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RESUMEN

El presente tema traido a debate “es una de las mas clasicas interrogantes del derecho
penal”, a la cual diversas teorias han intentado responder, la cual es la obtencién de un

criterio de diferenciacion entre el dolo eventual y la imprudencia consciente.

Al respecto cabe traer a colacion la acertada opinion de Welzel cuando sefiala que esa
delimitacion “es uno de los problemas mas dificiles y discutidos del Derecho Penal”,
en virtud de que en ambos casos el agente comprende que con su accién puede dar lugar a

consecuencias perjudiciales (WELZEL, 1969)

Es asi que, el realizar esta delimitacidn tiene mucha importancia ya que como sefiala
Claus Roxin “de dicha distincién depende o bien la punibilidad misma del hecho, como
sucede en la mayoria de los casos a raiz de la ausencia de una conminacién penal para el

delito imprudente, o bien, por lo menos, la intensidad de la pena” (barberd)

Por otra parte, puedo decir que es muy complicado probar y observar el elemento
subjetivo como si fuese un dato de facil percepcion por parte de nuestros sentidos. Es por
esto que el elemento subjetivo tiene precisamente su peculiaridad en que ninguna persona

que no sea de la cual se trata su subjetividad puede conocer su contenido exacto.

PALABRAS CLAVE: DOLO, CULPA, TEORIA DE LA VOLUNTAD, PUNIBILIDAD,
ELEMENTO SUBJETIVO, ELEMENTO COGNITIVO




ABSTRACT

The present issue brought to debate "is one of the most classic questions of criminal law", to
which various theories have tried to answer, which is the obtaining of a criterion of

differentiation between the eventual fraud and conscious imprudence.

In this regard it is worth mentioning the opinion of Welzel when he points out that this
delimitation "is one of the most difficult and discussed problems of Criminal Law", because
in both cases the agent understands that his action can lead to consequences harmful
(WELZEL, 1969)

Thus, the realization of this delimitation is very important because, as Claus Roxin points
out, "the aforementioned distinction depends either on the punishability of the act itself, as it
happens in the majority of cases as a result of the absence of a criminal conviction for the
offense imprudent, or, at least, the intensity of the punishment "(barbera)

On the other hand, | can say that it is very complicated to test and observe the subjective
element as if it were a fact of easy perception by our senses. That is why the subjective
element has precisely its peculiarity in that no person who is not of which its subjectivity is

treated can know its exact content.

KEY WORDS: DOLO, GUILT, THEORY OF THE WILL, PUNIBILITY, SUBJECTIVE
ELEMENT, COGNITIVE ELEMENT.




l. INTRODUCCION

1. Elobjetivo de esta tesis es determinar un concepto que diferencie que es dolo eventual
y que es imprudencia consciente. Tomando como base LA TEORIA DE LA
VOLUNTAD; y de esta manera poder definir y diferenciar el cuando ocurre una

accion con dolo y cuando icurre una accion culposa.

2. Es de este modo que debido a la cantidad de terminologia usada en el concepto de
dolo, esta investigacion debe ser CONCEPTUAL, esto quiere decir que va mas alla
de nuestro ordenamiento juridico, debido a que como podemos ver en los articulos
11, 12 y 14 de nuestra ley penal, la cual tiene como modelo el codigo penal aleman,
los legisladores no dan una definicion de lo que es dolo e imprudencia, dejando esta
tarea a la jurisprudencia y doctrina, que tiene como fuente al cddigo penal de
Alemania, es de este modo que el jurista opta por no establecer una clara definicién
que diferencie a lo que es dolo de culpa, como vemos que se recurre a una diversidad
de opiniones a fin de establecer una diferencia entre actuaciones con dolo o con culpa,
basando algunos fallos mayormente dandoles mayor preponderancia al elemento
cognitivo, y otros al volitivo, teniendo en cuenta criterios propios de las teorias del
consentimiento o aprobacion. Dentro de la doctrina nacional no se ha desarrollado

tampoco esta interrogante.

3. Por estas consideraciones, es que en esta tesis busco encontrar un concepto que
defina, diferencie o delimite al dolo eventual de la culpa consciente, mediante la

aplicacion de la teoria volitiva.
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2.1

2.2

2.3

PROBLEMA DE INVESTIGACION
REALIDAD PROBLEMATICA

En esta tesis, tanto el dolo como la culpa de ninguna manera de relacionan con los
elementos del conocimiento y la voluntad, esto no quiere decir que, tanto la voluntad
como el conocimiento, en cuanto sean datos obtenidos a través de una investigacion,
dejen de ser elementos relevantes para la realizacion de determinados hechos que
tengan imprudencia o dolo.

La cuestion esta plasmada en que las diversas teorias existentes no han podido dar
una definicion clara a lo que es el dolo eventual plasmado en la realidad; Es decir que
por lo mismo que acabo de subrayar, es necesaria esta investigacion donde podré
abordar la problematica de que ha de entenderse por dolo eventual, como una de las
clases de dolo y su diferenciacion con la culpa consciente; teniendo en cuenta la teoria
volitiva que creo es la que nos define mejor esta delimitacion.

Se trata de una investigacion conceptual porque a través de la teoria volitiva la cual
ha sido desarrollada por diversos autores, quienes tratando de explicar que es el dolo,
han desarrollado definiciones diversas respecto a que es el dolo y su diferenciacién
con la culpa consciente.

Es por estas razones que la presente tesis tiene como caracteristica el ser una
investigacion conceptual, y asi posteriormente realizar un anélisis de las teorias mas
importantes, y finalmente formar una postura propia con respecto a la cuestion

problematica planteada.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Es factible determinar la delimitacion entre dolo eventual y culpa consciente

aplicando la teoria volitiva?

JUSTIFICACION

En esta tesis, me limitaré a hacer una investigacion de tipo conceptual respecto a como

las diversas teorias definen al dolo eventual, a fin de encontrar una definicion clara
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2.4

2.5

de dolo y asi finalmente elaborar una definicion que nos permita establecer una
diferenciacion entre Dolo de la culpa de manera general y en términos més especificos
diferenciar el dolo eventual de la culpa consciente basdndome en la teoria de la
voluntad.

A fin de no exceder el marco tedrico de esta tesis, no tocaré temas tales como la

tentativa, tipo imprudente o la teoria del error.

Los resultados y posterior toma de posicion respecto al tema de investigacion, los
aplicaré a un caso puntual y muy famoso, que ademas ya ha sido tratado por nuestra
jurisprudencia el cual viene a ser el caso Utopia,. Que va a ser tratado en los Gltimos
capitulos de esta tesis, asi podemos evitar la creacion de casis supuesto, los cuales me

pueden llevar a sacar conclusiones erradas sobre el concepto de dolo a utilizar.

RELEVANCIA

Impactos Juridicos: Siendo que la interrogante respecto a la definicion de dolo y
su diferencia con la culpa consciente vendria a ser uno de los temas mas
complicados y que mayor discusion generan dentro del derecho penal, ademas
nuestros tribunales, por lo cual buscamos resolver este problema en base a la teoria
volitiva a fin de entregar una definicion concreta que pueda ayudar a resolver los
casos que se presentan dentro de esta problematica

Impactos Sociales: Siendo la finalidad principal del derecho penal proteger los
bienes juridicos, buscamos una mejor manera de resolver los conflictos que se
presentan con esta problemética y de esta manera mantener protegidos estos bienes

juridicos y por ende la sociedad..

CONTRIBUCION

Beneficio directo:
Proteger bienes juridicos.

Beneficios indirectos:
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Entregar a los jueces una solucion a este conflicto a fin de que puedan resolver de

manera correcta.

26  OBJETIVOS

2.4.1 OBJETIVO GENERAL

DETERMINAR S| PODEMOS ESTABLECER UNA DIFERENCIACION ENTRE
DOLO EVENTUAL Y CULPA CONSCIENTE APLICANDO LA TEORIA
VOLITIVA.

2.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

» Determinar la claridad de las definiciones de dolo y culpa con la finalidad de

diferenciar que es una accion con dolo de una culposa.

> Desarrollar los criterios establecidos sobre la teoria del consentimiento.

2.7 HIPOTESIS

SI ES FACTIBLE DETERMINAR LA DELIMITACION ENTRE DOLO
EVENTUAL Y CULPA CONSCIENTE APLICANDO LA TEORIA VOLITIVA.

I1l.  MARCO METODOLOGICO
PRIMERA UNIDAD

1.1. DOLO EVENTUAL E IMPRUDENCIA CONSCIENTE

El dolo y la imprudencia no son conceptos ontoldgicos sino normativos (ZILESINKY, 2003,
pag. 23) que deben ser determinados por la dogmatica penal y por la jurisprudencia, de
acuerdo con lo prescrito en los articulos 11, 12 y 14 de nuestro Codigo penal, mediante la
interpretacion del derecho positivo. Dolo e imprudencia son en definitiva, conceptos cuya
determinacion depende de las normas penales (ZILESINKY, 2003, pag. 23)En el Cddigo
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vigente, a diferencia de otros ordenamientos juridicos-como el suizo o el austriaco - no nos
dice lo que hay que distinguir como dolo e imprudencia. La distincion tiene gran relevancia
préctica, ya que no solo la imprudencia tiene una pena menor, sino que en caso de no
concurrir el dolo, o sea su falta o inexistencia, en muchos casos determina la impunidad de
la conducta (MARCO, 2014, pag. 25).

El fundamento de la distincién entre ambas categorias radica en la infraccion de deber,
aquella que no es un elemento que diferencie al injusto del delito imprudente del doloso, sino
que caracteriza a ambos (BACIGALUPO, 2004, pag. 304). Gran parte de la doctrina afirma,
que el no cumplimiento del deber se manifiestan solo en los delitos culposos, es de este modo
que se origina una impresion equivoca de que la accion dolosa no es antijuridica a causa del
enfrent6amiento por si mismo.

Se evidencia que una vez que nel jurista nombra una determinada conducta como antijuridica,
este nos dice que debemos evitar realizarla, En los delitos culposos, contrario sensu, se refiere
al deber objetivo de cuidado como un deber menos realizable.

Como sefialaq Marco Bustinza Siucho en su tesis “Esta diferenciacion de caracter sintactico
(I6gico) y a su vez normativo, es posible gracias al articulo 12 que prescribe lo siguiente:
“Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccion dolosa. El agente
de infraccion culposa es punible en los casos establecidos por ley”. Con lo cual el legislador
ha optado por un sistema de numerus apertus para el dolo y de numerus clausus para la
imprudencia”. (MARCO, 2014, pag. 87)

1.2.1. Laimputacion a titulo de dolo.

Podemos decir que la accion dolosa se caracteriza por un sujeto que decide ejecutar
una determinada accidn a pesar de que sabe (conocer intelectualmente) que el hecho
que estd cometiendo retine todos los requisitos para convertirse en un hecho tipico.
En el delito doloso el sujeto que comete la accion actla a sabiendas que esta accion
estd penalmente tipificada, por lo cual tiene una sancion penal; como sefiala
ZIELINSKY “Todo ciudadano que tiene la realizacion del hecho tipico ante sus 0jos

esta en el deber de evitar que se produzca ese hecho. En los delitos de resultado lesivo,

14



el autor no puede conocer, desde luego el resultado, ya que cuando éste se produce el
ordenamiento no le puede exigir que planifique nada Solo el posible conocer el pasado
y el presente mas no el futuro, éste sélo se puede calcular, prever, predecir
(ZILESINKY, 2003, pags. 15-16). Asi mismo Diaz Pita sefiala que “Antes de la
realizacion del tipo, sélo se puede pronosticar que el resultado se producira o que se
podré producir. Para imputar una conducta a titulo de dolo basta con que una persona
tenga la informacién de que va a realizar lo suficiente para poder explicar el resultado
lesivo. Es necesario que el autor abarque, intelectualmente el peligro que permite
explicar el posterior resultado o el riesgo iddneo, adecuado o suficiente para producir
el resultado. En el conocimiento del peligro se encuentra implicito el conocimiento
del resultado, y, desde luego la decisidn del autor estd vinculada con el resultado.
Actla con dolo el que conociendo el peligro lo omite (y es garante en casos de
comision por omision) (pita, 2004).

AC mismo no podemos hablar sobre un el conocer los hechos que van a suceder en
el futuro, pero, Se puede hacer un célculo en funcidn a datos que encuentra el autor.
En conclusion, para decir que una accion es dolosa, no es necesario conocer con
exactitud los hechos, sino que la comisién de la accion tipica puede ser ocasionada
por un hecho fortuito y que el involucrado ha hecho lo necesario a fin de evitar el la
consecuencia lesiva. Marco Bustinza sefala en su tesis que “El autor doloso, es
alguien que conoce los elementos objetivos que pertenecen al tipo, es decir, que
conoce las circunstancias concretas de un suceso real que corresponde con la abstracta
descripcion del tipo penal, con lo cual se prescinde del elemento volitivo como
configurador del dolo. Este razonamiento se condice con lo prescrito por el codigo
penal. El articulo 14 del Cddigo penal atenda la pena por la menor relevancia del
injusto cuando falta el elemento intelectual, no establece ninguna consecuencia para
la ausencia del “querer” relacionado con el tipo objetivo, en relacion con el resultado”

(MARCO, 2014, pag. 42).

