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Resumen

El articulo analiza la doctrina que identifica el dolo con una creencia predictiva en la literatura
chilena. Luego, se enfoca en las consecuencias practicas de su uso en la atribucién de
responsabilidad penal, presentando una propuesta de interpretacion fenomenolégico-
analitica que cuestiona algunos de sus supuestos. Pues bien, existen argumentos para
defender una comprensién cognitiva del dolo que considere la voluntad del agente segun los
indicadores de riesgo de un caso.
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Abstract

The article analyzes the concept of predictive belief in criminal doctrine. It then focuses on
the practical consequences of its use in the attribution of criminal liability, presenting a
proposal for a phenomenological-analytical interpretation that questions some of the
assumptions of predictive belief. Indeed, there are arguments to defend a dualistic
understanding of malice that considers willfulness and its content according to the risk
indicators of a case.
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Introduccion

En la literatura se observa la introduccién de una doctrina que identifica el dolo con la
creencia predictiva (en adelante: “esta doctrina™) y prescinde de la pregunta de si el agente
ha comprendido el significado normativo de la regla de conducta.! Sin embargo, la
jurisprudencia chilena presenta una comprension del dolo que acepta esta interrogante,?
entrando en tension con esta doctrina, pues “el dolo puede ser entendido como un titulo de
imputacion que descansa en la adscripcion de una determinada creencia predictiva, cuyo
objeto de referencia estad constituido por las circunstancias que realizarian los elementos
objetivos del correspondiente tipo-de-delito, lo cual equivale a decir: las circunstancias que
determinarian que el comportamiento imputable al agente llegue a exhibir las propiedades
que lo convertirian en una instancia de comportamiento antinormativo bajo la norma
respectiva”.® Esta doctrina vincula la adscripcion del dolo a las circunstancias de las cuales
depende el comportamiento del agente segun un estandar de racionalidad que determina su
estatus en un amplio espectro de actitudes proposicionales.*

Esta adscripcion es un ejercicio de atribucién de un estado intencional en un cierto espacio
de tiempo. Por ello, no tendria “sentido adscribir a una persona la intencidon de retirar una
suma de dinero de un cajero automatico si al mismo tiempo no se asume que esa persona,
entre otras cosas, sabe 0 cree saber como funciona un cajero automatico, sabe o cree saber
qué es el dinero, para qué sirve o como se usa, etc.”.> También en el “caso en el cual una
persona hiciera detonar una bomba en una casa actualmente habitada por alguna otra persona,
asumiendo, con una probabilidad rayana en la certeza, que ésta habra de resultar muerta, mas
sin perseguir intencionalmente la produccion de su muerte sino solo la demostracion del
poderio de sus explosivos, la corte tendria que desestimar, mutatis mutandis, una condena
por homicidio frustrado, en el evento de que la segunda persona en definitiva no hubiese

resultado muerta”.®

1 MANALICH (2019), p. 306. También, segiin MANALICH (2020), p. 31, la “razon capital para favorecer una
concepcion puramente ‘representacional’ del dolo, que a su vez identifica el dolo eventual con su forma basica,
radica en la manifiesta arbitrariedad a la que lleva, en la practica judicial, el favorecimiento de la méas tradicional
concepcion dual. En lo especificamente concerniente a la demarcacion del dolo eventual frente a la asi llamada
‘culpa consciente’, esta Gltima concepcion asume que una y otra forma de responsabilidad subjetiva en nada se
distinguirian desde la perspectiva del contenido de la correspondiente representacion, sino solo en cuanto a la
actitud emocional que mostraria el hechor que obra con dolo eventual”.

2 Sobre esta posicion adoptada por Cousifio y por algunos fallos de la jurisprudencia chilena de corte finalista
y mezgeriano, véase 1ZQUIERDO (2021), pp. 910-911. Ahora bien, es importante indicar que, si bien la
posicion de MEZGER (1958), p. 238, destaca en valuacion paralela del autor en la esfera del profano “una
apreciacion de la significacion de los hechos en el mundo intelectual personal del autor”, el agente debia tener
una representacion del significado antijuridico de la conducta. Con todo, es importante advertir que la posicion
de Mezger en la actualidad seguramente no pasaria el filtro de la imputacion objetiva. En ese sentido, segun
RAGUES (1998), p. 126, en la tesis de Mezger “el castigo por mera imprudencia parece demasiado benévolo
en supuesto en que, pese a querer evitar el resultado, el sujeto ha sido perfectamente consciente de estar creando
un muy elevado riesgo para la victima”.

3 MANALICH (2020), pp. 19-20.

4+ MANALICH (2020), p. 24.

5 MANALICH (2013), p. 17.

8 MANALICH (2017), p. 178
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Es asi como para esta doctrina es consistente con una intencion homicida el hecho de atentar
contra la integridad fisica de una persona, aunque existan indicadores que solo se pretendio
probar el poderio de explosivos o provocar una deformidad notable en la victima. Esto dltimo
se observa a proposito del caso de la victima de iniciales N. R. En este, en particular, el 14
de mayo de 2016 el condenado, junto con su conviviente (la victima, con quien tiene dos
hijos en comun) y un grupo de personas se encontraban al interior de su domicilio, inicié una
discusion producto de la ingesta de alcohol con la victima.” Este “le dio alcance procediendo
a [golpear a la victima] en reiteradas oportunidades en la cabeza con dos trozos de concreto
que portaba en sus manos causandole lesiones consistentes en fractura occipital derecha,
fractura de macizo facial en arco cigomatico y piso oOrbita derecha; trauma auricular derecho
que requirié cirugia de reconstruccion; y lesiones contuso-cortantes en cabeza, rostro y
extremidades, que le provocaron compromiso de conciencia shock hipovolémico y riesgo
vital”.® Luego, el condenado se retira del sitio del suceso y regresa “casi inmediatamente
sobre la victima, procediendo a introducir un elemento punzante en sus 0jos y remover ambos
globos oculares cortando el nervio Gptico y causando la enucleacién total bilateral que

provoco en la victima la pérdida total e irreversible de la vista”.®

Al resolver este caso, la Corte Suprema negd la existencia de un femicidio frustrado con el
argumento de que la intencion homicida del condenado fue abandonada cuando regreso por
la victima, después de propinarle reiterados golpes en la cabeza con dos trozos de concreto y
luego sacarle sus 0jos.!® Esta sostuvo la presencia de un dolo directo!® de lesiones graves-
gravisimas y que ‘“el autor en el segundo momento de la agresion habia abandonado la
intencionalidad homicida inicial y el proposito de privarle de la vida a la victima, pues lo
ahora buscado suponia precisamente causarle un detrimento y menoscabo en la forma de

desenvolverse en la sociedad en su “diario vivir posterior al delito’”.1?

La Corte agregd que “si la primera agresion fue cometida [...] con dolo directo homicida,
teniendo como meta a alcanzar la muerte de la victima, evento este, respecto del cual nada
quedaba por hacer al autor, surge una pregunta obvia en este ambito del debate sobre la méas
precisa caracterizacion tipica de una conducta humana: ¢por qué regresé el hechor al mismo
lugar donde habia puesto de su parte todo lo necesario para consumar el homicidio y ataco
nuevamente a la mujer, causandole una mutilacion, lesion ésta, distinta y menos grave -

7 Sentencia de la Corte Suprema, rol N ° 19.008-17, 11 de julio de 2017, considerando sexto.

8 Sentencia de la Corte Suprema, rol N ° 19.008-17, 11 de julio de 2017, considerando sexto.

® Sentencia de la Corte Suprema, rol N ° 19.008-17, 11 de julio de 2017, considerando sexto.

10 En este mismo sentido, Miguel Soto Pifieiro indico que, si el imputado hubiera tenido la intencién de matar
a la victima, “lo podria haber hecho en la primera accién y no habria tenido ningin sentido que volviera a
arrancarle los ojos. Si él vuelve a arrancarle los ojos es porque sabe que no estd muerta.” EL MOSTRADOR
(2017), s.p. Sin embargo, esta posicion ha generado debate en la doctrina nacional en torno a la intencion
homicida del condenado. Sobre el punto, véase ALDUNATE (2018), p. 30.

11 En este contexto, es importante indicar que una buena de la doctrina considera que la regla general es el dolo
eventual como elemento subjetivo de una regla de conducta. En ese sentido, existen matices en torno a los
fundamentos de esta posicién en la doctrina chilena. Con todo, uno podria indicar que solo podria ser posible
aludir a la figura del dolo directo en la medida que el tipo penal contenga algin elemento subjetivo que lo
mencione. Asi pues, esto seria resultado de un atajo gramatical (grammatical shortcut) que en la doctrina
comparada se observa en relacion con el mens rea o la idea de una mente culpable (guilty mind). Véase,
MOORE (2011), pp. 87 y ss.; 197 y ss.

