I. Derecho Penal (Parte General)

LA PROBLEMATICA DISTINCION ENTRE DOLO EVENTUAL Y
CULPA EN EL CASO CONCRETO

Francisca EuLurt Avira

Uno de los temas que més problemas y debates genera en nuestro medio es
la delimitacion entre dolo eventual y culpa. Este topico, sumamente relevante
para la dogmaética penal, puede generar importantes consecuencias practicas
dado el tratamiento mas benigno que tienen los delitos culposos en compara-
cion a los dolosos. Los delitos culposos excepcionalmente son sancionados vy,
cuando lo son, es con penas significativamente menores.

La problematica anterior se ve fielmente reflejado en la sentencia del 6°
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago (RUC 2100558435-0, RIT
327-2023) de 29 de noviembre de 2013, que condené a L.C.C. a la pena de 12
aflos de presidio mayor en su grado medio como autor del homicidio simple
de V.V.C. cometido con dolo eventual, pronunciamiento que fue anulado
por la Excelentisima Corte Suprema (en adelante, Corte Suprema) al acoger
el recurso de nulidad interpuesto por la defensa por sentencia de fecha 22 de
febrero de 2024, rol N° 250819-2013, en la que descarté la concurrencia de
dolo eventual y condené a L..C.C como autor del cuasidelito de homicidio de
V.V.C. a la pena de 540 dias de presidio menor en su grado minimo.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nuestra doctrina es bastante conteste en estimar que “actia dolosa-
mente quien conoce y quiere la realizaciéon del hecho tipico. De ello sigue
que cabe distinguir, como contenido del dolo, un elemento intelectivo (el
conocer) y un elemento volitivo (el querer)”l. Si el sujeto busca realizar el
hecho, se entiende que actia con dolo directo, en cambio, si se conforma con

L PoritorF, Sergio; MaTus Jean Pierre; Ramirez Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno. Parte General. Segunda edicion. Santiago: Editorial juridica de Chile (2003),
p. 255.
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la concesion del resultado como consecuencia de su comportamiento, acta
con dolo eventual?.

El dolo, directo o eventual, es un fenémeno de tipo sicologico efectivamente
acaecido en la realidad por lo que la acreditacion de sus elementos forma parte
del relato de los hechos probados en la sentencia3. En consecuencia, todos los
elementos del dolo deben acreditarse en el proceso, tarea que no es facil dado
que implica inmiscuirse en la faz interna del sujeto, razon por la cual tanto la
doctrina como la jurisprudencia han reconocido como medio probatorio por
excelencia para estos efectos la llamada prueba indiciaria o circunstancial, es
decir, “laaplicacion por parte del juez de determinadas maximas de experiencia
a hechos de naturaleza objetiva previamente probados™.

Si bien el dolo es la forma comun de aparicion del delito, no es la unica,
pues también esté la culpa o imprudencia. La doctrina suele diferenciar dos
tipos de culpa, la consciente o con representacion, y la inconsciente o sin
representacion. “La primera concurre cuando el sujeto prevé la posibilidad
de que su comportamiento desencadene la realizacion del hecho tipico, pero
confia (imprudentemente) en que podré evitarlo si pone en la ejecucion todas
las destrezas de que cree ser capaz, no obstante lo cual, fracasa. La impruden-
cia inconsciente o sin representacion, en cambio, se presenta cuando el autor
no prevé lo que para un hombre razonable era previsible y provoca un hecho
tipico en cuya realizacién ni siquiera ha pensado como posible™>.

La problematica sobre la demarcacion entre dolo y culpa adquiere relevan-
cia cuando lo que debe definirse es si el sujeto actud con dolo eventual o con
culpa con representacion dado que, en ambos casos, el sujeto no busca direc-
tamente el resultado, pero si reconoce como posible o probable su realizacion,
la diferencia estard en que, si asumi6 el resultado, siquiera como probable,
entonces actu6 dolosamente. En cambio, si “livianamente, con un injustificado
optimismo, ha actuado con la confianza de que todo va a salir bien, habra sélo
culpa consciente”®. En consecuencia, queda excluida de esta problematica la

2 Cury, Enrique. Derecho Penal Parte General Tomo 1. 11% edicién. Santiago: Ediciones
UC (2020), p. 356.

3 RETTIG, Mauricio. “Sobre la distincién entre indicios e indicadores de dolo en el proceso
penal” en Revista de Ciencias Penales, Vol. XLVIII, N” 2 (2023), pp. 13-54.

4 Racuks, Ramon. “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, en Revista de Estudios de

Justicia, N° 4 (2004), pp. 13-26.
5 CURY, ob. cit., p. 404.

6 Poritorr; MaTus; RAMIREZ, ob. cit., p. 366.
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culpa inconsciente o sin representaciéon pues “abarca los supuestos en que el
individuo ni siquiera ha previsto —no se ha representado como una posibilidad—
la produccién del dafio al bien juridico involucrado, demostrando tal actitud
intima, una infraccién al deber de observar el cuidado requerido en el ambito
de relacion social 7.