Es por esto que las diferentes teorias quieren separar el querer la comisién del hecho,
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como algo no relevante para que el hecho sea considerado como delito doloso. Por
ejemplo, Corcoy Bidasolo sefiala que “para que sea posible de “querer” es necesario
que se reconozca la existencia de los factores de riesgo que hacen posible la
realizacion tipica, si el sujeto, no conoce el riesgo inherente a su conducta, no es
posible hablar de voluntad de realizacion tipica (BIDASOLO, 1989, pag. 262).Es asi
que la diferenciacion esta basada en el conocimiento del autor sobre la realidad, es
esto lo que vendria a determinar que existe el dolo, en ese sentido no tiene mayor
relevancia lo que no desee el autor

“El hacer que la imputacion dependa, a titulo de dolo, de datos psiquicos incurre en
la arbitrariedad y obliga a tratar de forma desigual supuestos valorativamente
idénticos. El confiar, esperar o ansiar que el resultado no ser produzca a pesar de saber
que se hace todo .0 necesario para matar, lesionar o dafar es algo irracional y que no
se puede tener en cuenta intersubjetivamente, y, por el contrario, una vez que se tiene
dicho conocimiento lo que el sujeto espere o confie no aporta nada a la valoracion de
un hecho como injusto doloso. De esta forma “las teorias de la voluntad” conducen a
privilegiar de forma injustificada al autor especialmente temerario frente a otros mas
prudentes. EI derecho sélo puede asumir de manera racional como relevante la
confianza en la ausencia de resultado cuando el autor emprende las medidas de
evitacion minimas o carece de informacion suficiente sobre la lesividad de su
comportamiento, pero no cuando a pesar de saber que va a crear un riesgo o peligro
se limita en confiar en el azar o que el resultado no se producird por razones que ya
no tienen que ver con su actuacion” (MARCO, 2014). Rodriguez Montafiés sefiala
que “El que “tiene un hecho tipico ante sus ojos” ya no podrd exonerar su
responsabilidad por “haber confiado” (montafies, 1994, pag. 62). Por citar un ejemplo,
el que maneja un vehiculo con el pensamiento de que los que van en el mismo sentido
van a apartarse en cualquier momento tiene un comportamiento doloso, es decir si el
chofer sabe o puede calcular el peligro latente en esta situacion, no puede defenderse
diciendo “confiaba en que no se iba a producir el resultado” o “estaba jugando”, sobre
la percepcion de peligro. La diferenciacion entre el dolo eventual y la culpa consciente
nada tiene que ver con que el sujeto pueda tomar seriamente un peligro que el
conoces, sino que sepa que debe tomar en serio al peligro. Es asi que Bustinza Siucho

nos sefiala que “El partir de una perspectiva normativa permite superar una vision que

16



en demasia se ha centrado en el aspecto psicologicista del dolo. El autor que de
acuerdo con los datos facticos que se encuentran a su alcance enjuicia o procesa de
forma correcta (coincidente con la realidad) el peligro o la situacién de peligro debe
tomar en serio la produccion del resultado, por lo que la mera confianza en la ausencia
del resultado no lo exonera ni total ni parcialmente de responsabilidad” (MARCO,
2014).Marco Bustinza siucho sefiala también que “De acuerdo con una concepcion
normativa del dolo, lo decisivo es que el autor conozca que el resultado tipico, debe
ser evitado, por lo cual, no habria que recurrir a datos psicologicos, que ademas de su
dificil probanza, se expresan en: “no contara con”, “no tomara en serio”, la posible
produccion del resultado lesivo. Por ejemplo, contagiar conscientemente de forma
tipica con el VIH a otro no puede dejar de ser calificado como un injusto doloso por
la mera razén de que el contagia, de manera optimista, confia en que la ciencia en
poco tiempo encontrar la cura para tal enfermedad” (MARCO, 2014). Esta persona
toma la decision de realizar algo que ya permite explicar la muerte de una persona o
es suficiente para explicar la muerte de una persona, dejando la produccion del
resultado al azar y no en su propio dominio. Por ello infringe una norma penal,
contenida en un tipo especifico y, por lo tanto, comete un injusto doloso (MARCO,
2014).

Es asi que son varias las opiniones que distinguen hasta ahora sobre el problema que
genera la diferenciacion de categorias entre dolo eventual y culpa consciente. Dentro
de Las teorias modernas existen opiniones que delimitan y a la vez ofrecen solucién
mas claras y que si bien no resuelven la mayoria de los casos con esta problemética
puesto que se pueden solucionar sin problema alguno mediante los principios

garantes.

En lo consecutivo vamos a revisar las principales teorias que de alguna manera
quieren explicar el presente problema dandole mas relevancia al elemento cognitivo

y quit{andole presencia al elemento de la voluntad

En palabras de Hassemer “no se puede concebir una voluntad vacia de contenido”, es

decir que nadie puede querer algo que no es objeto de su conocimiento (joachim,
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pags. 128-143). “Este elemento es ponderado en de diversas maneras ya sea COmo Co-
consciencia, representacion o probabilidad hasta los planteamientos basados en el
conocimiento selectivo de los elementos del tipo hasta otros que lo insertan ya en el
comportamiento tipico. A continuacion se hard un andlisis y criticas de estos
planteamientos” (MARCO, 2014, pég. 95).

SEGUNDA UNIDAD
2.1. TEORIA DE LA VOLUNTAD

Desde el punto de vista de las teorias causalistas, se diferencias dos definiciones de voluntad.
Primero, la voluntad que se entiende como mera voluntad de hacer, y segundo, lo que
contiene la voluntad. El ejercicio de la voluntariedad en una determinada accion desde el
punto de vista de la causalidad puede entenderse como ““ simple inervacion causal, impulso
de la voluntad, ciega puesta en marcha de un curso causal, voluntad de causar, en suma”.
“Esta separacion tajante de la voluntad (causacion) y su contenido comportd6 una
consecuencia fundamental para la teoria del delito: la separacion entre lo externo- objetivo,
es decir, lo atinente a la investigacién y desvaloracién penal del proceso causal iniciado por
una accion y concluido por el resultado, y lo interno-subjetivo, es decir, todo lo concerniente
a la investigacion y des valoracion penal del contenido de la voluntad. En la teoria juridica
esta biparticion (...) se plasmo en la division entre la tipicidad y la antijuridicidad, por un
lado, y culpabilidad por otro. Las dos primeras categorias se ocupaban de lo externo-objetivo
o causal, y la tercera de lo interno subjetivo, es decir, el contenido de la voluntad” (pita, 2004,
pag. 69). El contenido de la voluntad, entonces se comprende en el &mbito de la culpabilidad,
como la relacidn psicoldgica entre el autor y el hecho. Dicha relacion puede ser dolosa, si la
voluntad del sujeto se dirigio precisamente a causar el resultado tipico, o imprudente, si la
voluntad del sujeto no se dirigia a causar el resultado tipico, pero este se produjo debido a la
accion causal del sujeto. Esta doble vertiente de la voluntad como mero impulso causal, por
un lado, y como direccion de la misma a un objetivo determinado, se suaviza levemente con
el concepto causal- neokantiano de accion. Su precursor Mezger, define la accion como
“realizacion de la voluntad del ser humano” (MEZGUER, 1935, pag. 28)

La voluntad ya no es concebida en su aspecto mecanico-natural, es decir, como caracteristica

humana que se manifiesta en la produccion de un movimiento corporal, que de causa a su
vez, una modificacion perceptible, por los sentidos, sino como una caracteristica que dota de
cierto sentido al actuar humano. Este “cierto sentido” es el que pude afirmar que un ser

humano realiza un comportamiento determinado. Desde esta perspectiva, se abandona, la
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interpretacion de la voluntad en la accion como mera inervacion para pasar a un concepto de
voluntad como caracteristica del comportamiento humano. Sin embargo, los defensores de
la misma teoria mantuvieron la escisién entre voluntad en si misma considerada
(caracteristica de un comportamiento humano) y en un plano diferente, el contenido de la
voluntad, seguiria conformando la culpabilidad en sus dos formas de aparicion: como dolo o
culpa (MARCO, 2014, pag. 75).

El punto de vista de la teoria finalista entiende a la voluntad como: “actividad final es una
actividad dirigida conscientemente en funcion de un fin, mientras que el acontecer causal no
esta dirigido en funcion del fin, sino que es resultante causal de la constelacion de causas
existentes en cada momento”. Con estas palabras expresa Welzel el punto fundamental de la
teoria de la accidn finalista, que defendid en contra de la perspectiva causal-naturalistica de
sus predecesores (pita, 2004, pag. 134).

LA voluntariedad dentro de la teoria de la finalidad viene a ser una parte esencial de la:
“Puesto que la finalidad se basa en la capacidad de la voluntad de preparar dentro de ciertos
limites las consecuencias de su intervencidn en el curso causal y de dirigir, por consiguiente,
éste, conforme a un plan, a la consecucion de un fin, la espina dorsal de la accion final es la
voluntad, consciente del fin, rectora del acontecer causal. Ella es el factor de direccion que
configura el suceder causal externo y lo convierte, por tanto, en una accién dirigida
finalmente, sin ella quedaria destruida la accion en su estructura y seria rebajada a u proceso
causal ciego. La voluntad final, como factor que configura objetivamente el acontecer real,
pertenece, por ello, a la accion” (MARCO, 2014, pag. 75)

La distincion opera en dos planos, entre voluntad observada desde una perspectiva
psicoldgica, como proceso interno de formacion de la voluntad, y la concepcidon de voluntad
que interesa al Derecho penal (como objetivo o contenido de esa voluntad con el mundo
exterior), se auna en la teoria final, en un solo concepto, la direccién final de la accion,
desarrollado en dos fases: la primera, que transcurre en el plano del pensamiento, y la
segunda, que tiene lugar en el mundo real. La voluntad, pues, se expresa, como una unidad
que rige la accion humana, compuesta por dos fases: formacion interna de la voluntad y

desarrollo de la misma en el mundo rea (MARCO, 2014, pag. 75)l.
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Estos vienen a ser los tres pasos que abarcan el proceso interno de creacién de la voluntad:
1. Laanticipacion del fin que el autor quiera realizar.

2. Laseleccion de los medios de realizacion.

3. La consideracién de los efectos concomitantes que van unidos a los factores causales

elegidos, como la consecucion del fin.

Seriala Welzel que la segunda fase: “se desarrolla en el mundo real. Es un proceso causal en
la realidad, dominado por la determinacién del fin y los medios en la esfera del pensamiento.
Si no se logra el dominio final en el mundo real- por ejemplo, el resultado, no se produce por

cualquier causa- la accion final queda sélo intentada (MARCO, 2014, pag. 76).

Puedo sefialar que la accion final adquiere un sentido doble, el primero seguido por el
planeamiento interno del sujeto respecto a conseguir su finalidad que persigue, segundo, la
plasmacion en la realidad del fin propuesto, teniendo en cuenta el plan que ha llevado el
sujeto en su parte interna. Es por esto que debemos tener en cuenta (...), que solo han sido
producidas finalmente aquellas consecuencias a cuya realizacion se extendia la direccion
final” La consecuencia de tal afirmacion es la siguiente: “Todos los demas efectos
concomitantes, que no estaban comprendidos en la voluntad final de realizacion, porque el
autor no habia pensado en ellos, o habia confiado en que no se produjeran, se realizan de un
modo puramente causal” (MARCO, 2014). Welzel denuncia la confusion existente entre los
defensores de la teoria causalista, en donde aln no aparece una distincién diafana entre los
términos “voluntariedad”, “finalidad” o “voluntad final”. Para estos ultimos, al sustraer del
concepto de voluntad el contenido de la misma, todas las acciones puestas en marcha por un
sujeto son voluntarias, en tanto no exista un impedimento exterior o interior que impida la
realizacion de dichas acciones. Este concepto vendria a coincidir con lo que Welzel Ilama
“voluntariedad” (pita, 2004, pag. 59).

En la teoria que niega la accion, la accion vuelve a conducir a la voluntad, explicandolo de
este modo Schmidhéuser: “Lo que no se puede negar, por lo menos a lo que se refiere a los

delitos de accion (en contraposicién a los delitos de omisién) un hacer no sélo es conocido
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sino también querido, es decir, una voluntad, pertenece a la estructura de un hecho delictivo
(...). Esta voluntad, no obstante, no abarca esquematicamente todo el tipo objetivo, sino solo

el suceso a cuya consecucion tiende el sujeto, es decir en la accion”. (pita, 2004, pag. 59)

La voluntad como tal, siempre va a ocupar un privilegiado sito dentro de la teoria del delito,
ya bien se trate de teorias que el conocimiento o voluntad, ya que, “precisamente la
adecuacion de este lugar en una u otra categoria delictiva la fuente de la mayoria de los
problemas planteados. Los autores que postulan la teoria negativa de la accion, lo hacen
reconduciendo el componente volitivo como esencia de su concepto de accion” (MARCO,
2014, pég. 77) .

Es asi que Herzberg sefiala, lo que a su parecer viene a ser una definicion que niega a la
accion:

“ El lector debe hacer un experimento mental: hemos de imaginarnos la realizacion activa de
un tipo y tachar mentalmente el proceso de la finalidad, de la direccion voluntaria del proceso
que emana del cuerpo humano, de manera que lo demas, especialmente la evitabilidad del
suceso, la fuerza para detenerlo, permanezca. Por ejemplo, se produciria el dafio de la cosa
ajena cuando alguien reposa en un sofa extrafio y, dandose cuenta de que sangra por la nariz,
no se levanta para evitar que la sangre manche la tapiceria; o se produciria una perturbacion
en un funeral cuando uno de los asistentes molestara a los demas con su carcajada no querida
y en vano reprimida, aunque podria haber evitado tal molestia yéndose del funeral
rapidamente” (pita, 2004, pag. 59).

