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Resumen

El estudio sobre la jurisprudencia superior chilena que ha resuelto casos en los que se ha
tratado sobre el dolo no intencional, en especial el dolo eventual, permite sostener la
existencia, por una parte, de aciertos y progresos; por otra parte, obliga a dar noticia de
importantes falencias y problemas presentes en el intento jurisprudencial por delimitar esta
clase de dolo y la culpa con representacion.

Palabras claves: jurisprudencia, dolo eventual, culpa, conocimiento, prevision,
previsibilidad, confianza, indiferencia, omision, injerencia.

Abstract

The study on chilean jurisprudence that has resolved cases in which “unintentional dolus”
has been dealt with, especially eventual intent, allows to conclude the existence, on one hand,
of successes and progress regarding court decisions; and on the other hand, it requires to give
notice of important shortcomings and problems in the jurisprudential attempt to define this
kind of criminal intent and negligence.

Keywords: jurisprudence, eventual intent, negligence, knowledge, forecast, foreseeability,
confidence, indifference, omission, interference.
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Introduccion

El presente articulo tiene como finalidad la exposicidn de algunas reflexiones que derivan de
una recopilacion y sistematizacion de las sentencias de Tribunales Superiores chilenos
dictadas entre 1900 y 2018 relativas al dolo no intencional.! La dispersion y discontinuidad
de las fuentes en formato impreso siembra un margen de duda de haber logrado una
recopilacion completa. Sin embargo, la pretension de esta investigacion ha sido la de abarcar
y rescatar todos los fallos disponibles.

El criterio de seleccion de las sentencias de interés consistio en la identificacion de
considerandos en los que el tribunal (CS o Corte de Apelacion, en adelante CS y CA,
respectivamente) hubiera tratado sobre los elementos subjetivos del delito siendo posible
sostener que la nocion (sobrentendida, por supuesto) de dolo no intencional fue uno de los
factores presentes en la argumentacion judicial, sea como concepto rechazado —en atencion
a que el dolo Unicamente se refiere a la intencion de llevar a cabo un hecho delictivo— sea
como concepto implicitamente admitido —dolo indirecto, eventual, genérico o
indeterminado—. El criterio de seleccion adoptado llevo, tras una criba compleja y trabajosa,
a estudiar a fondo un universo de 140 fallos pertinentes, de los cuales 81 resultaron ser
especialmente relevantes y son citados en este articulo. Esta muestra permite constatar de
modo muy claro que practicamente toda la argumentacion jurisprudencial sobre el dolo no
intencional en Chile dice relacion con un grupo muy delimitado de delitos: homicidio doloso
(parricidio, infanticidio), cuasidelito de homicidio, aborto doloso con muerte de la madre,
lesiones dolosas y culposas, y robo con homicidio.?

1. Intencion delictiva y triple consorcio de la voluntariedad

La falta de una definicion legal del dolo explica la abundante referencia jurisprudencial a lo
que se debe entender por este elemento subjetivo.® En muchos fallos el dolo es explicado y
ejemplificado como un concepto referido exclusivamente al propésito o intencién delictiva
que dirige el obrar del autor.* La concepcion del dolo como intencion delictiva es
especialmente frecuente en la primera mitad del siglo XX y resulta, en ocasiones, de la
explicita adopcién en sede penal de la definicion de dolo del Cédigo civil chileno como

* Este trabajo fue realizado en el marco del proyecto de investigacion Fondecyt Regular N° 1180680 “Intencion,
azar e indiferencia. La imputacion del dolo 'no intencional' en el derecho penal chileno” en el que su autor
participé como co-investigador. El autor dirige un especial agradecimiento al ayudante de investigacién, Sr.
Nicolas Larrain Ulloa.

1 Se accedid a ellas en formato digital o impreso mediante la consulta de las fuentes que a continuacion se
enuncian por orden alfabético y afios de consulta: Fallos del Mes (1961-1998), Gaceta de los Tribunales (1912-
1948), Gaceta Juridica (1977-2000), Revista de Ciencias Penales (1941-1980), Revista de Derecho y
Jurisprudencia (1941-1960), Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales (1981-2000),
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion (1961-1980), Vlex (2000-2018) y
Westlaw (2000-2018).

2 Del universo de fallos seleccionados como efectivamente Gtiles (140) sélo una veintena (18, exactamente) se
refiere al dolo no intencional con ocasion de otra clase de delitos.

3 En el presente trabajo se aludird al dolo y la culpa como elementos subjetivos “del delito” soslayando el
problema de su ubicacion sistematica como elementos de la tipicidad y/o de la culpabilidad.

4 CS, de 12-1-1921; CS, de 12-1V-1922; CS, de 31-VI111-1927; CA Iquique, de 12-11-1941; CA Talca 15-11-
1943; CA Concepcion, de 8-V11-1964, entre otras.
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intencion positiva de inferir injuria o dafio en la persona o propiedad ajena.’ El dolo
concebido Unicamente como intencionalidad delictiva se explica en buena medida por la
reflexion judicial sobre el homicidio, pues un importante grupo de fallos entiende que este
delito requiere animus necandi entendido como un factor animico adicional al dolo de matar
0, en otro grupo de sentencias, como elemento que parece identificarse con el dolo directo y
éste, a su vez, como elemento exigido para la verificacion de un homicidio doloso.® Es fécil
vislumbrar que el animus necandi como elemento subjetivo supuestamente imprescindible
del delito de homicidio conlleva, al menos en el plano tedrico, la insuficiencia de cualquier
modalidad no intencional de dolo para la configuracion de un delito de homicidio.” Sin
embargo, la evidente necesidad de poder afirmar un delito doloso de homicidio en casos en
los que no consta el animus necandi demuestra haber constituido un “motor relevante” para
una progresiva (y deseable) ampliacion del concepto de dolo a supuestos de hecho en los que
no consta que el autor haya obrado con la precisa intencion de cometer este delito.

Dejando de lado las consideraciones anteriores sobre el dolo homicida, presenta cierto interés
el modo en que la presuncion de voluntariedad de las acciones u omisiones penadas por ley
(inc. 2 del art. 1 CP) ha sido interpretada judicialmente como una presuncion de dolo. Desde
esta perspectiva, dolo equivale a voluntariedad.® Esta linea interpretativa entronca con un
criterio jurisprudencial segun el cual la voluntariedad es un compuesto o “triple consorcio”
de inteligencia, libertad e intencion.® De este modo, el dolo consiste o requiere precisamente
estos tres elementos. En la Sentencia de CS que tratd sobre un infanticidio juzgado como
culposo en 1928 —caso del “Cordel de Cafiamo”— 1° se trata con cierto detalle sobre esta
concepcién del dolo. Mientras el dolo requiere la cabal conjuncion de los tres elementos
mencionados, para la culpa son suficientes los dos primeros: inteligencia y libertad. Esta
propuesta jurisprudencial supone un cierto avance en la conceptualizacion de la culpa ya que
sienta el criterio segun el cual obra culposamente el autor sabiendo lo que hace (inteligencia)
de modo libre y, elemento negativo, sin tener la intencién de cometer el delito. El dolo como
triple consorcio dota de cierto contenido a la culpa que, si bien se conceptualiza pobremente
como “ausencia de malicia”, requiere que el tribunal constate que el agente comprendid lo

5 CA lquique, de 6-1X-1912; CA La Serena, de 6-VI11-1928; CA Concepcion, de 6-X1-1929; CA La Serena, de
13-V11-1976, entre otros.

® CA San Miguel, de 27-X-1992; CS, de 17-1X-1996; CA Santiago, 7-VI11-1992; CA Santiago, de 15-V-1985,
entre otras.

" Se aprecia la operatividad del animus necandi en CA Santiago de 15-V-1985 C. 2° “Que, asf, el animus necandi
permite diferencia el homicidio voluntario del preterintencional, del cuasidelito de homicidio, del producido
por caso fortuito y también el delito frustrado de homicidio del delito consumado de lesiones corporales;
distincidn que no es posible sin su concurrencia”.

8 CA Talca, de 9-1X-1929, C. 7; CA La Serena, de 10-X-1931, C. 4; CA Santiago, de 10-1-1946.

° CA La Serena, de 8-1-1920; CA La Serena, de 6-V111-1928; CS, de 30-VI11-1939; CA Concepcidn, de 23-
VI11-1943; CA Santiago, de 4-1V-1961; CS, de 13-V-1964 la que atribuye el “triple consorcio” a Pacheco (C.
5°) quien sefiala que «la accion u omision voluntaria supone libertad, inteligencia e intencién; sin intencién no
hay voluntad». La Ultima mencidn jurisprudencial sobre el triple consorcio hallada en el presente estudio es de
1978, CA Valparaiso, 8-1X-1978, C. 6.

10 CA La Serena, de 6-VI11-1928. La sentencia recurrida habia condenado por cuasidelito de infanticidio y la
CA confirmo el fallo. Oxman comenta que los Tribunales debieran haber condenado a la madre por delito de
infanticidio cometido con dolo eventual (concebido fundamentalmente como indiferencia), OXMAN (2019)
pp. 704-714.
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que hacia (inteligencia) y la ausencia de coaccion u otro factor que pudiera anular la libertad
del sujeto responsable.!!

Es fécil advertir que, de este modo, la presuncion de voluntariedad como presuncion de dolo
reduce a este Ultimo a su variante intencional. Los afios en los que la jurisprudencia se valia
de la formula del triple consorcio coinciden, al menos inicialmente, con la época en la que el
dolo se identificaba con la nocion de malicia’? que, por su parte, se entendia como
intencionalidad o propdsito delictivo. De todo lo anterior deriva una concepcion por la que
las acciones u omisiones que son sancionadas por el CP deben, salvo prueba en contrario, ser
consideradas maliciosas o0, lo mismo, ejecutadas con la precisa intencion de delinquir. Este
sencillo silogismo —el dolo es intencidn; la intencién forma parte de la voluntariedad; por
lo tanto, la presuncion de voluntariedad es (o al menos implica) una presuncion de dolo— no
es llevado, sin embargo, a sus Gltimas consecuencias pues se condena a titulo doloso en casos
en los que el hechor, si bien conocid que realizaba una conducta delictiva resultaba claro que
tal conducta no se Ilevo a cabo maliciosamente ni con la precisa intencion de delinquir.*® Esta
ultima linea jurisprudencial puede ser considerada como una incipiente manera de ampliar la
nocion de dolo més alla del ambito de la intencionalidad delictiva.

La prevalencia de comienzos del siglo XX de un concepto de dolo entendido como malicia
e intencion delictiva propicié un argumento jurisprudencial que, resumidamente, consiste en
afirmar el cuasidelito por la sola ausencia de malicia: “hubo culpa porque no hubo malicia”.
Esta justificacion de la culpa adolece de un déficit de fundamentacion acerca de los motivos
(y bajo qué requisitos) el obrar del acusado debe ser considerado culposo o descuidado*y,
en cierta medida, ha permanecido en el modus operandi de los tribunales.!® Parece ser
tributario del modo en que el art. 490 CP regula los cuasidelitos contra las personas. Si bien
es correcto que el tribunal ponga de manifiesto que la aplicacion del art. 490 se refiere a
conductas delictivas que, de mediar malicia, constituirian crimenes o simples delitos contra
las personas, lo que sienta el criterio “hubo culpa porque no hubo malicia” es un modo de
proceder por el que, ante la constatacién judicial de un hecho dafioso para los bienes juridicos
personales de otro, considera cumplidos los elementos que conforman la culpa como
elemento subjetivo distintivo o propio de los cuasidelitos sobre la sola base de la falta de
“malicia”.

2. Binomio “conocer” y “querer”

Aunque tuvo y sigue teniendo importancia la concepcion jurisprudencial del dolo como
intencionalidad delictiva, se trata de una concepcion que no prevalece en los tribunales
chilenos. En cambio, uno de los aspectos mas claramente asentados en la jurisprudencia
chilena es la conceptualizacién del dolo como un elemento subjetivo del delito que requiere
la conjuncién de dos factores: uno cognoscitivo (“‘conocimiento”, “prevision”, “conocer”,

11 CA La Serena, de 6-VI11-1928, C. 14.

2 E] dolo es malicia en CA Valparaiso, de 27-VI1-1918; CA Concepcion, de 29-X1-1920 CA La Serena, de 6-
VI111-1928; Corte Marcial, de 11-V11-1934, entre otras.