12 Sentencia de la Corte Suprema, rol N © 19.008-17, 11 de julio de 2017, considerando vigésimo noveno.
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natural y juridico-penalmente- del resultado letal que habria perseguido con el primer
maltrato corporal?”.1®

Sin embargo, segin esta doctrina “es necesario desestimar, en cuanto radicalmente
implausible, la sugerencia de que la posterior extraccion de los globos oculares de la victima,
por parte del condenado, seria retrospectivamente indicativa de que, al golpearla con los
trozos de concreto, este no habria actuado con dolo directo de homicidio”.** De esta forma,
“es perfectamente concebible, por ejemplo, que quien ya ha subrepticiamente introducido
una sustancia letal en el organismo de otra persona pueda, en el interin, maltratar o lesionar
corporalmente a esa misma persona, sin que esto pueda llegar a ser indicativo de que, al
suministrarle la sustancia, el primero no haya tenido el propdsito de matar a la segunda
persona”.’® Para esta doctrina ciertos indicadores —por ejemplo: el hecho que el agente
busque provocar la muerte en vida por medio de la ejecucion de una lesion, e incluso el
utilizar un medio inidoneo para ejecutar una conducta delictiva— serian suficientes como
dolo de matar en el proceso.

Asi las cosas, en la primera seccion, buscamos explicar en qué consiste esta doctrina y sus
objeciones en materia penal. En la segunda, tercera y cuarta seccion, respectivamente,
estudiaremos el caso que hemos denominado cadena de bicicleta y otros de
preterintencionalidad que cuestionan esta doctrina. Finalmente, en la quinta seccion,
entregaremos una propuesta alternativa a la creencia predictiva desde una perspectiva
analitico-fenomenoldgica del dolo.

1. Doctrina que identifica el dolo como creencia predictiva

En esta doctrina destacan dos elementos importantes: por una parte, la predisposicién a
“hacer depender la adscripcion del dolo, en tal contexto, de la pregunta de si el potencial
autor ha ‘captado’, aunque solo sea aproximativamente, el sentido del elemento normativo
en cuestion”;*® y por otra, la adscripcion a titulo de dolo sujeta a un principio de contra
facticidad en la imputacion, que determina que la intencion, en dicho ambito, importa en un
sentido puramente negativo.l” Bajo esta justificacion, una intencion tiene preponderancia
frente a otras (plexo de intenciones) en un contexto situacional®® y admite usos que estan
subordinados a un espectro de posibilidades que excluyen su veracidad, pues el intérprete
debe centrarse en qué incumbia al agente evitar y no en qué pretendia con su accion. Tal es,
en sintesis, la propuesta de la doctrina que identifica el dolo con la creencia predictiva.*®

13 Sentencia de la Corte Suprema, rol N ° 19.008-17, 11 de julio de 2017, considerando sexagésimo.

14 MANALICH (2017), p.180

15 MANALICH (2017), p. 181

16 MANALICH (2019), p. 306.

17 para comprender la accién intencional es necesario analizar las creencias y deseos del agente desde la
perspectiva de un tercero. Sobre el punto, MOYA (1992), p. 20. De este modo, el concepto de intencion en
materia penal implica un ejercicio de atribucion de responsabilidad que es en cierta medida ajeno a la realidad
cotidiana de los hablantes. Sobre ello, véase MOORE (1985), p. 1126.

18 Ciertamente, y como sefiala PEREZ (2011), p. 817, se puede llegar a una discusion prolongada con relacion
a si la conciencia puede ser objeto de una demostracion empirica, como también en torno a como las diferentes
concepciones de aquello que consideramos estado mental inciden en imputacion.

19 Existe una diferencia entre el concepto de intencidn e intencionalidad. Este ultimo pretende ingresar en el
campo de la conciencia en su estado puro. Por su parte, en materia penal el concepto de intencién no puede
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Como hemos indicado, esta doctrina se opone a preguntarse por el conocimiento del agente
en relacion con el sentido normativo de las reglas de conducta, y, asimismo, presenta una
lectura objetiva de los indicadores de riesgo de un proceso. Esto, sin entregar relevancia a su
contenido de veracidad en la adscripcion de un comportamiento. De esta forma, existen una
multiplicidad de indicadores que, segun una adecuada formulacion de predicados, permiten
realizar este juicio. Tengamos en consideracion el siguiente supuesto planteado por un autor
que adhiere a esta doctrina:

“El padre P detecta un sarpullido en el brazo de su hijo H, tomandolo como un sintoma
de meningitis, sobre la base de informacion contenida en mensajes gubernamentales en
el marco de una camparfia sanitaria referida a la prevencion y el tratamiento de la
meningitis. No obstante formarse esta creencia, P prescinde de llevar a H a consulta
médica, pues prefiere mantener el plan de ver el partido de futbol del club de sus amores
por television. Contra lo que P cree, el salpullido ha sido generado a consecuencia de
una reaccion alérgica al detergente usado para lavar la ropa de H, quien efectivamente
ha contraido meningitis, a pesar de que la enfermedad todavia no se manifiesta

sintomaticamente”.%°

La omisidn del padre de llevar al hijo al hospital —en la creencia que el nifio presenta una
mancha que posiblemente es consecuencia de una meningitis— seria dolosa. Asi, con
independencia del contenido de veracidad de la creencia, en torno a la existencia de la
enfermedad, es posible atribuirle responsabilidad. Se presenta entonces una nocién de dolo
que entra en tension con una mirada cognitiva de la imputacion,? aunque la propuesta esté
centrada en el reconocimiento de creencias, deseos e intenciones. Interesante es destacar en
la distincién de estos elementos desde una teoria de grano intermedio, es decir, una que no
esta excesivamente centrada en el aspecto focal de la intencion?? o que sea lo suficientemente

exceder el campo de una psicologia comun o popular, véase MOORE (2011), pp. 198-199, especialmente en
nota 63.

20 MANALICH (2020), p. 26.

21 En este orden de ideas, serfa interesante hacerse cargo del desafio que incorporan en la doctrina tanto Stark
como Mafialich en torno al problema de Gettier, como se puede revisar en MANALICH (2020), p. 25. Sin
embargo, no podremos hacernos cargo de esta problematica, pues requeriria otro articulo monografico sobre el
concepto de conocimiento y su diferencia de la creencia. Con todo, nos parece que el problema no esté en lo
que constituye conocimiento, sino mas bien en la evidencia que define una determinada intencion. Asi,
pong&dmonos en el caso de que un pirbmano conozca que todas las condiciones estan dadas para poder encender
un fosforo, y asi consumar el delito de incendio, pero él mismo desconoce un defecto en la composicion quimica
de estos fosforos. Sin embargo, concurre una radiacion en el ambiente que subsana dicho defecto, permitiendo
la combustion. Si bien todos estos factores (el defecto de composicion de los fosforos y la radiacion) podrian
incidir en el juicio de atribucion de responsabilidad, es importante indicar que deben existir indicadores de
riesgo que acrediten la intencion delictiva por medio de la creacion de un riesgo sustantivo e injustificado al
momento de encender el fosforo. De ahi que la vinculacién entre dolo y conocimiento implique, segin
MARNALICH (2020), p. 24, un “etiquetamiento [que] es conceptualmente erroneo, dadas las implicaciones
epistémicas y semanticas de lo que, en sentido estricto, deberiamos entender por ‘conocimiento’”.

22 En este orden de ideas, si este aspecto focal esta excesivamente centrado en los propdsitos del agente seria
propio de una intencién en sentido estricto. Es decir, a modo de ejemplo, que se podria llegar a sostener que
dinamitar a una persona obesa que queda atascada en la salida de una cueva —en una situacion de extrema
necesidad— podria ser una muerte indirecta. Pues el agente solo pretenda disolver a la victima en particulas
con la finalidad de escapar de la cueva. En otras palabras, en un plano de intencién estricta podriamos estar en
presencia de una muerte indirecta no constitutiva de homicidio desde un plano puramente focal. Ultimo punto
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opaca para no distinguir entre un efecto directo y colateral en la atribucion de
responsabilidad.?® Si bien es posible utilizar la distincion entre una creencia, deseo e
intencion segln las caracteristicas de Davidson, es importante indicar que existen dos
objeciones para identificar la intencion con la deseabilidad totalmente creida. La primera esta
centrada en la reduccidn de las intenciones a nuestros mas fuertes deseos, y la segunda es la
reduccion de estas a la creencia.?*