Ahora bien, para el caso concreto, jcomo se determina si el sujeto actu6
con dolo eventual o simplemente con culpa con representaciéon? Como se se-
fialé anteriormente, el dolo, incluyendo el eventual, estd compuesto por dos
elementos, el intelectual y el volitivo, que dan origen, segiin la preponderancia
que se les, a la teoria de la representacion o de la voluntad, respectivamente.

Segun la teoria de la representacion, lo relevante es “el grado de posibilidad
con que el sujeto se representa la causacién del acontecimiento tipico. Acepta
en su voluntad ese resultado —y, por ende, obra con dolo eventual— quien se
ha representado su realizacién como una consecuencia probable de la accion™8.
Bajo este paradigma, quien se representd el resultado tipico como muy posible,
lo acepto, sin mas, en su voluntad para el caso que se realice y, en consecuencia,
actu6 dolosamente (eventual) y no culposamente.

Por su parte, para la teoria de la voluntad, seguida de manera consistente
por la Corte Suprema®, la mera representacion del resultado es insuficiente
para configurar el dolo eventual, siendo necesario la concurrencia del elemento
volitivo, por lo que si el sujeto se contenté con la produccion del resultado, hay
dolo eventual, pero si él “livianamente”, con un justificado optimismo, actud
con la esperanza infundada de que todo iba a salir bien, hay culpa consciente
o con representacionl?. Para definir si el sujeto se contentd con el resultado,
tradicionalmente se recurre a la segunda formula de Frank que postula que
hay dolo eventual “si se dijo el hechor: sea asi o de otra manera, sucede esto
o lo otros, en todo caso actio”!!,

La aplicacion practica de este marco esbozado anteriormente presenta
diversas dificultades, pudiendo arribar a resultados disimiles en base a los
mismos hechos, tal como ocurrié en el caso de L.C.C.

7 Corte Suprema, 13 de marzo de 2017, rol N°2882-2017. En el mismo sentido, sentencia
de fecha 23 de junio de 2023, rol N° 10503-2023.

8 Corte Suprema, 23 de junio de 2023, rol N° 10503-2023.

9 En este sentido sentencias de 13 de marzo de 2017, rol N” 2882-2017, de 5 de mayo de
2021, rol N° 16945-2021 y de 23 de junio de 2023, rol N° 10503-2023.

10 Porrtorr; MaTus; RAMIREZ, ob. cit., p. 277.

11 fdem.

Revista de Ciencias Penales 141
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 1 (2024), Paginas 139 - 154



JURISPRUDENCIA 1. CortE SuPREMA - DERECHO PENAL (PARTE GENERAL)

II. EL DOLO EVENTUAL EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ORAL

En sintesis, los hechos que tuvo por acreditado el tribunal oral plasmados

en el considerando décimo octavo de la sentencia anulada fueron:

El dia 13 de junio de 2021 cerca de las 15:30 horas aproximadamente, los fun-
cionarios de la Brigada de Homicidios Metropolitana de la Policia de Investi-
gaciones de Chile, Subcomisario F.G.A., Subinspectora V.V.C.; Subinspectora
M.N.U. y el Detective L.C.C., efectuaban diligencias propias de su especialidad
a bordo del vehiculo [...], en la comuna de La Granja, lugar en el cual observa-
ron el vehiculo [...], tripulado por dos personas y que podria estar relacionado
con un delito de homicidio ocurrido en la comuna de Puente Alto. Ante dicha
situacion, le efectuaron un seguimiento por varias calles de la comuna hasta que
decidieron efectuar un control de identidad a sus ocupantes en la interseccion
de calle Santo Tomas con Las Parcelas, comuna de La Granja. En dichas circuns-
tancias el oficial G. que conducia el vehiculo, se interpone delante del vehiculo
que fiscalizarian de forma diagonal, tratando de impedir que dicho automovil
pudiera seguir avanzando. Ante ello, la Subinspectora V.V. desciende desde el
asiento del copiloto en que se encontraba y lo mismo hace el Detective C.C. que
iba sentado como pasajero tras ella, ambos con sus placas identificatorias y sus
armas de servicio desenfundadas y empuiladas, solicitando que los ocupantes
del vehiculo descendieran para efectuar el control de identidad respectivo. En
dichas circunstancias el conductor del vehiculo fiscalizado acelera intempestiva-
mente para huir del lugar, momento en el cual sin existir amenaza real o peligro
inminente para la seguridad de alguno de los funcionarios policiales o sin que
existiera causa o motivo suficiente, el Detective L.C.C., procedié a efectuar un
disparo con su pistola fiscal impactando a la Subinspectora V.V.C, quien resulté
lesionada en su zona toracica con entrada y salida de proyectil, lesiones que

posteriormente le causaron la muerte.