13 CA Concepcidn, de 5-111-1928; CA Concepcidn, de 28-X1-1928.

14 CS, de 12-1v-1922, C. 10°; CA lquique, de 12-11-1941, Cs. 17 y 18.

15 Casos donde late la idea de que “hubo culpa porque no hubo malicia”, CS, 10-1X-1930; CA Concepcidn, de
23-VI111-1943; CA Talca, 14-VI1-1945.
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“prever”, “saber”) y otro volitivo (“querer”, “buscar”, “perseguir”, “aceptar”, “contar con”,
etc.).® Habitualmente la jurisprudencia trata sobre el binomio “conocer” y “querer”
aludiendo implicitamente a delitos cuya consumacion requiere un resultado adicional a la
conducta como paradigmaticamente ocurre con el delito de lesiones y el homicidio.
Frecuentemente se sostiene que el dolo exige “conocer” lo que se hace (por ejemplo, se
acuchilla a otro en el abdomen) y ademads “querer” el resultado (muerte).

“Ademas de requerir un elemento cognitivo (el saber o conocer), el dolo exige también
la presencia de un elemento volitivo: el querer (la realizacion del hecho tipico). La
doctrina mayoritaria conviene en que dolo “esta basado en la idea de querer el resultado”

y que el elemento volitivo del dolo constituye su rasgo “mas caracteristico™.’

El dolo como “conocer” y “querer” domina en la jurisprudencia superior chilena, se
encuentra abierto a formas no intencionales y puede ser calificado como dualista y factico.®
A mayor abundamiento, la jurisprudencia propone y se cifie a una concepcion dualista del
dolo caracterizable como factico-emocionalista. La pretension judicial es ciertamente
ambiciosa, pues supone acceder al especifico estado animico y psiquico del sujeto al
momento de realizar el hecho juzgado. Como es l6gico, el predominio del enfoque factico
del dolo opera en evidente desmedro de aproximaciones normativo-adscriptivas sobre este
elemento subjetivo. El dualismo factico-emocionalista Ileva a los tribunales a pretender
“descubrir” judicialmente qué fue lo que (historicamente) “conocio-previo” el autor y qué
fue lo que éste “quiso-aceptd.!® Con este fin, la jurisprudencia toma en consideracion no
solo los factores coetaneos al hecho, sino también elementos circunstanciales previos y
posteriores al hecho que se juzga. EI modo en que fallan nuestros Tribunales superiores
corrobora lo que, en nuestro pais, De la Fuente ha explicado de la mano de la maestra alemana
Puppe. Mientras la concepcién monista-cognoscitiva resalta los factores coetaneos a la
realizacion del hecho para imputar dolo, el dualismo factico-emocionalista toma en
consideracion todos los elementos (anteriores, coetaneos y posteriores) que permitan
determinar la disposicion de animo el autor frente al hecho.?’ Un primer problema que
presenta el dualismo factico-emocionalista es su imposibilidad de afirmar el dolo cuando las
circunstancias permiten (u obligan a) atribuir al autor un conocimiento de un riesgo alta o
altisimamente probable que convive (coincide) con una disposicién animica contraria a tal
clase de riesgo. Este problema constituye una importante falencia de la concepcion del dolo
que prevalece en nuestros tribunales superiores.?l Un segundo problema que plantea el
recurso a factores anteriores, coetaneos y posteriores al hecho es que la atribucién de dolo
pasa a depender mas de cémo es apreciada la persona del autor y no tanto las caracteristicas

16 Entre muchas otras referencias posibles, CS, de 3-X-1966; CA San Miguel, de 8-1V-1992; CS, Rol N° 3970-
2008, de 2-VI11-2009; CS, Rol 7515-2015, de 14-X11-2015. Segun los hallazgos del presente trabajo, el dolo es
caracterizado por primera vez como conjuncién del elemento cognoscitivo y el volitivo en 1945, en fallo de la
CS, de 11-1V-1945 y se vuelve una caracterizacion frecuente desde 1953 en adelante.

17.CS, Rol N° 5898-08, de 26-1-2009, C. 44°.

18 Esta constatacion permite ampliar a toda la jurisprudencia superior chilena lo previamente sostenido por De
la Fuente para un campo de extension menor al de la presente investigacién (jurisprudencia de la CS de los afios
2009-2011), DE LA FUENTE (2016) pp. 413-434.

19 La jurisprudencia opera con la «pretension de reconstruir —o de hacer como que se reconstruye— un
momento pretérito en el flujo de conciencia de una subjetividad determinada», VAN WEEZEL (2011) p. 37.
20 Plenamente coincidente, DE LA FUENTE (2016) p. 421.

21 paradigmaticamente, caso de la “Cinta adhesiva", CS, Rol 3970-2008, de 2-V11-2009.

902



IZQUIERDO, Cristobal: “El dolo no intencional en la Jurisprudencia superior chilena (1900-
2018).

de su conducta. El riesgo de este modo de enjuiciar el elemento volitivo es incurrir en
valoraciones mas propias de un Derecho Penal de autor que de un Derecho Penal del hecho.??

Vale la pena detenerse en el modo en que los fallos afirman o niegan el dolo (en ocasiones
se trata de un dolo no intencional) en funcion de la valoracién judicial de la conducta
desplegada por el hechor con posterioridad a la conducta delictiva. Esta conducta post
delictiva es analizada por el tribunal como indicio probatorio y, si bien no sorprende que la
decision sobre el “si 0 no” del dolo se base en un elemento indiciario,? llama la atencion la
fuerza de conviccion que ejerce sobre el tribunal el modo en que el autor se comporto tras
haber terminado el hecho enjuiciado.?* Sin que los fallos propongan alterar la idea basica de
que el elemento subjetivo relevante es aquél que se juzga como presente al momento de
realizar el hecho (interesa el dolo o la culpa coetaneos a la ejecucion)? las sentencias ponen
en evidencia una suerte de filtracién de factores post delictivos en la perspectiva de
valoracion ex ante: se afirma qué fue lo que el autor “conoci6” y/o “quiso” al momento de la
ejecucion en atencion a lo que aquél hizo (0 no) después de haber terminado el hecho
delictivo. Esta “filtracion” lleva a fallos que contienen afirmaciones sorprendentes o, al
menos, muy discutibles.?® Aungue todo indicio probatorio puede ser tomado en cuenta, parece
exagerado e incorrecto desprender la ausencia ex ante del dolo a partir de una conducta
posterior al hecho. En la linea de los antes apuntado, ahora la sobrevaloracion de aspectos
posteriores al hecho parece orientarse en la direcciéon de un Derecho Penal de autor porque
mas que hablar sobre como fue realizado el hecho, convencen al tribunal acerca de cémo es
la persona del autor sobre la base de como reaccion6é con posterioridad a la conducta
enjuiciada.

2.1. El dogma del conocimiento

Lo que aqui se denomina dogma del conocimiento en el dolo pretende designar la rotunda y
compartida adhesion a la idea de que no cabe afirmar una conducta dolosa si el agente “no
supo” o “no previo”. Los tribunales niegan el dolo, efectivamente es asi, cuando la prueba
rendida no les permite afirmar que el autor conocid o supo lo que hacia. El referido dogma
posee una gran relevancia préctica cuando lo que estéa en juego en sede judicial es la decision
o discernimiento entre la imputacion a titulo doloso o culposo. Sdélo si el autor “supo”,
“conocid” o “previd” lo que hacia y/o el riesgo que su obrar generaba se abre la posibilidad
de afirmar el dolo de su obrar. Como se acaba de mencionar, el dogma del conocimiento lleva
a la siguiente consecuencia “negativa”: la ausencia de “conocimiento” o “prevision” impide
o0 anula toda posibilidad de sostener el dolo, pero si permite en cambio afirmar la culpa en su
modalidad de culpa sin representacién (previsibilidad del riesgo sin su efectiva prevision).

2 DE LA FUENTE (2016) p. 422.

23 CS cita recurrentemente a Pérez del Valle, «para su averiguacién o para su confirmacion [del elemento
subjetivo], se requiere una inferencia a partir de datos exteriores» en CS, Rol N° 7315-15, de 14-XI1-2015; CS,
Rol N° 3970-2008, entre otras.

2 CA lquique, 6-1X-1912; Corte de Concepcion, de 25-1X-1918; CA Concepcion, 29-X1-1920; Corte
Apelaciones de Santiago, 12-V11-1984, entre otras.

%5 CA Temuco, de 20-V-1961.

2 CA Santiago, de 5-X1-1984, C.2; CA Santiago, de 11-X-1984, C.1.
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Es frecuentemente citada, como argumento de autoridad de notable peso en nuestra
jurisprudencia la explicacion de Cury.?’

“Como puntualiza Cury, la aseveracion de que el agente haya debido representarse las
consecuencias que podian producir ciertas acciones de maltrato fisico, implica sostener
la previsibilidad del resultado ocurrido, no su auténtica prevision en el caso concreto;
esta fundamentacion basta para condenar a titulo de culpa inconsciente, jamas para
estructurar el dolo eventual”.

Del dogma segun el cual el dolo siempre y en todas sus variantes requiere representacion
deriva que seria algo asi como una “aberracion” afirmar dolo en casos en los que el tribunal
no tenga una certeza total de que el autor “conocid” o “previd”. A este respecto surge la
pregunta sobre qué es exactamente lo que el autor debe conocer o prever para poder imputar
dolo. El objeto de este conocimiento —aquello que se imputa como conocido o previsto para
atribuir dolo al obrar del autor— no esta para nada claro. Las sentencias que aluden a este
aspecto se mueven entre un conocimiento del hecho, de la posibilidad del resultado, de la
probabilidad de realizar una conducta tipica, etc. En lo que respecta al contenido del elemento
cognoscitivo del dolo, el esfuerzo de los tribunales se centra en determinar qué fue lo que
supo o conoci6 el agente al momento de obrar refiriendo tal contenido al acto mismo
realizado, sus circunstancias, el medio empleado, etc. Este primer modo de concebir y atribuir
el conocimiento propio del dolo se encuentra ciertamente en tension con un segundo modo
de concebirlo como un examen o imputacion judicial de (o sobre) lo que el agente “anticip6”,
“pronosticd” o “supo que sobrevendria” como consecuencia de su obrar.?® En algunas
ocasiones excepcionales los Tribunales imputan el conocimiento propio del dolo como una
operacion de atribucion de lo que un sujeto “pronosticd” que ocurriria a resultas de su obrar.?®
Segun el dogma del conocimiento, los tribunales deben llegar a la conviccidn de una efectiva
prevision siendo, sensu contrario, inadmisible sostener el dolo en casos en los que
Unicamente se constate que el autor pudo prever (previsibilidad) sin haber efectivamente
previsto o conocido. Da muestra de la operatividad del dogma del conocimiento la sentencia
que resolvio el caso “Entierro del marido”® de 2017. Tras una borrachera, un tercero arrojo
agua sobre la victima quien, entonces inconsciente, reacciond y asi demostro estar ain con
vida. Tras una noche a la intemperie, la victima por la mafiana se encontraba fria al tacto del
tercero quien, junto a la mujer, le dio sepultura resultando muerta la victima por sofocacion
e inhalacion de parte de la cal con que fue sepultada viva. Habiendo sido condenada la autora
por delito de homicidio cometido con dolo eventual, la CS anulé el fallo recurrido y dictd
sentencia de reemplazo rechazando el dolo en virtud del dogma del conocimiento. La
conviccion judicial del voto de mayoria fue que la autora obrd con culpa inconsciente y, por
este motivo, fue condenada por cuasidelito de homicidio. El fallo sigue un criterio
previamente sostenido en otras dos relevantes sentencias de la CS sobre esta materia. En
primer lugar, CS Rol 208-2008°%! de 10 de julio del mismo afio que corresponde a uno de los

21'C. 7° CS, Rol N° 5003-2008, de 23-1V-2009.

