tipo subjetivo pertenecen precisamente aquellas circunstancias que convierten la realizacion
del tipo objetivo en accidn tipica; es decir, dolo e imprudencia...” en: JAKOBS, Gunther. “Derecho 79
Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 309.
160 “|a verdad judicial es, ademas una verdad normativa construida sobre la base de un método
constituido por reglas y procedimientos que disciplinan la comprobacion de la verdad y le imprimen
un caracter autorizado y convencional...” en: SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho Procesal
Penal”. Grijley. Lima. 2000. pg. 784.

161 ROXIN, Claus. “La teoria del delito en la discusion actual”. traduccion Manual A. Abanto Vasquez.
Grijley. Lima 2007. pg. 173.

162 RAGUES | VALLES, Ramén. “La determinacion del conocimiento como elemento del tipo
subjetivo (Comentario a la STS de 24 de noviembre de 1995. Ponente Sr. Delgado Garcia)”. Anuario
de derecho penal. ADPCP. Vol. XLIX Fasc. Il. 1996. pg. 807.
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102  El Test también es muy Util para el trabajo del abogado defensor® dentro del proceso
penal, porque puede sustanciar y fundar su Test con las constantes forenses y datos variables
obtenidos por sus peritos de parte, documentos, declaraciones del imputado, testigos, etc. El

164 systentara la respuesta de su Test'®®, a su vez el fiscal*®® hara lo mismo

abogado defensor
y el juez decidira en base a la respuesta obtenida por su propio Test. El juez aceptara la

hipétesis-proposicion que sea méas cercana a la verdad forense, la labor de motivacion del

163 Se observan siempre las minimas garantias procesales (articulo 139 de la Constitucion Politica
Del Pert de 1993) y en salvaguarda de la libertad el agente social-imputado tiene que contar con
defensa letrada (defensa formal).

Las funciones del agente social-abogado defensor se encuentran detalladas en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal del 2004, donde se fijan sus funciones y su necesidad en: Articulo IX del Titulo
Preliminar y en los Articulos 80 al 85.

164 Gimeno Sendra sefiala: “el derecho publico constitucional que asiste a toda persona fisica a quien
se le pueda atribuir la comisién de un hecho punible, mediante cuyo ejercicio se garantiza al imputado
la asistencia técnica de un abogado defensor y se les concede a ambos la capacidad de postulacion
necesaria para oponerse eficazmente a la pretensién punitiva y poder hacer valer dentro del proceso
el derecho constitucional a la libertad del ciudadano” en: GIMENO SENDRA, Vicente. “Constitucion
y proceso”. Tecnos. Madrid. 1988. pg. 89.

165 | a introduccion del sistema acusatorio garantista por el Nuevo Codigo Procesal Penal del 2004
genera igualdad entre las partes y la oralizacién de las audiencias, en ese contexto , los abogados
defensores no soélo tienen que llenar miles de papeles con dogmatica y datos forenses, sino que
también tienen que recrear la verdad forense para presentarla en juicio y asi “convencer” al agente
social-juez para que se incline hacia la interpretacion social-normativa que los favorece y la asuma
como correcta (lo mismo para el fiscal). Ya queda en manos del impartidor de justicia decidir cuél es
la hipétesis que hace suya.

A manera did4ctica un breve resumen de los pasos para preparar la teoria del caso del agente social- 80
abogado defensor: I. Al asumir la defensa técnica como paso primigenio se debe analizar
exhaustivamente el expediente. Los autos y las disposiciones deben ser “atacadas”, si existe algun
mecanismo veloz, procedente, como por ejemplo algin medio técnico de defensa y/o alguna nulidad;
segun sea el caso. Luego y con precision quirirgica se debe de seleccionar los medios probatorios
directos o indirectos que nos “favorezcan”. Il. Otro punto fundamental es la versién de nuestro
cliente, lo primordial, es que estén de acuerdo a las constantes forenses. La declaracion de nuestro
cliente puede ser la mas real (nunca sabremos la verdad) pero si no se sostiene en constante
forenses no nos sirve. lll. Luego y con sostén en lo que “tenemos”, debemos optar por: 1) Negociar
la pena, para no perjudicar a nuestro cliente; Unicamente si no existe suficientes constantes forenses
a nuestro favor. 2) Defender nuestra verdad forense, si tenemos las suficientes constantes forenses
afavor. V. Elresultado es: 1) Nuestra verdad forense. 2) Datos variables (nuestras proposiciones
y declaraciones de nuestro defendido). 3) Todo con base a la configuracion social (fundamentos de
Derecho).

166 |_a funcion del Ministerio Publico en: SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho Procesal Penal”.
Grijley. Lima. 2000. pg. 209-220.
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juez fundamentada con el Test y en los principios'®’ de proporcionalidad®®, razonabilidad,
racionalidad, justicia'®®, tutela jurisdiccional efectival’®, debido proceso!’, etc., nos asegura

la correcta imputacion del dolo eventual o la culpa consciente en la practica judicial.

167 |os principios son mandatos de optimizacién que no indican exactamente lo que se debe hacer,
sino que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible dentro de las posibilidades
juridicas existentes. Vid.: ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Traduccién de
Ernesto Garzon Valdés. Centro de Estudios politicos y Constitucionales. Madrid. 1997. pgs. 86 y 87.
168 A manera de informacién académica el resumen y nuestros contenidos del Test de
Proporcionalidad: La interpretacion social-sistematica de los Derechos Fundamentales y libertades
es la base del test de proporcionalidad. IDONEIDAD: Medio-fin, proteger la configuracion de la
sociedad manteniendo la vigencia de la norma (pena), con la insatisfaccién de otro derecho
fundamental (Libertad). Fin de la medida principio de lesividad (dafiosidad social). NECESIDAD: La
injerencia en un Derecho Fundamental es necesario si no existe otro medio alternativo que sea mas
benigno. Ultima ratio del derecho penal. Caracter fragmentario del derecho penal reservada para
las violaciones mas intolerables. Se debe tener siempre presente los fines preventivos generales
positivos. PROPORCIONALIDAD SENTIDO ESTRICTO PONDERACION: Ponderacién: Sopesar
Principios y/o Derechos Fundamentales que Entran en Colision en Cada Caso Concreto. Fin del
legislador, la pena, utilidad de la pena, fin de la pena, costes y beneficios de la supresion del derecho
fundamental. 1.- Peso: determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir la importancia
0 peso (desventajas) y la importancia del fin perseguido (ventajas). Satisfaccion de un principio
determinado justifica la afectacion de otro. La afectacion de un principio o derecho fundamental
satisface al otro. Afectacion de un principio. 2.- Sopesar: comparar dichas magnitudes y ver si el fin
perseguido va con la intervencion del otro derecho fundamental. Variables: La seguridad de las
premisas empiricas. Importancia de la afectacion de uno y satisfaccion de otro. Afectacion/certeza
premisa. Afectacién/seguridad de la premisa. Grado de afectacion: Leve, medio o intenso; peso
abstracto. 3.- Cargas de argumentacion: caso concreto subjetivamente limitado. El juez argumenta.-
Relacién de procedencia condicionada al caso concreto entre derecho fundamental y fin legislativo. 81
Cuando hay “empate” en la ponderacion in dubio pro libertate, libertad juridica o igualdad juridica.
Empate en favor del legislador, define la Constitucién. Limites racionales a la ley de ponderacién:
Margen libertad o autonomia de la Constitucion. Limite subjetivos para la ponderacién y al intérprete,
depende del interprete: a.- Soluciéon posible: La constitucion tienen un orden determinado. b.-
Empiricamente cada caso concreto ver cémo esta violado el principio y cual prevalece. Limites
racionales: Democratico in dubio pro legislatore. In dubio pro libertate graduacion de la afectacién de
los principios determinados de su peso abstracto, la certeza de las premisas empiricas y la eleccion
de la carga de la argumentacién apropiada en cada caso conforme al campo que mueve dicha
subjetividad. Fuentes: ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Traduccion de
Ernesto Garzon Valdés. Centro de Estudios politicos y Constitucionales. Madrid. 1997. BERNAL
PULIDO, Carlos. “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.”. Centro de
Estudios politicos y constitucionales. Madrid. 2003.

169 Justicia es la aplicacion correcta del Derecho, el Derecho es la estructura de la sociedad, en
consecuencia, la Justicia es el valor supremo de una sociedad determinada.