Es asi como los indicadores de una regla de conducta hacen posible la imputacion juridica
desde la filosofia del lenguaje. Desde este punto de vista, la doctrina que identifica el dolo
con la creencia predictiva en Chile rechaza preguntarse por el propoésito del agente. Esta
doctrina esta vinculada a una teoria de grano grueso (coarse-grained theory) donde es
indiferente, a modo de ejemplo, diferenciar entre intentar quemar una casa 0 quemarla
provocando accidentalmente la muerte de personas en su interior. También para esta doctrina,
en supuestos de craneotomia fetal, seria indiferente distinguir entre buscar reducir las
dimensiones del craneo del feto o solo triturarlo en una situacion de riesgo vital para la vida
de la madre (cuando la cabeza del feto queda atascada en el canal de parto). Pues bien, el
resultado seria exactamente el mismo, esto es, la muerte de la criatura.?® Asi, esta doctrina se
inserta en una teoria semantica del Derecho penal que nos invita a reflexionar sobre la
intencion. Es decir, en torno a lo que el agente podia evitar y no el propdsito de este en la
realizacion de su accion u omision.?®

Ahora bien, nos parece que si bien “nuestra unica posibilidad de imputar el dolo penalmente
relevante [es] a partir de la globalidad de las circunstancias ‘externas’”,%’ esto acomete con

que tiene tratamiento en la doctrina comparada a propésito de las consecuencias virtualmente ciertas a modo de
segunda categoria de intencidn (virtually certain consequences: the second category of intention). Sobre el
punto, véase SIMESTER et al. (2016), p. 140

23 \Véase MOORE (1997), p. 463.

24 \/éase MOORE (2010), p. 148-149.

25 Una vision critica de esta teoria de grano grueso (coarse-grained theory) presente en el trabajo de Hart se
observa en MOORE (1997), pp. 466-474. Sin embargo, en la literatura chilena, MANALICH (2020), p.19, hace
uso de la posicion de Hart sin reparar en sus consecuencias, véase HART (1968), pp. 116 y ss. En ese sentido,
todavia es posible preguntarse por el propésito del agente y no solo por aquello que podia evitar. Punto que es
clave en torno a la distincion entre dolo eventual e imprudencia. Sin embargo, la jurisprudencia en general no
repara sobre estas cuestiones que conllevan una serie de matices para “justificar las diferentes consecuencias
juridicas que tal asignacion lleva asociada” MOLINA (2007), p. 697. Esto resalta que el anélisis filoséfico de
conceptos imprecisos en la imputacion subjetiva “al menos en los casos limite (en la denominada zona de
penumbra), es literalmente imposible fijar una delimitacién apoyada valorativamente, esto es, que no sea
arbitraria, por lo que las decisiones de los Tribunales en estos casos son, aungue no se reconozca asi,
injustificadas”, MOLINA (2007), p. 697. Con todo, todavia existe en la literatura comparada, en atencion a los
aportes de las criticas de Moore a la posicion de Hart, interés en distinguir “entre los resultados que el agente
intenta conseguir (intencion directa) y las consecuencias previstas de esa accion (intencioén oblicua)”, como
sefiala MANRIQUE (2007), p. 427.

26 \/éase MANALICH (2012), p. 671.

2THRUSCHKA (2009), p. 196. Por otra parte, en la teorfa de la comunicacion de Luhmann es imposible acceder
al fuero interno de la conciencia. Ciertamente, y como sefiala LEWKOW (2012), p. 1, el trabajo de Husserl
incide en este punto, esto es, en lo relativo a la fenomenologia de la conciencia temporal interna
(autorreferencialidad/clausura operacional). Para el autor citado, es frecuente relacionar la teoria de sistemas de
Luhmann con la fenomenologia de Husserl y su posterior vinculacion en material. Ademads, sefiala que es la
Ultima perspectiva fenomenoldgica que “ha sido elaborada por algunos comentaristas e impulsada
enfaticamente por el mismo Luhmann”.
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fuerza en rechazo de una responsabilidad estricta.?® El dolo reconoce la “igualdad de rango”?°
entre su elemento volitivo y cognitivo,® pues estd compuesto tanto por el querer como el
conocer en la realizacion del tipo. De este modo, en el caso enunciado sobre la meningitis, la
responsabilidad del padre nos parece que esta vinculada a la veracidad de su creencia. Por
eso, el dolo se adscribe a través de la imputacion y sus elementos se desarrollan en una regla
factica y otra juridica.®! No obstante, el reconocimiento de estas reglas no implica renunciar
a la valoracion de un hecho conforme a los parametros positivos de una norma. En la
identificacion del dolo con la creencia predictiva no es posible asumir como premisa que el
estado mental del agente se determinaria con arreglo a las intenciones de este. Pues, como lo
demuestra la vision dualista mas ortodoxa del dolo, esto no seria plausible. Las creencias
sirven de base para la formacidon de intenciones; por ende, una intencion no puede ser anterior
ni servir apropiadamente de base para la adscripcion de una creencia (sea predictiva o no).
Si bien esta sintesis de la imputacion puede resultar imprecisa para la doctrina que identifica
el dolo con la creencia predictiva, nos sirve para ilustrar lo que nos interesa aqui. EI primer
nivel de imputacion exige conocimiento® en la intervencion de un proceso factico para dar
lugar a la fase de valoracién de un hecho conforme a la norma y la adscripcion de un saber
en torno a la infraccion del ordenamiento juridico.** Esto siempre y cuando exista la

28 Es dificil observar una vinculacion de la figura de strict liability offenses con el ordenamiento penal chileno
en casos de almacenamiento de material pornografico infantil, posesion de drogas o porte de armas. Sobre esto,
véase COX (2012), p. 26 y ss.; OXMAN (2013), pp. 145-146; MAYER (2014), p. 38. Esta problematica se
puede observar en la tenencia de material pornografico infantil en Estados Unidos. Pues bien, el estatuto exige
que el elemento subjetivo (knowledge) recaiga sobre la naturaleza sexual explicita del material y la edad de los
actores. Sin embargo, el ministro Scalia considerd que este elemento subjetivo s6lo se aplicaba al verbo del
estatuto y no se extendia a sus complementos (edad de los actores o el contenido sexual explicito del material).
Sobre este problema, véase EGAN (1994), pp. 1341-1342.

2 HRUSCHKA (2009), p. 185.

%0 En este orden de ideas, es interesante constatar que en la doctrina chilena actualmente se observa, como sefiala
VAN WEEZEL (2021), p. 193, que la “autonomia del elemento volitivo seria, en consecuencia, nula, pues
siempre se conforma con el resultado o acepta la realizacion del tipo quién decide seguir adelante con su
conducta no obstante el riesgo que ha advertido”. Asimismo, a la posicion anterior “se han unido una serie de
voces gque asumen una concepcién en la que el tradicional elemento volitivo no tiene cabida o no es relevante,
0 bien, que positivamente abogan contra su pertinencia y utilidad. Entre las primeras destacan [segln van
Weezel] los planteamientos recientes de Mafialich [...]”. Ciertamente, contribuye a esta tendencia en el modelo
chileno la critica a la concepcion dualista del dolo en el modelo finalista que observamos en la literatura
espafiola. Esto especialmente en la obra de RAGUES VALLES (1999), passim. También se observa
concordancia con este punto de vista en VAN WEEZEL (2021), p. 193.

31 En ese sentido, HRUSCHKA (1985), p. 201, afirma que “cuando decimos que alguien ha actuado
dolosamente no realizamos un juicio descriptivo, sino un juicio adscriptivo”. En esa linea, se clasifica a
Hruschka y Hassemer bajo la tendencia que observa el dolo como un juicio adscriptivo. Sobre el punto, véase
PEREZ (2011), p. 585.

32 En este contexto, es interesante mencionar, como hace IZQUIERDO (2021), p. 923, que “en la jurisprudencia
superior chilena prevalece una nocidn de dolo dualista y factico-emocionalista que requiere constatar
judicialmente que el agente ‘conocid’ y ‘quiso’ el hecho tipico o su resultado. Puede considerarse superada la
idea de que el dolo consista exclusivamente en la intencion o persecucion de la realizacion de un delito”.

33 Respecto a los diferentes tipos de conocimiento en materia de dolo, véase VARELA (2016), pp. 269-323.

34 En este contexto, debemos advertir que para algunos autores las preguntas contrafacticas son admisibles en
la atribucidn de responsabilidad en supuestos de peligro. De ahi que algunos cuestionan el sancionar a un
hombre que para matar a su esposa pone veneno en el vaso de su velador, si esta murié por un infarto al
miocardio a la mafiana siguiente por un intento imposible (impossibility attempt) desde una perspectiva
contraféctica (counterfactual). Sin embargo, el sicario que dispara y casi da en el blanco deberia responder por
un homicidio tentado, pues uno podria temer significativamente que el dafio podria haber ocurrido. Sobre esto,
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posibilidad de adecuar el comportamiento a la regla de conducta. De esta forma, el progreso
de la doctrina de la imputacion, desde una tradicién moral clasica, se presentan distinciones
que permiten diferenciar casos de vis absoluta (ausencia de volicion) y vis compulsiva
(ausencia de voluntariedad) para excluir la responsabilidad.