28 Coincidentemente, VAN WEEZEL (2011) pp. 36-37.

29 Asf, en CA Valparaiso, Rol N° 2272-87, de 4-X-1988. Este fallo condené por delito de lesiones al autor
previamente condenado por cuasidelito de lesiones. La afirmacion del conocimiento propio del dolo fue hecha
entendiéndolo como un conocimiento sobre lo que ocurriria en el futuro “después” de obrar.

%0 CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017.

31 CS, Rol N° 208-2008, de 10-V11-2008.
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fallos mas citados —probablemente el que mas se utiliza como precedente jurisprudencial—
sobre el modo en que se deben distinguir los casos de culpa de los de dolo eventual. Los
hechos sobre los que se pronunci¢ esta influyente sentencia se refieren a un taxista que saco
de su vehiculo a un pasajero ebrio a quien arrastrd y dejé abandonado a su suerte en una plaza
donde muri6 asfixiado en su propio vomito.3? En este caso sostuvo la CS que la ausencia de
prevision o representacion del desenlace fatal impide afirmar el dolo debiéndose sostener la
culpa. En segundo lugar, y en la misma linea jurisprudencial, también es citado el fallo Rol
N°6222-2007 de 18 de noviembre de 2008 que condené como autor de cuasidelito de
homicidio a un médico que abandono al paciente tras realizar una intervencion.®

Como ya se ha adelantado, el anterior modo de proceder y razonar jurisprudencial, derivado
del dogma del conocimiento, puede ser expresado resumidamente asi: los tribunales juzgan

que “hubo culpa porque no hubo representacion”.3

2.1.1. Elemento cognoscitivo del dolo: ¢prevision o previsibilidad?

El aqui denominado dogma del conocimiento en materia de dolo no es siempre seguido por
nuestra jurisprudencia superior. Excepcionalmente, la sola previsibilidad del resultado, del
hecho delictivo, del riesgo, etc. —sin sus efectivas y respectivas previsiones o conocimientos
ex ante— es considerada implicitamente como base suficiente para afirmar formas de dolo
no intencional.®® Al proceder de este modo, el sentenciador echa por tierra uno de los pocos
aspectos en los que parece existir consenso en materia de dolo. EIl consenso aludido se refiere
precisamente a la idea de que el dolo siempre (y como minimo) requiere la constatacion y
conviccion judicial —obtenida practicamente siempre por la via de prueba indiciaria— que
el autor haya previsto o conocido el resultado, el peligro, el riesgo generado por la conducta,
etc. El caso “del Pastel envenado” es un ejemplo de apartamiento del dogma del conocimiento
como exigencia de una efectiva prevision puesto que se afirmé el dolo sobre la sola base de
la cognoscibilidad del hecho tipico (previsibilidad) y no a partir de la conviccion judicial de
que el autor se represento el hecho o el resultado.® El caso aludido consistio en que el autor
envid un pastel con arsénico a su ex polola embarazada para provocarle un aborto. Consta en
el fallo que el agente sabia que la destinataria del pastel convivia con su madre y hermana, y
que compartia habitualmente los alimentos con ellas. La CS conocié el asunto por casacién
en el fondo sin anular la sentencia recurrida que condend por delito de lesiones a tres
victimas. De este modo, prescindiendo de la finalidad abortiva buscada por el autor, la
solucidn judicial tuvo por configurado el dolo porque el autor pudo prever lo que ocurriria,
y no porque haya constado al sentenciador que efectivamente el agente previo las lesiones
provocadas.

32 CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017, C. 21.

33 Misma linea jurisprudencial en CS Rol, N° 5003-2008, de 23-1V-2009 y CS, Rol N° 3970- 2008, de 2-VII-
20009.

34 Se sigue el dogma del conocimiento y el razonamiento “hubo culpa porque no hubo representacion” en el
caso “Entierro del marido” de CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017; también CA San Miguel, Rol N°
415-88, de 8-1V-1992; CS Rol 208-2008, de 10-V11-2008 y otras.

3 CA Talca, de 7-VI11-1935; CA Concepcion, de 23-VI11-1943; Corte de Santiago, 5-X1-1946; CS., 13 del
mayo de 1964, entre otras.

% CS, Rol 446-96, de 17-1X-1996. El caso fue denominado “del pastel envenenado” por Van Weezel quien
resalta, como aqui, que en esta sentencia se prescindié del requisito de una efectiva prevision para afirmar el
dolo (eventual en este caso particular). VAN WEEZEL (2011) p. 38.
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Por otra parte, el elemento cognoscitivo del dolo tiende a ser formulado como negacion de
su ausencia: “no pudo sino prever”, “no pudo sino representarse”, “no ha podido ignorar”,
etc.3” La expresion “no ha podido ignorar” y sus semejantes poseen un margen importante de
equivocidad, pues no queda del todo claro si el tribunal mediante esta clase de giro se quiere
aludir a la efectiva prevision del resultado de muerte, a la previsibilidad (sin prevision

efectiva) o, finalmente, al deber de prever.®®

Desde una perspectiva linguistica y gramatical los fallos en los que se sostiene que el agente
“no pudo sino representarse” atribuyen al agente una efectiva prevision o conocimiento. Esta
simple constatacion ha sido refrendada jurisprudencialmente con una claridad poco frecuente
en un voto disidente del Ministro Milton Juica donde éste se manifestd a favor de condenar
a titulo de dolo eventual en lugar de culpa. EI Ministro explicé de modo certero lo que a su
juicio debe entenderse cuando el Tribunal tiene por probado que el autor “no pudo sino saber”
u otra expresion analoga.

“[L]a férmula gque utilizan los magistrados para referirse al elemento cognoscitivo del
actuar de la autora, a saber, “no pudo sino representarse” [...] afirma su existencia -la
representacion del resultado- por la via de negar que haya podido suceder lo contrario -
la no representacion del resultado- ya que esto Gltimo no se presentaba como congruente
ni aceptable a la luz de la prueba recabada”.*

2.1.2. Concepcién monista del dolo

Debe reconocerse la existencia de un esporadico y timido reconocimiento jurisprudencial del
dolo concebido de modo monista-cognoscitivista. En lo que respecta a la jurisprudencia
nacional, la reiterada y comudn afirmacion de que el dolo consiste en “conocer” y “querer”
(dualismo), sumada a la muy repetida explicacion sobre la triparticion del dolo, muestra
claramente que la concepcion monista-cognitivista es tan minoritaria como poco influyente
en la jurisprudencia de nuestros Tribunales superiores. Sin perjuicio de lo anterior, existen
algunos fallos en los que el dolo fue concebido y atribuido al agente desde una perspectiva
monista-cognoscitivista.*

Un caso relevante donde el dolo fue concebido al modo monista-cognoscitivista es el del
“Pufietazo en Discoteca”*! de 2008 que ha sido objeto de interesantes comentarios tanto de
Pifia*? como de Hasbin.*® La CA Santiago confirmo el fallo recurrido en el que se condend

37 CA Santiago (no se ha logrado determinar la fecha), 1977; CA Santiago, 12-1-1997, C.3; Corte Marcial, 20-
V1-1983, GJ N°37 (1983), sec. 2%, 107, C.1; CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017, C.14.

38 Se observa este problema en CA Talca, de 30-1X-1922, C.3; CA Valparaiso, de 15-V11-1987.

39 C. 4 del voto disidente de CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017.

40 Otros fallos donde el dolo eventual se basé inicamente en el conocimiento (al parecer, “concreto”) del riesgo
que generd la conducta delictiva, 2° Juzgado del Crimen de Chillan, de 7-VI1-1946; CA Concepcidn, 21 de
marzo 1947; CS, 13-V-1964; CA Valparaiso, Rol N° 3508-87, de 15 de julio 1987.

41 CA Santiago, Rol N°2995-05 de 30-1-2008.

42 “IL]a voluntad, en realidad, no ha jugado ningdn papel” ya que la sentencia sostuvo el dolo eventual de
homicidio sin referencia (ni exigencia) a que el autor hubiera querido-aceptado-consentido la muerte de la
victima, PINA (2011) p. 96.

4 HASBUN (2016) pp. 53-54.
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a un guardia de discoteca como autor de un delito de homicidio cometido con dolo eventual.
La CA otorg6 especial importancia a la experiencia del autor, pues aludié a un hecho suyo
previo, culposo y semejante por el que habia sido condenado por cuasidelito. Ademas, en el
fallo se puso de relieve que el pufietazo fue dado sorpresivamente a la victima cerca de una
escalera y encontrandose ella con las manos en los bolsillos. La sentencia que condeno por
homicidio simple sostuvo en su C. 4° que “el resultado lesivo final pudiere aparecer que
sobrepasa aparentemente la voluntad de realizacion del agente, sin perjuicio del dolo que
dominay dirige la conducta tipica y antijuridica, dandose por tanto una discordancia entre lo
querido y lo sucedido”. Este considerando refuerza la idea de que es posible imputar dolo
aunque no se constate en el juicio que el autor haya querido o aceptado el resultado, en este
caso, de muerte. La sentencia fundamenté el aspecto cognoscitivo del dolo de la siguiente
manera:

“[...]1a situacion factica que ha de dilucidarse mediante el titulo de imputacion en virtud
del cual la responsabilidad del hechor, serd dolosa —desechandose la culpa—, en mérito
de los antecedentes pretéritos del agente, como también por las condiciones en que se
produjo el suceso y el rol represivo ejercido por el autor del ilicito con funcién de portero
y guardia de seguridad de la discoteque, esto es, con un grado de experiencia en este tipo
de hechos, que llevaron a que el acusado ya hubiere cometido otro delito similar que en
su oportunidad fue calificado como delito culposo”.

La argumentacion sobre el dolo en este fallo no atendié al elemento volitivo del autor, ni
pretendié “descubrir” su presencia al momento del puiietazo. Sin que el fallo adscriba
expresamente a la teoria del dolo como solo conocimiento, atribuy6 el dolo al autor
razonando Unicamente sobre lo que éste “supo” al momento del golpe. Por su parte, HASBUN
considera gue esta sentencia constituye una muestra de la creciente adhesion jurisprudencial
a un concepto monista de dolo puramente cognoscitivista. En lo que respecta a los hallazgos
de la presente investigacion, no se observa de un modo claro o rotundo que exista esa
pretendida expansion de una concepcidn Unicamente cognoscitiva del dolo, al menos en las
sentencias examinadas en el presente trabajo tanto antes como después del fallo de 2008
comentado por Hasbtin en 2016.%

Hasta este punto del presente estudio se ha tratado con cierto detalle el factor cognoscitivo
del dolo restando todavia un mayor examen sobre lo que nuestra jurisprudencia superior dice
y aplica en relacién con su elemento volitivo. Se tratara sobre dicho elemento en el siguiente
apartado sobre el dolo no intencional porque la jurisprudencia radica en el elemento volitivo
la diferencia fundamental entre las diversas clases de dolo.

3. El dolo no intencional

Como se ha venido explicando en este trabajo, el dolo inicialmente fue explicado por nuestra
jurisprudencia como una forma de malicia o intencionalidad delictiva por la que el autor
persigue la ejecucion de un delito. Algo mas tarde el dolo empieza a ser concebido y expuesto
en los fallos como un binomio que requiere en todas sus modalidades los elementos
“conocer” y “querer” de tal modo que el dolo puede darse tanto de forma intencional como

4 HASBUN (2016) pp. 53-54.
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no intencional. Nuestra jurisprudencia entiende que, mientras en el dolo directo (intencional)
la volicidn consiste en la persecucion del delito como finalidad o intencion del hechor, el
elemento volitivo en el dolo eventual (no intencional) consiste o se traduce en una aceptacion
o resignacion de la provocacion del hecho tipico o del resultado.