170 | a mencionada garantia se halla positivizada en el art. 139.3 de nuestra Carta Magna. Dentro de
la mencionada garantia nos encontramos con sus componentes, que son: a) El derecho que goza
cualquier agente social-legitimado de acceder al proceso penal. b) Se garantiza que la sentencia
emitida por el agente social-impartidor de justicia sea una resolucién fundada en derecho. ¢) Dentro
del proceso o extra proceso se garantiza la posibilidad de recurrir las resoluciones emitidas por los
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103  El proceso penal bien conducido respetuoso de los derechos fundamentales sirve para
lograr el objetivo maximo: justicia y paz social*’2. Es una obligacion del juez diligente aplicar
e interpretar®”® el Derecho Penal sustantivo con igualdad®™. El juez debe de seguir los rituales
preestablecidos dentro del proceso, sin los enervantes formalismos, para crear seguridad
juridica, confianza en la norma y confianza en el sistema procesal penal. Cuando las
resoluciones emanan de un juez probo y éstas se conducen dentro de los principios de
legalidad e igualdad, la respuesta que emana de él es siempre atinada, sélo cabe el

reconocimiento y la admiracién por parte de todos los miembros de la sociedad.

6rganos judiciales competentes. d) Para que el derecho penal y el derecho procesal penal no queden
en tinta sobre un papel, la resolucioén del 6rgano judicial debe de ser ejecutada en su totalidad.

171 Sobre el debido proceso Vid. las siguientes sentencias de nuestro Tribunal Constitucional: Exp.
N.° 1014-2007-PHC/TC, Exp. N.° 2521-2005-PHC/TC, Exp. N.° 2928-2002-HC/TC

172 \fid.: SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho Procesal Penal”. Grijley. Lima. 2000. pgs. 7 y ss.
173 A manera pedagogica el resumen de la interpretacion de la ley penal: 1.- En relacion al origen y
por los sujetos que la realizan: a) Interpretacion auténtica: es aquella que realiza la propia ley. Otras
leyes que interpretan la ley oscura. b) Interpretacion judicial: los jueces utilizan la ley. La
interpretacién de la ley en la doctrina debe ser neutra. c) Interpretacién doctrinal y privada: realizada
por juristas, estudiosos especialistas, etc., ésta es més flexible, ya que no hay caso en concreto.
Existen multiples criterios, los doctrinarios se fijan en las decisiones judiciales y viceversa. 2.- En
Relacion al Método utilizado: a) Literal o gramatical: palabra escrita pero no literal; porque al leer
todos tenemos un preconcepto. Se usan las reglas de la linguistica comunes del lenguaje, salvo
términos técnicos juridicos que merecen otro analisis. b) Interpretacion légica y teleoldgica: no solo
literal sino la finalidad que ésta busca: b.1) Racional: fines sociales que busca proteger: preventivos,
protectores de la sociedad (mantener la vigencia de la norma), etc. b.2) Sistematico: todo el conjunto
de leyes principios y orientacion doctrinal. b.3) Historico: discusiones en el congreso antes de
promulgacion, leyes anteriores y exposicién de motivos. b.4) El elemento comparativo extranjero:
nuestras disposiciones y otras similares. b.5) El elemento extrapenal: fundamento politico-social que 82
motivé la ley, cultura del pais, etc. b.5) El elemento extrajuridico: palabras que son extrafias o se
explican con otras ciencias usados en nuestro ordenamiento juridico. 3.- En relacion a los resultados:
a) La interpretacion es declarativas cuando la interpretacion literal coincide con la interpretacion
teleoldgica. Es la mejor que se desprende del texto; el espiritu de la ley. b) La interpretacion
restrictiva: surge cuando la palabra de la ley excede la voluntad de la misma, y por tanto se debe
reconducir. c) Interpretacion extensiva: se amplia el significado natural de las palabras para hacerlas
coincidir con la voluntad de las leyes, es decir la ley dice menos de lo que quiere decir. d)
Interpretacion progresiva: los elementos cambiantes de la sociedad. La norma “aparece” en un
determinado tiempo y lugar; y tiene que ir evolucionando.

174 “Dicho en otras palabras, la ciencia penal y, en especial, la dogmatica juridica, sélo tienen razén
de ser si se parte de la premisa tedrica segun la cual dos casos idénticos sélo pueden tener una
solucién correcta.” En: RAGUES | VALLES Ramén. “Consideraciones Sobre La Prueba Del Dolo”
REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 4 — Afio 2004. Facultad de Derecho, Universidad de
Chile. 2002. pg. 18.
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La respuesta que se desprende del Test es una hipétesis incondicional, Unica y verdadera;
provisionalmente vigente. Se entiende que se desprende de un proceso justo con todas las
garantias constitucionales inherentes. Es necesario hacer hincapié en que se trata de una
verdad provisional, ya que puede ser refutada'’® por medios impugnatorios intra proceso y/o
extra proceso’’®, pero mientras eso no suceda es nuestra verdad, como hombres de derecho

acatamos la decision del juez probo y competente.

104 Los datos variables son los argumentos o estados mentales que el agente social-
imputado y/o su defensa sefialan que le “pasaron por la cabeza” al agente social-imputado al
momento de comunicar contrariedad a la norma juridico-penal. Los mencionados datos

variables son valorados en juicio por el impartidor de justicia'’’. Luego de analizar los datos

175 Dentro del proceso penal los agentes sociales-jueces pueden errar, son seres humanos que
tienen virtudes y defectos. La mencionada falibilidad es uno de los fundamentos de la posibilidad de
acudir ante un érgano judicial superior, para que “revise” la resolucion; la parte legitimada es la que
arguye que fue “agraviada” por algun error. Estos recursos tienen que estar preestablecidos (principio
de legalidad), a la vez se sostienen en la intencion del agente social para solicitar la revision de dicha
resolucién (principio dispositivo). Se encuentra consagrado en el articulo 139.3 de la Constitucion
Politica del Peru que indica: Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia Son principios
y derechos de la funcion judicial: (...) 6. La pluralidad de la instancia. (...). A su vez el principio de
instancia plural se encuentra consagrado en el numeral 4 del articulo | del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Penal del 2004 que versa: “Articulo I. Justicia Penal.- (...) 4. Las resoluciones son
recurribles, en los casos y en el modo previsto por la Ley. Las sentencias o autos que ponen fin a la
instancia son susceptibles de recurso de apelacion”.

176 Clasificacion de los medios impugnatorios: 1. Extra proceso: revision, procesos constitucionales,
nulidad de cosa juzgada, etc. 2. Medios impugnatorios intra proceso: apelacidn, casacion, nulidades,
etc. Clasificacion de los recursos: 1.- Por el 6érgano revisor: Propio, eleva al superior/Impropio
resuelve él mismo. 2. Por la atribucién del érgano revisor: propia-positiva resuelve/ Negativa reenvia
para que resuelvan. 3. Por las formalidades exigidas: ordinarios: no formalidades: ejemplo: apelacion
/Extraordinarios: no contra cualquier resolucién contiene requisitos y causales, ejemplo: casacion.
Principios que orientan su aplicacion: 1. Principio de legalidad. 2. Principio de Formalidad. 3. Principio
de adecuacion. 4. Principio de especialidad. 5. Principio de transcendencia. Concordancia entre el
pedido y lo resuelto. 6. Principio dispositivo: congruencia, adhesién y desistimiento. 7. Principio de
instancia plural. 8. Prohibicion de reforma in peus. 9. Inmediacion. Efectos juridicos del recurso: 1.
Efecto devolutivo-superior. 2. Efecto suspensivo-excepciones. 3. Efecto extensivo: favorabilidad a
los demas imputados. 4. Efecto diferido: espera terminacion del juicio, por econémica procesal.

177 Estos elementos psicolégicos puros no son imputables, hasta ahora no hay solucién para este
déficit del derecho penal, sin embargo sostenemos que los elementos psicolégicos-normativos aca
descritos si son imputables en la préactica judicial. Vid.: JAKOBS, Gunther. “Derecho Penal Parte
General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Marcial Pons. Madrid. 1997. pgs. 375-377.
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variables y contrastarlos con las constantes forenses (TEST), el juez imputara en la
sentencial’® si el elemento subjetivo del tipo es dolo eventual o culpa consciente; seglin cada

caso concreto.

105 La probabilidad Idgica se desprende de las constantes forenses que nos ayudan a
crear la verdad forense del caso concreto y de los datos variables (estados mentales
esgrimidos por el agente social-procesado y/o su defensa). En el presente trabajo se va a
utilizar la probabilidad l6gica que nace del Test, donde las constantes forenses son ordenadas
y los estados mentales epistemoldgicamente irracionales (datos variables) son desechados.
Nos desvinculamos de todas las teorias de la probabilidad que sefialan la probabilidad desde
el punto de vista del agente-social autor, aca esbozaremos la probabilidad l6gica de que el
hecho normativo podria suceder. En este punto se supera todas las teorias de la probabilidad

existentes por ser inaplicables en la practica judicial.