LA conclusion que Herzberg saca del ejemplo es esta: “De inmediato se ve que sucesos
corporales de esta naturaleza, no queridos, son suficientes para la realizacién de un tipo. El
“dejarse ir”, la no evitacion consciente del resultado, a pesar de tener capacidad para ello no
basta”. “La voluntad- continta Herzberg- es, pues, un elemento esencial de la accion humana
y, con ello, un elemento esencial de los delitos de accion. Sin embargo, la voluntad no es

esencial para la realizacion del tipo” (pita, 2004, pag. 60).

Los principales soportes del la teoria de Hexberg, vienen a ser estos: primero, deja de lado

un par de conceptos que dice son equivocos y comunes, desestima dos postulados a su parecer
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erroneo Yy tradicional, el considerar a los delitos de accion como el modelo basico del delito
y dolo directo de primer grado como forma bésica del dolo. En segundo lugar, como defensor
de las teorias cognitivas acude al criterio del “peligro desprotegido” como objeto de
conocimiento del dolo, rechaza por ello la necesidad de mantener el elemento volitivo como
componente del dolo. En tercer lugar, admitiendo la presencia de la voluntad en el actuar
delictivo, como también hace Schmidhduser, traslada, al igual que los defensores de las

teorias cognitivas, el elemento “voluntad” a la acciéon (MARCO, 2014, pag. 78).

Por esto digo, es elemento importante del delito, la voluntad, aunque su ubicacién dentro del
dolo no es tan cierta. Asi mismo la teoria de Herzberg, va mucho mas alla cuando sefiala: “si
bien la voluntad forma parte de la accion, no es esencial para la realizacion del tipo”, traslada
este analisis para observar su capacidad de rendimiento al ambito de los delitos de omision
en donde no se da un comportamiento activo y sin embargo se realiza el tipo. En esta clase
de delitos la voluntad no es esencial, el sujeto lleva a cabo una accidn, con lo cual la voluntad
tampoco parece, sin embargo, al mantener la capacidad de evitacién del resultado lesivo (que
junto a la posicién de garante son, segun Herzberg, los elementos comunes basicos que se
dan en todo delito), el sujeto de hecho esta realizando el tipo (MARCO, 2014, pag. 79).

2.1.1. Hacia una teoria unitaria del dolo

El presente capitulo tiene lamisma titulacion que el sexto capitulo de la tesis | “El
dolo eventua/” del alo 1994 de la doctora en Derecho penal de la Universidad
de Sevilla, doctora Maria del Mar Diaz Pita.

En su obra, la autora se inclina por “una posicion cuyas lineas basicas se caracterizan:
en primer lugar, por un rechazo de las posiciones basadas exclusivamente en
parametros cognitivos; en segundo lugar, por afirmar la necesidad irrenunciable de
la inclusion de un elemento volitivo en la definicion de dolo, que tenga cabida por
lo tanto, en la de dolo eventual; y, por ultimo, por mostrar algunos indicadores
externos del dolo que puedan ayudar a la constatacion del mismo en el caso concreto

en los supuestos mas complicados como son los del dolo eventual” (MARCO, 2014,
pag. 81)

22



2.1.2. El elemento cognitivo

“quiz& la unica cuestion que sea pacifica en la doctrina, por evidente, es que
el sujeto que actlia dolosamente debe conocer: el conocimiento, pues, constituye
parte irrenunciable e indiscutible del concepto de dolo.” (KAUFMANN, 1960, pag.
197)(

Demés opina que se debe objetivizar el elemento cognitivo, buscando asi mismo,
encontrar una definicion de conocimiento que tenga una igualdad con el elemento

normativo de este elemento.

2.1.3. que se debe entender por conocer en el dolo?

De ninguna manera siempre no se puede tomar la definicién psicoldgica del
conocimiento, en cuanto no seria posible recurrir a una pericia a fin de conocer o
determinar si efectivamente el sujeto tuvo o no conocimiento. Es esta una tarea que
tiene que hacer al juez por lo mismo que se necesita recurrir a todo lo que puede

acceder el jurista como: los datos de fuera.

Entonces como el juez no puede afirmar la concurrencia del conocimiento partiendo
de un concepto estrictamente psicoldgico, lo que si puede es llevar a cabo una
imputaciéon partiendo de las caracteristicas del suceso externo, que se pueden
constatar empiricamente, en base a un concepto objetivo de conocimiento (MARCO,
2014).

En ese sentido, la definicion objetiva para conocimiento que propone el autor es “la
aprehension correcta de la situacion global por parte del sujeto agente que
deriva de la revision de la tesis de la coconsciencia propuesta por Platzgummer
(FEINOO, El dolo eventual...pp.58 y ss), segun la cual lo coconsciente es todo
aquello que se percibe de forma global por parte del sujeto, en toda su extension y
significado y de forma actual aunque no expresa, lo que construye en la mente del
sujeto la “sintesis psiquica” (FEIJOO, 2002, pag. 58).

No como Platzgummer, Diaz Pita esta de acuerdo con las tesis de coconsciencia, pero

desde un punto de vista que tiene que ver con lo individual de los sujetos “ya que
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solamente la observacion del sujeto concreto, es decir de sus capacidades de
percepcion y enjuiciamiento, y del caso concreto proporcionara la clave correcta
para afirmar que dicho sujeto en esa determinada situacion pudo y de hecho

aprehendio la situacion global de manera correcta” (pita, 2004, pags. 275-276).

2.1.4. ;Qué es lo que debe conocer el sujeto?

Se dijo ya, que Diaz Pita tiene como objetivo de estudio a la situacion general, “la cual
se corresponde con todos y cada uno de los elementos que conforman el tipo objetivo
entre los cuales también se encuentra el resultado” (pita, 2004, pag. 281).

“En cuanto a lo que debe entenderse por conocimiento del tipo objetivo, lo que ha de
conocer el sujeto son las distintas realidades —empiricas o normativas- que se
corresponden con los diferentes elementos que conforman el tipo objetivo de un
determinado delito, es decir apreciar la accion emprendida, la adecuacién causal de esa
accion para producir el resultado, etcétera, siendo a la vez consciente de que todos esos
pasos constituyen, en Derecho Penal, un tipo determinado; y agrega que ello no se trata de
que el sujeto sepa que su accion y el resultado causado por ella corresponden a determinado
articulo del Cédigo Penal sino de que, como ya se sefiald, aprehenda correctamente la
situacion tipica en su globalidad” (MARCO, 2014).

Como ya también se refirid, dice Diaz Pita que, a diferencia de lo sostenido por Frisch
dentro del tipo objetivo se encuentra también el resultado y respecto de este ultimo dice
que el sujeto podra conocerlo materialmente en los casos en que accion y resultado
quedan separados por un margen de tiempo insignificante, y en los casos en que transcurra
un lapso apreciable el sujeto podra conocer la peligrosidad real de la accion y su
capacidad para ser causa de un resultado posterior (copello, 1999, pag. 227)

2.1.5. ¢ En qué momento debe disponer el sujeto de ese conocimiento?

El problema que gira en funcion a la cuestion planteada ha sido provocada por el
mantenimiento de la tesis de Frisch que sostiene la defensa de una perspectiva ex ante, de
la que se desprende la imposibilidad material del sujeto de conocer el resultado al llevar a
cabo la accion (MARCO, 2014).
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Sin embargo, se esta aclarando que si defendemos una postura ex ante en el sentido de
observar exclusivamente las posibilidades de conocimiento del sujeto en el momento de la
accion “no es cierto que el sujeto no pueda conocer, en todos los casos, el resultado
proveniente de la accion por él emprendida” y en ese sentido refiere que cuando la accién
y el resultado se suceden en el tiempo sin solucién de continuidad, el sujeto puede
aprehender materialmente ese resultado, y en los casos en que hay diferencia temporal
entre la accion y el resultado, el conocimiento correcto de que la accién emprendida
conduce al resultado lesivo para el bien juridico, es suficiente para afirmar que el sujeto

abarcé con su conocimiento el resultado producido (MARCO, 2014).

Como corolario expresa que el conocimiento y su objeto, entendidos como la
aprehension correcta de la situacion tipica en su globalidad, no resultan suficientes para
establecer una frontera fiable entre dolo eventual e imprudencia consciente (RIDRIGUEZ
MONTANES, 1994)

Esto tiene que ver con que fuera de las criticas comunes que hacen a las teorias del
conocimiento; debemos verificar un punto nuevo de la cual partiriamos para definir la
diferenciacion entre culpa y dolo, la cual viene a ser la ratio de la pena mucho mas grave
que tiene el dolo.

Asi mismo, si cogemos un elemento de conocimiento como Unico diferenciador , nos
Ilevaria a hacer una separacién entre aquellas acciones cognitivas y las no cognitivas, asi
que la culpa consciente podria amenazar con tener o llevar la misma pena que el dolo.

Es por esto que el dolo eventual necesita ademas del conocimiento como punto
fundamental y que de ninguna manera debe faltar, algo adicional que justifique la

penalidad mas grave que la que trae consigo la culpa consciente.

2.2. EL ELEMENTO VOLITIVO

De acuerdo a lo que sefialo anteriormente, comenta Diaz Pita “que el punto de partida

gue nos introduce en la necesidad de contar con un elemento volitivo en la definicion de

25



dolo lo constituye la ratio de la mas grave penalidad del dolo frente a la imprudencia” (pita,
2004).

Lo que debemos conocer, es que es lo que lleva al dolo a tener una pena méas grave
y definir también, cuando una determinada accion tiene las suficientes caracteristicas para

tener esa pena.

Es asi que Diaz Pita sefiala que “el primer paso para alcanzar dicha meta es el abandono
de la tradicional terminologia que definia al dolo como “conocimiento y voluntad de
realizacion de los elementos del tipo objetivo”, adoptando una redefinicion general del

dolo como decision” (pita, 2004, pag. 284).

2.2.1. La ratio de la mas grave penalidad del dolo

Ahora, para poder sefialar la razon principal de por qué el dolo tiene una pena mas
grave , Diaz Pita opina deste el punto de vista dela norma por lo cual nos dice que “el dolo
se interpreta como un soporte, un titulo de imputacién a través del cual se atribuye a una
persona una determinada responsabilidad en base a su mayor participacion interna en el

hecho que se traduce en una pena mas severa” (pita, 2004, pag. 296)

En este caso, la persona o0 sujeto que comete una accion dolosa tuene mayor
responsabilidad que el que comete una accidén culposa, en cuanto internamente su
participacion es mas grande que el hecho que comete en el exterior. Es por eso que la
respuesta penal es debido a que existen realmente dos casos que deben ser tratados de

manera distinta.

2.2.2. Posicion del sujeto ante el mundo de los bienes juridicos:

La principal orientacion del derecho penal sea peruano o espafiol es proteger el bien
juridico de las personas, como dice roxin: “ Debe darse la proteccién dejando de lado el

pensamiento interno del que viola sus bienes juridicos”.
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Asi mismo Diaz Pita nos dice “Lo que importa es determinar la posicion del sujeto ante
el bien juridico. Y esa posicion se plasma en una accion que es producto de una decision

que refleja la participacion interna del sujeto en el hecho externo” (pita, 2004, pag. 286)

Es de este modo que, Un delito con dolo para que exista, debe probarse prometo su
existencia en la realidad, tomando siempre, en cuenta las sefiales exteriores que esta no
da o nos entrega; De que el sujeto decide actuar conociendo en su totalidad la situacién y

las consecuencias( lesiones a los bienes juridicos).

2.2.3. Especial relacién del sujeto doloso con la norma que se infringe

Al decidirse contra el bien juridico, el sujeto, ademas, lesiona la norma que lo protege.
Es que la norma penal, que normalmente funciona como motivacién de los miembros de
la comunidad para abstenerse de realizar acciones que supongan la puesta en peligro
o el menoscabo de un bien juridico, pierde en los casos de actuacion dolosa toda su
efectividad (MARCO, 2014).

Con esto quiero decir que, con lo que decide, La persona no solo va en contra del bien
juridico, sino que también nos dice que no esta de acuerdo con la norma juridica que lo
protege, y dice al mismo tiempo, que prioriza su interés personal respecto al bien juridico

del otro y a la norma protectora de este.

Asi mismo dice Claus Roxin :” es esa particular escala de valores que prevalece
a la hora de actuar ante el ordenamiento juridico, la que constituye una amenaza, tanto
potencial como normativamente. Entonces: la lesion ocasionada por un sujeto que
actla imprudentemente puede, objetivamente, ser de tanta gravedad como la del que
actta con dolo pero la primera no supone, ademas, el desprecio por la norma que protege
el bien juridico menoscabado” (ROXIN, 1992, pag. 298)

Nos sefiala Diaz Pita, “que cuando habla del desprecio de la norma por parte del
sujeto como unade las razones por las cuales el dolo es merecedor de una pena mas gravosa
que la imprudencia no se refiere al conocimiento de la antijuridicidad —que el
causalismo ubica dentro del &mbito del dolo (dolus malus) - sino de las consecuencias de

la evidente desconexion entre las escalas de valores y las maximas de riesgo del sujeto, y
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las vigentes en el ordenamiento penal. Desde este punto de vista, quien actla
dolosamente resulta mas “desestabilizador” que quien lo hace imprudentemente. Y con
ello priva a la norma penal de su funcion motivadora socavando a la vez, uno de los fines

de la pena: la prevencion general positiva” (pita, 2004).