Pero aqui viene el punto: ¢por qué esta doctrina incluso puede acabar atribuyendo a un otro
las intenciones mas inusitadas?*®> A modo de ejemplo, siguiendo sus postulados, si un taxista
es advertido por un colega que en las Gltimas semanas han llegado traficantes de un pais de
riesgo al aeropuerto y este recoge a un pasajero de tal pais, y le ofrece una propina
sustantivamente mas alta de lo habitual (alrededor de 200.000 pesos chilenos) por llevarlo a
su casa, y en el trayecto son detenidos por Policia de Investigaciones, el taxista podria
responder penalmente desde esta doctrina. Pues seria suficiente el hecho de aceptar una
propina desproporcionadamente alta, trasladar a un extranjero que proviene de un pais en
riesgo y la comunicacion de su posible vinculacion al tréfico ilicito de estupefacientes. Esto,
incluso, aunque el pasajero no contenga en su maleta 5 kilos de cocaina. La creencia
predictiva se posiciona, entonces, como un criterio de imputacion que prescinde de su
contenido de veracidad. El solo hecho de ser advertido de la situacion es suficiente para
imputar responsabilidad segun los indicadores ya enunciados.

Es asi como otras perspectivas sobre el objeto del dolo podrian preguntarse por el proposito
del taxista. Es quizas lo que simboliza la insistencia en un concepto como el de conocimiento,
en el que se considera tanto un querer y un saber en el dolo. Algo aparentemente
profundamente cognitivo, a lo que duele renunciar, que se ofrece en ponderacion del
contenido de veracidad de la creencia. De lo contrario, aceptariamos una teoria de grano
grueso de la intencion que se traduce en la experiencia de un otro, mas alla de ese otro.

A continuacidn, analizaremos el caso que hemos denominado cadena de bicicleta, con el
objetivo de seguir problematizando sobre el contenido de la creencia predictiva. Si bien
podria parecer que cuestiones de preterintencionalidad tienen una vinculacion indirecta con
la creencia predictiva, es posible el nexo entre ambos temas. Asi pues, la doctrina que
identifica el dolo con la creencia predictiva rechaza la preterintencionalidad. Si bien esta

véase WESTEN (2011), pp. 323-324; STARK (2019), p. 22. Ahora bien, en el plano de las causales de
justificacion para algunos seria admisible en el caso de derribar una aecronave agresora con pasajeros con “una
sencilla pregunta contraféctica: ;realizaria el agente la accion si la victima del dafio no hubiera estado presente?
Si la respuesta es afirmativa se concluye que tal dafio queda fuera del plan de accién del agente y, por tanto, no
es intencional. Parece claro, entonces, que no se esta tratando a los inocentes como mero medio” en GARCIA
HUIDOBRO y MIRANDA (2013), p. 365. Con todo, como sefiala MOORE (1997), p. 386, Donald Davidson
fue partidario de rechazar los andlisis contrafacticos en favor de un analisis relacional. Pues es necesario
distinguir entre las causas y sus efectos y las caracteristicas que se consideran a la hora de describirlas.

% En el plano de la filosofia, la compresién davidsoniana de intencién —al igual que la creencia predictiva—
no estd exenta de criticas. Asi, ZIZEK (2009), p. 104: “como en los ataques «terroristas» de los
fundamentalistas, lo primero que salta a la vista es la inadecuacion de la idea, desarrollada de forma mas
sistematica por Donald Davidson, de que los actos humanos son racionalmente intencionales y explicables en
términos de las creencias y los deseos del agente. Tal enfoque ejemplifica el prejuicio racista de las teorias de
la «racionalidad»: aunque su objetivo es comprender al otro desde dentro, acaban atribuyendo al otro las
creencias mas ridiculas, incluyendo las famosas cuatrocientas virgenes que esperan al creyente en el paraiso,
como explicacion «racional» de por qué esta dispuesto a saltar por los aires. En su esfuerzo por hacer al otro
«como nosotrosy, acaban haciéndolo ridiculamente ajeno”.
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doctrina debiera favorece una vision cognitivista sobre aquellos efectos colaterales que vayan
mas alla de la intencion, considera que “este etiquetamiento [cognitivista] es
conceptualmente erroneo, dadas las implicaciones epistémicas y semanticas de lo que, en

sentido estricto, deberiamos entender por ‘conocimiento’”.%

2. Cadena de bicicleta

Un imputado, que es un sujeto joven y sano, con una capacidad cognitiva normal, fue
identificado por testigos del vecindario teniendo una discusién con un adulto mayor que se
encontraba vendiendo verduras en la calle. EI imputado tom6 una cadena de bicicleta y
golped con ella en la cabeza al adulto mayor, provocandole un estado de conmocién. La
victima cae al piso, seguido de convulsiones, siendo atendida por terceros que le practican
labores de reanimacion. La victima muere y existen dudas en torno a qué provocd este
resultado fatal.

Durante el proceso el imputado declard que solo pretendia golpear al adulto mayor. Existen
testigos que pueden ratificar que la victima fue golpeada con una cadena de bicicleta. Pero
estos a la vez indicaron que le fueron practicadas labores de reanimacion por vecinos del
sector que no eran parameédicos. La defensa sostuvo que el imputado actud con imprudencia
porque no sabia que el golpe daria como resultado la muerte de la victima. Desde nuestra
perspectiva es dificil negar la problematica y descartar de plano un homicidio
preterintencional.*’

En este caso es plausible —y probable— que, en conformidad a la sana critica, un tribunal
castigue al imputado como autor de un homicidio con dolo eventual.® Sin embargo, la
distincion entre un efecto directo (per se) y colateral (per accidens) es una tarea necesaria
que, en contraposicién a la creencia predictiva, se observa ante el Juzgado de Garantia de
Rancagua que indicé lo siguiente:

3% MANALICH (2020), p. 24. En este sentido, es interesante considerar que la doctrina y la jurisprudencia
chilena, segiin HASBUN (2019), p. 30, “no ha dado cuenta significativamente de la necesidad de resignificar
el dolo como uno cognitivo”.

37 En este sentido, en causa RIT 6074-2017, de 16 de junio de 2017, ante el Juzgado de Garantia de Rancagua,
en audiencia de formalizacion, el imputado de iniciales J.J.M.R era investigado por los siguientes hechos: “el
12 de junio de 2017, en horas de la tarde, aproximadamente a las 14:30 horas, el imputado [J.J.M.R] en
compafiia de un sujeto no identificado concurre al local las verduras ‘El Triunfo’, ubicado en Alameda N © 791,
Rancagua, en dicho lugar insulta al duefio del local y la victima [...], de 65 afios de edad, para luego sin
provocacion alguna agredir a la victima utilizando un objeto contundente, una cadena de metal de 52 de
centimetros de largo y 0,2 centimetros de ancho, elemento que utiliza para golpear a la victima en la cabeza,
provocando que ésta caiga al suelo [...]”. Actualmente, también es posible de observar el reconocimiento de la
preterintencionalidad en una sentencia contra Jorge Enrique Ramos Maureira, por homicidio calificado y
amenazas condicionales, RIT 144-2022, RUC 2100917842-k, del Tribunal Oral en lo Penal de Talagante. En
ese sentido, también podemos observar este reconocimiento a la preterintencionalidad en Sentencia de la Corte
Suprema, causa RIT 1700-2005, del 5 de agosto de 2010 (alegato de apertura de la defensa).