106 El Test y estas hipdtesis ya se utilizan en la practica judicial, actualmente, en base
a la epistemologia. No estamos descubriendo la pdlvora, s6lo usandola para aplicar nuestros
conceptos a casos reales sin entrar de Ileno al tema procesal'’; que rebasaria este trabajo.
Es necesario indicar que el Test se sustenta y asienta en el Derecho Penal. Se busca legitimar
la imputacién del dolo eventual o culpa consciente, esta validacién de la hipdtesis es
puramente normativo-social'®, ya que no le compete al agente social-imputado sefialar en

su declaracion®® si su conducta es relevante o no para el derecho penal, el competente para

178 | a sentencia no es otra cosa que la valoracion normativo-social de la comunicacién contraria a la
norma juridico-penal del agente social-imputado. El agente social-juez, luego del proceso, imputa la
verdad forense y, lo que nos compete, los estados psiquicos-normativos al agente social-condenado,
para luego dictar el respectivo coste y asi lograr la estabilizacién de la norma. En ese instante el
pacto social se reafirma.

179 HABERMAS J. “Indeterminacion del derecho y racionalidad de la administracion de Justicia”, en
Facticidad y Validez. Trotta. Bogota. 1998.

180 “Toda regla de imputacién de conocimientos puede ser sometida en abstracto a un indicio de
adecuacion desde perspectivas de la interaccién social.” En: RAGUES | VALLES, Ramén. “La
determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo (Comentario a la STS de 24 de 84
noviembre de 1995. Ponente Sr. Delgado Garcia)”. Anuario de derecho penal. ADPCP. Vol. XLIX
Fasc. Il. 1996. pg. 819.

181 RAGUES | VALLES, Ramén. “La determinacién del conocimiento como elemento del tipo
subjetivo (Comentario a la STS de 24 de noviembre de 1995. Ponente Sr. Delgado Garcia)”. Anuario
de derecho penal. ADPCP. Vol. XLIX Fasc. Il. 1996. pg. 818.
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decidir es el impartidor de justicia con las atribuciones constitucionales correspondientes. La
imputacion® de si la conducta esta dentro del dolo eventual o de culpa consciente se

desprende de la hipotesis extraida del Test.

Con el presente Test se logra solucionar en la teoria y la practica, la “problematica” del
dolo eventual y la culpa consciente; la cual nunca fue solucionada por las teorias “antiguas”
0 las “modernas”. Sdlo se arribaba a una solucion en la teoria y no se fijaba la posibilidad
de la aplicacion en los tribunales de justicia penal*® o viceversa se encontraba una aplicacion
practica pero con conceptos y contenidos del dolo eventual y la culpa consciente
improcedentes por ir contra la proscripcion de la responsabilidad objetiva. Los conceptos,
los elementos, los supuestos y el TEST (Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo
Eventual y la Culpa Consciente) detallados en el presente trabajo si son aplicables en la labor
diaria de nuestros impartidores de justicia, ademas se respetan los principios béasicos
fundamentales del derecho penal.

182 “Se imputa al autor en base a una consideracioén y valoracion conjunta de todas las circunstancias
del caso concreto, sometida a la verificaciébn posterior del Tribunal de revision.” En: PUPPE,
Ingeborg. “Comprobar, imputar, valorar: reflexiones semanticas sobre la fundamentacién de
sentencias penales y la posibilidad de su revisién juridica”. InDret. Barcelona. 2013.

183 JAKOBS, Glnther. “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional’.
Traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Espafia. 1996. pg. 63
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a) Componentes del TEST (Test para determinar el Elemento Subjetivo del
Tipo)

107  El Test'®* forma parte de la Teoria Unica Global de la Imputacién del Dolo Eventual
y la Culpa Consciente y sirve para la correcta aplicacion practica de nuestros conceptos,
supuestos y elementos del dolo eventual y la culpa consciente. EIl uso debe ser habitual al
momento de diferenciar el dolo eventual de la culpa consciente por los impartidores de
justicia, abogados defensores y fiscales. Podria haber algun tipo de resistencia para aplicar
el mencionado método cientifico, sin embargo no debe importar el método utilizado ni su
ubicacion cientifica; lo rescatable es si dicho método sirve para dar una valoracion

normativo-social y practica de hechos relevantes para el derecho penal.

Se necesita: 1) La Hipotesis primigenia, se recaban todas las constantes forenses y datos
variables, de esta hipdtesis se desprenden: 2) Dos reglas especificas, estas reglas especificas
tienen la siguiente aplicacion: 2.1) La Primera regla especifica sirve para aceptar las
constantes forenses que nos sirven para imputar el elemento subjetivo del tipo-dolo eventual.
2.2) Segunda regla especifica, aca se ubican las alegaciones del agente social-imputado y/o
su defensa, sin embargo estos datos variables solo son aceptados si coinciden con las
constantes forenses. No se aceptaran los datos variables que decaen en epistemoldgicamente

irracionales; pues siendo absurdos deben de ser desechados.

184 En el presente trabajo se utiliza el método extraido de la tesis doctoral del Doctor PEREZ
BARBERA, claro esta con matices propios.
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a.1 La Hipdtesis Base

108  Esta hipdtesis es global: 1) Primer momento, recoge todas las constantes forenses y
datos variables relevantes que forman parte del proceso (las confesiones, los testimonios, las
pericias'®® los careos!®®, la prueba documental'®’ los reconocimientos!®® las
reconstrucciones'®, inspecciones judiciales!®, las pruebas de alcoholemia y todas las
pruebas especiales que en cada caso se ameriten'®). 2) En segundo lugar, se tiene que dejar
muy en claro que los datos variables o estados mentales al momento de la comunicacion que
nacen de las alegaciones del imputado y/o de la defensa del justiciable sélo son relevantes si
son epistemologicamente racionales (si son aceptados los datos variables se imputa el
elemento subjetivo del tipo-culpa consciente, al contrario si son desechados se imputa el
elemento subjetivo del tipo-dolo eventual). De esta hipétesis base se infiere dos reglas

especificas:

a.1l.1. Primera regla especifica. Son valiosas todas las constantes forenses que

justifican la imputacién a titulo de dolo eventual

109 La primera regla especifica nos indica que son estimables las constantes forenses que
influyen en demostrar la elevada intensidad comunicativa, la alta probabilidad l6gica de que

el resultado podria suceder y la evitabilidad privilegiada del apartamiento de la norma

185 Para mas detalles: en el Nuevo Cédigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957)
articulos 172-181.

186 para detalles precisos: en el Nuevo Cdédigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957)
articulos 182-183.

187 Para detalles precisos: en el Nuevo Codigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957)
articulos 184-188.

188 Para detalles concisos: en el Nuevo Codigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957)
articulos 189-191.

189 Para mayor detalles: en el Nuevo Cadigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957)
articulos 192-194. 87
190 Para mayor detalles: en el Nuevo Cadigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957)
articulos 192-194.

191 Para mayor detalles: en el Nuevo Codigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957)
articulos 195-201.
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juridico-penal. Esta regla especifica nos ayuda a observar desde un punto objetivo el riesgo

prohibido creado por la elevada intensidad comunicativa del agente social-imputado.

a.1.2 Segunda regla especifica. Datos variables que proporcionan el agente social

imputado y/o su defensa

110 Estaregla especifica nos sirve para desechar o aceptar las declaraciones de los agentes
sociales-imputados y/o su defensa. El estado mental del agente social-imputado al momento
de los sucesos que desestabilizaron la norma juridico-penal, es decir en el momento que el

agente social-imputado provoc6 un output lesivo en esferas juridicas ajenas.

Dichos estados mentales (representaciones, conocimientos, falta de conocimientos,
errores, confianzas excesivas en los devenires, confianzas valederas, ausencia de
representaciones, etc. Todos datos psicoldgicos-normativos imputables en la préctica
judicial)’®> que arguye el agente social y/o el abogado defensor tienen que ser

epistemoldgicamente racionales.

Es fundamental esta regla, porque desecha de antemano determinados conocimientos,
representaciones de la situacién, desconocimiento, falta de representacion, una determinada
confianza, error, etc., que son epistemoldgicamente irracionales. En consecuencia si los datos
variables (declaraciones) no se corresponden con la realidad forense (constantes forenses) no
son tomados en cuenta para la formulacion de la hipotesis del Test con la cual se fundamenta

el elemento subjetivo del tipo-dolo eventual.