El dolo eventual aparece junto al dolo indirecto como formas no intencionales de este
elemento subjetivo en las numerosas sentencias que exponen la triparticion entre dolo directo,
indirecto y eventual.*® Ahora bien, es por lejos el dolo eventual la variante no intencional de
dolo més tratada por nuestra jurisprudencia evidenciandose de modo palmario una menor
atencion al dolo indirecto, a pesar de que su doble estructura presenta también un elemento
no intencional. Se entiende aqui por dolo indirecto a aquel en que el agente pretende
intencionalmente un determinado resultado (dolo intencional), a la vez que asume la segura
0 necesaria —Yy no sélo probable o posible— provocacion de otro resultado o hecho no
perseguido como fin (dolo no intencional).*” Todo indica que nuestra jurisprudencia ha
tratado menos el dolo indirecto que el eventual debido a la escasa importancia préctica del
primero.

Aunque se trate de algo excepcional y escaso, merece ser mencionado que la jurisprudencia
chilena ha aludido en ocasiones a una modalidad de dolo (aparentemente) no intencional,
diferente del indirecto y eventual. Se trata del dolo indeterminado®® considerado menos grave
que las modalidades intencionales de dolo y suficiente para afirmar el elemento subjetivo del
delito de lesiones. La compleja regulacion legal de este delito, caracterizada por la mencién
de resultados lesivos de diversa intensidad que operan como factores que alteran el tipo
aplicable y la gravedad de la pena, explica que la jurisprudencia haya acufiado esta variante
indeterminada de dolo para poder imputar resultados (incapacidad laboral por mas de treinta
dias, por ejemplo) sin requerir que el autor haya “conocido” y “querido” la precisa o concreta
lesion resultante de su conducta.

La terminologia exacta “dolo eventual” aparece y se instala en los fallos chilenos a partir del
afio 1946%°. Con frecuencia la CS utiliza el siguiente texto como explicacion breve y
paradigmatica. El “dolo eventual exige que el agente se haya representado como posible el
resultado fatal no querido y, no obstante esta representacion, lo haya aceptado o aprobado,
mostrandose indiferente a la lesion -también representada- del respectivo bien juridico puesto
en peligro. No basta, por tanto, con la mera representacion del evento previsible no
perseguido, es necesario -conforme a la teoria del asentimiento o consentimiento- que el

4 CS, de 14-X-1970; CS, Rol N°4.110, de 14-X11-1994; CS, Rol N° 3970-2008, de 2-VI1-2009, entre otras.

4 CS, 3-X-1966; CS 19 de agosto 1996, CS, 17-1X-1996, entre otras.

47 Sin perjuicio de esta caracterizacion del dolo indirecto “propiamente tal” que corresponde al dolo de las
consecuencias necesarias o seguras, la jurisprudencia en ocasiones sostiene que tanto el dolo eventual como el
dolo de las consecuencias necesarias se enmarcan en la nocion de dolo indirecto. Asi, CS, de 3-X-1966 «El
dolo se divide en directo o indirecto, y este a su vez en cierto o eventual. — El primero comprende los resultados
que el autor del hecho se propone y quiere obtener. El segundo, existe cuando el coparticipe sabe que de hecho
se va a producir. Y el tercero, cuando el coparticipe sabe que existe la posibilidad de que ese hecho ocurra».

48 En Juzgado del Crimen de Chillan, 7-V1-1946 (el dolo indeterminado es considerado menos graves que otras
formas de dolo). El dolo indeterminado o genérico se menciona como elemento subjetivo propio del delito de
lesiones en los fallos de CS, del 9-VI111-1956 y CS, 19-V-1977. En el fallo pronunciado por la CA San Miguel,
Rol N°415-88, 8-1V-1992, se descartd esta nocion argumentando que cada tipo penal requiere su propio dolo.
49 Segundo Juzgado del Crimen de Chillan, 7-V1-1946.
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sujeto activo haya aceptado, asumido, admitido o aprobado el evento lesivo como algo
probable para el caso que se produzca”.>®

Adoptando una perspectiva simplemente descriptiva, los autores chilenos méas citados en
materia de dolo eventual son Cury®!, Etcheberry®?, Garrido®® y la obra conjunta de Politoff,
Matus y Ramirez.>* Con alguna frecuencia, la CS cita doctrina comparada espafiola y, en
ocasiones, también alemana. En el campo doctrinal, el autor espafiol mas relevante para
nuestra jurisprudencia es Ragués i Vallés™ junto a Pérez del Valle.*® En la 6rbita alemana,
es recurrente la cita de Herzberg, Schewe y Baumann.®’

Dejando de lado la descripcion anterior, es paraddjico que nuestra jurisprudencia superior se
apoye frecuentemente en Ragués i Vallés para tratar sobre el dolo eventual siendo este autor
—a diferencia de la CS y Cortes de Apelacion— contrario a exigir la voluntad para afirmar
el dolo, sobre todo concebido en términos psico-facticos.>® Lo que explica esta contradiccion
es que la cita recurrente a Ragués i Vallés se refiere a una explicacion que hace dicho autor
sobre la dificultad probatoria que presenta el dolo concebido de modo psicoldgico.

“[L]a prueba del dolo —en cuanto se lo concibe como “un conglomerado de hechos
internos”- es una de las cuestiones mas problematicas en la sede procesal penal, ya que
su acreditacion en un caso concreto pasa por la necesidad de que se averiglen
determinados datos de naturaleza psicoldgica: se debe averiguar una realidad que, como
afirma expresivamente Herzberg, “se encuentra en la cabeza del autor” o, como
puntualiza Schewe, se basa en “vivencias subjetivas del autor en el momento del hecho”,
unos fenémenos a los que puede y debe accederse en el momento posterior del
proceso”.>®

En términos absolutos, es Frank y su segunda formula del dolo eventual el exponente
doctrinal més (efectivamente) utilizado —y no sélo citado— para la resolucion de casos
sobre esta clase de dolo.%° “En su “segunda férmula”, Frank sostiene que hay dolo cuando el

%0 CS, Rol N° 6222-2007, de 18-X1-2008, C. 6°.

51 CS, Rol N° 7315-15, de 14-X11-2015; CS, Rol N° 3970-2008, de 2-VI1-2009, CS, Rol N° 2882-2017, de 13
de marzo 2017, entre otras.

52 CS, Rol N° 3021-2001, de 28-X-2003; CS, Rol 6222-2007, de 18-XI1-2008; CS, Rol 3970-2008, de 2-VII-
2009; CS, Rol N° 7315-15, 14-X11-2015, entre otras.

53 CA La Serena, Rol N° 56-2011, de 19-1V-2011; CA Santiago 4-X1-1993, entre otras.

% CS, Rol N° 7315-15, de 14-X11-2015; CS, Rol N° 3970-2008, de 2-VI1-2009, CS, Rol N° 2882-2017, de 13
de marzo 2017, entre otras.

%5 CS, Rol N° 208-2008, de 10-V11-2008; CS, Rol N° 7315-15, de 14-X11-2015, entre otras.

%6 CS, Rol N° 7315-15, de 14-X11-2015; CS, Rol 3970-2008, de 2-V11-2009, entre otras.

57CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017.

%8 Simplificando al maximo el planteamiento de Ragués i Vallés, su propuesta normativiza el concepto de dolo
teniendo especialmente en cuenta lo que el juez debe acreditar procesalmente para su imputacion: “Existe dolo
cuando, a partir del sentido social de un hecho y de las circunstancias que lo acomparfian, puede afirmarse de
modo inequivoco que un sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico atribuyéndole la
concreta capacidad de realizar un tipo penal”, RAGUES | VALLES (1999), p. 353.

59 CS, Rol N° 7315-15, de 14-X11-2015, C. 10°. Se trata de una cita textual de la reconocida obra de RAGUES
| VALLES (1999), p. 190.

80 Algunos ejemplos en que se cita a FRANK son: CS, Rol 6222-2007, de 18-X1-2008; CS, Rol N° 3970-2008,
de 2-V11-2009; CS, Rol N° 7315-15, de 14-XI1-2015; CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017; CA La
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autor actua en todo caso, a todo evento, diciéndose “suceda asi o de otra manera, en cualquier
caso, continuo adelante con mi accion””.8!

A continuacién, se abordard una manera utilizada frecuentemente para la imputacion de dolo.
Es habitual que la atribucion de este elemento subjetivo se realice bajo la consideracion de
que el autor obrd con dolo “al menos” eventual. Bajo esta afirmacion late la idea implicita de
que quizas la vinculacién subjetiva del autor con su hecho fue “algo mas” que dolo eventual
y que, a falta de constatacion de este dato, se considera motivo suficiente para imputar por
dolo y condenar por delito doloso la conviccion judicial de que el autor obrd “al menos” con
dolo eventual .®? Esta manera de juzgar permite sostener que los tribunales se valen del dolo
eventual como modalidad béasica o fundamental del dolo. Sobre esta base minima, que
permite la imputacion de dolo, bien puede darse en un caso concreto la intencionalidad que
no sera necesario probar salvo que se trate de aquellos delitos cuya tipificacion requiere de
una ejecucion con dolo intencional. En todo caso, el dolo eventual como bésica y suficiente
expresion del dolo se acerca més a la nocién de culpa con representacion que al dolo
intencional.%®

Sin perjuicio de los diversos matices que aportan tanto la doctrina comparada y chilena como
la propia jurisprudencia chilena y extranjera sobre dolo eventual, el factor que con mayor
fuerza opera como elemento decisivo para que los tribunales superiores afirmen el dolo
eventual es la actitud de indiferencia del autor respecto de la afectacion del bien juridico.®*

Si bien los fallos suelen mencionar la indiferencia junto al factor volitivo (aceptacion), puede
sostenerse que la conviccion judicial sobre la actitud de indiferencia opera “demostrando” al
sentenciador que el agente acepto la posibilidad de que tuviera lugar el delito.

++0.

La jurisprudencia distingue entre dolo y culpa al modo finalista, segun si el autor penso el
posible resultado como dependiente de su voluntad (dolo) o como independiente de su
voluntad (culpa). El dolo del autor manifestado en que éste habria pensado el resultado como
algo dependiente de su voluntad se expresa sosteniendo que el autor “conté con” o, en la
misma linea, “tom6 en serio” la posibilidad de afectar un bien juridico penalmente
protegido.®® Lo opuesto a “tomarse en serio” y “contar con” —para ahora sostener que se

Serena, Rol N° 302-2010, de 9-X1-2010. Incluso se ha utilizado como correcta la primera formula de FRANK
en CA Santiago, Rol N° 72.889-98, de 4-X1-1999.

61 CS, Rol 6222-2007, de 18-X1-2008, C. 17. Como es sabido, las dos formulas de FRANK sobre el dolo
eventual y su elemento volitivo pasan a la historia ligadas al nombre de este autor sin que él haya sido partidario
de tales formulaciones. A su juicio, el dolo no requiere un elemento volitivo sino Gnicamente uno cognoscitivo
(representacién), FRANK (2002), p. 59 y ss.

62 CA Santiago, 2-V-1990; CS, 19-X-1955; CA Valparaiso, Rol N° 3508-87, 15-V11-1987; CA Valparaiso, de
4-X-1988; CS, Rol N° 3021-2001, de 28-X-2003, entre otras.

83 Contrasta el modo en que el finalismo de nuestra jurisprudencia y el liberalismo racionalista entienden el dolo
eventual como forma bésica de dolo, VAN WEEZEL (2011) p. 33.

84 CS, de 27-X11-1922; CA Concepcidn, de 25-V-1933; CA La Serena, de 13-V11-1976; Juzgado del Crimen de
Chillan, de 7-VI1-1946; CA Valparaiso, 1 de abril 1949, entre otras.