38 Segln DIAZ (1994), p. 4, es posible advertir en la literatura que existe unanimidad sobre que las conductas
“realizadas con dolo eventual merecen la misma pena que las conductas directamente dolosas”. De este modo,
resulta “un desafio particularmente complejo para las doctrinas del dolo eventual surge de los problemas
generados por la imprudencia con representacion del resultado”, MANRIQUE (2007), p. 417.
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“Es conocido del Tribunal tanto aquellos otros casos que plantea el Sr. Defensor en que
se discute precisamente la existencia del dolo como un dolo de lesionar en relacion con
un dolo de matar. Ha sido estudiado por la doctrina y hay jurisprudencia en relacién a
aquellos y precisamente en la doctrina se ha expuesto la dificultad de la prueba para
poder distinguir en definitiva cuando en casos como éste existe la posibilidad de
determinar si hay una intencién Unicamente de lesionar o una intencién de matar y para
determinar esa intencion, que es la intencion de matar la que se exige para el tipo penal
pretendido por la Fiscalia, se ha dicho que se ha determinado algunos aspectos que son
objetivos que deben ser considerados en la evaluacion de aquello, siento ésta una primera
valoracion como ya se ha dicho y en esta valoracion se debe tener en cuenta la edad del
afectado en relacion a su agresion, se debe tomar en cuenta el lugar del cuerpo donde se
genera la lesidn y el elemento con el cual se genera esa lesion, eso ya se ha dicho en
doctrina y jurisprudencia; en este caso la lesion es en la cabeza donde tenemos érganos
vitales, un golpe en la cabeza con un elemento contundente como una cadena puede

causar la muerte de una persona”.*

El Tribunal reconocié que la victima tenia una patologia base que pudo haber provocado la
descompensacion por el golpe que propino el imputado. Asi, este sostiene que “una persona
con una cadena no puede menos que representarse la posibilidad de generarle lesiones que
pueden ocasionar ciertamente la muerte de una persona de 65 afios de edad”.*® También
indico que es plausible la hipotesis del Ministerio Publico, pues

“el propio perito en su informe preliminar sefiala que esta descompensacion patologica
de base ocasionada en definitiva por una cardiopatia hipertensiva y coronaria que esta
descompasada y que finalmente ocasiona la muerte al ofendido pudo explicarse
ciertamente a raiz de los golpes a nivel de cabeza que registraba el afectado; golpes a
nivel de cabeza que fueron ocasionados por el imputado en la forma que ya se refiri6 por
el Tribunal”.**

Sin embargo, el preinforme pericial de autopsia médico legal indicd expresamente que la
victima presentaba un golpe en la cabeza y en el hombro izquierdo, y en el térax lesiones
recientes y vitales que podrian explicar su descompensacion y deceso. Las lesiones de la
cabeza y el hombro izquierdo eran compatibles con las provocadas con una cadena metalica.
Pero también se presentaron lesiones en el térax que podrian haber provocado la muerte de
la victima, las que tienen relacion con las técnicas de reanimacion practicadas por terceros.
Segun el informe médico, esta técnica, de haber sido practicada de forma negligente, pudo
haber provocado el estado de descompensacion en la victima. Asi, no existe una
corroboracion causal que permita indicar que el golpe con la cadena de bicicleta dio lugar a
la muerte de la victima. También el informe de autopsia del Servicio Meédico Legal indico
que la victima padecia de diferentes fracturas en las costillas y una en el esternén, y que un
tercero participo en la reanimacion cardiopulmonar hasta la llegada del personal del SAMU,
sin indicar si estos terceros tenian los conocimientos necesarios para realizar las maniobras
de reanimacion.

% Sentencia del Juzgado de Garantia de Rancagua RIT 6074-2017, de 16 de junio de 2017. Enfasis afiadido.
40 Sentencia del Juzgado de Garantia de Rancagua RIT 6074-2017, de 16 de junio de 2017.
41 Sentencia del Juzgado de Garantia de Rancagua, RIT 6074-2017, de 16 de junio de 2017.
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Los golpes que recibid la victima fueron realizados con una cadena de 52 cm de largo y donde
cada eslabon media 3,3 cm de largo, con 1,8 cm de ancho, con un espesor de 4 milimetros.
De ahi que nos parezca dificil que la cadena de bicicleta sea un instrumento mortal que pueda
terminar per se con la vida de una persona. Ademas, el informe pericial sostiene que no es
posible afirmar que el infarto de la victima haya sido efecto directo del golpe que recibi6 con
la cadena. La agresion provoco un estrés en la victima que derivé en el infarto por una
enfermedad cardiaca de base. De ese modo, podemos desprender que, si esta persona no
hubiera presentado esta preexistencia, el resultado fatal no se hubiera presentado. Asi, la
muerte es un efecto colateral de una accidn inicial constitutiva de lesion.

Finalmente, los antecedentes del caso permiten imputar al acusado un homicidio imprudente.
Si bien es posible adscribir el riesgo de su accion, se observan indicadores que permiten
calificar su conducta en el plano de una imputacion extraordinaria. El Tribunal resolvio
condenar al imputado en su calidad de autor del delito consumado de lesiones menos graves
y cuasidelito de homicidio.

3. Otros casos de preterintencionalidad

La cuestion del dolo, que exige conocimiento del hecho realizado, forma parte de una
valoracion segun las reglas de conducta del sistema penal. Si bien el dolo esta presente en los
dos niveles de la imputacion, igualmente en la subsuncién de un hecho en una regla sea
prohibitiva, prescriptiva o permisiva®?. Esta es la forma en la que la doctrina de la imputacion
enfrenta el reconocimiento de elementos subjetivos por medio del conocimiento del control
de la situacion en la imputacion factica y el saber de la comisién de un injusto en la
imputacion juridica.*® Lo cual trae consigo “en el primer nivel [de la imputacion] [...] que
para poder hablar de un hecho es preciso contar con que el agente se representa —conoce—
lo que hace («criterio de referencia»), y ademas, al menos durante un tiempo mientras dura
lo que hace («criterio de simultaneidad»)”.** Por eso, “entonces habra de incluir el dolo ya
en ese estadio, y no como algo sobre-afiadido [sic] y posterior a la imputacion objetiva. El
dolo es producto de un juicio de imputacion en sentido estricto [...] lo cual trae consigo la
consecuencia de que el dolo no es el producto de la operacion de subsuncion, sino de una de

imputacion”.*

42 Sin embargo, si bien uno puede reconocer elementos subjetivos en las reglas de conducta propios del dolo
directo o eventual, es importante en materia de culpabilidad no caer, como sefiala SANCHEZ-OSTIZ (2014),
p. 47, en un “mero juicio de subsuncion de los datos del agente en las categorias legales [del estado de necesidad
exculpante, el error de prohibicion, entre otras]”.

43 El dolo es producto de una operacion de imputacion ordinaria. De este modo, incluso podemos observar en
la imputacion juridica que esta exige, segun SANCHEZ-OSTIZ (2014), p. 47, “un juicio de imputacién en
sentido estricto que atiende a si el agente puede comprender las normas y obrar conforme a esa comprension”.
Por eso, es posible vincular el dolo a un producto de la imputacion de segundo nivel. Pues bien, es parte de una
operacién de imputacidn en sentido estricto.

4 SANCHEZ-OSTIZ (2014), p. 93, nota 19. En ese sentido, el nivel de la teoria del delito referido a la conducta
humana puede seguir siendo conveniente, siempre que lo entendamos como el momento de la imputacién de
un hecho, a distinguir del momento de su valoracion como tipico o atipico”, SANCHEZ-OSTIZ (2014), p. 93.
Por ltimo, sobre la divergencia entre el criterio de referencia y simultaneidad como una forma de excluir el
dolo que se precisa en la imputacion, véase HRUSCHKA (1988), pp. 1y ss.; SANCHEZ-OSTIZ (2014), p. 93.
4 SANCHEZ-OSTIZ (2014), p. 93
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Por ello, qué deba entenderse por dolo radicara en el concepto que se adopte.*® Pero, a
diferencia de aquellas posiciones que sostienen que la valoracion del hecho es previa a la
imputacidn juridica, es imprescindible considerar que la imputacion en su primer nivel exige
aspectos fenomenoldgico-analiticos. Una mirada meramente analitica dificultaria el analisis
de los indicadores de riesgo en este primer nivel de la imputacion. La valoracion de un hecho
conforme a una norma exige previamente una imputacion factica. En este orden de ideas, el
conocimiento no alude a una comprension de la conciencia en un estado puro (teoria de grano
fino/intencidn estricta). Esto seria un voluntarismo ingenuo que imposibilitaria todo ejercicio
de imputacién (ordinario o extraordinario). Asi, en casos de imputacion extraordinaria, a
modo de ejemplo, el agente podria conocer, pero decidié deliberadamente no saber.*” Por
ejemplo: el padre que después de beber excesivamente alcohol decide recostarse con su hijo
de tres meses en una cama de una plaza y provoca durante el suefio su muerte por asfixia. Si
bien responde penalmente por homicidio, seria inadecuado sostener que su responsabilidad
con independencia del contenido de veracidad de su creencia. La responsabilidad del padre
deriva aqui deriva del riesgo al que €l mismo lo expone.*®

También otro caso —en consonancia con el anterior— seria el siguiente: ¢qué sucede si un
hombre golpea a su mujer con un cuchardn de palo y esta lesion le ocasiona un derrame
cerebral por una enfermedad en los vasos sanguineos de su cerebro? Si el hombre carece de
los conocimientos especiales de que su mujer padece una enfermedad, ¢podriamos indicar
que existe un homicidio imprudente? Es asi como la entidad de la lesion que deberia sufrir
una persona —ante un golpe de iguales caracteristicas— es lo que se deberia tener en
consideracion.*

En la préctica jurisprudencial, dentro de este marco, se podria observar en el siguiente caso:
Un agente, que esta cumpliendo una pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva, se
encuentra en las afueras de un McDonald’s, cuando se percata de la comision de un delito de
robo con fuerza en las cosas en su interior. En ese momento, ante la presencia de Carabineros
en las inmediaciones del lugar, decide darse a la fuga frente a un posible control de identidad
por la posible vinculacion al robo y posterior revocacion de su pena sustitutiva. Carabineros
sale en persecucion del automovil del agente y este ingresa contra el sentido del trafico en
una carreta donde impacta con otro vehiculo.*® El agente, afortunadamente, solo sale herido
pero los pasajeros del otro vehiculo mueren debido al impacto.