Ahora bien, como se sefiald, el dolo debe ser acreditado a través de un juicio
de inferencia realizado por los sentenciadores del grado en base a circunstan-
cias de hecho cuya concatenacién permite verificar, en el caso concreto, la
concurrencia de los elementos cognoscitivos y volitivos. Y, para el tribunal
oral, las circunstancias facticas indiciarias de dolo eventual plasmadas en el
considerando decimotercero de la sentencia anulada fueron:

— L.C.C. baj6 del auto con el propoésito de controlar a los ocupantes del
vehiculo interceptado;

— Paralo anterior, desenfundé su arma, y la tenia preparada para el disparo;

— Su actuar estaba orientado a detener a los ocupantes del vehiculo;
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— Por c6mo estaban posicionados, L.C.C. veia sin dificultades a la victi-
ma; y,

— Utiliz6 el arma de manera ladeada hacia un costado, tipo de disparo
que estaria autorizado en un allanamiento o redada dado que, al empuiiar-
la de esa manera, se pierden el punto de mira y de alza que son elementos
destinados afinar el blanco, antecedente que no podia escapar de su conoci-
miento dado que habia aprobado cursos que le permitian desempefiarse como
detective.

Si bien la sentencia del grado no ahonda en torno a los elementos del dolo
eventual ni sobre las posiciones doctrinales existentes para descartar o sostener
su concurrencia, considerando el enfoque dominante en nuestro medio y el
contenido mismo la sentencia, podemos suponer que se incliné por la teoria
de la voluntad, cuestion que se reafirma por la frase “estando en condiciones
de representarse aquello —la muerte de V.V.C.—, lo aceptd, sin detenerse,
demostrando con eso que asumi6 ese resultado y sin embargo dio curso a la
accion”, similar a la segunda formula de Frank referida.

Pues bien, como ya se seflald, para la teoria de la voluntad es necesaria la
representacion del resultado antijuridico como consecuencia del actuar del
agente y la conformidad de éste con el resultado en caso de que se produzca.

Respecto al primer elemento, a juicio del tribunal oral, L.C.C (i) “no pudo
dejar de apreciar y representarse” que en su linea de tiro estaba la victima en
posicion policial sin hacer movimientos; (ii) ademas, “no podia escapar de su
conocimiento” que al disparar empufiando el arma de manera lateralizada,
perdia el punto de mira y el alza, lo que impedia fijar el objetivo; y, (iii) dado
que tenia una preparacion de excelencia en materia de tiro y que veia a la
victima delante de él “no pudo sino representarse” que su acciéon tendria como
resultado la muerte de V.V.C. De lo anterior se desprende que L.C.C. estaba
en condiciones de representarse que su accionar tendria como resultado la
muerte de V.V.C., por lo que, a juicio del tribunal oral, concurre el primer
elemento del dolo eventual.

Cabe notar que el tribunal oral formula el elemento cognoscitivo como
una negaciéon de su ausencia al sostener que L.C.C. “no pudo sino represen-
tarse” las consecuencias de su acciéon. Si bien de esta estructura gramatical
se desprenderia que lo que atribuye a L.C.C. es una representacion efectiva
del potencial resultado, no siendo congruente con la prueba rendida la no re-
presentacion, hay que tener en consideracion que este tipo de expresiones “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
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efectiva) o, finalmente, al deber de prever”!2. Precisamente este margen de
dudas es luego relevado por la Corte Suprema en la sentencia de nulidad para
sostener que no se acreditd una representacion efectiva.

Por otro lado, la aceptaciéon del resultado —como elemento necesario para
configurar el dolo eventual—, el tribunal oral lo desprende de su concrecion
en el mundo real, pudiendo inferirse entonces, que la tinica forma de haber
demostrado disconformidad o rechazo era mediante la abstencion, lo que di-
ficulta en la practica la distincion con la culpa con representacion.

En base a todo lo anterior, el tribunal oral termina por condenar a L..C.C.
como autor de homicidio simple cometido con dolo eventual.

III. SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA Y SANCION A TfTULO CULPOSO

En contra de la sentencia condenatoria, la defensa de L.C.C. interpuso
un recurso de nulidad invocando: como causal principal la del art. 373 letra
a) del Codigo Procesal Penal al haberse infringido sustancialmente la garantia
del debido proceso al valorarse la declaraciéon de un testigo de identidad des-
conocida; como primera causal subsidiaria la del art. 374 letra e) en relacién
con los arts. 342 letra d) y 36, todos del Cédigo Procesal Penal al no haber
entregado los sentenciadores del fondo argumentos para desestimar la exis-
tencia de culpa inconsciente o sin representacioén; segunda causal subsidiaria
el art. 374 letra e) en relaciéon con el art. 342 letra c) al no haber valorado
completamente los medios de prueba aportados por la defensa; tercer motivo
subsidio el art. 374 letra e) en relaciéon con los arts. 342 letra c) parte final y
297 todos del Codigo Procesal Penal, especificamente el principio de razén
suficiente y no contradiccidén; como cuarta causal subsidiaria la contemplada
en el art. 373 letra b) del Cédigo Penal en relaciéon con los arts. 1°, 68, 391
N° 2y 490 N° 1 todos del Cédigo Penal al concluir que el acusado obré con
dolo eventual; y como tltimo motivo subsidiario el art. 373 letra b) del Codigo
Procesal Penal al aplicar erréneamente los arts. 11 N° 7, N° 10 y 68, todos
del Cédigo Penal.