8 La idea de “tomar en serio” resulto ser un factor determinante para descartar el dolo en €l caso de la “Cinta
adhesiva”, CS, Rol 3970-2008, de 2-V11-2009.
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obré solo culposamente— seria la actitud por la que el autor “confié en la evitacion” del
hecho tipico.®® Lo anterior se ve complementado, en la misma linea finalista, por fallos en
los que se sigue la idea planteada en nuestro medio por Garrido de que la culpa consciente
requiere constatar que el autor haya manifestado una voluntad evitadora (expresion de
rechazo) del resultado tipico.®” No basta, en este sentido, el mero deseo de la evitacion del
resultado.®®

Antes de comentar algunos casos ilustrativos del esfuerzo jurisprudencial por deslindar
satisfactoriamente el &ambito de la culpa y el del dolo eventual parece conveniente mencionar
brevemente que dicho empefio no es especialmente notorio ni fecundo en pronunciamientos
que versan sobre casos preterintencionales referidos a lesiones dolosas en las que el lesionado
muere en circunstancias en que el fallecimiento es imputado al autor a titulo culposo.®® En
este ambito prima el castigo Unicamente por las lesiones dolosas y hay fallos en los que se
menciona expresamente que la muerte provocada culposamente a raiz de la provocacion
dolosa de lesiones corresponde al concurso ideal del art. 75 CP.”° En el &mbito de la muerte
provocada “mas alla” de la intencion de lesionar del autor, parece posible o al menos
concebible que los Tribunales podrian haberse planteado la cuestion sobre una posible
imputacion de la muerte a titulo de dolo eventual en casos en los que consta el dolo directo
de lesionar a la victima porque no sélo la culpa puede encontrarse allende la intencion dolosa
de lesionar, sino también el dolo eventual de matar. Se menciona esta posibilidad debido a
que los supuestos de hecho enjuiciados suelen consistir en lesiones provocadas de modo
ciertamente violento, con un empleo importante de energia fisica, compatible con un
conocimiento de la probabilidad de generar un riesgo de muerte. Sin embargo, no es éste el
modo en que nuestra jurisprudencia aborda estos casos. Un ejemplo de lo antes explicado
esta en la sentencia de la CS, de 16 de abril de 1962 en donde, razonando respecto de un
parricidio, el C. 8° sefiala “Que dos son los elementos que podrian configurar el delito de
parricidio preterintencional: a) la intencion o animo de lesionar, no obstante, lo cual se
produce la muerte. b) La necesidad de que el sujeto no solo no haya querido la muerte, sino
que no la haya previsto, siendo, sin embargo, previsible”. En esta Gltima afirmacion parece
encontrarse un aspecto relevante para la delimitacion jurisprudencial entre, por una parte, un
delito de homicidio cometido con dolo eventual en el que la muerte se provoca enmarcada
en una agresion violenta y provocadora de lesiones corporales y, por otra parte, la estructura
preterintencional de homicidio (culposo) provocado en el mismo marco de lesiones
corporales dolosas. Esta ultima estructura tendria como elemento distintivo la ausencia de
representacion de la muerte que, pese a ello, era previsible. En la sentencia citada no parece
haber margen para la figura preterintencional con culpa consciente del riesgo de muerte. Al
parecer, si se constatara judicialmente la representacion efectiva de la muerte en el contexto

% VAN WEEZEL explica cdmo Cousifio, finalista influyente en nuestra jurisprudencia, tomo el criterio
resefiado de autores como Mezger y Welzel para distinguir entre dolo y culpa, VAN WEEZEL (2011) p. 30.
67 VAN WEEZEL (2011) p. 30.

88 CS, Rol N° 284-98, de 21-1V-1998, C. 4°,

89 CS, de 14-X-1970. CS, Rol N° 4110, de 14-X11-1994. Un fallo representativo de la primera mitad del siglo
XX es el de la CA Valparaiso, 1-1V-1949, en el que se condend por cuasidelito de homicidio a un hombre que
golpeo a su mujer quien resulté muerta.

70 Corte Marcial, 30 de diciembre de1959, C.6. Similar, CS, el 18-V11-1969.

. CS, de 16-1V-1962.
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de lesiones corporales dolosas debiera resolverse el caso afirmando lisa y Ilanamente un
delito doloso (dolo eventual) de homicidio.

Dejando de lado la problematica especifica de los delitos preterintencionales, el caso de 2007
“Imprudencia médica” ’? puede servir como ejemplo del afan de nuestros tribunales por
sentar criterios para distinguir el dolo eventual de la culpa con representacion considerando
la indiferencia y el “no contar con” el delito (o su resultado) como factores propios y
distintivos del dolo eventual. La CS descarto el dolo eventual de homicidio y sostuvo el
cuasidelito de homicidio porque el médico no demostr6 una actitud de indiferencia hacia la
vida del paciente y, adicionalmente, considerd que no llegd a probarse que el autor hubiera
tomado en serio (“haber contado con™) la posibilidad de que muriera la victima.”™

C.7°: “En el caso que nos ocupa, si bien el acusado debi6 representarse, dadas su calidad
profesional y las circunstancias en que se desempefid, como posible el resultado lesivo
finalmente ocurrido, pues efectué —sin poseer la idoneidad y pericia exigibles en el caso
concreto— una intervencion quirdrgica en un lugar inadecuado y con un instrumental y
personal de apoyo absolutamente insuficientes para enfrentar posibles —y previsibles—
emergencias, y abandon6 ademas al paciente, no es posible arribar a la intima conviccion
de que al obrar como lo hizo, desentendiéndose de la situacion delicada que afectaba al
enfermo, tomé seriamente en cuenta la posibilidad del deceso y la acogid en su voluntad
de realizacion, evidenciando total indiferencia por la suerte de los bienes juridicos
involucrados en el entorno de peligro objetivamente existente. Del mérito de los
antecedentes probatorios reunidos en los autos, no controvertidos por otros, aparece que
Mayorga, al constatar la situacion del paciente, solicito la asistencia de otro facultativo,
para que le prestara ayuda y concurri6 —aunque tardiamente— al establecimiento
hospitalario donde se hallaba el paciente. Esta conducta posterior al riesgo creado, no
permite aseverar la posicion de total indiferencia por lo que pudiera ocurrir, requerida
para fundar la concurrencia de dolo eventual». Como en tantos otros fallos, la segunda
formula de Frank es citada como garantia de valorar correctamente la presencia (o
ausencia en este caso) del dolo eventual”.

De 2009 es el caso de la “Cinta adhesiva”,”* ampliamente conocido y demostrativo de lo
problematico que es para nuestros Tribunales argumentar de modo convincente sobre los
contornos exactos del dolo eventual y como éste debe ser distinguido de la culpa consciente.
Como es sabido, el guardador de una sala cuna, para poner fin al llanto de un menor de 7
meses, le cubrio la boca con cinta adhesiva en la que escribio “soy un lloron”. Sin habérsele
quitado la cinta, el menor fue acostado para dormir. Después de dos horas, los cuidadores se

2 CS, Rol 6222-2007, de 18-X1-2007. Este fallo ha sido previamente citado para dar cuenta de la operatividad
del dogma del conocimiento en materia de dolo.

3 Vale como resumen de los hechos probados en 12 instancia (el C. 6° reproduce parte del informe médico
legal): “[...] el procedimiento quirGrgico es una técnica que debe ser realizada por un cirujano plastico
acreditado, con todas las normas de seguridad de una cirugia, situaciones que no estan debidamente acreditadas
en el caso de autos», para concluir que «la causa de muerte de Rodrigo Zuvic Schwartz fue debida a una
encefalopatia hipdxica isquémica desencadenada por la aspiracion de vomitos con asfixia cerebral grave, y que
tanto el procedimiento quirdrgico como el manejo inoportuno e inadecuado de la complicacion presentada, en
un medio sin los elementos minimos de asistencia, contribuyeron al desenlace fatal”.

4 CS, Rol 3970-2008, de 2-V11-2009. El fallo de 1% instancia es de 2001. Se condena a Cabello y Rodriguez
como coautores del homicidio simple del menor de siete meses de edad. CS de Santiago conoce casacion en la
forma y apelacion, y revierte el fallo condenando a ambos como autores de cuasidelito de homicidio.
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percataron de que el menor estaba inconsciente, por lo que fue llevado a la Posta, donde se
le realizaron maniobras de resucitacion sin éxito. En la resolucion de este caso la idea de
indiferencia sirvio, en este caso, para negar el dolo eventual. Como en “Imprudencia médica”
de 2007, la indiferencia fue negada porque el tribunal aprecié que los acusados no tomaron
en serio la posibilidad de la muerte del menor. Es llamativo que la actitud por la que alguien
no se toma en serio la posibilidad del hecho o resultado tipico —actitud perfectamente
compatible con una notable desafeccion por el respecto a los bienes juridicos de terceros—
incline la balanza hacia la culpa y no hacia el dolo cuando, por liviandad o cualquier otro
motivo, la actitud “no tomarse en serio la posibilidad de delinquir” precisamente demostraria
la indiferencia (dolo) y no de su alternativa o disyuntiva (culpa). Van Weezel comenta este
fallo resaltando que la CA descarté el dolo de los condenados pese a que la representacion
de la posibilidad de provocar la muerte del menor se encontraba entre los hechos probados
por el tribunal a quo. La CA puso en duda dicha representacion (sin llegar a negarla) y
sostuvo que, para el caso de que tal representacion hubiera tenido lugar, el elemento volitivo
del dolo debia descartarse por los siguientes tres motivos: los dos acusados habian mantenido
hasta entonces una irreprochable conducta previa; ambos se dedicaban profesionalmente a
cuidar a menores lactantes y, finalmente, se trataba de los duefios de la sala cuna. Dado que
la CA considerd econémicamente irracional que los acusados hubieran aceptado la muerte
del menor, negd la concurrencia del elemento volitivo del dolo. Como agudamente apunta
Van Weezel, “la racionalidad que en la cultura popular se atribuye al homo oeconomicus
preserva a los condenados de la imputacion de dolo eventual”.” Por su parte De la Fuente
comenta este mismo fallo Ilamando la atencion de que fueron determinantes las
caracteristicas individuales de los autores —se trataba de “buenas personas”, de ésas que no
habrian aceptado que tuviera lugar el fatal desenlace— para descartar el dolo e imputar la
culpa.”® Como se sabe, la CS confirmo el fallo de la CA sosteniendo la culpa de los acusados
y descartando el dolo porque los acusados, si bien tendrian que haber previsto el riesgo que
gener0 su conducta, no tuvieron tal representacion. En definitiva, y en la linea jurisprudencial
antes mencionada, la CS descarté el dolo por ausencia de aceptacion en atencion a que los
autores “no tomaron en serio” la posibilidad de la muerte ni obraron con indiferencia respecto

de dicha posibilidad.

Casos como el de la “Cinta adhesiva” evidencian la inexistencia de criterios claros y
minimamente previsibles para delimitar el ambito del dolo eventual y la culpa consciente.
Asi, en un caso de infanticidio’’ la CA explica: “[...] aun a titulo de dolo eventual la
procesada hubo de representarse que al apretar y golpear a su hijo nacido vivo, podria
producirse un evento dafioso, como el que realmente provocd la muerte de este y no obstante
esta representacion, no se detuvo por la misma, sino que al actuar, aceptd con ello la
posibilidad que ocurriera, o sea, actud, en todo evento, pasara lo que pasara». Podria parecer
un detalle sin mayor importancia que la CA haya sostenido que la autora no se detuvo pese
a la representacion de la muerte. Probablemente se trate de una cierta reminiscencia de las
formulas de FRANK, pero sea como fuere cabe preguntarse por qué resulta ser tan relevante,
para afirmar el dolo eventual, el dato de que la autora «no se detuvo» a pesar de conocer la
posibilidad de realizar un hecho tipico. Tampoco se detiene el autor al que se le atribuye dolo

75 \/AN WEEZEL (2011) p. 45.
76 DE LA FUENTE (2016), pp. 426-428.
" CA Punta Arenas, Rol no encontrado, de 19 de mayo 1993.

913



Polit. Crim. Vol. 16 N°32 (Diciembre 2021), Art. 15, pp.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2021/12/\Vol16N32A15.pdf]

directo, de las consecuencias necesarias o culpa con representacion. En todos estos supuestos
la idea de que la representacion del riesgo va unida a la ausencia de una abstencion de
continuar no constituye verdaderamente un factor distintivo del dolo eventual.