4 En ese contexto, es importante indicar que esto no resuelve el problema de la distincion entre dolo neutro y
malo en la denominada doctrina de la imputacion. Respecto de la nocion de dolo malo, es interesante mencionar
gue una de las criticas que es posible presentar al modelo de Hruschka es no adherir al concepto de dolo malo
en la linea de los clasicos. Finalmente, Hruschka decanté por una posicion en favor del dolo neutro, véase
WILENMANN (2013), pp. 170-172y pp. 170-171, nota 117; GUERRA (2020), pp. 332-333. También respecto
a la vinculacion del dolo malo con la teoria clasica del delito, véase ARTAZA y CARNEVALI (2020), pp. 302
Y SS.

47 éase SANCHEZ-OSTIZ (2014), pp. 73-75.

48 El analisis de un caso de similares caracteristicas, pero desde la perspectiva de un homicidio imprudente se
puede observar en BACIGALUPO (2007), p. 58.

49 Véase MATUS (2019), p. 35.

%0 |os hechos de este ejemplo son tomados de la causa RUC: 1901268094-8; RIT: 13530-2019, ante el Juzgado
de Garantia de San Bernardo.
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En este ultimo caso del McDonald's, sin duda, un sector de la doctrina observaria un
homicidio con dolo eventual, pero otro sector un homicidio imprudente. En este sentido, en
atencion a esta ultima posicion, deberiamos preguntarnos ¢cuél es el proposito del agente?
Sea como fuere, en atencion a la primera o segunda posicién, una transferencia de la intencion
—vpor el solo hecho de ingresar contra el transito— admitiria la representacion de un
resultado fatal en linea con la creencia predictiva. Asi, pareciera ser también que para un
sector de la doctrina, los efectos colaterales de una accion no serian decisivos en la
adscripcion de un determinado comportamiento.

Ahora bien, conforme con lo anterior, nos parece que en los casos analizados existen
indicadores de riesgo para realizar un juicio adscriptivo. En el primer caso, es dificil sostener
que la cadena de bicicleta provocd la muerte de la victima, porque terceros inexpertos
practicaron labores de reanimacion. En el segundo caso, la muerte de la victima se provocd
con un cucharon de palo que esté lejos de ser un instrumento mortal y, ademas, el sujeto
activo desconoce la enfermedad en los vasos capilares del cerebro de la victima. Por Gltimo,
en el caso del ingreso contra el trafico en una autopista es dificil imputar un homicidio doloso.
El propdsito del agente es no ser vinculado con la ejecucion de un robo con fuerza en las
cosas. Todos estos casos, desde una teoria de grano intermedio, son propios de un homicidio
preterintencional: Hechos sobre los cuales el agente pretende el efecto directo de lesionar,
pero provoca colateralmente un resultado mas lesivo. De ahi que exista diferencia entre un
homicidio preterintencional y uno cometido con dolo directo.*!

Por ultimo, en otros casos se puede verificar comportamientos meritorios que produce
colateralmente un accidente. En estos hay que considerar las interacciones sociales, las
expectativas que recaen sobre los agentes en sociedad, y las reglas de conducta e imputacién
del sistema penal.>? Es asi como, en estos supuestos, se provocan resultados colaterales sin
existir intencion alguna de dar lugar a estos.>® Por ejemplo, en el caso de una persona que

1 En este orden de ideas, también en el homicidio concausal, la muerte es efecto de circunstancias
extraordinarias que no son atribuibles al agente, pues su accion no origina el resultado. En este sentido, véase
Sentencia Corte Suprema, Rol N°426.609, 11 de junio de 1997, considerando 5°. Esta Problematica es posible
de observar en sus inicios en la Escuela de Salamanca. Por ejemplo, SOTO (1968), pp. 407-408, en su obra “La
Justicia y el Derecho”, lo describi6 de la siguiente manera: “hay que atenerse al dictamen de los médicos [...]
quienes han de declarar si realmente la herida era de la gravedad en que la mayor parte de las veces suelen morir
los hombres”. También se observa el reconocimiento de la problematica entre un efecto directo e indirecto
cuando se cita el trabajo de John Austin Lectures on Jurisprudence en OXMAN (2019), p. 447, nota 23. Con
todo, esto se torna aln mas problematico con el uso del concepto de intencién oblicua, véase MIRANDA
(2014), pp. 224-225 y p. 225, nota 597. Ultimo concepto que puede tener maltiples aplicaciones que van desde
la solucion de problemas concursales hasta el problema de la doctrina de la transferencia, véase MOORE
(1997), p. 458

52 Desde esta mirada “con ocasion de ejecutar un acto licito, con la debida diligencia, [se] causa un mal por
mero accidente” segun los términos del articulo 10 N ° 8 del Coédigo Penal chileno.

%3 SegUn la lectura del Tribunal Supremo Espafiol entregada el 31 de marzo de 1876 con arreglo a este articulo
es necesario: “1.° Que el acto ejecutado sea licito. 2.° Que se haya ejecutado con la debida diligencia. 3.° Que a
pesar de ello resulte el mal por mero accidente, sin intencién alguna”, CUELLO (1946), p. 31. Asimismo, la
Corte Suprema chilena insiste desde hace bastante tiempo sobre el punto, pues “para que exista esta causal de
exencion de responsabilidad es menester: a) que se trate de un hecho licito, esto es, que no esté prohibido ni
sancionado por la ley; b) que ese hecho se ejecute con la debida diligencia, es decir, con el cuidado, la prudencia
y actividad que normalmente debe poner en sus accidentes un hombre discreto y previsor; ¢) que, no obstante
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juega con su hermano en las escaleras y resbala lesionandose en la caida, el conductor de un
automovil que —en cumplimiento de todas las reglas del transito— colisiona con otro en
iguales circunstancias y como también el que obrando con la debida diligencia corre a
caballo, atropellando a una persona que esta en el camino.>

4. Dolo y rol social

Otro supuesto interesante de analizar en el contexto de la creencia predictiva es el conocido
caso del camarero. En este Mafalich agrega algunas variantes a la propuesta inicial del caso
elaborado por el propio Jakobs y lo presenta de la siguiente forma:

“El camarero Cl1, estudiante universitario de biologia, observa como el camarero C2,
estudiante de derecho, se dispone a servir un plato de ensalada al cliente que lo ha
ordenado. Antes de que C2 alcance la mesa en la cual debe dejar el plato, C1 le dice, al

oido, que el plato que esta ad portas de servir contiene un hongo venenoso, gue con toda

probabilidad generara una intoxicacion en quien lo ingiera”.>®

En este contexto, C1 advierte del hongo venenoso en el plato del comensal a C2. Asi las
cosas, ¢seria posible sostener que C2 es responsable penalmente, aunque el contenido de la
creencia no sea verdadero? Cabe destacar la idea, aceptada en los postulados del dolo como
creencia, de que “actia con dolo de homicidio, por ejemplo, quien acertadamente cree estar
disparando un arma de fuego en contra de un ser humano (vivo), aun cuando su identificacion

de la victima qua objeto del disparo haya estado condicionada por un error de percepcion”.>®

Dentro de este marco, ¢como el estudiante de derecho puede saber si el contenido del mensaje
del otro mesero experto en boténica es verdadero? Ademas, (el estudiante de derecho en su
creencia esta justificado para no llevar el plato a la mesa del comensal? Y qué pasa si el
contenido de la creencia predictiva resulta ser falso, ¢es coherente atribuir un homicidio al
estudiante de derecho? Si aceptamos la adscripcién de la creencia predictiva, con
independencia de su veracidad, esta claro que el estudiante deberia responder por un
homicidio tentado, aunque el comensal no muera.

¢ Qué sucede si el camarero experto en botanica adjudica erradamente propiedades tdxicas a
los hongos que se encuentran en el plato que se dirige al comensal? En ese sentido, ¢quién
estaria dispuesto a imputar al estudiante de derecho la creencia predictiva de la muerte del
comensal en caso de no verificarse el resultado? Es asi como atribuir la muerte del comensal
al estudiante de derecho es dificil de aceptar y la imputacion por el rol social adquiere sentido
en este supuesto. Pues el contenido de la creencia permite reflexionar en tiempo real sobre lo
gue esta a punto de suceder. Ahora bien, podriamos considerar dentro del espectro de
decisiones del estudiante de derecho las siguientes: puede pensar que el mensaje del

esto, ocurra el mal que intent6 precaverse, y d) que éste se deba a un mero accidente y no a intencién o culpa
del sujeto”, véase RUIZ (1996), p. 31.