192 Estos estados psiquico-normativos Unicamente son pasibles de imputacién. Jamas sabremos la
realidad psicoldgica del estado mental puro en el momento que el agente social-imputado comunica
contrariedad a la norma juridico penal. Ragués sefiala al respecto: “La existencia de dichas reglas
puede explicar mediante la idea de que el conocimiento es una experiencia estrictamente personal,
es decir, de que el ser humano puede experimentar su propio conocimiento, pero nunca aquello que
conocen o desconocen los demas. Esta comprension no estd ni mucho menos circunscrita en
exclusiva al terreno de la praxis judicial. Al contrario, dicha praxis es el mero reflejo de un modo de
proceder totalmente arraigado en la misma interaccion social.” en: RAGUES | VALLES, Ramén. “La 88
determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo (Comentario a la STS de 24 de
noviembre de 1995. Ponente Sr. Delgado Garcia)”. Anuario de derecho penal. ADPCP. Vol. XLIX
Fasc. Il. 1996. Pg. 817.
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111  El presente trabajo y el Test se centran en solucionar el conflicto de la imputacion del
dolo eventual y la culpa consciente, sin embargo, sin salir de nuestro objetivo, el Test puede
servir para imputar las demas clases de dolo'®?; ejemplifiquemos fugazmente: Dolo de primer
grado: el agente social A descarga veinte disparos contra el agente social-sujeto pasivo B a
una distancia de dos metros. La primera regla especifica nos indica que se deben recoger las
constantes forenses para imputar dolo, en este caso las conclusiones forenses que indican que
el arma!® fue disparada por A y los veinte disparos causaron la muerte de B. La segunda
regla especifica nos ayuda a desechar la declaracion del imputado y/o la alegacion de la
defensa que sefiala que el agente social A “no queria matar a B” ¢l “s6lo queria ver si B podia
esquivar los veinte disparos”, este dato variable (declaracion del agente social-imputado) es
epistemoldgicamente irracional, ya que no se coincide con las constantes forenses y menos
con los comportamientos normales de todos en la sociedad y resulta evidente que su conducta
viola la norma juridico-penal. Por lo tanto la hipdtesis del Test se fundamenta exclusivamente

en la primera regla especifica y se imputa el elemento subjetivo del tipo-dolo directo.

Dolo de consecuencias necesarias: el agente social-autor A coloca un artefacto
explosivo en un bus interprovincial para matar a B, era un dia feriado y el autobus se
encontraba repleto con cuarenta y nueve personas mas a bordo. La cantidad de explosivo era
alta, mata a las cincuenta personas. La primera regla especifica nos recomienda adherir todas
las constantes forenses para imputar el dolo. En este caso se logra probar que, el agente social-
imputado colocé la bomba, que era una carga suficiente para matar a todos los viajeros y esa
explosién fue la causa de las cincuenta muertes. La segunda regla especifica nos sefiala que
debemos de observar los alegatos del abogado defensor y/o del imputado, el agente social A
declara: que ¢l “quiso matar a B pero que no tenia intencion en matar a los otros pasajeros,
ademas no los conocia, recalca que no sabia quiénes eran” y al contrario el “exclusivamente

queria matar a B”. El test solo se fundamenta en la primera regla especifica, el estado mental

193 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacion”.

Marcial Pons. Madrid. 1997. pg. 335-336.

194 En sintesis, la balistica es la ciencia que estudia las armas de fuego, la distancia del disparo,

direccion de las balas y los resultados que ocasiona. ‘
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alegado es epistemoldgicamente irracional por lo tanto se imputa el elemento subjetivo del

tipo-dolo de consecuencias necesarias.

(EJEMPLO 9-5) EIl agente social A fabricante de alimentos para nifios trabaja sin
licencia de salubridad, fabrica el producto en grandes contenedores sin medidas de salubridad
donde se mezclan con excremento de insectos y roedores, envasa el producto en unos
recipientes de veneno para ratas sin lavarlos (solo cambia la etiqueta), saca el producto al
mercado y por la ingesta de este producto mueren cientos de nifios. La primera regla
especifica nos sefiala que son necesarias las constantes forenses relevantes para imputar dolo
eventual, en este caso todas las antes sefialadas verificadas en juicio. La segunda regla nos
sefiala que los estados mentales del agente y/o los alegatos del abogado defensor, en este caso
el agente social-fabricante-imputado A sefiala: que ¢l “confiaba en que al llegar el producto
a la casa de los consumidores iban a hervir el producto y asi desinfectarlo, de esa manera no
causaria la muerte de los nifios y ademas que él no sabia que los envases de veneno para ratas
sin lavar eran nocivos para la salud”. Los mencionados estados mentales burdos son
desechados por ser contrarios a las constantes forenses de la primera regla especifica, es decir
son epistemoldgicamente irracionales por lo tanto se configura y se imputa el elemento

subjetivo del tipo-dolo eventual.

112 Para observar la utilizacion préactica, breve y sencilla del TEST en el apartado infra
se aplicara el TEST a dos casos emblematicos, que en la jurisprudencia peruana fueron
calificados a titulo de dolo eventual, pero con la utilizacion de casi todas las teorias, sin
conceptos definidos, sin supuestos y sin contenidos de las mencionadas figuras que limiten
minimamente la imputacion del elemento subjetivo del tipo-dolo eventual. Con la aplicacion
del TEST y con mayor énfasis en cada punto del mismo notard el amable lector que sin
necesidad de usar todas las teorias sobre el dolo eventual y la culpa consciente; sino con la
tnica utilizacion de nuestra Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual y la
Culpa Consciente el camino es menos intrincado, se convierte en un camino sencillo e

igualitario'® superando a todas las teorias existentes.

195 “Por esta via debe evitarse que supuestos idénticos desde el punto de vista objetivo se acaben
tratando de forma dispar en el ambito de la tipicidad subjetiva en funcién de cuales sean las
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b) Aplicacion del Test a dos casos emblematicos en nuestra jurisprudencia'®® y al

caso “globo aerostatico”

b.1 Caso “Utopia” (Correcta aplicacion del Test)

b.1.1. Introduccion:

113 La hipdtesis final que se desglosa del Test se traduce en verdad y justicia. En el

95197 e “Ivo

presente apartado usamos los hechos descritos y probados de los casos “Utopia
Dutra” (no en su totalidad, porque eso rebasaria el presente trabajo). Ambos casos describen
homicidios ocurridos dentro de una discoteca ocasionado por un incendio y el otro un
homicidio en la via publica ocasionado por medio de un bus de transporte publico,

respectivamente.

apreciaciones o intuiciones personales de cada juez. Como se ha dicho antes, la pretensién de que
lo igual se trate de igual manera no puede limitarse a la aplicacién del Derecho penal sustantivo, sino
que debe extenderse también a la valoracién de la prueba. Hasta que esto no suceda, la dogmatica
penal sélo estar4 alcanzando a medias sus objetivos.” En: RAGUES | VALLES, Ramon.
“Consideraciones Sobre La Prueba Del Dolo”. REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 4 — Afio
2004. Facultad de Derecho, Universidad de Chile -2002. pg. 26.

19 En el presente trabajo se utiliza el método extraido de la tesis doctoral del Doctor PEREZ
BARBERA, claro esta con matices propios. El mismo método que utilicé en la tesina monogréfica
que se aplicé al caso “Utopia” y al caso “Ivo Dutra” (presentada en setiembre del 2013, trabajada
con mi asesor el Doctor Fernando Nufiez Pérez desde abril del 2013), con la cual obtuve el titulo de
abogado en la Universidad de San Martin de Porres. Trabajo que nace en noviembre del 2012, con
un pequerio trabajo presentado y expuesto en el curso de Seminario de Derecho Penal-Especialidad
Penal-Pregrado de la Universidad de San Martin de Porres, dictado por el profesor Felipe 91
Villavicencio Terreros.

197 Revisar el caso “Alcala 20” Sentencia del TS del 1 de junio de 1995-Madrid. Con aristas similares
al caso “Utopia”. Un analisis de GIMBERNAT sobre el caso “Alcala 20” en: ROXIN, Claus - DIAZ
ARANDA, Enrique- GIMBERNAT ORDEIG, Enrique- JAGER, CHRISTIAN. “Problemas
fundamentales de politica criminal y derecho penal”’. Editor: Enrique Diaz Aranda. Universidad
Auténoma de México. 2002. pgs. 55-58. Similar CROMANON en Argentina y el caso YCUA
BOLANOS en Paraguay.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




114 En las citadas sentencias se utilizan instituciones “nuevas” y las “clasicas” teorias,
supra, mostrando la debilidad e indefinicion de la teoria ecléctica’®®. Otro punto relevante del
caso “Utopia” es la tragedia social que significo que un grupo de jovenes asistan a un centro
de diversion a departir y celebrar, y que por falta de solidaridad con los demas miembros de
la sociedad, por parte de los responsables del funcionamiento de la discoteca, se desencadeno

un incendio que ocasiond la muerte de los jovenes.

La alta intensidad comunicativa, indefendible desde cualquier punto de vista, nos hace
pensar si una sancion a titulo de culpa consciente, en todos los casos similares, es la idonea
0 si es que resulta necesario una sancion mayor para crear consciencia y fidelidad hacia las
normas juridico-penales en todos los miembros de la sociedad especialmente en los duefios,
gerentes y administradores de estos locales. Asi poder garantizar que todos organicemos

nuestra vida con libertad!®® y confianza® en las actuaciones de los demas agentes-sociales.