3.1.1. Confianza y dolo eventual

La jurisprudencia en ocasiones distingue entre dolo eventual y culpa consciente segun si el
agente podia confiar razonablemente en que el hecho tipico o el resultado no se producirian.
El criterio segun el cual debe afirmarse el dolo no intencional cuando se juzga que no era
razonable que el hechor confiara en que el delito ocurriria plantea un conflicto importante ya
que la idea de confianza con base racional u objetiva parece aludir a un baremo o estandar
generalizado, segun el cual se debe atender a que un hombre comun situado en las mismas
circunstancias del agente podria o0 no haber confiado en que no tendria lugar el hecho tipico.
Sin embargo, como ya se ha apuntado, los tribunales chilenos quieren o pretenden determinar
de modo individualizado el concreto estado psiquico de conocimiento y voluntad del agente
respecto del hecho. Bajo este modus operandi todo indica que el criterio de la confianza no
debiera operar como una alusion a un estandar generalizado o, si funcionara de ese modo,
igualmente la afirmacién o negacion del dolo va a depender del estado animico del autor
constatado judicialmente. A continuacion se analizardn fallos en los que la confianza
constituyo un criterio relevante para distinguir entre dolo eventual y culpa consciente.

El fallo del caso de 1997 “Igor v/s Igor” "8 utiliz6 el criterio de la confianza para sostener el
dolo eventual. EI C. 10° explica de modo elocuente que la confianza en la no produccion del
resultado no equivale a la simple esperanza en que éste no tenga lugar.

“Pues bien, la confianza en la no produccion de un resultado no es un problema mistico
0 de mera creencia personal en el azar o la buena suerte, sino que es una actitud que debe
derivar de circunstancias objetivas que la fundamenten. Asi, el sujeto que conduce su
vehiculo con los ojos cerrados, en contra del transito y a exceso de velocidad, no puede
pretender haber actuado con culpa consiente ni sostener su confianza en la no produccién
de un resultado tipico, pues no habia antecedentes objetivos que permitieran fundar una
tal confianza. En un caso asi, el sujeto esperaba que nada ocurriera, lo que no es lo mismo
que confiar en ello”.

Esta sentencia de 1997 sienta el criterio de que el autor habria obrado culposamente si hubiera
manifestado confianza en que no tendria lugar la muerte y entiende que tal confianza
demuestra un rechazo del resultado. En consecuencia, la confianza como rasgo de la culpa
“demuestra” —asi lo entiende el fallo— un rechazo del resultado que descarta el dolo y
evidencia la culpa.

El mismo C. 10° sefiala que “[e]n el caso que nos ocupa, no se advierte ningin hecho
que permita creer que el encausado confiaba en que la victima no moriria [...]. Por lo
demas la confianza que se exige en la culpa con representacion es una forma de poder
demostrar que el sujeto rechaza auténticamente el resultado, pero no siempre es
necesaria. Asi, el inexperto que toma a su cargo una aeronave ante el infarto del piloto,
o0 el no médico que interviene quirdrgicamente a un herido grave en un lugar despoblado,

8 CS, Rol 3761-96, de 26-111-1997. Més adelante se volveré a tratar sobre este caso en IV.
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acttian con culpa consciente, no obstante no tener la confianza en la no produccion del
resultado”.

Con los dos ejemplos que propone la CS, la culpa puede ser afirmada en casos en los que el
autor no pudo confiar en que no tendria lugar el resultado. De este modo, el criterio de la
confianza se vuelve inutil, al menos en los términos en los que lo propone el fallo. Esta
inutilidad se ve clara si se toma en cuenta que, en ciertos casos, la “presencia” de confianza
en la no verificacion del resultado lleva a sostener culpa y, en otros casos, la “ausencia” de
confianza lleva a la misma solucion. En consecuencia, la confianza no sirve para nada si es
utilizada al modo en que lo hace esta sentencia. Sin embargo, el fallo analizado permite
vislumbrar que lo que verdaderamente genera la conviccion judicial sobre la culpa es la idea
del rechazo del resultado entendido implicitamente como “no haberlo querido ni buscado”
(ausencia de dolo directo).

Diez afios mas tarde, en 2007 la CS volvio a pronunciarse sobre el criterio de la confianza
para distinguir entre dolo eventual y culpa consciente conociendo un caso sobre el delito de
incumplimiento de deberes militares y homicidios reiterados en que uniformados a cargo de
un grupo de subalternos dieron orden de marchar en la cordillera en condiciones climaticas
peligrosas.”® La CS sefiald que puede darse el dolo eventual en circunstancias en las que el
autor confie en la no produccion del resultado, pero a la vez la acepte para el caso en que se
dé. Esta paraddjica compatibilizacion entre confianza y aceptacion es confusa.
Probablemente la CS quiso decir que, en casos donde sea irracional contar con la no
produccion del resultado —por ausencia de una base objetiva para confiar—, el agente
deposita una simple esperanza en la no produccion del resultado de tal manera que dicha
esperanza (no razonable) es compatible con el (y seria demostrativa de) dolo eventual. En
todo caso, lo mas relevante de este fallo es la explicacion que contiene sobre el modo en que
debe ser comprendida la idea de la confianza en la evitacion del resultado como factor
dirimente entre el dolo eventual y la culpa. La confianza relevante no es cualquier confianza
sino una “objetivamente fundada”.

C.7° “[...] En el dolo eventual, el autor confia en que no se va a producir el resultado y,
en todo caso, acepta en su voluntad la posibilidad de su realizacion. Sin embargo, el
elemento central que diferencia ambas conductas la encontramos en la confianza que el
actor tiene que el hecho delictivo no se va a producir; la que debe ser objetivamente
fundada[...]”.

En la misma linea, la CS resolvi6 el caso “Balas en Fiesta” de 2009% distinguiendo
razonadamente entre dolo eventual y culpa con representacion. Destaca en la sentencia un
efectivo uso del criterio de la confianza racional —«no podia confiar razonablemente», C.
4°— como elemento decisivo para la afirmacion del dolo del autor. Sin embargo, la misma

™ CS, Rol N° 02-2007, de 3-1-2008.

8 CS, Rol N° 5003-2008, de 23-1V-2009. Los hechos fueron calificados como cuasidelito de homicidio en
primera instancia y como homicidio doloso por la CS. El imputado organizo una fiesta a la que trajo un revélver
para mostrarlo a sus amistades. Un amigo descargd las balas para evitar peligros y otros hicieron notar al
imputado el riesgo de su obrar al exponerlos a un eventual disparo. El imputado volvio a cargar el arma que se
dispard dando muerte a un asistente a la reunion social.
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CSen 2017 (caso “Entierro del marido”)® excluyo el dolo basada en una nocién de confianza
entendida de un modo que se contradice abiertamente con una “objetivamente fundada”. El
C.17° explica que, si el agente ha obrado “con un injustificado optimismo, [...] con la
confianza de que todo va a salir bien, habra solo culpa consciente”. Nada més alejado de la
idea de una confianza basada en criterios objetivos que una concebida como simple
optimismo injustificado.®2 De conformidad con la cita anterior, una simple esperanza
subjetiva y carente de base razonable fundé el voto mayoritario del Tribunal por el cual se
descart6 el dolo eventual

Un caso en el que el criterio de la confianza fue propuesto y utilizado por la CS de modo
satisfactorio es “Cuchillo carnicero” de 1998.8* A primera vista podria sorprender que la CS
haya condenado al procesado como autor de delito de homicidio doloso cometido con dolo
“al menos eventual” (asi lo califica en el C. 5°) por haber propinado un solo golpe con arma
blanca en el brazo derecho a la victima, causandole asi una herida que provoc6 una anemia
aguda por la que finalmente muri6. El autor, mientras salia de una vivienda, blandi6 el
cuchillo dispuesto a que éste “diera a quien fuera”. En el C. 3° de la sentencia de reemplazo
que resolvio este caso se observa un valioso ejercicio de argumentacién del dolo eventual
sobre la base del criterio de la confianza.

“[...] Tratandose de un cuchillo de tipo carnicero, con una hoja de 15 centimetros, todo sujeto
medio y con una comprension normal acerca de los procesos causales es consciente de que
su manipulacién en la forma en que se ha establecido en autos puede ocasionar lesiones e
incluso la muerte a un tercero»; «las caracteristicas del arma empleada no permitian al
procesado, en modo alguno, confiar en la no produccion del resultado muerte, ni tener la
certeza de ocasionar lesiones exclusivamente menores que no comprometieran la vida del
atacado». «Por cierto, la estrechez del lugar, la oscuridad reinante, el hecho de correr en
estado de ebriedad con un cuchillo de gran tamafio y la inminencia de un choque violento
con quien pretendia aparentemente detenerlo convertian la posibilidad de matar a este Gltimo
en perfectamente previsible, sin que estos factores pudiesen en modo alguno permitir confiar
en un resultado estrictamente limitado a la provocacion de lesiones no mortales”. La CS
expone, como suele hacer, el criterio segun el cual la culpa podra ser afirmada en la medida
en que el autor haya demostrado con su conducta un rechazo por el resultado tipico y afirma
que tal actitud falté por completo y la vincula con el criterio de la confianza. “Al ejercer la
fuerza[...], no pudo el procesado haber actuado confiado en que con ella sélo se producirian
lesiones incapaces de comprometer la vida del agredido. Finalmente, un hombre normal y de
entendimiento promedio, comprende que al tomar un arma como la de autos y pretender
escapar de un lugar estrecho que esta casi completamente obstaculizado por la victima, crea
una situacion escasamente controlable y, por lo mismo, genera y asume riesgos evidentes de
dar muerte a esta Gltima”. “[...] El hecho de que en este rapido e incontrolado incidente la
herida mortal haya recaido en un brazo de la victima es meramente fortuito y no obsta a
considerar que la muerte eventual del agredido se encontraba en la representacién mental del
procesado y era aceptada por este en caso de producirse”.

81 CS, Rol N° 2882-2017, de 13 de marzo 2017.

8 En todo caso, el voto disidente (Ministro Juica) apreci6 dolo eventual.
8 En la misma linea, CS, de 14-X-1970.

8 Cs, 21-1v-1998.
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Finalmente, en lo que concierne al criterio de la confianza para distinguir entre dolo eventual
y culpa consciente, De la Fuente sostiene que la CS prescinde de dicho criterio para dirimir
entre uno y otro elemento subjetivo, y considera que tal prescindencia da cuenta del caracter
factico con que la CS concibe el dolo.® Coincidiendo sobre este Gltimo aspecto, los hallazgos
del presente estudio obligan a matizar esta afirmacion en el sentido siguiente. Para distinguir
entre dolo eventual y culpa, la CS si utiliza el criterio de la confianza en que el delito no
tendré lugar como elemento propio de la culpa, pero vacila entre dos extremos opuestos:
proponer una nocion de confianza racional —objetivamente fundada— en una linea
aparentemente normativizada de la culpa, y una confianza de corte factico-emocionalista
reductible incluso a un jinjustificado! optimismo. En un punto intermedio entre ambos
extremos se encontraria el uso del criterio de la confianza en el caso del “Cuchillo carnicero”
donde la CS llego a la conviccion de que el autor conocio y al menos aceptd la muerte porque
un hombre normal y de entendimiento promedio, en las circunstancias del autor, no pudo
confiar en que no provocaria la muerte de la victima.

3.2. Discusion sobre el dolo eventual en sede de participacion

Los tribunales chilenos han discutido sobre el dolo no intencional con ocasién del analisis de
problemas relativos a la participacion penal. La cuestion discutida a este respecto es si acaso
el dolo eventual constituye un elemento subjetivo suficiente como para imputar al
interviniente distinto del autor-ejecutor (coautor, inductor o complice) lo que otro ha
realizado excediendo el acuerdo de obrar en comdn.8®

Un caso sobre induccion y dolo eventual previamente tratado en otros estudios sobre el dolo
en la jurisprudencia nacional es el de la “calle Seminario”.®” Fue juzgado en 2011 por la CS®®
y sus hechos ya han sido muy bien resumidos y comentados por Van Weezel en lo que
respecta a las materias de participacion y dolo eventual.®® Este autor constata que esta
sentencia afirmo el dolo eventual de la inductora por la muerte del sujeto no incluido entre
quienes el sicario debia matar, sin requerir que el elemento volitivo del dolo. Sugiere que
esta manera de juzgar «no se aparta de la doctrina predominante en Chile, ni de la
jurisprudencia reciente de la CS, sino que se limita a expresar una de las formas que ellas
adoptan».?® Esta tltima aseveracion, si bien es cierta en cuanto a la ausencia de una mencion
expresa del elemento “voluntad” para sostener el dolo en algunos fallos, admite cierto matiz
en cuanto a que debe ser juzgado como una linea jurisprudencial de excepcién, al menos
segun los resultados del presente estudio.