2.2.4. Especial relacion entre el sujeto y la sociedad de la que forma parte
Nos sefiala que enlamas comun de las realidades existen casos, los cuales pueden ser
mas faciles de disculpar porque “le pueden pasar a cualquiera” y son las causadas “sin
querer”; y otras que traducen un potencial del sujeto que resulta mas amenazador,
traspasando las barreras del actuar permitido y que son causadas “a propdésito” (pita, 2004,
pags. 288-289).

Y de este modo se cuestiona ¢por qué resulta mas reprochable la segunda de las
situaciones que la primera? La razon —sefala- es que: en las situaciones en las que el sujeto
emprende a propdsito una accion lesiva, no s6lo amenaza los intereses de la persona
directamente afectada, sino que ademas se esta lesionando “la reciprocidad de la
perspectiva (MARCO, 2014) (pita, 2004, pag. 289).

Cuando pertenecemos a una determinada sociedad, esperamos que sus integrantes sean
capaces de, primero, hacer una correcta valoracion de los hechos que cometan; segundo,
verificar su actuar desde el punto de vista de la otra persona, en caso se implique a un

tercero.

De ese modo, este “tercer sujeto” del cual hay que revisar su opinion cuando se realiza
una determinada accién, puede que se individualice a esta persona o en todo caso se la
generalice , o sea el lo demas de la sociedad, con su inclinacion de grupo que protege toda

clase de norma, de las cuales destacamos, la norma penal.

Entonces decimos que la persona dolosa, ya que dafia también la
perspectiva del grupo social en este cree que la accion del sujeto se lleva a cabo
teniendo en cuenta la opinion de todo el conjunto, en cuanto esto prueba todo lo

desinteresado que esta el sujeto por lo que la sociedad considera como muy importante.

Como conclusién puedo decir que, “una determinada accion que contiene dolo, que se

entiende como una forma de desagrado para el bien juridico, don el sujeto se relaciona de
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manera negativa con la normativa penal entendida como expresion de un desprecio para

los bienes juridicos, y un amiente de peligro a con la sociedad en si misma, conceptualizan

la mayor gravedad de la pena a imponerse.

2.3. EL DOLO COMO DECISION:

Nos dice la jurista Diaz Pita que “antes de la puesta en marcha de la accion lesiva, se

produce un proceso de decision contrario a los bienes juridicos que concluyen con la

realizacion de la accion. Pero ¢qué se entiende por decision?, sen qué circunstancias se

toma esta decision para afirmar que el sujeto actu6é dolosamente? (pita, 2004)”

En palabras de Roxin la decisién contraria a los bienes juridicos se da “cuando el sujeto se

plantea, ante la posibilidad de la produccion de un resultado lesivo, abstenerse de actuar o

seguir adelante con su plan (ROXIN, 1992, pag. vol 1)

Es asi que, nos sefiala Diaz Pita, en ese concepto de decision ubicamos las

caracteristicas que nos dejan verificar que estas concurren que por esto, permite legitimar

la imputacion dolosa:

O

Como primer presupuesto ineludible de la toma de decision, la
correcta aprehension de la situacion global que se caracteriza por ofrecer al sujeto
una serie de alternativas de comportamiento, las cuales deben haber sido
aprehendidas correctamente, todas y cada una de ellas, en el sentido de que debe
ser consciente de su existencia y debe haberlas valorado correctamente en todo su
significado. Una de esas alternativas coincidira con el plan de accion trazado por el
sujeto, el cual puede tener como objetivo prioritario la destruccion del bien juridico
0 puede aparecer como consecuencia indirecta de la puesta en marcha del plan
concebido (MARCO, 2014).

El plan de accién puede implicar la certeza o el riesgo de lesion del bien juridico
y asi entramos en la segunda de las secuencias del concepto de dolo: la amenaza
de lesion para el bien juridico protegido. La amenaza puede ser seria y directa
(certeza de lesion), o puede ser un peligro inminente y concreto que debe ser
percibido y tomado en serio por el sujeto (riesgo de lesion) (MARCO, 2014).
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[1 Llegados a este punto, en el que se ha aprehendido toda la situacion y existe la
conciencia de que la accidn puede conducir a la lesion del bien juridico protegido,
llegamos a la toma de decisionen la cual el sujeto se encuentra frente a dos
opciones: seguir adelante con su plan, es decir optar por la posible lesién o
abstenerse de todo comportamiento que implique ese riesgo (MARCO, 2014).

Es muy importante saber que Diaz Pita es muy insistente en que puede i no nser lo
mismo el fin al que quiere llegar el sujeto con el hecho plasmado en la realidad,
esto es que, con lo que el sujeto desea se deja de lado la intencionalidad de la

persona con el resultado obtenido. Como ideal diferenciador entre culpa y dolo.

La decision adoptada por el sujeto refleja una serie de acontecimientos que se
desarrollan en su esfera mas intima, donde hay que situar el dolo, los cuales no son
constatables empiricamente — ya que en el ambito de los elementos subjetivos ello es
imposible-. Pero partiendo de la situacion de riesgo, que contiene datos observables, y
de distintos indicadores tanto en la fase de aprehension del sujeto como en la toma de
decision, serd factible establecer si se dan las bases para una imputacion a titulo de dolo
(MARCO, 2014).

La decision tiene como ventaja, frente a la voluntad o el querer, ser un concepto neutral,
con el cual no se entra en valoraciones sobre la actitud de aprobacion o rechazo del
sujeto sobre su propia accion. Lo que importa saber es, sin atender a las motivaciones
personales, si el sujeto siendo consciente de la situaciéon de riesgo en su globalidad,
incluyendo las demas alternativas del comportamiento, eligié o no el camino que
suponia la integridad de los bienes

juridicos protegidos (MARCO, 2014).

2.4.. Recapitulacion

Es asi que, “el sujeto que actua con dolo selecciona, con base en los conocimientos que
previamente ha adquirido, unos determinados objetos a los que concede preferencia

frente a otros: la realizacion del resultado lesivo frente al respeto por el bien juridico, p.
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ej. la muerte de una persona frente a la salvaguarda de la vida, independientemente de
las razones, impulsos deseos o motivos que a ello le conduzcan™. Y agrega que ese
“es el sentido de la expresion “decision contra el bien juridico™: seleccion entre
alternativas de comportamiento realizada con algo mas que el mero conocimiento y
que, ademas, justifica la imposicion de una sancion de mayor gravedad” (pita, 2004,
pag. 298)

En todo caso “Aquellas per45sonas que actdan culposamente cometen un fallo, no
ponen la atencién debida y esa equivocacion hace que este lesione el bien juridico, sin
embargo, nuca establecen una idea con respecto a lesionar el bien juridico”.

En este caso. para Diaz Pita “el elemento volitivo (que como vimos en nada se relaciona
con las razones personales del sujeto) existe en el dolo y de la misma manera que
podemos manejar un concepto normativo de conocimiento (aprehensién correcta de la
situacion tipica, dominio de una técnica, etcétera) podemos utilizar parametros
normativos para expresar la presencia de esa voluntad que, desde una perspectiva

psicoldgica, nos resulta inaccesible” (pita, 2004).

Por lo expuesto, puedo acotar que la jurista se basa en una teoria moderna de la
voluntad, en cuanto delimita el dolo de la voluntad y la voluntad externa, diferente de

la voluntad interna que es realmente la que toma en cuenta la norma penal.

Sin embargo, “sefiala, Diaz Pita” que ello no debe constituir un punto de critica por una
supuesta incongruencia ya que la ampliacion en la practica del ambito del dolo,
no debe ser interpretada como una ampliacion tedrica del mismo sino méas bien como
una precision del concepto de dolo que nos conducira (al menos es lo que espera) a
calificaciones mas seguras Yy justas que las obtenidas hasta el momento™ (pita, 2004,
pag. 331)
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TERCERA UNIDAD

3.1.- El denominado “Caso Utopia”

3.1.1.- Descripcion de los hechos

El veinte de julio del dos mil dos, dentro de la discoteca llamada Utopia se llevo a cabo un
evento denominado “Zoo”, para el cual se mandaron un promedio de tres mil setecientas, las
cuales sefialaba capacidad limitada, con esa invitacion solo se podia entrar hasta la una de la
mafiana, wse contratd también a un circo reconocido para que coloquen diferentes bestias
amaestradas a fin de ponerlos en exhibicion dentro y fuera de la discotec, del mismo modo
se busco el auspicio de empresas como Heineken. Soyuo, schuepes, etc, como se ve enla

parte trasera de las diversas invitaciones.

Los que fueron invitados procuraron su llegada a partir de las veintidds horas, habiendo
concurrencia en masa de jovenes que llegd a superar la mil quinientas personas Los invitados
a la fiesta “Zoo” empezaron a llegar a partir de las 22 horas, teniendo una concurrencia
masiva de jovenes que super0 las 1500 personas. Es de este modo que desde la una de la
mafiana empezo a llegar muchisima mas gente, llegando a formar grandes colas, es asi que
desde la una hasta las tres de la mafiana de ese dia siguieron saliendo e ingresando una gran
cantidad de jovenes al local; Segun distintas confesiones un cuarto para las tres y las tres y
cuarentaicinco de la madrugada, entra a la cabina de musica el sefior Roberto Ferreyros, quien
a fin de lograr que los jovenes pongan mas atencion a la musica que estaba sonando prende
fuego a un spray de pintura lo cual provoca una bola de fuego la cual llega a encender el

techo dela cabina que estaba hecho de un material muy inflamable.

De acuerdo a la inspeccion realizada “se pudo apreciar que se trata de una espuma de dos
pulgadas de espesor hecho en base a un sistema de poliuretano de baja densidad,; la cual sirvio
de forro acustico tanto para la cabina como para las paredes. El poliuretano tiene como
matriz, la mezcla del disocianato y pololo, la que arde facilmente y al quemado genera gran

cantidad de gases toxicos que se extienden rapidamente: como por ejemplo, el cianuro de
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hidrogeno, mondxido de carbono, entre otros” (MARCO, 2014, pag. 244).

En los primeros instantes de producido el fuego, las tres personas que estaban en la cabina,
intentan apagarlo de diversas formas, incluso arrojando liquidos que contenian los vasos que
en ese momento bebian; sin poder conseguirlo, procedieron a buscar extintores en la cabina,
en las barras y en las oficinas administrativas de la discoteca. Al no encontrar ningun extintor,
procedieron a gritar a que se desalojara la discoteca y comunicaron a los miembros de
seguridad que abrieran las puertas de salida para que se evacuara a los asistentes (MARCO,
2014, pag. 244).

SE calcula que pasaron unos 60 segundos aproximadamente desde que se dio inicio al fuego
hasta llegar al segundo piso y cerrar la salida principal, obligando esto, a los asistentes a

querer salir por la puerta de emergencia ubicada en el primer piso.

Dentro de este tiempo, Aquellos invitados que estaban en la vip zona, no se dieron cuenta de
lo que estaba pasando, sin embargo después de unos segundos se escuchaban murmullos de
que los animales del circo habian salido de sus jaulas, yendo estos a esconderse dentro de los

servicios higiénicos que estaban junto al lado de socios.

Luego, se escucha una explosion dentro de la cabina de sonido y luces que se debid a un
cortocircuito y de4 inmediato hubo un apagén en la pista de baile, dejando al mismo tiempo,
de sonar la musica, corroborandose todo esto con la inspeccion realizada con fecha
22/10/2002.

El fluido eléctrico de las pistas de baile, de dio producto del incendio, se produjo en los
primeros instantes como consecuencia del incendio; en la revision del tablero de distribucion
eléctrica se ha constatado que las llaves termo magnéticas correspondientes a la cabina de
sonido y control de luces, se encontraron abiertas al haberse accionado automéaticamente ante
el corto circuito producido. Las llaves correspondientes a las otras llaves del local incluido
la principal, se encontraron cerradas, lo que nos indica que no existié ningin problema

eléctrico en otro ambiente del local. (bomberos, 2002, pag. 10)
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Asi mismo preciso que en ese instante, o sea, cuando se apagaron tanto las luces como la
musica en la pista de baile, habia electricidad como para hacer funcionar el sistema de
ventilacion, de la zona de barras, area administrativa, bafios y tesoreria, el fluido eléctrico de
estos lugares se desconectd tres minutos después aproximadamente, a cauda de que se

produjo un corte general de la electricidad.

Dijo en su testimonio el Comandante del Cuerpo de Bomberos, que el personal de Jockey
Plaza (centro comercial) reacciono cortando la electricidad de esa zona, lo cual se hizo luego
del inicio del incendio, tratindose de evacuar a las personas en un lapso de tiempo de tres
minutos.

Esto fue lo que hizo mucho mas dificil el evacuar a todos los invitados que se encontraban,
aun, dentro del local, en cuanto no podian ver ningun tipo de salida ni sefiales de evacuacion
que los llevara a salir de la discoteca, pero sobre todo a aquellos invitados que se refugiaron
en los bafios de la zona VIP de la discoteca donde la temperatura se elevé desde los 800 hasta
1200 grados aproximadamente, existiendo rapida propagacion, esto hizo que los materiales
de acabados de la discoteca y adornos que estaban hechos de materiales toxicos emanaran
gases de alta toxicidad a causa de su combustién, todo esto produjo el fallecimiento de 29
personas hecho que propicio que los revestimientos de caucho en los pisos y paredes de
poliuretano, discos compactos de acetato, y otros materiales, emanaran gases de alto poder
toxico como consecuencia de su combustion, lo cual propicié la muerte de 29 personas a
causa de intoxicacion respiratoria severa. Gran parte de estos estaban en los bafios de la zona

VIP del segundo piso.