115  Enel caso del joven Ivo Dutra, no es posible cerrar los ojos ante la problematica del
caos ocasionado por las empresas de transporte publico: choferes con mas de cien papeletas,
choferes sin licencias, caos en las avenidas, competencias por pasajeros, violacion de reglas
elementales de transito, salto de los semaforos, etc., que denotan una contrariedad a la
sociedad en general, estos agentes sociales preponderan su esfera econdémica por encima de

los peatones, pasajeros y de los demas choferes de transporte publico y privado.

Sancionar siempre, no solo en casos especificos, estas conductas a titulo de dolo eventual
prevendria, de alguna manera, el “abuso” que vemos diariamente ocasionado por estos
choferes, que amparados en las empresas grandes que los respaldan y los “grandes” estudios

de abogados que los representan permanecen impunes o Unicamente son sancionados por

198 En el marco tedrico del presente trabajo se observa como la teoria ecléctica aplicada por nuestros
magistrados al caso “Utopia” y al caso” Ivo Dutra” desestabiliza el sistema juridico, ya que viola
principios y a la vez crea inseguridad juridica.

199 DWORKIN, Ronald. “La Lectura moral de la constitucion y la premisa mayoritaria”. Traduccion de

Imer B. Flores. Cuestiones Constitucionales Nimero 7 -2002. pgs. 30-36. ,
200 Principio de confianza en: JAKOBS, Giinther. “La Imputaciéon Objetiva en el Derecho Penal”. Ad- 91
Hoc. Primera reimpresion: septiembre 1997. Argentina. pgs. 29-31.
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201 a5 necesario

culpa consciente. De esa manera sigue la cultura del “aqui no pasé nada
buscar la justicia y la paz social. Las manos de los abogados deben trabajar dia a dia para

buscar la justicia, la paz social, la igualdad y la correcta aplicacion de las leyes.

116  Los datos sefialados, infra, divididos en: ex ante, durante y ex post, son un todo. La
division tripartita —ex ante, durante y ex post— ayudard a las partes procesales y al juez a

recrear un orden cronoldgico de orden préctico; fundamental.

Por obvias razones, en los casos descritos (“Ivo Dutra”, “Utopia” y “Globo Aerostatico™)
en el presente trabajo no se suman todas las constantes forenses y datos variables detallados
en la sentencia o en el proceso, no cabe traer y sefialar toda la carga probatoria a este
minusculo trabajo dogmatico. Es imperante conocer el mecanismo, luego en la practica

judicial se agregaran todos los datos sin miramientos espaciales.

b.1.2 La aplicacion el test en su plenitud practica (Caso “Utopia”)

117  Ahora bien, la primera regla especifica sefiala que son Utiles las constantes forenses
que influyen en determinar la probabilidad I6gica que nos indica que el resultado lesivo era
altamente probable que sucediera por el riesgo prohibido generado por el agente social-
imputado, las constantes forenses que demuestran que el agente social pudo prever y evitar
desde un punto privilegiado la contradiccion a la norma juridico-penal y las constantes
forenses que demuestren la elevada intensidad comunicativa. Siempre dentro del dolo

eventual.

Cuando los datos variables (estados mentales que se desprenden de las declaraciones del
imputado y/o alegatos del abogado defensor) de la segunda regla especifica sean acordes a

las constantes forenses de la primera regla especifica se imputard el elemento subjetivo del

201 Frase coloquial que se utiliza para describir la impunidad existente en nuestro pais, sea por
corrupcion o incapacidad.
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tipo-culpa consciente, ya que se aceptaran e imputaran los estados psiquico-normativos:

confianzas, creencias y representaciones erroneas.
Constantes forenses relevantes con soporte en la primera regla especifica:

Constantes forenses ex ante: Constante forense 1: Se acondiciond la discoteca “Utopia”
sin las minimas medidas de seguridad para iniciar su funcionamiento. Constantes forenses 2:
No se corrigio la eleccion de los medios de seguridad dentro de la discoteca, pese a las
indicaciones realizadas por el Instituto de Defensa Civil en el Informe Técnico en tanto: No
se habilitd la discoteca con extintores en una cantidad minima necesaria (que hubiese
prevenido amagos de incendio producido por cualquier motivo), no se establecio un plan
estratégico de contingencia que le permitiese prevenir incendios al interior del local o
prevenir consecuencias lamentables (lo cual incluye capacitacion a empleados), no habilitd
las luces de seguridad de las puertas de emergencia y tampoco se habilitd las sefializaciones
de emergencia adecuadas; por ultimo, no se habilitaron las bombas contraincendios al interior
del local. Constantes forenses 3: Se desistié de continuar con los tramites de la licencia de
funcionamiento y opt6 por iniciar las actividades comerciales de manera informal, pese a no
cumplir ain con las medidas de seguridad observadas por el INDECI (Instituto Nacional De

Defensa Civil).

Constantes forenses durante: constante forense 1: Se permitio, que el dia de la fiesta
“Z00” la discoteca recibiera un numero mayor de personas que las que debia albergar, la
capacidad aproximada era para mil personas. El dia de los hechos concurrieron mil quinientas
personas. Constante forense 2: Las puertas de emergencia estuvieron obstruidas por mesas y
sillas adicionales, en el momento que debia llevarse a cabo la evacuacion. Constante forense
3: Se realiza un juego de entretenimiento con fuego, contratado por el gerente en un espacio

minimo y, ademas, el techo del local era de un material inflamable, se inicia el incendio.

Constantes forenses ex post: Constantes forenses 1: Las pericias sefialan que los jovenes
murieron por las siguientes causas: algunos asfixiados por el humo toxico y otros aplastados

por la estampida. Fueron corroboradas las lesiones graves de otros jovenes.
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La segunda regla especifica, nos indica que son Utiles las declaraciones del agente social-
justiciable y/o los alegatos del abogado defensor que son epistemoldgicamente racionales y

se sostienen en bases forenses.

Las mencionadas representaciones y estados mentales, que arguye el agente social y/o el
abogado defensor tienen que ser epistemoldgicamente racionales; o lo cual es lo mismo que
dicha representacion o estado mental en cuestion tenga un origen o fuente en las constantes

forenses.

Datos variables en base a la segunda regla especifica: dato variable sin relevancia 1: el
agente social-imputado argumenta que le resultaba excesivamente costoso el implementar
las medidas de seguridad que el INDECI habia sefialado como obligatorias para iniciar sus
actividades comerciales. Dato variable sin relevancia 2: El gerente confiaba que no sucederia
ningun hecho dafiino para los asistentes y que si pasaba algo perjudicial podria evitarlo, pues
dedujo que como en la discoteca se venian realizando juegos con fuego en dias anteriores al
dia de la tragedia, y no ocurrié nada fuera de lo normal, confiaba que el dia de los hechos no

sobrevendria lo que tragicamente acontecio.

La respuesta que nos ofrece el Test Unicamente se fundamenta y toma fuerza con los datos
recabados de la primera regla especifica, porque como observamos los datos variables son
muy débiles y epistemoldgicamente irracionales.

El elemento cognitivo necesario para el dolo eventual, descrito supra, toma consistencia
basandonos en que el agente social es competente y tenia un conocimiento situacional (el
cual se imputa) del riesgo prohibido. Las constantes forenses que nos indican la elevada
entidad del riesgo prohibido creado por el agente social en el caso concreto; intensidad
comunicativa elevada. Se nota claramente que el resultado relevante para la normativa
juridico-penal era altamente probable y ldgicamente que suceda, ademas, el autor pudo
proveer la contrariedad hacia la norma juridico-penal desde un punto de vista objetivo y
privilegiado. Por lo tanto, la primera regla especifica nos dice que el agente actué con dolo

eventual con su elemento cognitivo nitido.

Ahora, la segunda regla especifica y la mas importante nos ayuda a rechazar los datos

variables sin relevancia para el caso, es decir las declaraciones del agente social-justiciable
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y/o su defensa que son epistemoldgicamente irracionales. En el caso concreto todos los datos
variables se desechan por no coincidir con la comunicacion contraria a la norma juridico-
penal del agente social-autor. No puede argumentar falsas confianzas, representaciones
erroneas, ausencia de representaciones, error, etc., ya que claramente contradicen las

constantes forenses.