La Corte Suprema unicamente se pronuncié sobre la cuarta causal subsi-
diaria, reiterando en el considerando duodécimo que el determinar si el sujeto
actud con dolo, culpa o con ninguno de estos elementos, es una cuestion de
hecho que deben conocer y pronunciarse los jueces del fondo, mientras que
en el considerando décimo cuarto mantiene su inclinacién por la teoria de la

12 Tzguierpo, Cristobal. “El dolo no intencional en la Jurisprudencia superior chilena

(1900-2018)” en Politica Criminal, Vol. 16, N° 32 (2021), p. 906.
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voluntad para distinguir entre el dolo eventual y la culpa con representacion,
sefialando en lo pertinente que:

[...] la categoria de dolo eventual concurre, seguin la teoria del consentimiento o
asentimiento la mas aceptada tanto por la jurisprudencia, como por la doctrina
alemana y espafiola en la medida que el sujeto se representa como probables
las consecuencias antijuridicas de su actuar vy, pese a ello, acttia, asumiéndolas.
Asi, la mera representacion del resultado es insuficiente para calificar de do-
losa la conducta del autor; por cuanto el dolo requiere, necesariamente, de un
momento volitivo.

Ahora bien, respecto a lo que el sujeto —en este caso, L..C.C.— debi6 ha-
ber conocido, a lo largo de la sentencia, se refiere a dos categorias: la mera
posibilidad y la probabilidad de ocurrencia del resultado. Por ejemplo, en
el considerando decimocuarto al definir dolo eventual indica que se presenta
cuando:

[...] las consecuencias lesivas inherentes a un determinado comportamiento do-
loso aparecen, como meramente posibles, no como un evento seguro, habiéndose
representado el sujeto su probable ocurrencia y seguido adelante con su accién,
no importandole lo que ocurra [...]

En cambio, en el considerando décimo octavo, cuando comienza el analisis
de los hechos acreditados que los jueces del fondo estimaron como indiciarios
de dolo eventual parte sefialando:

Que, sin embargo, para justificar la razén de punibilidad del dolo eventual, debe
estar acreditada clara y suficientemente la realizacién del hecho tipico querer
dar muerte a otro en este caso cuando el agente se representa concretamente
tal realizacion, como consecuencia probable de su propia conducta y acepta su
verificacién, mantenimiento por este ultimo aspecto el concepto tradicional
de aceptacion, pero en todo caso, debe tratarse de aceptaciéon no solo de lo no
permitido, sino concretamente de aceptacion del hecho delictivo.

Si bien podria considerarse que utilizar posibilidad o probabilidad es indi-
ferente, lo cierto es que desde un punto semantico tienen sutiles discrepan-
cias. Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola, posibilidad, en su
primera acepcion, consiste en la “aptitud, potencia u ocasién para ser o existir
algo”13, mientras que probable, en su tercera acepcion, se define como “que

13 Fuente: https://dle.rae.es/posibilidad?m=form
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hay buenas razones para creer que se verificard o sucedera”4, por lo que la
probabilidad exige un grado de mayor certeza sobre el eventual acaecimiento
del resultado.

La utilizacion de conceptos diversos, aunque tratados como sinénimos por la
sentencia de nulidad, suscita la legitima pegunta 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 estd 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.”1>. Esta
diversidad conceptual impide el establecimiento de criterios generales a ser
seguidos por los tribunales inferiores, lo cual es especialmente relevante consi-
derando que, al acoger una causal basada en la errénea aplicacion del derecho,
el maximo tribunal esté indicando la forma correcta de aplicacion.

Ahora bien, ya sea se exija que el sujeto conozca las consecuencias proba-
bles o posibles de su actuar, no hay duda que debe existir certeza total de que
“conoci6” o “previé” no bastando la mera potencialidad del conocimientol®,
estimando la Corte Suprema, segtin qued6 plasmado en el considerando dé-
cimo octavo de la sentencia de nulidad, a diferencia de lo que establecieron
los jueces del fondo, que no quedé suficientemente acreditado que L.C.C. se
hubiera representado y aceptado como probable la muerte de V.V.C. como
consecuencia del disparo sino que solamente habria quedado acreditado que
estaba en condiciones de hacerlo:

[...] Pues bien, de los hechos asentados por los juzgadores del grado [...] no es
posible colegir que el acusado haya querido y aceptado la posibilidad de produc-
cion del resultado dafioso, teniendo en especial consideracion el contexto en el
que se desarrollaron los hechos, en medio de un operativo policial tendiente a
lograr la fiscalizacion de un vehiculo en cuyo interior circulaban personas que
estaban relacionados con la comisién de un delito, los que huyen del control
policial, ddndose a la fuga, momentos en los que el acusado, que se encontraba
en posesion de su arma de servicio, de forma lateralizada pero en condiciones
de ser disparada, lo hace, hechos de los cuales, conforme a la prueba rendiday a
diferencia de lo sostenido por el fallo recurrido, no puede concluirse inequivoca-
mente que C.C. pudo representarse y aceptar el resultado dafioso que resultaria