Instantes antes de que lleguen los bomberos, la seguridad del Jockey Plaza, inici6 la primeras
tareas para contralar el incendio, procediendo de esta manera a sacar las mangueras de los
sistemas contra incendios que se ubicaban en las salidas, instalan iluminacion de emergencia
la cual funcionaba a bateria y van organizando a todas aquellas personas que estan

participando en el rescate.

Asi mismo, debemos acotar que el personal bomberil no podia entrar al local en cuanto en

ese momento, no tenian con equipos de respiracion que les permitiera ingresar, lo Gnico que
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hicieron es intentar apagar el incendio que se encontraban extendidas y funcionando.

Transcurrieron 20 minutos hasta la llegada de los equipos especiales para extraer humo.

Ante el gran caos que se habia generado, Lamentablemente, los bomberos no pudieron
atender a las victimas de la manera correcta, en este caso dandoles los primeros auxilios
necesarios a fin de estabilizarlos, siendo llevadas a diversas clinicas y hospitales y muriendo

en el camino, muchos a causa de no haber recibido la atencion debida de primeros auxilios.

3.1.2.- Incumplimiento de medidas de seguridad contra incendios

La discoteca no tenia:

a) Extintores contra incendios. Exigencia derivada del articulo 40° del Reglamento
Operativo del Jockey Plaza, que obliga a los operadores a mantener un extintor de
incendios de 6 kilogramos en buenas condiciones de funcionamiento por cada 20 metros
cuadrados, es decir, debid tener por lo menos 43 extintores (MARCO, 2014, pag. 247).

b) Un ducto para conectar alarma de fuego, conectado a la red general del Jockey Plaza;
tampoco detectores de humo conectados a la red general del mall, ni rociadores
“spinklers”, conforme se establece en los literales f), j), y 1) del numeral 6° del Manual de
Disefio y Habilitacion de Locales.

¢) Un sistema de iluminacion de emergencia con fuentes de energia propia, elemental en este
tipo de negocios (MARCO, 2014, pag. 247).

d) La sefializacion de las zonas de seguridad interna (letra S), de rutas de evacuacion (flechas
de salida), de ubicacion de extintores (MARCO, 2014, pag. 247).

e) Lasefal de identificacion del Unico gabinete contra incendios ubicado al interior del local,
cuya cubierta es de metal, con la apariencia de ser un tablero eléctrico (MARCO, 2014,
pag. 247).

f) Ningun tipo de sefiales direccionales, para indicar la ubicacion de rutas y puertas de
escape, conforme lo exige el Reglamento Nacional de Construcciones (MARCO, 2014,
pag. 247).

Estas omisiones contribuyeron a la realizacion del siniestro con resultados fatales.

(Informe parcial de la Comision Multipartidaria encargada de investigar las circunstancias
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que produjeron el siniestro en las instalaciones de la “Discoteca Utopia) (MARCO, 2014,
pag. 247)

3.1.3.- Andlisis y Valoracion Critica de la Sentencia de la Primera Sala Penal
Superior para procesos con Reos en Céarcel de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fecha veinticuatro de noviembre del 2004

La Primera Sala Penal Superior para procesos con Reos en Cércel declara la nulidad de la
Sentencia de Instancia proveniente del 39° Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de
Lima de fecha cinco de setiembre de dos mil dos en el extremo que condena por los delitos
de homicidio culposo (articulo 111° del Cadigo penal) y lesiones graves culposas (articulo
124° del Codigo penal) a North Carrion en agravio de las victimas del siniestro de la discoteca
Utopia, dado que el Colegiado considera que no puede condenar directamente, en funcion
que la readecuacion tipica, vulneraria el principio acusatorio, y con ello generaria una
situacion de indefension para el recurrente. Por lo tanto el remedio procesal a aplicar es lo
prescrito por el articulo 298° del Cddigo de Procedimientos Penales con especial referencia

(13

al inciso 3 que prescribe lo siguiente: “ (..) Si se ha condenado por un delito que no fue
materia de la Instruccion o del Juicio Oral, 0 que haya omitido instruir o juzgar un delito que
aparece de la denuncia, de la instruccion o de la acusacion™. Por este motivo se declaro la
nulidad de la Sentencia de Instancia, pues la Primera Sala Penal para Reos en Cércel de la
Corte Superior de Justicia de Lima, consideraba que la adecuacion tipica correcta era la de
homicidio doloso (articulo 106 del Cédigo penal) y lesiones graves dolosas (articulo 121°,
inciso 1 del Codigo penal). Ello por los siguientes fundamentos. (MARCO, 2014, pags. 247-

248) (carcel, 2004, pags. 17-26-27).

Esta sala sefiala en su décimo tercer fundamentos (Resolucion del veinticuatro de noviembre
del 2004, emitida por la Primera Sala Penal para procesos con Reos en Carcel, en el
expediente) que el Cddigo penal vigente asume una postura formal sefialando que los delitos
son “delitos o faltas las acciones dolosas o culposas penadas por ley” (carcel, 2004, pag. 10).
Sin embargo considera, que es el Juez Penal el que debe interpretar la ley, recurriendo a la
doctrina lo cual no implica adecuar sus decisiones a las teorias que mejor se acomoden a los
intereses en juego. Sefiala ademas que el Juez Penal es ante todo un Juez Constitucional, el
cual debe interpretar la ley conforme a su sentido teleoldgico y de racionalidad sistematica.
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Advierte asi la Sala, que sera bajo estos parametros que analizara las diferencias entre el dolo
eventual y la culpa consciente, para confrontarlas con la situacion juridica imputada y
vinculada a North Carridn (carcel, 2004, pag. 10) (MARCO, 2014, pag. 248).

Es de este modo que, en su fundamento 14, dice esta sala que no haber un conocimiento de
dolo dentro de nuestras leyes, si podemos verificar determinadas consecuencias: a. Dentro
de la observancia del principio de legalidad, la responsabilidad por los delitos dolosos es
general, en tanto que la responsabilidad por los delitos culposos es excepcional; b. La
intensidad de la reaccion penal para los delitos dolosos es mayor que para los delitos
culposos; c. La mayor extension de la punibilidad en los actos dolosos que en los culposos
(MARCO, 2014, pag. 284).

Asi también el fundamento 15, nos dice la sala que este proceso punitivo que diferencia es el
que decide que la exigibilidad de la imputacion objetiva de consecuencia. Esta sala dice que
“este tratamiento punitivo diferenciado determina que el nivel de exigencia para la
imputacion objetiva del resultado sea menor en un delito dolos. Ante la falta de una
regulacion puntual y expresa del dolo eventual y de la culpa consciente, deben considerarse
diversos indicadores para delimitar la frontera entre lo eventualmente doloso y lo
conscientemente culposo. Por tanto, es necesario evaluar la diferencia tedrica sutil, pero de
consecuencias juridicas relevantes contra el reo, entre el dolo postulado por el recurrente para
la imputacion por homicidio e incendio, y la culpa consciente o con representacion, asumida
por el ad quo en la sentencia venida en grado” (carcel, 2004)

Por estas razones la Sala considera que la diferenciacion entre dolo eventual y culpa
consciente no es una diferencia estrictamente legal, sino que a través de este marco normativo
se pueden fijar las estructuras tipicas a nivel subjetivo. Lo cual ha hecho que en apariencia la
definicion de ambas categorias hayan devenido en simples; esto es que se admita o bien la
concurrencia de dolo eventual o culpa en general (carcel, 2004, pag. 11) (O que se interprete
que el contenido del dolo se satisfaga solamente con la concurrencia del elemento cognitivo.
La regulacion sobre el error de tipo o de derecho, ha sido interpretada como indicador de la
admision suficiente del elemento cognitivo del dolo, partiendo y arribando a la conclusion
que en esta figura sélo se exija la inexistencia del conocimiento del agente de algun elemento

del tipo penal o de la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal (inexistencia del
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dolo cognitivo). Al parecer de la Sala, este razonamiento es erroneo, pues el error regulado
por el articulo 14° del Cddigo penal, sélo requiere para su configuracién que el imputado
ignore, no conozca y por ende se haga una falsa representacion de la realidad al momento de
actuar u omitir; pues quien no conoce no puede desear lo desconocido. En consecuencia, este
no es el punto de partida para aceptar el dolo cognitivo invocado por el recurrente (MARCO,
2014, pags. 249-250).

En el fundamento 6, se recoge el concepto genérico de dolo propuesto por la parte civil, el
cual prescinde del elemento volitivo y lo reconduce a la accion; el dolo seria el conocimiento
de los elementos del tipo, por lo que la diferenciacién entre dolo e imprudencia equivaldria
a la distincién entre consciencia e inconsciencia. Argumento que es rechazado por la Sala,
pues pueden darse supuestos en los que, existiendo el mismo grado de conocimiento en la
mente del autor, una minima légica indica que deben tener una respuesta penal diferente. Por
lo tanto, los criterios que asume la Sala para examinar la eventual readecuacion tipica de la
imputacién y que diera lugar a la sentencia venida en grado, con relacién a North Carrién
son otros (carcel, 2004, pags. 11-12): (I) Aun cuando el ordenamiento vigente no sea
explicito, las exigencias implicitas en los principios de responsabilidad por el hecho;
proporcionalidad; y legalidad, previstos en el Titulo Preliminar del Cédigo penal, determinan
que sea delimitada claramente la frontera entre el dolo eventual con lo culposamente
consciente; (1) Esta delimitacion no puede ser satisfecha por la sola verificacion del elemento
cognitivo del autor u omitente; (I11) Pues la Unica exigencia del conocimiento como
probabilidad del resultado advertido por el autor u omitente, es inutil para distinguir, en el
dolo eventual “una gran probabilidad” y, en la culpa “una posibilidad muy lejana”. La
dificultad de esta diferencia de grado se presenta en casos limite, en los que la probabilidad
advertida no es ni muy elevada ni muy pequefia; (IV) Por lo demas, la imputacién en materia
penal no puede estar sustentada Unicamente en la concurrencia de elementos cognitivos. Por
estos argumentos, la Sala considera que la voluntad ocupa un valor relevante, incluso en la
culpa consciente, por lo tanto, la diferenciacién se centra en el elemento volitivo, sin
descuidar el elemento cognitivo (carcel, 2004, pags. 11-12) (MARCO, 2014, pag. 250)

Es por esto que, en su opinion considera la sala como ideales estos: (1) Un conocimiento de
la capacidad concreta de la conducta para generar un resultado tipico; (I1) La produccion del
resultado tipico debe evaluarse dentro del contexto de un aumento del riesgo permitido; (I11)
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Dicho conocimiento no debe implicar una evaluacion estadistica, por parte del agente, de la
probabilidad del dafio, por las objeciones mencionadas anteriormente; (IV) Se trata de
evaluar en la situacion concreta y con relacion al agente, si su pronostico concreto (carcel,
2004, pag. 12) lo llevaba a la conviccion der que no se produciria el resultado tipico; (V) Lo
que diferencia, dentro de esta linea de analisis, al dolo eventual de la culpa consciente es que
en el primer caso el agente considera seriamente la probabilidad del resultado dafioso,
aceptando necesariamente dicha probabilidad con la realizacion de la conducta peligrosa, per
se, 0 por otra persona, en la culpa consciente existe por el contrario la creencia de que el
peligro no va a concretarse; (V1) Finalmente es de sefialar que la “aceptacion” a la que se
alude en el dolo eventual, en los términos aqui planteados, no se refieren a la aceptacion del
resultado dafioso (por ejemplo, produccion de muertes o lesiones a las personas), sino
unicamente de la conducta capaz de producirlo: “Quien toma en serio la probabilidad del
delito, en el sentido que no la descarta ha de aceptar necesariamente dicha probabilidad si
decide realizar la conducta peligrosa” (MARCO, 2014, pégs. 250-251).

En el mismo fundamento décimo sexto, la Sala hace suya una de las argumentaciones usadas
por el Tribunal Supremo Espafiol para el caso de la colza, asi afirma que: “en situaciones
especial y masivamente peligrosas el conocimiento del peligro propio de una accion que
supera el limite del riesgo permitido, es suficiente para acreditar el caracter doloso del
comportamiento; en consecuencia, obrard con dolo el autor que haya tenido conocimiento

del peligro concreto que deriva de su accion hacia los bienes juridicos.

Dentro de este contexto la Sala asume que el agente ha mostrado una actitud que justifica la
respuesta prevista en la Ley penal para los hechos mas graves; en oposicién a la ejecucion
imprudente del tipo”. Por lo tanto, la tarea de la Sala en los siguientes fundamentos se abocara
a evaluar la existencia de indicadores objetivos de los que pueda deducirse con seriedad la
probabilidad del dafio y la aceptacidn de la conducta peligrosa por parte de North Carrion.

Dentro del fundamento 17, esa sala logra determinar que el sefior North Carrion quien
ocupaba el cargo de gerente gral. En la empresa de nombre “Garcia North SAC” implemento
a la discoteca llamada Utopia, sin tener en cuenta las mas minimas medidas de seguridad
para poder funcionar, a sabiendas que estaba asumiendo una posicion garante sobre una
actividad que de por si no era riesgosa, QUE SIN EMBARGO DENTRO DE LA FORMA
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DE DESARROLLO DE LA FIESTA , ESTA YA GENEREBA UN GRAN AUMENTO
DEL RIESGO PERMITIDO,.