Al momento de desechar estas alegaciones de representaciones erroneas, confianzas,
estados mentales erroneos, etc., por no coincidir con la realidad, es cuando el elemento
volitivo, a primeras luces escondido o encubierto, salta a la luz. La indiferencia psicolégica-
normativa que demuestra el desdén por la configuracion social, la contrariedad a la norma
juridico-penal y las intenciones de hacer prevalecer su capricho por encima de las normas
juridico-penales sustentan y hacen factible la imputacion del elemento volitivo del dolo
eventual. Por lo acotado, esta comunicacion en su elemento tipicidad especificamente en la
imputacion subjetiva del tipo es imputada a titulo de dolo eventual con sus elementos

cognitivo y volitivo.

118 Como se observa con la aplicacion del Test, ya es clara nuestra Teoria Unica Global
de la Imputacién del Dolo Eventual y la Culpa Consciente. Se demuestra, también, como
ésta supera a todas las propuestas anteriores porque: 1) Creamos conceptos que delimitan los
criterios de imputacién. 2) Explicamos el contenido del dolo eventual (elemento cognitivo y
volitivo) y la culpa consciente (cognoscibilidad y previsibilidad atenuada) 3) Nos
desenvolvemos en supuestos que encasillan la imputacion del dolo eventual (clara
orientacion contra la norma juridico-penal y el supuesto cuando se alega desconocimiento o
ausencia de representacion) y la culpa consciente (visualizacion erronea del riesgo
juridicamente desaprobado). 4) Usamos un método para que se apliquen los conceptos, los
supuestos, los contenidos del dolo eventual y la culpa consciente en la practica judicial
(TEST). Con todo esto se cierra la discusion del dolo eventual y la culpa consciente, ya que
se une la teoria y la practica. Ademas, se deja de lado todas las teorias antiguas y las nuevas
teorias cognitivas que violan principios y son inaplicables en la practica. Se supera la

inseguridad juridica de la teoria ecléctica, la misma que debe ser abandonada.
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b.2  Caso “Ivo Dutra” (Correcta aplicacion del Test)

b.2.1 Introduccion

119 El presente caso resuelto por nuestros magistrados de igual forma que el caso
“Utopia”, en consecuencia también se califico la comunicacion contraria a la norma juridico-
penal con el elemento subjetivo del tipo-dolo eventual. Un hecho rescatable es que se
sancion6 —con elemento subjetivo del tipo dolo eventual— a un agente social-chofer de
servicio publico que matd al agente social-Ivo Dutra, ya que normalmente las mencionadas
comunicaciones eran catalogadas como culposas (culpa consciente o en otras oportunidades

culpa inconsciente) o quedaban impunes por ser catalogadas como meros accidentes.

El chofer en el caso concreto contraria la configuracion social y pone en peligro esferas
juridicas ajenas. Las multas no hacen descender el indice de comunicaciones contrarias a la
norma juridico-penal —Ilas multas de transito si bien son altas no generan fidelidad en el caso
concreto—, es ahi donde el Derecho Penal se muestra en su maxima expresion para sancionar
estas conductas con proporcionalidad y asi prevenir futuras comunicaciones contrarias a la

norma juridico-penal similares.

En este momento histdrico entra a tallar el derecho penal con su funcion de prevencion
general positiva, para estabilizar la sociedad y que los contactos sociales se desenvuelvan
con normalidad.  De esa manera, todos los miembros de la sociedad nos podamos
desenvolver e interactuar con los demas miembros de la sociedad en busqueda de la tan

ansiada felicidad o por lo menos un estado de tranquilidad.

El mecanismo es el mismo, el test no cambia, Unicamente cambian las constantes

forenses y los datos variables para cada caso concreto.  El juez argumentara®® su propio

202 Para argumentar la sentencia en su conjunto y la imposicién de las consecuencias juridicas del

delito se suman mas mecanismos y principios (proporcionalidad, culpabilidad, articulo 45 y 46 del

cédigo penal, atenuantes, agravantes, cuestiones de punibilidad, etc.), que aca por obvias razones 1
no se describiran.
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test para sostener la imputacion del elemento subjetivo del tipo (dolo eventual o culpa

consciente).

b.2.2 La aplicacidn el test en su plenitud (Caso “Ivo Dutra”)

120 En primer lugar, son relevantes todas las constantes forenses y datos variables.

La primera regla especifica determina las constantes forenses que son utiles: 1) Las
constantes forenses que influyen en determinar la alta probabilidad I6gica de que el resultado
podria suceder. 2) Las constantes forenses que demuestran que el agente social-imputado
pudo prever y evitar —desde un punto privilegiado— la contradiccion a la norma juridico-
penal. 3) Las constantes forenses que demuestren la elevada intensidad comunicativa.

Constantes forenses, en base a la primera regla especifica: constantes forenses ex ante:
Constante forense 1: El vehiculo de transporte publico estaba circulando a una velocidad no
permitida, ya que se encontraba compitiendo por los pasajeros con otra unidad de servicio
publico. Constante forense 2: El agente social-chofer debia disminuir la velocidad cuando el
vehiculo se aproximara a los cruces como establece el reglamento de transito, lo cual no se
realiz6. Constante forense 3: El autobus iba por el carril izquierdo violando la regla que
sefiala que los vehiculos de servicio publico de transporte de pasajeros deben transitar por el
carril derecho. Constante forense 4. Omite otra regla de transito primordial, cruza la avenida

en luz roja.

Constante forense durante: Constante forense 1: Al cruzar la avenida con el seméaforo en

luz roja, en el paso peatonal, impacta al joven Ivo Dutra con la parte delantera del bus.

Constante forense ex post: Constante forense 1. Luego del impacto, diez metros adelante,
frena y no auxilia al agraviado. Constante forense 2: los exdmenes médicos determinaron que

la causa de la muerte del agente social-Ivo Dutra fue el fuerte impacto con el bus.

La segunda regla especifica nos marca que son utiles las declaraciones del agente social-
justiciable y/o los alegatos del abogado defensor que son epistemoldgicamente racionales y

armonizan con los datos forenses.
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En base a la segunda regla especifica: Dato variable sin relevancia 1: El agente social-
chofer admite que confié en que el agente social-agraviado por estar en el paradero no estaba
al alcance del bus y que no sobrevendria lo que trdgicamente acontecid. Dato variable sin
relevancia 2: El agente social-chofer argumenta que no sabia que ir por el carril central era
infringir una regla de transito. Dato variable sin relevancia 3: El agente social-chofer del bus

indica que no vio al joven Ivo Dutra.

La hipdtesis-respuesta que nos ofrece el Test exclusivamente se fundamenta y toma fuerza
con las constante forenses recabadas de la primera regla especifica, que nos demuestra el
elemento cognitivo del dolo eventual. El sustento esta en la elevada entidad del riesgo
juridicamente desaprobado creado por el agente social-chofer en el caso concreto, ademas,
el output lesivo contrario a la norma juridico-penal era altamente probable y I6gico que
sucediera. Finalmente, el autor pudo proveer la contrariedad a la norma juridico-penal desde
un punto de vista objetivo y privilegiado. Por lo tanto la primera regla especifica nos dice
que el agente actué con el elemento subjetivo del tipo-dolo eventual con su elemento

cognitivo.

La segunda regla especifica y la mas importante, nos ayuda a rechazar los datos variables
(declaraciones del agente social-imputado y/o alegatos del abogado defensor) sin relevancia,
para hacer posible la imputacion del dolo eventual. Es decir, las declaraciones del justiciable
donde sefala su grado de confianza en que el hecho no suceda o que no pudo evitar el
resultado por ser un accidente, etc., todos estos datos variables se desechan por no coincidir
con su comunicacion contraria a la norma juridico-penal afirmada en las constantes forenses.
Resulta inaceptable el argumentar falsas confianzas, representaciones, ausencia de
representaciones o estados mentales erréneos, ya que son epistemolégicamente irracionales

y se contradicen con las constantes forenses.