Por otra parte, la sentencia de la CS que resuelve el caso de la “calle Seminario” sienta el
criterio de que la induccidn punible puede verificarse bastando el dolo eventual del inductor

8 DE LA FUENTE (2016), p. 425.

8 No se encontraron fallos donde el dolo eventual se haya planteado en relacién con una participacion a titulo
de complicidad del art. 16 CP.

8 DE LA FUENTE (2016), p. 426-428; VAN WEEZEL (2011), p. 45-51.

8 En lo que respecta a la induccion y el dolo eventual, la sentencia de la CA Rol N° 2095-2011, de 2-V-2011
confirmé la resolucién del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, de 26-11-201.

8 VAN WEEZEL (2011), pp. 45-47.

% VAN WEEZEL (2011), p. 47.
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respecto del delito doloso realizado por el ejecutor inducido. La CS no se centrd en la prueba
de que la inductora hubiera aceptado el homicidio del joven que resultd6 muerto —quien no
se contaba entre quienes debia matar el inducido— sino en las caracteristicas personales de
la inductora. Fue a partir de su indole personal que, dado que hizo un encargo delictivo (dato
indicador de que era una “mala persona”) se le imputd una actitud animica proclive a un
homicidio que no encargo realizar.®® Adicionalmente, este fallo adolece de un problema
previamente explicado,®? por el que no queda del todo claro si la CS afirmé el dolo eventual
convencida de que la inductora efectivamente previd la posibilidad de que resultaria muerta
la victima no incluida en el listado de personas que debia matar el sicario o lo hizo bastandole
la previsibilidad de ese resultado letal. Van Weezel observa con acierto que la CS sostuvo la
efectiva prevision de la inductora sobre una base de hechos probados que Unicamente permite
apreciar la previsibilidad general del hecho delictivo.®® Esta Gltima constatacion debiera
llevar a la conclusion de que el fallo debi6, de acuerdo con el dogma del conocimiento, haber
imputado a la inductora un cuasidelito de homicidio por la muerte previsible (y no prevista)
de la victima que frecuentaba la casa de la calle Seminario. Esta solucion presenta algunas
dificultades, particularmente en lo que dice relacion con el principio de convergencia —de
los dolos del autor y del interviniente— que mayoritariamente se considera que rige en
materia de intervencion punible.®*

Dejando de lado el caso de “Calle Seminario” relativo a la induccion con dolo eventual, hay
suficiente base jurisprudencial que permite afirmar que la jurisprudencia superior chilena
considera el dolo eventual como elemento suficiente para sostener la coautoria. Ya en 1970
a la CS le basto el dolo eventual como factor suficiente para la imputacion reciproca propia
de la coautoria, siendo caracterizado el acuerdo de obrar en comin como una comin y
solidaria indiferencia.®®> También trat6 acerca de la coautoria con dolo eventual el fallo que
resolvié el caso “Zamorano Jones” de 1996.%° La CS considerd que los intervinientes
conocian que se usaria de al menos una pistola como medio ejecutivo aceptando su eventual
uso. Lo interesante de este fallo es que se les imputd la muerte por robo con homicidio a
todos los intervinientes a pesar de que s6lo uno de ellos llevé a cabo el homicidio del menor
con sus propias manos (medio distinto del expresamente incorporado en el acuerdo o
concierto previo).%’

Otro caso, ahora de 2003 —“Cantante peruano”— despierta interés porque la aportacion
de los varios intervinientes tuvo lugar muy avanzada la ejecucion del homicidio pues la paliza
grupal y brutal se realizd6 mientras la victima agonizaba. La intervencion en ese estadio
ejecutivo permitié a la CS sostener que los coautores participaron con dolo “al menos”
eventual pues su obrar demostr6 «en el mejor de los casos» indiferencia ante la posibilidad

%1 DE LA FUENTE (2016) p. 426. Parcialmente de acuerdo, VAN WEEZEL (2011) p. 47.

%2 Supra. I1.1.3).

% VAN WEEZEL (2011), p. 47.

% Couso (2011), p. 369.

% CS, de 14-X-1970.

% CS, Rol 2460-96, de 19-V111-1996.

7 El fallo CS, Rol 2460-96, de 19-VI11-1996 cita sentencias anteriores en las que ya se habia considerado el
dolo eventual como elemento suficiente para atribuir el homicidio a todos los coautores pese a haberse realizado
por un solo ejecutor (CA Valparaiso, de 11-X-1957 y CS, de 3-X-1966).

% CS, Rol 3021-2001, de 28-X-2003.
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de provocar la muerte a la victima. La Sentencia de CS —en concreto su C. 6°— es de las
pocas sentencias en las que, al momento de exponer lo que entiende por dolo eventual alude
a su elemento volitivo como una aceptacion por la que se deja todo al azar. Sin perjuicio de
esta pequefia peculiaridad y como se ha ya adelantado, el fallo se enmarca en la tendencia
mayoritaria que caracteriza al dolo eventual como actitud de indiferencia.

4. Dolo no intencional en la fase omisiva de la comision de un delito

La presente investigacion de los fallos que tratan sobre dolo eventual ha puesto de manifiesto
un fendmeno digno de un estudio aparte. Se han encontrado sentencias en las que la
imputacion de responsabilidad a titulo de dolo eventual se refiere a hechos en los que este
elemento subjetivo est& presente stricto sensu Unicamente en una fase o etapa omisiva del
relato factico enjuiciado.

El caso de 1997 “Igor v/s Igor” *® tuvo lugar en Puerto Montt. Tito Igor lgor golped con una
botella en la cabeza a su primo, a quien dejé severamente lesionado y sangrando. El
inicialmente lesionado murié dos dias después siendo encontrado tendido de cubito dorsal en
una pieza del lugar donde tuvo lugar el botellazo. La primera instancia y la CA Puerto Montt
condenaron al autor por un cuasidelito de homicidio. La CS, en cambio, recalifico el caso
considerandolo un homicidio cometido con dolo eventual.

Consta en el proceso que el botellazo y las lesiones provocadas no fueron en si mismas
mortales. La CS indag6 en su fallo en los motivos de la muerte para concluir que ésta se
debio a dos factores: la falta de atencion médica y el enfriamiento al que qued6 expuesta la
victima durante los dos dias previos al deceso (C. 3°). En los Cs. 5° a 7° la CS examind
detalladamente la posibilidad de que la falta oportuna de atencién médica y el enfriamiento
de la victima fueran consideradas “concausas” que, de ser admitidas como tales, obligarian a
calificar el hecho como un homicidio concausal constitutivo de un delito frustrado de
homicidio. Al tratar sobre esta Gltima posibilidad, la CS aludid al criterio segun el cual la
frustracion (y presumiblemente la tentativa) requeririan siempre dolo directo como elemento
subjetivo que, en el caso concreto sometido a su conocimiento, falté tanto como el homicidio
concausal. En el C. 8° de la sentencia de reemplazo la CS atribuy6 dolo eventual al autor
otorgando un realce importante a la actitud de indiferencia con que éste se comportd durante
el tiempo que medid entre las lesiones y el fallecimiento.

C. 8° Tras descartar el dolo directo de matar se explica que “[...] la conducta del agente
mas bien se asocia a golpes en medio de una discusién y a la decision voluntaria de dejar
a la victima abandonada a su suerte, demostrando una indiferencia absoluta ante la
posibilidad de la muerte. Si bien no la persigue directamente, no rechaza la posibilidad
de su verificacion. Pocas veces emerge tan claramente el dolo eventual;”.

Lo que resulta mas interesante del fallo es la imputacion de dolo eventual de homicidio en
un caso en el que la conducta activa del autor no hiri¢ letalmente a la victima. La CS descart6
el homicidio frustrado por considerar que no hubo un delito concausal y, de la mano de esta
consideracién, por estimar (implicita, pero indiscutiblemente) que las lesiones provocadas

% CS, Rol 3761-96, de 26-111-1997.
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por el golpe con la botella no constituyeron una manifestacion de dolo directo o indirecto de
matar porque, si asi hubiera sido, habria “rematado” a la victima inmediatamente después del
impacto sobre su cabeza. De las ideas previas deriva que la imputacién del dolo eventual de
matar en este caso sélo puede ser entendida como una referencia a la fase omisiva en la que
el autor, tras haber herido no letalmente a la victima la dejo a su suerte en un contexto
situacional en el que el hechor adquirio la competencia preferente sobre la vida del lesionado.
Aungue la CS no lo manifieste,'® el responsable del homicidio cometido con dolo eventual
es un sujeto que al lesionar a su primo mediante un comportamiento delictivo —injerencia
activa y delictiva (lesiones graves)— se constituy0 en garante de la vida de su victima.
Aunque después del botellazo el autor se alejo fisicamente por dos dias del lugar de los
hechos donde permanecid su victima (dato que le constaba), permaneci6 en todo momento
incorporado a su esfera personal el deber de prestar proteccion y evitar asi la muerte del
lesionado que, tal y como consta en el proceso, murié por: i. la falta de atencion médica,
sumada al ii. frio propio de la zona de Chile donde tuvieron lugar los hechos (Puerto Montt
en invierno). Si la CS imput6 un delito de homicidio cometido con dolo eventual fue tomando
como un conjunto unitario la etapa activa del caso (golpe con una botella a la cabeza de la
victima) y su fase o etapa omisiva (no proteger al lesionado mientras éste se enfriaba sin
recibir asistencia médica). La etapa de la realizacion delictiva que permitio a la CS atribuir
al autor dolo eventual respecto de la muerte fue especificamente la fase omisiva. El dolo
eventual de matar no adquirio su relevancia tipica al momento del botellazo sino durante la
omision del deber de proteccion incorporado a la esfera personal de deberes del autor
mediante su injerencia activa (lesiones corporales). %! Esta estructura de realizacion delictiva
es la propia de una comision por omisién del delito de homicidio realizada con dolo eventual.
Para continuar con este apartado sobre la imputacion de dolo eventual en la fase omisiva de
delitos conocidos por Tribunales chilenos superiores se analizaran tres sentencias que
propician un comentario conjunto debido a que su practicamente idéntica dimension factica
gener¢ fallos de signo diverso en el plano normativo. Se trata de tres “Abortos clandestinos
en los que muere la madre I, IT y III” de 1955, 192 19841%3 y 1988,1% respectivamente. I y II
fueron resueltos apreciando un concurso —ideal en 1955 y real en 1984— entre el delito de
aborto doloso y el cuasidelito de homicidio.'® EI caso IlI, en cambio, fue resuelto sin
condena por la conducta consistente en la practica dolosa de un aborto ilegal —sin justificar
el motivo de la exclusion del castigo por aborto— desmarcandose de la solucién de los casos
I 'y II, puesto que en Il se afirmo el homicidio de la madre cometido con dolo eventual. En
I11, el duefio de una clinica clandestina realiz6 un aborto ilegal dejando a la mujer en el lugar

100 Sj bien el fallo distinguié claramente una etapa activa (lesiones mediante el botellazo) y otra omisiva
(ausencia de asistencia médica dejando a la victima enfriarse), no hay una alusién expresa a que el dolo eventual
tuvo lugar Unicamente en la etapa omisiva. C 12°. «Que, en definitiva, nos encontramos sencillamente frente a
un homicidio simple. El hecho de que la muerte no siga de modo inmediato a la accion desplegada por el agente
no debe llevar a confusiones. Demostrado que no hay verdaderas concausas que alteren la relacion causal, el
tipo penal de homicidio simple se encuentra perfectamente verificado, sin que tenga relevancia especial el
tiempo que medio entre la accidn del agente y la efectiva produccion del resultado, en este caso, de la muerte;».
101 Favorables a esta fuente de la posicion de garante en Chile, IZQUIERDO (2006) p. 329-343; VAN WEEZEL
(2018), p. 771.