La estructura del local que habia sido cuestionada anteriormente por sus limitadas o
inexistentes condiciones de seguridad; (I11) La realizacion de un espectaculo de fuego en
estas condiciones; (IV) La constatacion de una experiencia dafiosa por parte de su
coprocesado Ferreyros O"Hara quien se habia herido con fuego en los ensayos previos. Estas
circunstancias eran de conocimiento actual por parte de North Carrién, pues la Sala considera
que €l era consciente que el riesgo era incrementado al proceder a contratar a Ferreyros

O"Hara con la finalidad de realizar juegos manipulando fuego.

En el mismo fundamento la Sala, cita el Informe Técnico NUmero cero noventa dos mil dos
guion SRDC evacuado por el Instituto de Defensa Civil, mediante el cual se pudo constatar
lo siguiente respecto a North Carrién: (I) No habilité la discoteca con extintores en una
cantidad necesaria que hubiese prevenido amagos de incendio producido por cualquier
motivo (cortocircuitos, colillas de cigarros, etc.); (I1) No establecié un plan estratégico de
contingencia que le permitiese prevenir incendios al interior del local o prevenir
consecuencias contra los bienes juridicos de los concurrentes en caso de suscitarse un
incendio; (111) No habilité luces de seguridad de las puertas de emergencia; (IV) No habilitd
las bombas contra incendios al interior del local, con la respectiva capacitacion de los
empleados de la discoteca ante una contingencia de incendio; (V) No habilité las
sefializaciones de emergencia adecuadas; (VI) Permitié la manipulacion de fuego como
eventos esporédicos para incentivar los &nimos de los concurrentes; (V1) Permitié que el dia
de la fiesta “Z00” la discoteca recibiera un mayor nimero de personas que las que debia
albergar (capacidad aproximada de mil personas, en tanto que por versiones del procesado
Ferreyros O"Hara se sefiala que el dia de los hechos luctuosos concurrieron aproximadamente
mil quinientas personas), razon por la que las puertas de emergencia estuvieron obstruidas
por mesas Y sillas adicionales, en el momento en que debia llevarse a cabo la evacuacion; lo
que lleva a colegir que no dirigié el curso de su accion hacia la evitacion de la consecuencia
accesoria; y (VI1I1) Se desistié de continuar con los tramites de licencia de funcionamiento de
la discoteca. Este conjunto de omisiones se pueden deber a tres motivos: a) O no es un
absoluto posible una configuracion distinta de la accidn (pero el objetivo de la accion es el
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autor demasiado importante para abandonarlo a fin de evitar la consecuencia accesoria; b) O
el empleo necesario para la modificacion de la eleccion de los medios resulta al autor
demasiado costoso; ¢) O es indiferente al autor la produccion de la posible consecuencia

accesoria (carcel, 2004, pags. 12-13)

En el fundamento décimo octavo (Resolucién del veinticuatro de noviembre del 2004,
emitida por la Primera Sala Penal para procesos con Reos en Carcel, en el expediente) , la
Sala afirma que North Carridn a través de sus propias declaraciones, no hubo ninguna
voluntad de evitacion del riesgo porque no se llegé a plasmar porque le resultaba costoso al
procesado implementar las medidas de seguridad que el INDECI le habia sefialado, inclusive
se desistié de continuar con las licencias de funcionamiento y optd por iniciar las actividades
comerciales de manera informal a partir del dia cuatro de mayo del dos mil dos, pese a no

cumplir con las medidas observadas por el INDECI.

Por ello, en el fundamento décimo noveno, la Sala al establecer la objetivacion del limite del
dolo frente a los indicadores previstos, coherente con los presupuestos de la teoria de la
accion final, lleva a afirmar a la Sala que el “confiar” (de North Carrién) en poder evitar un
resultado sélo seria la voluntad de realizacion, excluyente del dolo, si, por la forma de
eleccion de los medios y de la direccion, se hace patente el curso de la accion misma. Pero,
esto no sucedio, en tanto que el curso de la accion no fue dirigido plausiblemente a la
evitacion del resultado accesorio tenido en cuenta como de posible produccion, pues la
voluntad de realizacion de llevar a cabo una conducta riesgosa contra el bien juridico (optar
por el funcionamiento de la discoteca sin contar con las medidas de seguridad y en atencion
a la gran afluencia de publico que concurria), aunado al incremento de riesgo adicional
(aceptar la ejecucion de juegos con fuego como parte de actividades recreativas) abarco la
realizacion del resultado total, tanto del objetivo principal (el funcionamiento de la discoteca)
como de la idoneidad peligrosa a los bienes juridicos de los concurrentes. De esta manera, la
Sala afirma que la conducta de Ferreyros O"Hara y las omisiones propias del procesado North
Carrion, evidencian una absoluta indiferencia por parte de éste ultimo, ante la posibilidad
relevante del dafio. Si North Carrion, hubiese tendido la conviccion y la confianza en poder
evitar dafios representados, habria concretado estos esfuerzos actuales y permanentes para su

evitacion. Por lo tanto, la Sala concluye, en que la indiferencia o limitada aprehensién de
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North Carridn de las consecuencias de su omision, sometio a los concurrentes a una situacion
altamente peligrosa que no tenia la seguridad de controlar. Por tal motivo, la aceptacion del
resultado se da cuando el procesado (North Carrion) prefirio la realizacion de una conducta
peligrosa a la evitacion de sus lamentables consecuencias (carcel, 2004, pags. 13-14-15).
Concluye la Sala, en que dicha indiferencia podria encuadrar la imputacion penal en el marco
del dolo eventual (MARCO, 2014, pags. 253-254)

Ademas, la Sala en el fundamento vigésimo, contrarresta los fundamentos del ad quo; en el
sentido que sostiene que el incumplimiento del deber objetivo de cuidado por parte de North
Carrion fue tan evidente que este no observo “la minima regla de seguridad: tener extintores
en lugares abiertos al publico”, pese a que dicha norma precisamente pretendia evitar
resultados como los enjuiciados en el éste proceso, y, que de ser esta u otra causa igual
hubiese generado la muerte y dafio a la integridad fisica de varias personas y estragos. En
dicha sentencia, se sefiala que tanto Ferreyros O"Hara y North Carrion confiaron en poder
evitarlo, pues se deduce del hecho que en la discoteca se venian realizando juegos con fuego
en dias anteriores a la tragedia y no paso nada; y, que por ello la conducta debe ser asumida
como imprudencia consciente (MARCO, 2014, pags. 255-256). A criterio de la Sala, estas
aseveraciones son incorrectas en atencion a los siguientes indicadores: (I) North Carrion
sabia que la discoteca el dia de la fiesta “Zoo” tendria una cantidad elevada de concurrentes,
al haber extendido dos mil invitaciones, y, ante un posible incendio habria una gran cantidad
de victimas; (II) Sabia que la discoteca no tenia extintores que pudiesen utilizar para
contrarrestar un amago de incendio producido por los juegos con fuego; (I11) Sabia que las
discotecas no contaba con luces de emergencia de las puertas de seguridad al estar estas
inoperativas, y, que al producirse un incendio al cortarse la energia eléctrica seria dificultosa
la evacuacion; (IV) Sabia que la discoteca contaba con una bomba de agua pero nunca le dio
especificaciones a su personal en torno al lugar donde se encontraba ubicado; (V) Sabia que
podia producirse un accidente como ese frente al riesgo de tener un pablico numeroso,
produciéndose un incendio al manipularse fuego como un acto de diversion de la discoteca;
y (V1) Sabia que dicha posibilidad era latente en razon que Ferreyros O"Hara dias antes de la
fiesta “Zo0” habia sufrido un accidente durante el ensayo con fuego que incluso le produjo

lesiones, de esta manera, North Carrion omitié aportar las indicaciones necesarias de
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seguridad para que el personal asumiese una contingencia de incendio (carcel, 2004, pag.
16).

En razén a estas consideraciones, la Sala considera en su fundamento vigésimo primero
(Resolucion del veinticuatro de noviembre del 2004, emitida por la Primera Sala Penal para
procesos con Reos en Carcel, en el expediente), que North Carrién, no hizo los esfuerzos
suficientes para conjurar el peligro creado, no siendo por ello admisible el argumento de
“error sobre la evitabilidad del resultado”, en la medida que no se puede adjudicar una
valoracion errdnea de su capacidad para impedir el resultado tipico y por ende la “omision
de buena fe” en tomar las precauciones requeridas, en razén que dicho argumento habria sido
valido siempre y cuando North Carrion hubiese incrementado su capacidad para evitar el
resultado tipico ( por ejemplo: proveer por lo menos a la discoteca de uno o dos extintores de
piso, capacitar al personal para prevenir incendios o para contrarrestarlos, lo que implicaba
hacerles de conocimiento de los instrumentos que contaba la discoteca para apagar un amago
de incendio, etcétera). Muy por el contrario, North Carrién conocia su falta de capacidad para
evitar el resultado, y, a pesar de ello, sigui6 actuando, produciéndose el hecho dolosamente,
aunque no deseara su produccion (MARCO, 2014, pags. 256-257).

Para finalizar la Sala en el fundamento vigésimo segundo, considera que se ha errado en
tipificar el hecho (homicidio y lesiones graves) cometido por North Carrién, ya que se su
comportamiento no es la expresion de una conducta culposa consciente, sino de un
comportamiento direccionado bajo dolo eventual, que conforme con nuestro ordenamiento
penal vigente debe ser tratado con mayor reprochabilidad punitiva en comparacion con los
delitos culposos (conscientes) (MARCO, 2014, pags. 257-258). Sin embargo, la Sala sefiala
gue no puede condenar directamente, en funcion de la readecuacion tipica, pues se vulneraria
el principio acusatorio y esto generaria un estado de indefensién en el procesado, y
considerando que la base de la constatacion de una inadecuada valoracién de las pruebas por
el ad quo debe procederse de acuerdo al articulo doscientos noventa y ocho del Cédigo de
Procedimientos Penales y declararse la nulidad de la sentencia en este extremo, asi como la
nulidad del auto de apertura de instruccion de fecha cinco de setiembre de dos mil dos, en el
extremo que abre instruccion por el delito contra la Vida el Cuerpo y la Salud, por homicidio

culposo y lesiones graves culposas. (carcel, 2004, pags. 16-17)

43



3.1.3.1.- Valoracién Critica:

En la sentencia emitida por la sala para reos en carcel, la cual recae sobre el expediente N°
306-2004, se puede desligar que “la Sala no utiliza una concepcion determinada de dolo e
imprudencia, acudiendo a una diversidad de criterios que le son de ayuda para fundamentar
una imputacion dolosa, que como hemos podido apreciar son similares a la Sentencia del
Tribunal Supremo Espafol del veintitrés de abril de mil novecientos noventa y dos, el caso
colza. Sin embargo nos parece un acierto que en la Sentencia se contrasten los diferentes
indicadores que podrian demostrar con mayor precision si un comportamiento debe ser
imputado a titulo de dolo (dolo eventual) o imprudencia (imprudencia consciente) (MARCO,
2014, pag. 257) (carcel, 2004, pég. 18).

Es asi que la sala parte desde la formal interpretacion del Art. 11 de nuestra norma penal en
mismo que nos dice que “delitos o faltas las acciones dolosas o culposas penadas por ley”,
siguiendo en este modelo al Codigo penal espafiol (carcel, 2004, pag. 17)Sin embargo me
parce muy importante dentro del fundamento 13 de la sala es que dice “que es deber del Juez
interpretar la ley conforme a su sentido teleol6gico y racionalidad sistemética; esto es
importante porque nos permite hacer una interpretacion del dolo y la imprudencia en sentido
normativo valorativo; finalmente seran los Jueces y las Salas las que aplicaran el Derecho
conforme a una relacion logica-teleoldgica de las normas de nuestro ordenamiento penal
vigente, que en nuestra opinidn se encuentra conformado por normas directivas de conducta
(normas primarias) dirigidas a los ciudadanos y normas de sancién (normas secundarias)
dirigidas a Jueces (carcel, 2004, pag. 17) (MARCO, 2014, pag. 257).

Esa sala trae saca conclusiones de la perspectiva de la interpretacion del 12°articulo de
nuestra ley penal los cuales me creo que son l6gicos y pertinentes, en cuanto, nos dice Silva
Sanchez “pues de la interpretacion de nuestro ordenamiento penal se desprende que dentro
de los pardmetros del principio de legalidad, en los delitos dolosos la responsabilidad es
general, en tanto que la imputacion en los delitos culposos es extraordinaria (SILVA
SANCHEZ, 1992, pag. 335), la intensidad de la reaccion penal para los delitos dolosos es
mayor que para los delitos culposos; la mayor extension de la punibilidad en los actos dolosos
que en los culposos (SILVA SANCHEZ, 1992, pag. 335)

Ahora bien, en los fundamentos posteriores la Sala acude a una diversidad de criterios para
fundamentar la imputacién por dolo eventual que corresponden a diversas teorias, dando

mayor relieve a las teorias volitivas. No nos parece correcta la interpretacion de la Sala al
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identificar el dolo con conocimiento a raiz de la interpretacion que hace del articulo 14° del
Caodigo penal; muy proxima a la teorias de la posibilidad cuyo fundamento principal es
identificar al dolo con el conocimiento e imprudencia con desconocimiento o error, que como
se puede apreciar en la Sentencia de Vista, resulta el contrapunto maés significativo y
sustancial de la opinion dominante para determinar el concepto de dolo eventual (MARCO,
2014, pag. 258).