Al desechar estas representaciones, confianzas, estados mentales erréneos, etc., por no
coincidir con la realidad, el elemento volitivo a primeras luces escondido o encubierto salta
a la luz. Se imputa la indiferencia psicologica-normativa, ya que el agente social quiere
perennizar su capricho y su desprecio por esferas juridicas ajenas por encima de la norma

juridico-penal. Por lo acotado, esta comunicacion contraria a la norma juridico-penal en su
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estadio tipicidad, especificamente en la imputacién subjetiva del tipo, es imputada a titulo de

dolo eventual con sus elementos cognitivo y volitivo.

b.3 Caso “Globo Aerostatico”

b.3.1 Introduccion

121 El caso globo aerostatico no tiene un sustento judicial, sin embargo a manera de
ejemplo vamos a describirlo: (EJEMPLO 10) una joven pareja decide comprar via internet
un par de pasajes para participar en un viaje en globo aerostatico por el mar de Lima.
El viaje se realizaria en un total de cuatro horas, dos horas de ingreso al espacio aéreo del
mar y dos horas de retorno. La pareja acude al lugar acordado, al inicio hubo un retraso pero
igual partieron. Luego de dos horas de incursion en el mar el globo cae y la pareja fallece.
Luego se verifica lo siguiente: la empresa que brindaba el servicio no contaba con licencia
de funcionamiento para maniobrar en el espacio aéreo y mucho menos permiso para realizar
los viajes con pasajeros, el globo no contaba con localizador satelital, el globo aerostéatico era
antiguo, ademas no se le habia realizado mantenimiento en los ultimos afios, no contaba con
salvavidas para poder cubrir cualquier eventualidad y el piloto no quiso partir pero fue
presionado por el gerente de la empresa para que parta de la playa, con el cielo nublado y
proclive a tormenta. El agente social-gerente general arguye que el confiaba que la tormenta
no ocasionaria la caida del globo, y nunca se represent6 que esto pudiese ocurrir por ende no
acopl6 al globo aerostético los elementos minimos de seguridad. Ademas, sefiala que no
tramit6 la licencia porque el trdmite era muy largo y habiendo vendido los boletos con
anticipacion no podia defraudar a sus clientes. En una declaracién posterior argumenta que

actuo con culpa, ya que jamas hubiera querido el desenlace fatal.

b.3.2) La aplicacion del test en su plenitud practica (Caso “Globo Aerostatico”)

122 La primera regla especifica sefiala que son Utiles: las constantes forenses que

influyen en determinar la probabilidad I6gica que nos indica que el resultado lesivo era
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altamente probable que sucediera por el riesgo prohibido generado por el agente social-
imputado, las constantes forenses que demuestran que el agente social pudo prever y evitar
la contradicciéon a la norma juridico-penal y las constantes forenses que demuestran la

elevada intensidad comunicativa.

Constantes forenses relevantes con fundamento en la primera regla especifica: Constantes
forenses ex ante: Constante forense relevante 1: La empresa no contaba con licencia de
funcionamiento para maniobrar en el espacio aéreo y mucho menos con pasajeros. Constante
forense relevante 2: El globo aerostatico era muy antiguo para circular, ademéas no contaba
con mantenimiento hacia ya varios afios. Constante Forense 3: No contaba con salvavidas
para poder cubrir cualquier eventualidad. Constante Forense relevante 4: El globo no contaba
con GPS.

Constantes forenses durante: Constante Forense relevante 1: El piloto no quiso partir, pero
fue presionado por el gerente general de la empresa para que parta de la playa, mediando un
cielo nublado y proclive a tormenta. Constante Forense 2: el globo aerostatico cae por averias

técnicas.

Constantes forenses ex post: Constantes forenses 1: Las pericias sefialan que los jovenes
murieron: Uno por ahogamiento y otro por hipotermia, como consecuencia de permanecer

mucho tiempo en el agua helada del mar.

La segunda regla especifica nos indica que son Utiles las declaraciones del agente social
justiciable y/o los alegatos del abogado defensor. Estas representaciones y estados mentales
que arguye el agente social-imputado y/o el abogado defensor tienen que ser
epistemoldgicamente racionales, o lo cual es lo mismo que dicha representacion o estado

mental en cuestion tenga origen en las constantes forenses.

Datos variables en base a la segunda regla especifica: Dato variable sin relevancia 1: El
agente social-gerente general arguye que el confiaba que la tormenta no ocasionaria la caida
del globo, ademas nunca se represento que esto pudiese ocurrir por ende no acoplé al globo
los elementos minimos de seguridad. Dato variable sin relevancia 2: Sefiala que no tramito

la licencia porque el trdmite era muy largo y habiendo vendido los boletos antes no podia
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defraudar a sus clientes. Dato variable sin relevancia 3: En una declaracion posterior

argumenta que solo actué con culpa porque jamas hubiera querido el desenlace fatal.

La respuesta-Hipdtesis que nos ofrece el Test unicamente se fundamenta y toma fuerza
con los datos recabados en la primera regla especifica, porque como observamos los datos
variables de la segunda regla especifica son muy debiles y epistemoldgicamente irracionales.

El elemento cognitivo necesario para el dolo eventual, descrito supra, toma consistencia
basdndonos en primer lugar en el conocimiento situacional (imputado) del riesgo
juridicamente desaprobado. Las constantes forenses nos indican la elevada entidad del riesgo
juridicamente desaprobado creado por el agente social en el caso concreto. Los sucesos
contrarios a la norma juridico-penal eran altamente probables y I6gicamente podrian suceder.
El agente social-autor pudo proveer la contrariedad a la norma desde un punto de vista
objetivo y privilegiado, por lo tanto la primera regla especifica nos dice que el agente actuo

con dolo eventual con su elemento cognitivo.

Ahora, la segunda regla especifica, la mas importante, nos ayuda a rechazar los datos
variables sin relevancia para el caso, es decir las declaraciones del justiciable y/o alegatos de
su abogado defensor. En el presente caso todos los datos variables se desechan por no
coincidir con la comunicacion que contraviene a la norma juridico-penal, no puede
argumentar falsas confianzas, representaciones erréneas, ausencia de representaciones, etc.,
que son epistemoldgicamente irracionales, porque claramente contradicen las constantes
forenses. Al desechar estas representaciones, confianzas, estados mentales erroneos, etc., por
no coincidir con la realidad, es aqui cuando el elemento volitivo a primeras luces escondido
0 encubierto salta a la luz (la indiferencia psicolégica-normativa, el desdén por la
configuracién social y la contrariedad a la norma juridico-penal sustentan el elemento
volitivo del dolo eventual). Por lo acotado, esta comunicacion en su elemento tipicidad
especificamente en la imputacion subjetiva del tipo, es imputado a titulo de dolo eventual

con sus elementos cognitivo y volitivo.

123  La Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente
abarca la solucion integral de la delimitacion entre el dolo eventual y la culpa consciente.
Cerrando la discusion de una vez por todas. Con nuestros conceptos se cubre la indefinicion

y el uso excesivo de criterios de valoracion esparcidos en todas las teorias antiguas y

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




modernas. Con los contenidos de ambas figuras se brinda pilares para la correcta imputacion
de los elementos psicoldgicos-normativos que si son imputables en la practica. Los supuestos
delimitan los casos que estan dentro del dolo eventual y la culpa consciente. EI TEST cierra
el circulo al ser un método sencillo para imputar el dolo eventual o la culpa consciente. Hasta
este punto todo el trabajo expuesto genera un candado dogmaético y préctico para la
imputacion del dolo eventual y la culpa consciente. Se supera a cualquier otra teoria existente,

ya que éstas no cubren todos los requerimientos tedricos y practicos para zanjar la discusion.

Subcapitulo 111 Breve resefia de la correcta aplicacion de la Teoria Unica Global de la

Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente a temas puntuales

Introduccion

124  Dentro de la sociedad el Derecho Penal busca prevenir los conflictos graves existentes
dentro de ella y busca crear fidelidad hacia la norma juridico-penal (Prevencion General

Positiva). El derecho penal estabiliza el sistema.

Le compete a cada sociedad?®®, en un momento histérico determinado, despenalizar
0 penalizar determinadas conductas. La criminalidad es un coste de la libertad, no se puede
eliminar, Gnicamente contener y prevenir en base a la correcta aplicacion®®* de las

instituciones penales.

En los temas puntuales, infra, se exige a los jueces algo simple y sencillo: que apliquen
correctamente®® las figuras penales (Principio de Legalidad), para asi generar el coste
correspondiente (Principio de Proporcionalidad) a las comunicaciones contrarias a la norma

juridico-penal (Principio de Culpabilidad) y asi existira la posibilidad de generar fidelidad en

203 SOLIS E., Alejandro. “Criminologia: Panorama contemporaneo”. 4ta. Edicién. Fecat. Lima. 2004.
204 KELSEN, Hans. “La Teoria Pura del Derecho. Introduccion a la Problematica Cientifica del
Derecho”. Trad. de Jorge G. Tejerian. Tribuna Abierta. Perd. 2011. pg. 32.

205 Aristételes indicaba: “Cuando visito un pais, no me paro a examinar si hay buenas leyes, sino si
se cumplen las que haya, pues leyes buenas en todas partes las hay.” en: Aristételes. “Politica”.
Bruguera. 1974. 1“
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los deméas miembros de la sociedad (Prevencion General Positiva). EI problema no es la

ineficacia de las normas juridico-penales, sino la mala aplicacion de éstas.

Con la correcta aplicacion de la Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual
y la Culpa Consciente, descrita en el presente trabajo, se creara predictibilidad y a la vez se
podréa disminuir comunicaciones contrarias a la norma juridico-penal que son observadas

todos los dias en los juzgados penales.