14 Fuente: https://dle.rae.es/probable#Cs5Z1P4
15 TzQUIERDO, ob. cit.

16 Asf se ha sostenido en sentencias Corte Suprema de 13 de mayo de 2017, rol N° 2882-
2017, de 23 de abril de 2009 rol N° 5003-2008 y 2 de julio de 2009 rol N° 3970-2008.
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como consecuencia de su accion, ello no solo por los breves instantes en que
transcurrieron los hechos, sino también por la conducta del agente desplegada
con posterioridad al acaecimiento de ellos, solicitando ayuda y prestando los
auxilios pertinentes para tratar de salvar la vida de su compaifiera de funciones,
lo que demuestra que si bien pudo representarse el resultado de su accion, de
haber sabido las consecuencias que éste traeria, habria desistido de su realiza-
cion [...] no resulta racional estimar que hayan actuado de ese modo, de haberse
representado como posible la muerte de aquella—V.V.C.—a consecuencias de su
actuar, sin que le importara que ello ocurriera, resulta méas ajustado a la razéon
concluir que, aun de haberse representado que sus actos imprudentes podrian
causar algtin dafio a la victima, desecho totalmente esa posibilidad, incurriendo
en culpa con representacion.

Aunque la Corte Suprema basa su razonamiento en la dinadmica de los he-
chos y, especialmente, en la actitud que tuvo L.C.C. después del impactol?,
es importante recordar la formula ambigua utilizada por el tribunal oral en la
sentencia anulada (“no podia menos que”) al analizar el elemento cognoscitivo,
que genera espacio para interpretaciones y dudas sobre qué se acredito real-
mente: si fue la representacion real, como parece considerar el tribunal oral,
o la representaciéon potencial, como estima la Corte Suprema. Aunque en su
momento el enfoque empleado por el tribunal oral tenia respaldo jurispruden-
ciall8, actualmente no parece ser asi.

17 Este punto fue abordado por el tribunal oral no al momento de analizar el dolo del
acusado, sino que al descartar la atenuante del articulo 11 N° 7 del Cédigo Penal, sefialando
en considerando decimocuarto en lo pertinente que: “la conducta adoptada por el acusado de
pedir ayuda para la victima y bajarla del vehiculo policial en sus brazos hasta la Urgencia del
Hospital no constituye una accion tendiente a procurar evitar las consecuencias ulteriores del
hecho. No solamente por la entidad mortal de la herida, que es algo que se puede representar
cualquier persona sin mayores conocimientos, pero con mayor razén un funcionario policial
que con la preparacion policial que tenia el acusado, necesariamente conoce las consecuen-
cias tal impacto. No solo por eso, sino porque el llamar pidiendo ayuda y luego cargarla en
sus brazos, son actos que no estaba en condiciones de evitar o soslayar, sino al contrario, le
eran exigibles, en la medida que se encontraba junto a otros dos funcionarios, uno de ellos
con rango de jefatura, es decir, no se acredita de ese modo que su intencion haya sido la que
pretende la Defensa”.

18 T7QUIERDO, ob. cit., sostiene que “desde una perspectiva lingiiistica y gramatical los
fallos en los que se sostiene que el agente ‘no pudo sino representarse’ atribuyen al agente una
efectiva previsién o conocimiento”, citando al efecto el voto disidente del Ministro Milton Juica
en sentencia de 13 de marzo de 2017, rol N° 2882-2017, en donde estuvo a favor de condenar
a titulo de dolo eventual en lugar de culpa en base a lo siguiente: “La formula que 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
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Por otro lado, del considerando recién transcrito es llamativo que si bien la
Corte Suprema estimé que no es posible concluir inequivocamente que hubo
en los hechos una efectiva representacion de la posible o probable muerte de
V.V.C. —cuestién que reitera en el considerando vigésimo—, reglon seguido
concluye que, dada la conducta del agente desplegada con posterioridad al
disparo y la lesion a la victima —realiz6 diversas acciones destinadas a salvarle
la vida—, es més ajustado a la razén estimar que actué con culpa con represen-
tacion. Si se descartd que en el caso concreto L.C.C. conoci6 el resultado, no
es posible configurar ese tipo de culpa, trasladandonos al terreno de la culpa
sin representacionld.