5 Véase CUELLO (1946), p. 32.

% MANALICH (2020), p. 29

5 MANALICH (2020), p. 26. También es posible observar criticas a la nocién de rol social en la imputacion,
en el supuesto de un juez que tiene toda la prueba para condenar a una persona pero que sabe que es inocente
por circunstancias extraordinarias en VACCHELLI (2017), pp. 10y ss.
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estudiante de biologia es equivocado, que este le quiere hacer perder su trabajo o, asimismo,
una mala broma. Por eso sostener que su intencion seria homicida y preguntarse solo qué
podia evitar nos parece equivocado, con independencia de la seriedad del tono que se utilice
en el mensaje de advertencia al estudiante de derecho. Segun esto, ¢qué pasa si Paul Stamets
nos advierte de las propiedades venenosas del hongo que Ilevamos al comensal?®’ Esas
consideraciones tendrian mayor peso por su contenido en la creencia.

Si bien es interesante vincular la dogmatica del dolo con la actuacion conforme a un rol, esta
conexion no es habitual en la doctrina de la imputacién. Pues el problema de actuar conforme
a un rol suele estar ubicado en el ambito de la imputacion objetiva y no subjetiva. De este
modo, su desarrollo es interesante porque permite calibrar si la imputacién a titulo de dolo
es una operacion que se efectta con arreglo a criterios objetivos o no. Por eso, en favor de
dicha posibilidad, se consideran criterios subjetivos en la imputacion factica: el conocimiento
del control de la situacion. Asi, en relacion con este control, los conocimientos especiales de
quien advierte en el caso del mesero —sobre los riesgos de una determinada accion— no
pueden ser indiferentes para el juzgador.®®

En ese sentido, para la doctrina que identifica el dolo como creencia predictiva, incluso la
imposibilidad de lesionar facticamente la vida de otro es indiferente en favor de la
imputacion. Si se suprime en el dolo todo elemento conocimiento y su contenido de
veracidad, entonces, segin un obrar prudente, no deberiamos pagar a nuestro acreedor si
tuviéramos la creencia que comprara un arma para matar a su mujer.>® No obstante, se podria
sostener que en algunas ocasiones “la voluntad del hombre se pervierte a veces, [y] hay
algunos casos en los que lo depositado no debe ser devuelto, a fin de que un hombre con
voluntad perversa no lo utilice mal; como, por ejemplo, si un loco o un enemigo del Reino
exige las armas depositadas”.®® Asi, el articulo 2184 del Codigo Civil chileno dispone que si

57 De este modo, la advertencia de Paul Stamets (experto micélogo norteamericano y guri de los hongos)
provoca en el agente una creencia justificada en torno al posible resultado lesivo. De ahi que no sea irrelevante
en la doctrina de la imputacion considerar que el agente podria adquirir una lucidez sobre un genuino saber en
torno al instrumento mortal que utiliza un tercero para ejecutar un homicidio. Sobre esta interesante distincion
entre saber (episteme) y creencia (doxa), véase VIGO (2022), p.E7.

58 Por otra parte, también seria ildgico aceptar una asuncion omnisciente en la posicion de garante desde el rol
del camarero. En este sentido, como sefiala HERNANDEZ (2011), p. 33, se debe “evitar que se aprecien
mecanicamente omisiones punibles en virtud de la sola constatacién de una posicién de garante y de una
omision correlativa, preocupacion ampliamente extendida en nuestra doctrina”. Con todo, el mismo autor dice
que “debe seiialarse, en todo caso, que hasta ahora la jurisprudencia no ha justificado esos temores. Las
condenas por omision impropia son muy escasas y se circunscriben nitidamente al &mbito de los delitos contra
la vida” HERNANDEZ (2011), p. 33.

5 La virtud de la voluntad nos exige actuar seglin una regla recta de sabiduria practica, véase ARISTOTELES
(2001), 11, 6, 1106b, pp. 3-6. Sin embargo, ;cuales son los limites de esta virtud en materia penal? Pues el
principio de prohibicion de regreso restringe los limites en la atribucion de responsabilidad en atencion a nuestro
rol social. Sobre ello, véase JAKOBS (2002), pp. 61-63; BANFI (2012), p. 24. En este contexto, a modo de
ejemplo, imaginemos que una empresa de paintball entrega una pistola a una persona que contrata sus servicios
y este (contra toda medida de seguridad de la empresa) dispara en la cara a otro jugador que no cuenta con
proteccion. Este ltimo producto del disparo pierde un ojo. Supongamos que, previamente a la contratacién del
servicio, la victima advirtié verbalmente del comportamiento limitrofe de su futuro agresor a la empresa de
Paintball. En este caso, ¢seria responsable el empleado de la empresa que entregd la pistola? Otro ejemplo
similar se puede observar en BURGUENO DUARTE (2019), p. 104.

80 AQUINO (2006), Sth. Il-1lae, g. 57, art. 2, a. 1.
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el comodante exigiera la restitucion de armas para cometer un delito el comodatario
respondera como complice.®! Con todo, deben existen antecedentes calificados que permitan
saber al comodatario que “se trata de hacer un uso criminal” de las armas.

Imaginemos ahora un supuesto en el que una ejecutiva de cuentas de un banco revisa toda la
documentacién entregada por un cliente para obtener un crédito. La informacién entregada
por el cliente es fidedigna y se cumplen con todas las reglas del modelo de prevencion de la
empresa. Sin embargo, esta, posteriormente escucha al cliente en el ascensor indicar que
cometerd una estafa contra el banco. En este caso, ¢la ejecutiva deberia denunciar los hechos
a su superior?

La secretaria, en caso de no informar, ¢responde por omision si adopto todas las medidas de
seguridad del modelo de prevencion del banco para otorgar el crédito? Segln la doctrina que
identifica el dolo con la creencia predictiva, existiria la posibilidad de representarse el
resultado. Ciertamente, nos parece exagerado atribuir responsabilidad a la secretaria porque
cumple con las exigencias de su rol en la empresa. En suma, los posibles indicadores de
riesgo de una creencia, con total independencia del contenido de veracidad de estos, son
simples indicios en un juicio adscriptivo. Es sencillo, el contenido de veracidad juega un rol
en la atribucion de responsabilidad.

5. Mas alla de la identificacion del dolo como creencia predictiva

Desde una perspectiva fenomenoldgico-analitica, no es posible reducir la problematica del
dolo a una teoria de grano grueso. Este concepto concentra elementos que estan presentes
tanto en las reglas de imputacion como en las reglas de conducta. Desde esta perspectiva,
estas reglas exigen constatar un hecho relevante en término juridico-penales (factum).
Juridicamente, entonces, el hecho penal conlleva un control de la situacién y conocimiento
de la intervencion en un proceso féctico. En ese sentido, la antijuricidad se sostiene en la
gravedad de los presupuestos facticos (hechos con relevancia juridico-penal) y no en las
caracteristicas personales del agente.®? Por eso, esta cuestion exige reconocer el proposito de
este seguin los hechos del caso gue son objeto de valoracidn en un proceso.

Asi, por ejemplo, quien adhiera a una comprension fenomenoldgica del dolo debe realizar un
ejercicio de imputacion factica. Y esta tarea exige referimos a una persona, lo que lleva a
pensar en la totalidad de su experiencia en el mundo y esa experiencia como una version
extendida de lo que lo rodea. Es decir, de su mundo natural, social y perspectiva de los
hechos. Punto que envuelve un cambio de paradigma, cuya mirada se distancia de las
doctrinas clasicas del &nimo o aquellas centradas en una de la transferencia de la intencion
en la adscripcion de un comportamiento.