102 CS, de 19-X-1955.

103 CA Santiago, Rol N° 2095-84, de 1-X-1984.

104 CA Santiago, Rol N° 2719-88, de 19-X11-1988.

195 En I, la culpa se afirma por la presencia de conductas por las que se intentd evitar la muerte de la victima y
en Il se sostuvo que el autor obré con culpa sin representacion.
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del hecho tras retirarse de la clinica donde muri6 al dia siguiente tras sufrir hemorragias.'%®
La CA condend por una comision omisiva de homicidio realizada con dolo eventual.

C. 2°“[E]n la especie, ameén del dolo eventual ya referido, se da la omisién como medio
de ejecucién del homicidio [...]. Ese delito es una figura de resultado, puede cometerse
no solo por un actuar, sino también por un omitir. El agente puede llegar al resultado que
conforma el homicidio debido a una cadena causal que provoca y a que esta expuesta la
victima que -si no se interrumpe a tiempo- la lleva, indefectiblemente, a la muerte». C.
3° «el autor no hace lo que debe hacer y produce, por ello, un resultado que no debio
acontecer: el sujeto infringe entonces al mismo tiempo una norma preceptiva y una
norma prohibitiva”.

Lo que maés destaca en la condena del caso 11, junto a la divergencia de soluciones respecto
de los otros dos casos (1 y 1), es la afirmacion del dolo eventual como elemento subjetivo
atribuido al autor en una etapa omisiva de la realizacion delictiva. Implicitamente el tribunal
considero en este tercer caso que el autor del homicidio, al realizar una conducta peligrosa
para la vida de la madre (aborto clandestino) se constituy6 en garante de la vida de la mujer.
El indiscutible caracter ilicito de un aborto clandestino no favorece afirmar que el autor se
haya constituido en garante de la victima en virtud de una asuncion factica (ésta requiere un
sentido licito de proteccion ajena),'%’ siendo posible sostener, en cambio, deberes de garante
por injerencia activa que, como tales, pueden provenir de hechos riesgosos tanto licitos como
ilicitos.’%® EI C. 3° ya transcrito se aventura en consideraciones normoldgicas de un modo
completamente infrecuente en nuestra jurisprudencia. La posibilidad de atribuir al autor la
conducta “matar a otro” (dolosamente) —infraccion de la norma prohibitiva— so6lo es
posible en atencién a que, tras la intervencion abortiva, aquél no protegid la vida de la mujer
debiendo hacerlo —infraccién, segun el fallo, de una norma preceptiva— ya que recaia sobre
el médico la competencia preferente por un eventual resultado fatal. La norma que prohibe
matar no se vio infringida dolosamente (dolo eventual, segln el fallo) al momento en que se
practico activamente el aborto clandestino sino después, en una fase omisiva, cuando el autor
ya inmerso en una posicion cualificada de deber en virtud de una injerencia activa omitio
proteger y/o salvar a la victima.

196 En el C. 1° de CA Santiago, Rol N° 2719-88, de 19-X11-1988 se tuvo por probado: «c) Que de tal operacion
0 intervencién a la joven Pérez Pinochet no se repuso presta ni tardiamente; por el contrario quedé en tal mal
estado somatico que no pudo hacer abandono del lugar -cual lo tenia proyectado- debiendo pernoctar alli en
improvisada dependencia; d) Que la joven en cuestion, no obstante sus hemorragias, dolores y traumatismo
psiquico, tuvo por toda atencién durante la noche del 22 al 23 de noviembre la presencia de un aseador del
departamento sefialado, no tanto porque alguien asi lo hubiere dispuesto con algiin miramiento o sentimiento
humanitario, cuanto porque ése (el aseador) habitualmente, pasaba la noche alli; €) Que al despuntar el dia 23
nov. su estado era deplorable por falta de asistencia médica y de minimos cuidados, y empeoré minuto a minuto,
sufriendo -por lo menos- un paro cardiaco; f) Que asi y en tales circunstancias (ausencia total de medicina eficaz
y médico idéneo) se mantuvo hasta entrada la tarde de tan aciago dia, falleciendo, posiblemente, al declinar el
sol; g) Que durante toda la agonia que la joven Pérez Pinochet, ninguno de los que estaban en completo
conocimiento del hecho, hizo algo positivo para salvarle la vida; ni siquiera fue trasladada a una posta de
primeros auxilios, hospital o clinica de especialidad obstétrica;».

197 Sobre el origen y sentido licito del deber de proteccion ajena por asuncion, entre muchos autores posibles,
Jescheck y Weigend (2002), pp. 671-672.

108 Es posible que la injerencia genere deberes de garante incluso dentro del riesgo permitido, VAN WEEZEL
(2018), p. 786.
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En atencién a la decision finalmente adoptada por la CA (imputacion de dolo eventual
en un homicidio cometido por omision) genera algo de perplejidad el C. 15° en que la
CA no afirma, como seria de esperar, el “dolo eventual omisivo” (coincidencia de la fase
omisiva con el dolo eventual), sino lo siguiente: “(...) los antecedentes ya latamente
ponderados dan cabida a dos hipétesis, las que pudieron darse alternativa y
disyuntivamente. La primera es la del dolo eventual que en la especie ha debido
necesariamente concurrir, atendidas las muy precarias condiciones en que fue
intervenida la seforita Pérez, tanto en lo profesional como en lo material (...). La
segunda es la del dolo omisivo, que en este caso va practicamente de suyo desde que no
se trasladd a la paciente a un lugar al menos minimamente garante de su sobrevivencia
en los momentos posteriores al riesgoso aborto”. Sin embargo, la condena claramente se
asentd en la configuracion de un dolo de caracter omisivo y a la vez eventual a pesar de
que se sostenga en el C. 16° «Que la muerte de una persona como consecuencia del dolo
eventual o del dolo por omision proveniente de terceros, configura el delito homicidio
que contempla el art. 391 N°2 del Codigo Penal (...)”.

El caso de 1994 “Explosion durante detencion *%° permite también reflexionar sobre una
posible realizacién omisiva de delitos en los que el elemento subjetivo pudo ser considerado
dolo eventual. Los hechos consistieron en que un grupo de militares detuvieron a dos
individuos (A y B) portadores de material incendiario. En el vehiculo donde transportaron a
los detenidos y los explosivos los militares tomaron resguardos que fueron insuficientes
resultando A y B quemados gravemente. Siendo conocida tal gravedad por los militares, uno
de éstos —con el pretexto de llevarlos a un policlinico—, los cambié de vehiculo y los cubri6
con mantas, para luego desviar la ruta y abandonarlos en un camino de escaso transito. La
victima A murié mas tarde y B, por su parte, sufrié una mayor agravacion de sus lesiones.
En primera instancia se condend al militar que, tras la explosion, dejo a las victimas
abandonadas a su suerte, por un cuasidelito de lesiones graves (respecto de la victima B) y
un cuasidelito de homicidio (de la victima A). Aunque la CS ratific el fallo, éste cuenta con
un interesante voto de minoria que consider6 que la imputacién subjetiva correcta debié ser
el dolo. Tal dolo, si bien no fue denominado expresamente como eventual, cabe considerarlo
como tal por haber sido descrito como una actitud de indiferencia frente a la posibilidad de
que el abandono de las victimas devendria en un agravamiento de sus condiciones. Tal
agravamiento fue, a juicio del voto de minoria «ostensiblemente previsible». Esta ultima
afirmacion, como ocurre en tantos otros fallos, siembra dudas sobre si el voto disidente quiso
afirmar que la previsibilidad es un requisito suficiente para sostener el dolo eventual o quiso
manifestar que, dadas las circunstancias y siendo de tal manera previsible el agravamiento,
los autores efectivamente previeron el agravamiento.

Letra b) del voto disidente: “Que esta establecido que el procesado obré voluntariamente
en esa forma a pesar de que aparte de su convencimiento del estado de las victimas y de
que contaba con vehiculos y medios de radio comunicacion con los cuales podia y debia
haberles prestado ayuda o haberla solicitado, no lo hizo; de modo que su conducta fue
dolosa porque en conocimiento del peligro cierto de la salud y de la vida de los jovenes
que habia aprehendido y estaban a su cargo; decidid realizar la accion de abandono que
agravo seriamente ese peligro, con total indiferencia frente a la posibilidad cierta de que
€s0S riesgos se concretaran -como sucedié- en una muerte y lesiones graves, lo que era
ostensiblemente previsible”.

109 CS, Rol N° 4110 (Santiago), de 14-X11-1994. Los hechos, en C. 3°.
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No cabe duda de que la explosion que tuvo lugar en el vehiculo militar fue apreciada
(correctamente, por cierto) como un comportamiento descuidado y no doloso de los militares.
Sin embargo, el agravamiento de la salud corporal de ambas victimas que tuvo como
desenlace las lesiones aun més graves de una y la muerte de otra se debi¢ al abandono de los
dos sujetos pasivos en una via publica. Todo parece indicar que fue la ausencia de la debida
proteccion a la vida e integridad fisica de las victimas —conducta omisiva— la que permite
explicar satisfactoriamente en el plano normativo la agravacion de las lesiones de A y la
muerte de B. Reconociendo que ni el voto disidente ni el de mayoria se pronunciaron sobre
una realizacion omisiva de ambos delitos, la agravacion de las lesiones y la muerte no fueron
provocadas de modo activo, sino que tuvieron lugar en virtud de una omision de los
funcionarios militares, particularmente el que abandond a las victimas a su suerte, que tuvo
lugar después de la provocacion imprudente de las lesiones. La posicidn de garante puede
considerarse configurada i. por una asuncion factica en virtud de la detencion —con cierta
base institucional, por cierto, dada la condicion militar de los agentes que se encontraban
precisamente en el ejercicio de sus funciones— o ii. por la injerencia creadora de riesgos
presente en el descuido que provoco las lesiones inicialmente y el posterior abandono
(doloso) de las victimas en condiciones que sin duda agravarian las condiciones de salud de
ambas y menguarian las posibilidades de sobrevivencia de la que fallecié.

Conclusiones

En la jurisprudencia superior chilena prevalece una nocion de dolo dualista y factico-
emocionalista que requiere constatar judicialmente que el agente “conoci¢” y “quiso” el
hecho tipico o su resultado. Puede considerarse superada la idea de que el dolo consista
exclusivamente en la intencién o persecucion de la realizacion de un delito.

El dolo eventual es por lejos la forma no intencional de dolo mas tratada por la jurisprudencia.
Salvo algun fallo excepcional en que el dolo eventual ha sido aplicado en funcion Unicamente
del conocimiento del agente, nuestra jurisprudencia aplica y explica el dolo eventual
requiriendo los elementos “conocer” y “aceptar” el hecho o su resultado.

El signo mayoritariamente distintivo de la actitud animica propia del dolo eventual es la
indiferencia.

La jurisprudencia chilena se esfuerza por distinguir el dolo eventual y la culpa consciente
valiéndose de los siguientes criterios: exclusion de dolo cuando el autor no tomo en serio el
resultado; descarte del dolo cuando el autor manifestd un rechazo del resultado; ausencia de
dolo si el agente deposit6 su confianza en que el resultado no se produciria.

El criterio de la confianza en la no produccién del resultado ha sido utilizado de modos
contradictorios por la jurisprudencia. En ocasiones como una confianza racional con base
objetiva que permitiria a cualquier persona confiar en que el delito o su resultado no
ocurririan. En otros casos, la confianza que conduce a la exclusion del dolo es concebida
como una simple esperanza que, incluso sin base razonable, igualmente permite excluir el
dolo.
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El aspecto probablemente mas problematico y merecedor de esclarecimiento dice relacion
con el elemento cognoscitivo del dolo. La jurisprudencia declara que el dolo sélo puede
afirmarse gracias a la conviccion judicial de que el agente tuvo “conocimiento” (efectiva
prevision) del hecho o el resultado al momento de la realizacion delictiva. Sin embargo, no
es infrecuente que el factor cognoscitivo del dolo se considere cumplido por la constatacion
de la previsibilidad (sin efectiva prevision o conocimiento).

La jurisprudencia ha apreciado dolo eventual (acertadamente) en casos en los que este

elemento subjetivo pudo imputarse al agente Unicamente en una fase omisiva de la
realizacion delictiva.
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