En cuanto al elemento volitivo, sin una efectiva representacion del resultado,
no puede haber aceptacion, cuestion que le permite a la Corte Suprema sortear
como hecho acreditado e inamovible por la causal invocada, la aprobacién del
resultado por parte de L.C.C., sefialando en el considerando décimo noveno
de la sentencia de nulidad que:

Que, conviene aqui aclarar que, si bien los jueces fijan como un hecho demos-
trado la aceptacion del resultado antijuridico suceso factico que por ende no
puede ser preterido por esta Corte, ello no tiene mayor relevancia si previamente
no establecié como evento igualmente acreditado la representacion efectiva de
ese resultado como consecuencia de su actuar, en el que pudiera recaer dicha
aceptacién, sino s6lo que tenia la posibilidad de haberlo previsto y que, por
ende, debid haberlo previsto hacerlo, por cuanto, la previsibilidad del resulta-
do, para poder configurar el dolo eventual, debe ser efectiva y no basta la mera
posibilidad de haberla tenido.

negar que haya podido suceder lo contrario —la no representacion del resultado— ya que esto
ultimo no se presentaba como congruente ni aceptable a la luz de la prueba recabada”.

19 Corte Suprema, 23 de junio de 2023, rol N” 10503-2023. En el considerando duodécimo
se sefiala que “en todo caso, conviene dejar en claro que el conflicto o dificultad de demarcacion
que se viene tratando, solo puede presentarse entre dolo eventual y culpa consciente, ya que en
ambas es requisito sine qua non que el agente se haya representado como posible el resultado
lesivo no buscado. Por ende, la culpa inconsciente o sin representacion, no entra en esa ‘zona
incierta’, en que se desenvuelve la decision de si se ha obrado con dolo eventual (aceptacion
del evento representado como posible) o con culpa consciente (con representacién), basada
en la confianza del agente en poder controlar los acontecimientos y evitar el resultado lesivo,
representado como posible, decidiéndose a favor del respectivo bien juridico amparado. Asi, la
culpa inconsciente o sin representacion abarca los supuestos en que el individuo ni siquiera ha
previsto —no se ha representado como una posibilidad—la produccion del dafio al bien juridico
involucrado, demostrando tal actitud intima, una infraccién al deber de observar el cuidado
requerido en el ambito de relacion social”.
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Y si bien este razonamiento habria sido suficiente para descartar el elemento
volitivo, son varios los pasajes que la sentencia de nulidad dedica a descartar
su concurrencia, como los tltimos parrafos del considerando décimo octavo
en donde en base a las actuaciones posteriores al disparo de L.C.C. infiere su
disconformidad con el resultado al no ser racional estimar que haya actua-
do de ese modo de haber representado como posible la muerte de V.C.C. a
consecuencia de su actuar, sin que le importara que ello ocurriera. Pareciera
entonces que mas que la representacion, lo que estima el maximo tribunal que
falt6 fue la conformidad con el resultado.

Finalmente, la Corte Suprema estima que las circunstancias de hecho fi-
jadas por el tribunal oral no dan cuenta que L.C.C. hubiera actuado con dolo
eventual al no establecer por concurrente una representacion efectiva y no sélo
potencial del posible resultado tipico de su actuar, por lo que solo puede ser
sancionado a titulo culposo.

A modo de conclusion cabe recalcar que, si bien el fallo de la Corte Su-
prema evidencia la mantencién de ciertos conceptos, como el dualismo en el
dolo y la preferencia del maximo tribunal por la teoria de la voluntad, existen
espacios grises que ante la falta de criterios juridicos uniformes dificultan la
aplicacion del derecho por parte de los tribunales inferiores al caso concreto,

generandose decisiones disimiles como ocurrié en la especie.

1. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL
(PARTE GENERAL)

Homicidio simple de subinspectora de la PDI. I. Demarcacion entre dolo y
culpa. En el dolo ha de concurrir tanto el conocimiento cuanto la voluntad.
Dolo eventual. Para que el actuar del hechor sea calificado como constitutivo de
dolo eventual, resulta indispensable que éste acepte el dafio grave que se prevé
se ocasionaré al ofendido con su accién. II. Hechos acreditados no permiten
colegir que el acusado haya querido y aceptado la posibilidad de produccion
del resultado dafioso. No es posible afirmar la concurrencia de dolo eventual
si lo que ha sido objeto de prueba s6lo arroja dudas acerca de la intimidad psi-
quica del acusado. I1I. Insuficiencia probatoria para acreditar que el acusado
haya actuado con dolo eventual. Acusado inicamente puede ser sancionado a
titulo culposo. IV. Al no acreditarse que el acusado obré con dolo eventual, los
hechos establecidos no pueden ser calificados como constitutivos del delito de
homicidio. Calificacion de los hechos como cuasidelito de homicidio. Deter-
minacion de la pena.
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HrcHos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
consumado de homicidio stmple, previsto y sancionado en el articulo 391

N?2 del Cédigo Penal. Defensa de condenado recurre de nulidad. La Corte

Suprema acoge el recurso deducido y dicta sentencia de reemplazo.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trpo: Recurso de Nulidad (Proceso Penal)

TriBUNAL: Corte Suprema Segunda Sala (Penal)

RoL: 250819-2023, de 22 de febrero de 2024

MiNISTROS: Sr. Manuel Valderrama R., Sra. Marta Teresa Letelier R., Sra. Maria
Cristina Gajardo H., Sr. Juan Manuel Mufioz P. y Sra. Eliana Quezada M.