El dolo solo es posible de atribuir en atencién a los hechos que se acrediten en el proceso.
Esto exige abandonar la idea que el dolo solo responde a supuestos que sean importantes para

81 AMUNATEGUI (2023), p. 1619.
62 En este orden de ideas, respecto a un reconocimiento a la importancia de la determinacion del dolo en los
hechos, véase CORCOY (2011), passim.
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el juez segln la descripcion del tipo penal.®® Asi, al margen de las posiciones que pueden
existir en contra de aquella doctrina que identifica el dolo con la creencia predictiva, en la
concrecion y aplicacion del derecho debemos identificar dos cosas: “a) la eleccion de la
normay b) la calificacion juridica de la situacion a la cual debe ser aplicada”.%* De este modo,
si aceptamos en la linea de una perspectiva fenomenoldgico-analitica que el silogismo
prudencial tiene espacio en la imputacion,% debemos sefialar que cuando el juez aplica el
derecho “efectia un doble juicio deductivo. En efecto, por un lado, infiere —por medio de
un silogismo prudencial— la solucion mas justa del caso que se le presenta. Del otro, deduce
de la regla juridica que parece imponérsele [...] 1a conclusion buscada”.%®

Asi, la accién dolosa es un fendmeno y sus cualidades parte de los primeros indicadores de
la imputacion. A través de estos, podemos reclamar la validez de la propia experiencia del
agente en el mundo. Y eso no significa que todo lo que reclame sea verdad, sino una
expresion mas de que todo lo que experimenta es subjetivamente real. Por ejemplo, una
persona que mato6 a otra persona estrangulandola podria sostener que pensé que sus manos
eran movidas por el viento, sin estar en una situaciéon ambiental que lo empujara en direccion
de la victima. En este caso, que el imputado declare que sus manos fueron movidas por el
viento, no es un indicador para sostener ausencia de accién. Los partidarios de una lectura
fenomenoldgica reconocen la realidad de la experiencia, pero esto conlleva interactuar con
una serie de indicadores de riesgo. Esto supone que, junto a las reglas de imputacion y reglas
de conducta, debemos preocuparnos por el sentido de la accion. Asi, esta declaracién del
imputado —acerca de que sus manos eran movidas por el viento— seria relevante en caso de
desacreditar una alteracion del juicio de la realidad.®’” Esa lectura daria énfasis a como el
significado del despliegue de la accion incide en su capacidad de saber en relacion con la
infraccion del ordenamiento juridico.

Por lo expuesto, el sistema penal conlleva una reconstruccién de una verdad segin los
parametros de nuestra experiencia, los conocimientos cientificamente afianzados y los
principios de la légica. Como se puede observar, lo que percibimos en el proceso son
significados y no meramente objetos del mundo exterior. Asi, los indicadores tienen
importancia segun las valoraciones del observador, pues existe una estructura ontologica
desde la cual el mundo se manifiesta. Y esa permite destacar algunas cuestiones y otras no
en el proceso. La fenomenologia-analitica considera tanto los indicadores de riesgo de un
caso (hechos concomitantes desde una perspectiva positiva) como los caminos inherentes a
la conciencia y propone definirlos segln ciertos accesos intelectuales. De este modo, el dolo

83 Respecto al proceso de normativizacion del dolo en la doctrina penal, véase MALAGA (2016), p. 68.

6 KALINOWSKI (2018a), p. 72

8 En este contexto, Kalinowski presenta en su obra un analisis l16gico-semantico desde la fenomenologia y la
filosofia del lenguaje contemporaneo (Husserl, entre otros) y, asimismo, comprende el concepto de
significacion, segin ORNAR (1997), s.p., “no como un acto psiquico sino como objeto intencional ”. También
el modelo I6gico de Kalinowski estd fuertemente marcado por una tradicion tomista-aristotélica y de la logica
y la semantica tanto anglosajona como europea. Sobre el punto, véase ORNAR (1997), passim. Ahora bien, es
posible observar una aplicacion de la tesis de Kalinowski en materia penal, a propésito del hexagono dedntico
para la comprension de las causales de justificacion, en HRUSCHKA (2009), passim. Sin embargo, nosotros
extendemos la aplicacion de la tesis de Kalinowski a la problemética del objeto del dolo.

66 K ALINOWSKI (2018a), p. 82

67 GUERRA (2019), p. 70.
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no puede estar desvinculado de toda realidad material en favor de un espectro abstracto de
posibles intenciones. Si bien debemos estar preocupados de la esencia de la percepcion y de
la conciencia, debemos comprenderlas desde su facticidad.®® Por eso, segln lo ya indicado,
la respuesta a la compresion del contenido de la creencia predictiva depende de la corriente
gue asumamaos en su comprension.

Para una teoria de grano grueso, el propdsito del agente es irrelevante en la doctrina de la
imputacion, salvo que, como Moore, consideremos su interpretacion desde una teoria de
grano intermedio. Un partidario de esta ultima posicion, que observa en la creencia la
posibilidad de preguntarse por el propdsito del agente, esta, por el contrario, comodo de su
existencia en la imputacion subjetiva. De ahi que si bien la dogmatica juridica cumpliria
tendria una funcién semantica para definir el sentido de las normas®, es necesario considerar
los hechos desde los cudles es posible adscribir un comportamiento doloso. En este marco
tedrico, nuestra propuesta pretende encontrar una via intermedia entre una psicologia comin
y la estructura positiva de las reglas de conducta para desentrafiar la teleologia de la tentativa
inidonea, la preterintencionalidad, entre otros supuestos. Es una perspectiva analitica cuyo
interés esta en una plataforma conceptual comun a los parametros de la sana critica. De este
modo, existen una multiplicidad de indicadores de riesgo que se deben considerar para definir
desde una estructura l6gico-ontoldgica los criterios de atribucion de responsabilidad. Por eso,
la fenomenologia preside a las acciones del agente y se funda a si misma e incluso al resto
de las disciplinas del conocimiento. De modo que el conocimiento en un comportamiento
doloso comience en el agente.

El agente en su conciencia queda definido por la experiencia real de sus vivencias. En la
praxis, dentro de este campo, las cuestiones metafisicas de la conciencia deben ser
reconducidas a actos de aprehension simple (romper una ventana, sustraer cosa mueble ajena,
matar a otro, entre otras expresiones) y otros actos de reflexion en los que nos cuestionamos,
a modo de ejemplo, ¢cudndo nos encontramos realmente en presencia de una sustraccion?
Aqui aparece la problematica de distinguir entre un hecho que cumple con las exigencias de
una regla de imputacion factica y la interpretacion de este segun las reglas de conducta en un
plano dogmatico-reflexivo.

Este nudo de distincion entre el acto aprehensivo y el reflexivo nos lleva a la problematica
central de la fenomenologia. Un nudo que nos permite observar la correlacién universal entre
el sujeto y el objeto. Pues bien, la respuesta a la problematica se encuentra en el tratamiento
de la intencioén en materia penal y operatividad “se halla referida a un ser que no es ella 'y
contiene a otra cosa que a ella misma”’®. Asi, se presenta entre las cosas que nos rodean y se
manifiesta en una realidad que esta constituida por una multiplicidad de alternativas. Esa
presentacidn de las cosas a la conciencia es lo que se denomina evidencia y es una forma de
conciencia original que constituye intencionalidad. Por eso, la evidencia es una experiencia
unitaria: “una estructura compleja que articula en un movimiento Unico la reflexion y la

realidad, la conciencia y el mundo”.”*

88 \/|Al (1959), p. 61.
89 K ALINOWSKI (2018b), pp. 65-66.
70 VIAL (1959), p. 66
LVIAL (1959), p. 67
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Pero la conexion entre reflexion, realidad, conciencia y mundo solo se puede dar por medio
de un enlace que la intencidn hace posible. Y es que en las diferentes aproximaciones a estos
conceptos opera un espacio entre reflexion y realidad, que no puede negar el contenido de
veracidad de la creencia. Negar este contenido es una infidelidad a la realidad entre el hecho
de matar, el percibir matar o la reflexion sobre el hecho de matar. Perspectivas que estan
enlazadas en una causalidad que nos libera de artificios a través de la intencion como factor
trascendental.

Conclusiones

El dolo se observa en las diferentes fases de la imputacion. Esto explica, en primer lugar, su
estructura dualista consistente con la doctrina comparada, y donde prima una concepcion
neutra que reconoce sus elementos cognitivos. Y asi es dable sostener que el tratamiento de
este concepto exige analizar el contenido de veracidad de la creencia predictiva en la
adscripcion de un comportamiento.

En segundo lugar, desde una perspectiva fenomenolégica-analitica del dolo podemos resaltar
el contenido de veracidad de la creencia a modo de indicador. Si el elemento central esta en
el conocimiento, entonces este exige su articulacion a través de los conceptos de reflexion,
conciencia y mundo. Asi, la fenomenologia es una primera filosofia que responde a una
propuesta refundacional de las ciencias. Un nuevo paradigma que busca subordinar las
ciencias a la filosofia y explicitar los fundamentos en la doctrina de la imputacion.

Finalmente, el tratamiento de la preterintencionalidad y la tentativa inidénea reconoce el
significado inicial de los presupuestos facticos. Esto a la hora de definir el control de la
situacion y en la posterior subsuncién de un determinado hecho en una regla de conducta,
sea permisiva, prohibitiva o prescriptiva. De ahi que tal posibilidad se presenta al intérprete
en la medida que reconozca el entramado que existe entre conciencia y mundo segun los
indicadores del proceso penal.
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