Entre las objeciones que se le ha hecho a la teoria de la posibilidad, es la identidad que elabora
entre el dolo de peligro con el dolo eventual de lesion, es de advertir que el concepto-objeto
de ambas clases de dolo es distinto; el dolo de puesta en peligro concreto empieza en un nivel
mucho mas bajo que el peligro de dolo. En el seno de la doctrina mayoritaria la teoria de la
posibilidad ha sido rechazada porque amplia el ambito del dolo, en un margen que les
corresponde a los delitos imprudentes. Por lo tanto este razonamiento debe ser rechazado de
plano (MARCO, 2014, pag. 258).

Nos dice Bustinza Siucho en su tesis que “ El Colegiado usa indistintamente términos que
corresponden a diferentes teorias, asi por ejemplo: utiliza el término “aceptacion” que es
propio de las teorias de la aprobacidn o consentimiento, que es una tesis originada en el seno
de la jurisprudencia alemana que su planteamiento principal reza de la siguiente manera: “si
el autor se representa el resultado tipico y lo aprueba internamente, o lo consiente, o lo acepta
resignadamente; en cambio habr& imprudencia consciente, cuando el autor se representa el
resultado pero confia en que todo ira bien”. Esta ampliacion de las teorias volitivas, con el
uso de significados amplios de voluntad tales como: “aceptacion”, “consentimiento”,

2 (13 2 (13

“conformarse con”, “contar con”, “aprobar en sentido juridico”; esto no es tedricamente
sostenible, y al respecto tampoco resulta del todo correcto los intentos en la doctrina actual
por normativizar el elemento volitivo del dolo Lo cierto es que atribuir al término voluntad
un significado normativo, resulta contrario a las convenciones lingiisticas imperantes, y en
este aspecto, la utilizaciéon de tales términos no sélo explica sino que confunde mas la

delimitacion entre dolo e imprudencia” (MARCO, 2014, pag. 261).

Dentro del fundamento 19, esa sala utilizo el concepto de “confianza”, es decir el tener la
suficiente confianza de poder obtener un determinado resultado vendria a ser digamos, la

voluntad de realizar el hecho, lo cual excluye el dolo. Este argumento es propio de las teorias
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de consentimiento o aprobacion, el cual entiende al dolo como el querer hacer o realizar algo,
Maurach nos dice “el dolo es la voluntad, dominada por el conocimiento, de realizacién del
tipo objetivo. El dolo constituye la voluntad de accion referida al resultado. En el delito
doloso, voluntad de accion y dolo son idénticos: el dolo no es otra cosa que la finalidad
dirigida a la realizacion del tipo objetivo. Todo lo que rige para la voluntad de realizacion
vale también para el dolo” (MAURACH, 1995, pag. 22). De este modo considero que la
palabra confiar es muy dudosa y no nos ayuda con una diferenciacion, correcta entre dolo y
culpa.

As6 mismo pienso que, tanto el conocimiento como la voluntad como datos reales que puedes

se (tiles para lograr reconocer un delito doloso o culposo.

Para finalizar este punto, ahi en el mismo fundamento 19, el Colegiado usa el término
“absoluta indiferencia” frente a la posibilidad relevante del dafio. El término indiferencia
(Sobre la indiferencia como elemento diferenciador entre el dolo frente a la culpa (JACKOS,
2004, pag. 345)también pertenece a otro bagaje tedrico como el de las teorias del riesgo; este
término lejos de “establecer la objetivacion del dolo” que es el objetivo de la Sentencia de
Vista, no hace mas que hacer depender la diferencia entre dolo e imprudencia de un elemento
de actitud interna de caracter psicologicista (MARCO, 2014, pag. 263).

Como hemos podido apreciar de la gran cantidad de términos usados cuando fundamentan la
sentencia final, nos dice que la gran cuestion de diferenciacion entre dolo eventual y culpa
consciente es basicamente una cuestion de concepto o definicién por lo cual ha tenido
repercusion en la delimitacidn entre estas categorias; sentencia de denota que el problema de
la delimitacion entre dolo eventual e imprudencia consciente es un problema de
conceptualizacion y por ende ha repercutido en la diferenciacion entre ambas categorias;
puedo resaltar de la citada sentencia, es que el juez comprende que el dolo tiene una
definicion Lo rescatable de la Sentencia de Vista, es que el Colegiado entiende que el dolo

es un concepto decretable y observable a través de indicadores.
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3.1.6.- Andlisis y Valoracion Critica de la Resolucion de la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica que resuelve el Recurso de Nulidad N°
2167-2008, de fecha diez de diciembre del 2010

Dentro de los precedentes que deciden sobre la nulidad Numero 02167-2008, estamos ante
que este fue interpuesto por el actor civil contra la sentencia emitida el 21/11/2006, siendo
declarado fundado mediante resolucion suprema de 12/11/2007, diciendo, la sala que esta se

dicta en funcion a que se admite esta queja por resolucién suprema del 27/04/2007.

Dentro del 2° razonamiento, se dan las limitaciones respecto a las que se resolvera el recurso
de nulidad; el actor civil remarcé que se estaba vulnerando el principio de legalidad, cuando
se hace un errado juicio sobre el juicio de tipicidad al incorporar los hechos del acusado North
Carrion sobre los cuales se pronunciara el Recurso de Nulidad en el delito culposo mas no
en los delitos dolosos que contienen dolo eventual por una omision impropia. Segundo , se
aceptd lo dicho respecto a la cosa juzgada formal; asi como a la presunta incorrecta e
insuficiente motivacion del objeto de decision. El Tribunal Ad Quem se desvinculd de la
calificacion juridica fijada en la acusacion fiscal, absolviendo inclusive por homicidio y
lesiones dolosas. Sélo analiz6 el aspecto subjetivo de los delitos de omision impropia, el dolo
omisivo, sin atender que el aspecto subjetivo de los delitos de comision, en razén a sus
diferencias estructurales no es idéntico y posee particularidades relevantes, por lo que habria
una motivacion indebida respecto a las razones por las que se descartd los argumentos de la
parte civil (MARCO, 2014, pag. 272).

En su tercer fundamento, la sala, (Resolucion del 10 de diciembre del 2010, emitida por la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el expediente
R.N., N° 2167-2008) (MARCO, 2014, pag. 272), da los hechos que estan dentro del objetivo
del proceso; en las primeras hora de la madrugada del 20/07/2002 se dio un evento al que
llamaron fiesta “Z0O0”, donde habian incluso animales salvajes que eran parte de un
conocido circo peruano, dentro de el local discotequero llamado “UTOPIA” el cual seubicaba
enel “JOCKEYPLAZA” cuyo propietario era el sefior North Carrion Percy; el acusado
O’hara Ferreyros en la discoteca Utopia, ubicada en el Centro Comercial Jockey Plaza, de
propiedad de Inversiones Garcia North Sociedad Andnima Cerrada, cuyo Gerente General
era el encausado Percy North Carrién. El imputado Ferreyros O’Hara, quien estaba

trabajando en la discoteca en ese momento siendo él ademas quien hizo el acto con fuego
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ingresando a la cabina y usando un wizzard con al cual hace contactar con el fuego que estaba
usando en el espectéculo lo cual produjo una gran bola de fuego que llevé a incendiar el local.
En vista de la adecuada falta de sefializacion, y como cerca de las puertas de emergencia se
encontraban mesas y sillas que impedian una adecuada evacuacion, la manguera contra
incendio no fue sefializada debidamente y estaba tapada con una placa de fierro, y teniendo
en cuenta ademas, que ese dia la discoteca soportaba una gran cantidad de asistentes, dicho
siniestro origind la muerte de algunas personas asi como lesiones en otras. EI imputado North
Carrion no adopté todas las medidas de seguridad para afrontar este tipo de siniestro
(incendio), incluso inicié las actividades de la discoteca sin contar con la licencia de
funcionamiento de la Municipalidad respectiva (MARCO, 2014, pag. 273).

Basandose en estos hechos facticos, resuelve la citada sala en su primer fundamento de su
analisis impugnativo, centrandose en dos principales aspectos : a) Se vulnerd, esta sentencia
aparentemente omitio la vista del 24/11/2004, la cual declara la nulidad de la sentencia del
30/04/2004 y que condena a North Carrion por la comision de homicidio culposo y también
por lesiones culposas y b) La no correcta y suficiente sustentacién o motivacién de la decision
que tomaron, en palabras de Bustinza Siucho “el Tribunal al desvincularse de la calificacion
juridica fijada en la acusacion fiscal s6lo analiz6 el aspecto subjetivo del delito de omision
impropia, el dolo omisivo, sin atender al aspecto subjetivo del delito de comisién, en razon a
sus diferencias estructurales no es idéntico y posee particularidades relevantes, por lo que
habria una indebida motivacién respecto de las razones por las que descart6 los argumentos
de la parte civil” (MARCO, 2014, pag. 276).

Es dicir, desde este punto de vista, considera la sala en su fundamento N° 3, Segun opina
Bustinza Siucho: “la Sala considera en el fundamento tercero, que es el caso analizar dos
aspectos centrales: a) la cosa juzgada; b) la garantia de motivacién de la sentencia de vista.
Respecto a la garantia de la cosa juzgada, es evidente que la sentencia de vista de fecha
veinticuatro de noviembre de dos mil cuatro, que declar6 nula la sentencia de primera
instancia y nulo el auto de apertura de instruccion del cinco de setiembre de dos mil dos, en
el extremo que abrid instruccidn contra North Carrion por los delitos de homicidio culposo
y lesiones graves culposas, y ordend que se remita el expediente a otro Juez quien dirigio los
actuados al Ministerio Publico para que proceda de acuerdo a sus atribuciones, por su firmeza
adquirio la calidad de cosa juzgada formal. Esta, a su vez, es presupuesto de la cosa juzgada
material, que despliega efectos positivos y negativos: ejecutoriedad, prejudicialidad, de un
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lado, y ne bis in idem, de otro (MARCO, 2014, pag. 274).

Sigue el razonamiento de la sala en el fundamento 5, que se debe entender (los efectos
prejudiciales de las cosas juzgadas); esto estd basado en cuanto la vista que dio por finalizado
el proceso “se basa en que la sentencia que haya puesto fin a un proceso vincula a un érgano
jurisdiccional de un proceso posterior cuando este aparezca como antecedente légico de lo
que sea su objeto, siempre que las partes sean las mismas, en concreto el imputado”
(SENDRO, 2007, pag. 705). Es asi que en este caso, debemos destacar que la vista de algun
modo fue anuladora y no firme y de fondo, desde este punto de vista no podemos negar que
se vulnero el principio del ne bis in idem, estableciéndose frente a esto un calificativo
juridico-penal no correcto, ordenando un proceso nuevo el cual se llevard a cabo bajo
condiciones legales de tipificacion previamente determinadas: dentro de esta causa se vino a
discutir, con participacion de ambas partes, los alcances y posterior calificativo de estos
hechos juridicos, que eran iguales en estos casos, respecto a esa fundamentacion la sala
resolvid, cuya sentencia viene a ser el cimiento de los efectos prejudiciales.

La sala opina en su resolucion de fecha 10/12/2010, esta sentencia no llega a indicar que
dentro de este segundo caso se haya llegado a introducir nuevas pruebas o hechos la sentencia
de vista recurrida no indica que en esta segunda causa se hayan incorporado hechos nuevos
ni pruebas nuevas, En todo caso, estas referencias no han sido expuestas como tales en el
fallo de vista recurrido ni se ha incorporado el fundamento o justificacion correspondiente.
Esta situacion genera la vulneracion de la tutela jurisdiccional efectiva al dictarse una
resolucion contrapuesta, en lo esencial, a otra dictada anteriormente pese a que existe

identidad en el supuesto en los datos con relevancia juridica (MARCO, 2014, pags. 274-275).

En conclusi (fundamento sexto) (Resolucion del 10 de diciembre del 2010, emitida por la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el expediente
R.N., N° 2167-2008), el cambio de tipificacion hecho por el Tribunal, sin atender a las
premisas procesales antes precisadas, vista el fallo de vista por vulnerar una garantia de
relevancia constitucional, como es la cosa juzgada, en concordancia con la garantia de
motivacion: inexistencia de razones juridicas en que se apoya para justificar su apartamiento.
Se incurrid, por tanto, en una causal de nulidad, prevista en el articulo 298°.1 del Cddigo de

Procedimientos Penales (Articulo 298°. 1: “Cuando la sustanciacion de la instruccion, o del
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proceso de juzgamiento, se hubiera incurrido en graves irregularidades u omisiones de

tramites o garantias establecidas por la Ley Procesal Penal”) (MARCO, 2014, pég. 275).

Sobre la no vulneracion al derecho a la correcta motivacion de resoluciones judiciales. ES su
séptimo fundamento, la sala entrega las causas por las cuales se condena a North Carrion por
lesiones y homicidio culposo los cuales vienes a ser estos: 1. El encausado North Carriéon no
actuo con dolo eventual porque esta calificacion exige que el agente debe considerar
seriamente la probabilidad del resultado dafioso y actuar a pesar de dicha probabilidad; 2. El
encausado North Carrion actio con culpa consciente porque en autos: a) no esta acreditado
que su conducta fuera la causante del incendio, b) no esté acreditado que autoriz6 a Ferreyros
O” Hara la realizacion de espectaculos de fuego en el interior de la cabina de la discoteca
Utopia, ) no esta acreditado que prender una llamarada de fuego con aerosol constituya parte
del espectaculo, y d) no pudo evitar que prenda el fuego al interior de la cabina del disc
jockey porque no estuvo presente en dicho lugar; 3. El encausado North Carrion pudo evitar
que el fuego se propague si hubiera cumplido con el deber de cuidado segun las exigencias
y las recomendaciones del Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI) realizadas en la
discoteca el treinta de abril del dos mil dos (MARCO, 2014, pags. 275-276).