DocTRriNA

Como ha sostenido antes el Mdximo Tribunal, “la demarcacion entre dolo y
culpa no presenta mayores dificultades cuando lo que se intente sea diferenciar
al dolo directo (conocer y querer la realizacion del tipo) de la culpa (cons-
ciente o inconsciente); mientras aquél expresa una voluntad dirigida conira
los bienes juridicos ajenos, la culpa es expresiva de una escasa consideracion
(falta de respeto) para con dichos bienes, en el sentido que el autor, bien no
se molesta en pensar el peligro que para ellos puede suponer su conducta
(culpa inconsciente), bien limitdndose a pensar en dicho peligro, continiia
su accion con ligereza (culpa consciente). En estos casos, de todos modos, el
autor no quiere (ni acepta como inevitable) la violacion de la norma contenida
en el tipo penal. El querer o no querer la realizacién del tipo se presenta ast
como la tinica frontera admisible entre el dolo y la imprudencia, respecti-
vamente —Zugaldia Espinar, Mir, Santiago—. Al respecto, cabe sefialar que
el dolo eventual, se presenta cuando las consecuencias lesivas inherentes a
un determinado comportamiento doloso aparecen, como meramente posibles,
no como un evento seguro, habiéndose representado el sujeto su probable
ocurrencia y seguido adelante con su accién, no importdndole lo que ocurra,
ast el dolo eventual se halla integrado por dos elementos, uno intelectual y
otro volitivo, puesto que representa un conocer y un querer la realizacion del
injusto tipico. La preponderancia de cada uno de estos elementos es afirmada
por las denominadas “teoria de la representacion” y “teorta de la voluntad”,
respectivamente. La opcidn en favor de una u otra teoria, parece irrelevante,
en tanto que ambas posiciones reconocen, en principio, que en el dolo ha de
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concurrir tanto el conocimiento cuanto la voluntad. Pero, en determinados
casos limite, en el seno del dolo eventual, el problema asume un significado
prdctico inmediato: para los partidarios de la teoria de la representacion, el
factor decisivo para determinar si existe dolo o imprudencia se halla en el
conocimiento, mientras que, para los partidarios de la teoria de la voluntad, se
sitiia en el querer del agente. —Cobo del Rosal Vives, Anton—. En su “segunda
formula”, Frank sostiene que hay dolo cuando el autor actiia en todo caso,
a todo evento, diciéndose “suceda ast o de otra manera, en cualquier caso
continto adelante con mi accion”. La categoria de dolo eventual concurre,
segiin la teorta del consentimiento o asentimiento la mds aceptada tanto por
la jurisprudencia, como por la docirina alemana y espafiola en la medida
que el sujeto se representa como probables las consecuencias antijuridicas de
su actuar y, pese a ello, actiia, asumiéndolas. Ast, la mera representacion del
resultado es insuficiente para calificar de dolosa la conducta del autor; por
cuanto el dolo requiere, necesariamente, de un momento volitivo. El sujeto
que obra con dolo eventual no busca intencionalmente el resultado lesivo,
pero se lo representa mentalmente como una posibilidad, aceptando su ocu-
rrencia. “St el autor decidid actuar a toda costa, con independencia de que
el evento ocurriese o no, entonces hay dolo”. De acuerdo con esta doctrina
mayoritaria, representativa de una posicién volitiva, debe ponerse el acento
en un elemento emocional. Si acaso el hechor aprueba el evento no preten-
dido, hay dolo eventual; si, en cambio, livianamente, con un injustificado
optimismo, ha actuado con la confianza de que todo va a salir bien, habrd
sélo culpa consciente. En el mismo sentido, esta Corte, en el pronunctamiento
rol N° 36665-2019, de 24 de enero de 2023, ha sostenido que para que el
actuar del hechor sea calificado como constitutivo de dolo eventual, resulta
indispensable que éste acepte el dafio grave que se prevé se ocasionard al
ofendido con su accion (considerando 14° de la sentencia de nulidad).