1.- Conductores de servicio publico

125 Actualmente vivimos en un constante caos vehicular que perturba a todos los que
salimos de nuestros hogares a desarrollar nuestras actividades diarias, nos arremete el
desconcierto, que es generado por los conductores de transporte publico (buses y combis).
Estos infringen un sinfin de normas de transito. Choferes con licencias vencidas e incluso sin

ellas, se realizan competencia por pasajeros, pasan los semaforos en rojo, etc.

Ahora bien, se busca prevenir esta problemaética al aplicar correctamente el elemento
subjetivo del tipo-dolo eventual para los casos similares al caso “Ivo Dutra” o con aristas
similares, ya que actualmente existen casos semejantes que son sancionados con elemento
subjetivo-culpa consciente 0 se quedan impunes porque son catalogados como meros

accidentes.

La propuesta es simple, si los impartidores de justicia utilizan correctamente los
conceptos, los contenidos, los supuestos y el Test descritos en el presente trabajo, se llegara
a calificar, siempre, estas conductas a titulo de dolo eventual y la pena serd la

correspondiente.

La correcta aplicacion del dolo eventual generara seguridad juridica e igualdad, que mas
alla de generar tranquilidad para los justiciables, también, generara fidelidad en los demas
miembros de la sociedad hacia la norma juridico-penal.  Asi se lograra prevenir o disminuir
la tasa de comunicaciones contrarias a la norma juridico-penal con elemento subjetivo-dolo
eventual en las avenidas de la ciudad y carreteras que intercomunican las provincias de todo

el pais.
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2.- Conductores en estado de embriaguez o drogadiccion

126  Actualmente en nuestro pais se asume una lucha contra las drogas no severa, ya que
no se restringe el consumo y la posesion para el consumo de las drogas etiquetadas como
ilegales. Cada sociedad determina que droga es legal y cual es ilegal de acuerdo a sus

prioridades y en democracia.

Los consumidores de drogas ilegales son etiquetados como personas que se alejan de la
sociedad y los consumidores de drogas legales son parte de la sociedad sin mayor
etiquetamiento. EI consumo de alcohol en nuestro pais es un tema cultural, desde la época
incaica hasta la actualidad, el alcohol es parte de la vida social diaria sin observar los dafios
al organismo del agente social-bebedor lo cual no nos importa, en honor a la verdad, lo que
si es relevante para el derecho penal es el accionar en estado de ebriedad o drogadiccién

atentatorio contra las esferas juridicas de los demas agentes sociales.

Durante los ultimos afios se observa la impunidad que disfrutan los conductores en

estado de ebriedad o drogadiccion, quienes matan o lesionan a agentes sociales inocentes.

Lo correcto y lo que se tiene que hacer es ser proporcional con las penas e imputar el
elemento subjetivo-dolo eventual segun cada caso concreto, no se teoriza nada del otro
mundo. Con la sola aplicacion de la Teoria Unica Global de la Imputacién del Dolo Eventual
y la Culpa Consciente aca disefiada, el juez tendra una herramienta infalible para hacer

justicia.

3.- Organizacion de eventos abiertos al publico

127  Como se observd en el punto referente al caso “Utopia”, supra, la manera en que
actualmente, en nuestro pais, se organizan eventos en los cuales corre riesgo la vida de los

asistentes —discotecas, restaurantes, estadios, coliseos, etc. — son muy notorios. El caso
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emblematico, por decir lo menos, Gnico, en donde se imputd el elemento subjetivo del tipo-

dolo eventual que se encuentra en la jurisprudencia es el caso “Utopia”.

Ahora bien, proponemos y concordamos con la posibilidad real y manifiesta de imputar
dolo eventual cuando se presenten casos similares al caso “Utopia” y, por supuesto, que

superen el filtro del TEST.

4.- Construccién inmobiliaria

128  Unicamente lo que es planeado deriva en susceptible de ser controlado,
lamentablemente ocurre todo lo contrario en la construccion inmobiliaria. Existe un bajo
control por parte de las autoridades y sobre todo desinterés de parte de los constructores —
sean empresas grandes o pequefias—, en ese contexto ocurren un raudal de output lesivos

que son imputables penalmente a los responsables de controlar las medidas de seguridad.

En los dltimos afios se ha incrementado el boom inmobiliario en nuestro pais y en la
practica se observan muchas muertes y lesiones en el proceso de construccion, sin embargo
en la mayoria de los casos no ingresa a investigacion fiscal por los seguros y dadivas que los
duefios de las empresas aportan a los familiares de las victimas. La respuesta penal debe ser
simple, se debe de aplicar correctamente la Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo
Eventual y la Culpa Consciente aca explicada, asi se generara las sanciones correspondientes

en cada caso concreto (dolo eventual).

5.- Productos destinados al consumo humano

129 En el caso de los output lesivos ocasionados por productos alimenticios producidos
con estandares de calidad inexistentes (sin los permisos correspondientes, productos
vencidos, productos adulterados, sin medidas sanitarias, etc.), se tiene que imputar el

elemento subjetivo dolo eventual; claro esta segin cada caso concreto.
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130 La importancia de la delimitacion entre dolo eventual y culpa consciente sirve para
solucionar casos que, lamentablemente, ocurren a diario. Es por ello que resulta necesario

que los jueces sepan discriminar con claridad entre dolo eventual y culpa consciente.

Por todo lo expuesto en el presente trabajo se concluye que la Teoria Unica Global de la
Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente finiquita la discusion de la imputacién

del dolo eventual y la culpa consciente.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

1. No existe unanimidad en el tratamiento tedrico y practico de las figuras del dolo
eventual y la culpa consciente en nuestro sistema penal, en consecuencia se
quebrantan Principios basicos del derecho penal y se desestabiliza la seguridad

juridica.

2. La Teoria Unica Global de la Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente
que se fundamenta en el presente trabajo consta de: 1) Conceptos que delimitan los
criterios de imputacién. 2) Contenido del dolo eventual. 3) Supuestos que encasillan
la imputacion del dolo eventual y la culpa consciente. 4) TEST. Se concluye que la
citada teoria finiquita la discusion del dolo eventual y la culpa consciente a nivel

tedrico y practico.

3. Se entiende por dolo eventual y culpa consciente: Dolo eventual es la especial clase
de imputacion subjetiva del tipo que contiene elementos cognitivo y volitivo, que se
imputa al agente-social autor en base a su comunicacion contraria a una determinada
norma juridico-penal, en un contexto social determinado. Dicha comunicacion
demuestra intensa contrariedad hacia la norma juridico-penal, por mediar ex-ante la
alta probabilidad l6gica de que el hecho normativo sucediera, ademas, el agente
social-autor desde un punto de vista objetivo y privilegiado debio prever y evitar la
contradiccion normativa juridico-penal. Culpa consciente es la especial clase de
imputacién subjetiva del tipo, que se imputa al agente-social autor en base a una
determinada comunicacién errénea con visualizacion del riesgo prohibido, en un
contexto social determinado.  Dicha comunicacion  demuestra sutilmente
contrariedad hacia la norma juridico-penal, por mediar ex-ante una probabilidad

I6gica minima que el hecho normativo sucediera, ademas, el agente-social autor
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desde un punto de vista objetivo pero atenuado debid prever y evitar esa contradiccion

normativa juridico-penal.

4. EIl Test es un método simple y practico que sirve para la transicion correcta de

nuestros conceptos de dolo eventual y culpa consciente hacia la practica judicial.

5. Se debe imputar dolo eventual a casos similares ocurridos en determinaos contextos
sociales tales como: Conductores de servicio pablico. Conductores en estado de
embriaguez o drogadiccion. Organizacion de eventos abiertos al publico.
Construccion inmobiliaria. Productos destinados al consumo humano. Segun cada

caso concreto.
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RECOMENDACIONES

1. Por lo expuesto en el presente trabajo se recomienda abandonar integramente la teoria
ecléctica. Esta debe de ser desterrada de nuestro sistema penal.

2. Serecomienda la utilizacion en la practica diaria judicial nuestra Teoria Unica Global

de la Imputacion del Dolo Eventual y la Culpa Consciente.

3. Los conceptos acé redisefiados limitan los criterios de valoracion determinantes para
la imputacion del dolo eventual o la culpa consciente, de esa forma se crea un seguro
que protege el ingreso de cualquier otra teoria. Se recomienda la incorporacion de

ambos conceptos al sistema penal nacional.

4. EI TEST debe ser aplicado en la préctica diaria judicial para diferenciar e imputar el

dolo eventual o la culpa consciente.

5. Con la correcta imputacion del dolo eventual a comunicaciones contrarias a las
normas juridico-penales ocurridas en determinados contextos sociales (Conductores
de servicio publico. Conductores en estado de embriaguez o drogadiccion.
Organizacion de eventos abiertos al pablico. Construccion inmobiliaria. Productos

destinados al consumo humano.) se prevendria futuros hechos normativos similares.
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