Sobre esto la sala en su fundamento 8, viene a considerar que los aspectos subjetivos de los
tipos legales pueden determinarse a través de un criterio de minimo raciocinio; Dice la sala,
también, que es obvio que las personas que procura realizar una determinada accion quiere
siempre que sea seguro el resultado que quiere, a la vez también , podriamos decir que hay
determinadas acciones que se cometen sin intencién y que trae consigo resultados no
pretendidos sefiala entonces Marco Bustinza que “para advertir el elemento subjetivo, de
acuerdo a la presuncion de racionalidad minima, es necesario conocer las acciones previas
realizadas antes del hecho delictivo, conducta externa, y a partir de ellas hacer inferencias
basadas en la experiencia. Al parecer de la Sala estas reglas no fueron seguidas en la sentencia
recurrida” (MARCO, 2014, pag. 276).

De acuerdo con esta opinion, dice la sala que este hecho no fue evaluado con el debido

escrupulo la Sala, afirma que los hechos no fueron evaluados con escrupulosidad. Estolo
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podemos concluir del fundamento 10, de donde se puede afirmar que no se considero el
significado correcto de estos datos, no valorandose en conjunto y en relacién con la cantidad
de pruebas personales que existen en autos porlo cual se puede concluir de manera distinta
respecto a las imputaciones subjetivas. Es por esto que, considera el juzgado no evalu6 con

minuciosidad todos los requisitos tanto formales como materiales, dela prueba indiciaria.

Si bien es cierto el Tribunal Ad Quem cambi¢ la calificacion del hecho punible, no sélo
presento una argumentacion incompleta, sino que desconocié palmariamente las pruebas que
objetivamente conducen a conclusiones diversas, tal defecto de motivacion socava a la
estructura factica y juridica del fallo. Por tal razon la Sala declara nula la sentencia del
veintiun de noviembre de dos mil seis y ordend se remitan los autos a otro Colegiado para
que dicte otra sentencia, teniendo en cuenta los fundamentos juridicos desarrollados en esta
Ejecutoria (justicia, pag. 14)

3.- Valoracion Critica

El cambio de la calificacion legal que es una de las causales de nulidad, no originaria
problema alguno en el caso en concreto si la parte acusadora la hubiese propiciado, ello
conforme al principio iura novit curia segun el cual el tribunal no queda nunca vinculado por
la adecuacidn juridica postulada por las partes. Sin embargo, la variacién de la calificacion
legal no puede traer aparejada en ningin caso una mutacion del hecho por el cual se acuso,
pues ello vulneraria el principio de congruencia procesal y con ello el derecho de defensa
(MARCO, 2014, pag. 264).

Incluso hay supuestos excepcionales en que también un cambio de tipificacion puede lesionar
el derecho de defensa del imputado. Por ello habra que ponderarse en cada caso en concreto
tomando como criterio orientador el siguiente: siempre que la calificacion legal aplicada por
el tribunal difiera de la que postuld la acusacion, violara el derecho de defensa cuando el tipo
penal escogido, aun cuando a él se adecue el mismo hecho contenido en la acusacion,
contenga elementos descriptivos y normativos que le otorguen al hecho un alcance diferente
agravando la situacion del acusado, de manera tal que de haber conocido tales elementos
tempestivamente habria podido refutar su aplicabilidad al caso. Por esta razén el cambio de

tipificacion legal vulnerd el principio de cosa juzgada material cuyos fundamentos se
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encuentran en la ejecutoriedad, prejudicialidad, y el principio del ne bis in idem, al apartarse
de los fundamentos de la sentencia de vista de fecha veinticuatro de noviembre de dos mil

cuatro, con una motivacion aparente o falsa (MARCO, 2014, pag. 284).

La causal de nulidad prevista en el articulo 298°.1; también se orienta a la fundamentacion
insuficiente o deficiente de la sentencia recurrida que se produce cuando no se describen
detalladamente cudles fueron los medios de prueba tenidos en cuenta y su contenido , con la
expresion de los razonamientos de inferencias que se hayan realizado para adoptar la
decision. Dentro de este supuesto se encuentra también el vicio referente a realizar una
valoracion del material probatorio que lesiona los principios de la sana critica, logicidad y
razon suficiente. Como quedo motivado, en el fundamento undécimo del Recurso de Nulidad
(MARCO, 2014, pag. 264).

3.1 CATEGORIZACION

Comienza esta investigacion, en las definiciones de culpa consciente y dolo eventual.

Es por esto que enla unidad 1, haremos un estudio respecto a las variables Independientes
en funcion a la culpa consciente y el dolo eventual, lo compararemos y analizaremos,
desarrollando opiniones y posturas diferentes sobre esto. desarrollo de diferentes opiniones
al y posturas al respecto.(...)”.

En la segunda unidad, se realizara el estudio de la variable dependiente la teoria volitiva en
comparacién con EI concepto de Dolo lo cual nos va a ayudar a esclarecer y definir mas
concretamente una diferenciacion con la culpa consciente creando un oncepto en base a esta.
En la tercera unidad se analizard El denominado caso Utopia haciendo un analisis de sus
principales resoluciones y ver la postura que toman los jueves respecto al problema planteado
en la presente investigacion.

En la cuarta unidad referir la importancia del proyecto de investigacién, ya que en la medida
que se sigan realizando este tipo de hechos o practicas, bajo la falta de regulacion en el Peru,
debe tomarse otras medidas de solucion como el de resolver estas controversias en razon al

Interés Superior del Nifio.
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3.2 ESCENARIO DE ESTUDIO

El Estado Peruano

3.3 CARACTERIZACION DE LOS SUJETOS

Laculpa consciente y el dolo eventual, aplicando aplicando la teoria volitiva a fin de
resolver su delimitacién y como se debe a través de esta teoria el dolo eventual para

de esta manera diferenciarla de la culpa consciente.

3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

V.

Revision de Expedientes: Se revisara lo motivado en el denominado Caso Utopia y a
partir de esto tratar de diferenciar el dolo eventual de la culpa consciente .

Andlisis de Documentos: Se revisaran distintos libros referentes a la materia de
investigacion, legislaciones internacionales, fuentes periodisticas para una mayor

amplitud en lo que se busca desarrollar.

RESULTADOS

4.1 DESCRIPCION DE RESULTADOS (ANALISIS DE TEORIAS):

1. Nuestra norma Penal regula dos tipos de imputacion objetiva como son:
el dolo y la culpa, en funcion a las mismas cuando se aplica una la otra ya
no.

2. Del mismo modo, contempla unos sistemas “numerus Clausus” para
aquellos delitos culposos, entonces si esta conducta no se determina en la
norma como culposa es entonces dolosa; de lo que sacamos que sobre
ciertos hechos el no tener dolo trae como consecuencia su impunidad.

3. Como vemos una accion que esta tachada como dolosa o culposa, se babe
gue pueden lesionar con la misma fuerza los bienes juridicos, sin embargo

Ileva cada una de estas llevan consigo sanciones penales distintas, por lo
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cual debe haber una motivacion del porque el castigo de una conducta
dolosa es mas grave que de una culposa.

4. E Codigo Penal Peruano nos otorga informacién taxativa de lo que
debemos procurar por dolo y culpa, por lo cual se necesita limitar
tedGricamente sus presupuestos y elementos.

5. Abhora, en funcion de la disposicion del dolo y su delimitacion con la
culpa, las teorias volitivas se fundamentan en la no posibilidad de que el
solo conocer vaya a justificar la pena que se imponga por el delito doloso,
sino que la voluntad debe estar presente como elemento importante a fin

de que el dolo pueda configurarse.

V. DISCUSION

Dentro de este punto, al no haber encontrado resultados para comparar con otras
investigaciones, voy a dar mi opinién respecto a mis propios resultados, para lo cual he
tomado en cuenta los objetivos que plantee en esta tesis, para lo cual mi objetivo general
busca principalmente En esta seccion no habiendo encontrado resultado de comparacion con
otra investigacion, expreso mi opinion en relacién a mis resultados, he tenido en cuenta los
objetivos planteados en el presente trabajo de investigacion, mi objetivo general tiene como
fundamento principal DETERMINAR SI SE PUEDE ESTABLECER UNA
DIFERENCIACION ENTRE DOLO EVENTUAL Y CULPA CONSCIENTE
APLICANDO LA TEORIA VOLITIVA

Asi mismo se busca ESCLARECER las definiciones dedolo y culpa, y de este modopoder
diferenciar que es una accion culposa y que es una accion dolosa, ademas de desarrollar los
criterios establecidos sobre la teoria volitiva la cual es la que se podria aplicar en la
diferenciacion entre dolo eventual e imprudencia logrando de esta manera establecer una
delimitacion entre ambos conceptos.

Luego de haber analizado las distintas teorias, casos y derecho comparado, tenemos lo

siguiente:
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HIPOTESIS NIVELES DE | NIVELES DE
CONTRASTE ARGUMENTACION
SI ES FACTIBLE | DOCTRINA De acuerdo a lo que
DETERMINAR LA establece la diferenciacion
DELIMITACION entre culpa consciente y
ENTRE DOLO dolo eventual , Marco
EVENTUAL Y CULPA Bustinza nos sefiala que
CONSCIENTE “Baumann se apega a la
APLICANDO LA opinion de que existe dolo
TEORIA VOLITIVA eventual cuando el autor
aprueba y representa de
manera interna el
resultado final, lo
consiente o0 se resigna a
aceptarlo, a diferencia de
la culpa, que la
encontramos cuando el
autor sabe que puede darse
el resultado, pero sin
embargo tiene confianza
en que todo va estar bien
HIOTESIS NIVELES DE | NIVELES DE
CONTRASTE ARGUMENTACION
Sl ES FACTIBLE | CASUISTICA CASO DE LA CORREA
DETERMINAR LA DE CUERO: EIl jurado
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DIFERENCIACION

ENTRE DOLO
EVENTUAL Y CULPA
CONSCIENTE

APLICANDO LA

TEORIA VOLITIVA

condeno a los acusados “por
homicidio cometido con
dolo eventual”, motivando
su decision en que los
procesados  representaron
interiormente el resultado
final y sabian que era posible
se de el resultado de y sabian
ademas, lo peligrosa que era
la accibn que estaban
realizando (por eso
desistieron en un comienzo
de usar la correa de cuero),
que ademds consintieron y
aprobaron internamente ese
resultado, ya que llegaron a
actuar con la voluntad de
cumplir a como dé lugar su
proposito planteado, que era
la de despojar a su victima
de determinados objetos, sin
importarles nada de lo que le

pudiera suceder a esta.
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HIOTESIS NIVELES DE | NIVELES DE
CONTRASTE ARGUMENTACION

Sl ES FACTIBLE | JURISPRUDENCIA CASO UTOPIA EXP.
DETERMINAR LA 2167-2008: : 1. Digamos
DELIMITACION que cuando aun el
ENTRE DOLO ordenamiento juridico que
EVENTUAL Y CULPA tiene vigencia no se del todo
CONSCIENTE claro, todas las exigencias
APLICANDO LA que se encuentran implicitas
TEORIA VOLITIVA dentro de los diferentes

principios  tales  como

proporcionalidad, principio
de legalidad, el principio de
responsabilidad por el hecho
los cuales se encuentran
prescritos en el titulo
preliminar de nuestra norma
penal, nos dicen que debe

diferenciarse claramente lo

culposo del dolo eventual.

VI. CONCLUSIONES

Habiendo revisado doctrina, jurisprudencia y analizado determinados casos se llego a la
conclusion siguiente: creo que las conductas dolosas no solo llevan consigo el elemento
cognitivo, sino también debe el elemento volitivo; si vamos a una opinion en contra solo va

a tener como implicancia el desconocimiento de la culpabilidad entre la culpa y el dolo, la
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cual se sefiala en la diferenciacion entre dolo eventual y culpa; o sea, va a implicar el
desconocimiento del disvalor de la accion que logra caracterizar al dolo y también a la
imprudencia, mas aun cuando el dolo implicaria que el autor decida contrariamente con
respecto al bien juridico que se protege, Esto justificaria la mas grave sancion tipificada en
la norma y a la misma vez nos permite diferenciar al dolo de peligro del dolo de lesion las
cuales son confundidas por las teorias del conocimiento.... lo que justifica la mayor gravedad
en la sancion prevista por el legislador y, a su vez, incluso permite distinguir entre el dolo de
lesion y el dolo de peligro que se confunden en las teorias meramente cognitivas, ES DECIR
EL PRINCIPAL ELEMENTO PARA DISTINGUIR EL DOLO EVENTUAL DE LA
CULPA CONSCIENTE ES SIN DUDA LA PRESENCIA DE LA VOLUNTA Y NO
MERAMENTE EL CONOCIMIENTO DEL HECHO.

VIl. RECOMENDACIONES

» Serecomienda al Poder Judicial se formen plenos casatorios en cuanto al tema de la
diferenciacion entre dolo eventual y culpa consciente, tomando en cuenta las teorias
volitivas que son las que desarrollan mas claramente el tema en cuestion, para que de

esta manera se unifique el criterio a seguir en cuanto a la problematica planteada.
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