Para justificar la razén de punibilidad del dolo eventual, debe estar acre-
ditada clara vy suficientemente la realizacion del hecho tipico querer dar
muerte a otro en este caso cuando el agente se representa concretamente tal
realizacién, como consecuencia probable de su propia conducta y acepta su
verificacion, mantenimiento por este tiltimo aspecto el concepto tradicional
de aceptacién, pero en todo caso, debe tratarse de aceptacién no solo de lo no
permitido, sino concretamente de aceptacién del hecho delictivo. Pues bien,
de los hechos asentados por los juzgadores del grado, no es posible colegir
que el acusado haya querido y aceptado la posibilidad de produccion del
resultado dafioso, teniendo en especial consideracion el contexto en el que
se desarrollaron los hechos, en medio de un operativo policial tendiente a
lograr la fiscalizacion de un vehiculo en cuyo interior circulaban personas
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que estaban relacionados con la comision de un delito, los que hwyen del
control policial, ddndose a la fuga, momentos en los que el acusado, que se
encontraba en posesion de su arma de servicio, de forma lateralizada pero
en condiciones de ser disparada, lo hace, hechos de los cuales, conforme a
la prueba rendida y a diferencia de lo sostenido por el fallo recurrido, no
puede concluirse inequivocamente que Contreras Canales pudo representarse
y aceptar el resultado dafioso que resultarta como consecuencia de su ac-
cion, ello no solo por los breves instantes en que transcurrieron los hechos,
sino también por la conducta del agente desplegada con posterioridad al
acaecimiento de ellos, solicitando ayuda y prestando los auxtlios pertinentes
para tratar de salvar la vida de su comparfiera de funciones, lo que demuesira
que si bien pudo representarse el resultado de su accion, de haber sabido las
consecuencias que éste traeria, habria desistido de su realizacion. Asi, no
aparece antecedente alguno encaminado a establecer que haya existido de
parte del acusado la intencidn positiva de dafiar a la funcionaria Vivanco;
asimismo cabe descartar la postbilidad de un dolo eventual, por no extstir
elementos de juicio que lleven a esa conclusién y, ademds, por cuanto no
resulta ractonal estimar que hayan actuado de ese modo, de haberse repre-
sentado como posible la muerte de aquella a consecuencias de su actuar, sin
que le importara que ello ocurriera, resulta mds ajustado a la razén concluir
que, aun de haberse representado la posibilidad de que sus actos imprudentes
podrian causar algiin dafio a la victima, desechd totalmente esa posibilidad,
incurriendo en culpa con representacion. Como ya se adelantd, no es suficiente
para el surgimiento de la categoria de dolo en andlisis, v conforme a las
teorias volitivas, la representacion del resultado lesivo previsible, como posi-
ble evento ligado causalmente a la accion emprendida, sino que a ello debe
afiadirse como plus subjetivo esencial, la conformidad con ese resultado, su
aceptacion o aprobacién, dada a conocer con la continuacion de la conducta
peligrosa puesta en marcha, que pudo haber detenido; en otras palabras y
como lo seflalara Frank en su conocida “segunda férmula” el sujeto se dice
a st mismo, “sea asi o de otra manera, suceda esto o lo otro, en todo caso
actiio”; por ende, quien obra con dolo eventual renuncia a su posibilidad de
detenerse en el curso desplegado v evitar de este modo la previsible y previs-
ta lesion del objeto juridico puesto en peligro; al agente no le importan las
consecuencias lesivas de su proceder, aceptando que sobrevengan. Asi, no es
posible afirmar la concurrencia de dolo eventual si lo que ha sido objeto de
prueba solo arroja dudas acerca de la intimidad psiquica del acusado. De
aquello se desprende entonces que no puede sostenerse o darse por acreditado
que el victimario aceptd la consecuencia dafiosa de su actuar, por lo que al no
haberse configurado dicha aceptacion, se impone considerar que hay culpa
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con representacion del agente, la que debe ser castigada en consecuencia
(considerando 18° de la sentencia de nulidad).

Entonces, las circunstancias de hecho fijadas en el fallo y las conclusiones
que de ellas han derivado los sentenciadores, no dan cuenta de que el acu-
sado haya actuado con dolo eventual, al no establecer por concurrente una
representacion efectiva, y no sélo potencial, del posible resultado tipico mds
grave de su actuar ilicito la muerte de la ofendida, por lo que tinicamente
puede ser sancionado a titulo culposo como lo persigue el recurrente conforme
a la figura del articulo 490 N° 1 del Cédigo Penal, por lo que los jueces del
grado han incurrido en error en la aplicacion de la norma recién citada como
ast de aquella que tipifica el delito de homicidio al calificar de esta forma los
hechos objeto de la condena (considerando 20° de la sentencia de nulidad).

(Sentencia de reemplazo) No habiéndose acreditado en la especie que el acu-
sado obrd con dolo eventual, no han podido los hechos establecidos en autos
ser calificados como constitutivos del delito de homicidio como lo proponen
los persecutores, sino que unicamente como constitutivos del cuasidelito de
homicidio, previsto y sancionado en el articulo 490 N° 1 del Cédigo Penal.
En relacién a la determinacion del quantum de la pena a imponer, la san-
cion asignada por ley al cuasidelito de homicidio del articulo 490 N° 1 del
Cédigo Penal, es la de reclusion o relegacion menores en sus grados minimos
a medios vy, concurriendo una tinica mitigante respecto del acusado, esto es,
la del articulo 11 N°6 del Cédigo Penal, no se aplicard en su grado mdximo
segtin lo preceptuado por el articulo 68 inciso 2° del Cédigo Penal, quedando
en definitiva en la de reclusion menor en su grado minimo (considerandos
1%y 2° de la sentencia de reemplazo).

Cita online: CL/JUR/6062/2024.

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 391 N°2, 490 N° 1 del Cédigo Penal;
373 letra b) del Codigo Procesal Penal.
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