UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES Y
CRIMINOLOGIA

LA PRUEBA DEL DOLO EJEMPLIFICADA EN UN
CASO DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL
FABRICANTE DE PRODUCTOS DEFECTUOSOS

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

IGNACIO FIGUEROA SAN MARTIN
MARIA FRANCISCA RIVERA ROA

Profesor Guia: Prof. Dr. Lautaro Contreras Chaimovich

Santiago, Chile, 2016



Quisiera agradecer a mi familia, por el apoyo permanente e incondicional tanto en

este proceso como en todos mis proyectos.

Agradezco, también, a mis amigos por la compania y el apoyo constante.

Finalmente, quiero agradecer a mi compariera en este trabajo y en la vida, quien
me ayudo a recordar que lo importante es el proceso de aprendizaje y no la
obtencion del resultado, quien ademas hizo de este trabajo una tarea mucho mas
llevadera, y con quien agradezco haber compartido esta experiencia.

Ignacio Figueroa San Martin

Quisiera agradecer en primer lugar a mi madre, la mujer que ha hecho posible

cada paso que he dado en esta vida, la que me enseid con su ejemplo que nada es

imposible de lograr cuando hay perseverancia, dedicacion y amor.

En segundo lugar, agradezco a mi familia y mis amigos de siempre, por la
confianza y el apoyo permanente.

Y por ultimo, a mi compafero, en este camino y en la vida, mi fuente de
inspiracion y energia, con quien sin duda me siento orgullosa de haber enfrentado

este desafio.

Maria Francisca Rivera Roa



TABLA DE CONTENIDO

Pagina
NI OUCCION. ... e 1
O EEIVOS . . e e —— 2
B S . e e e ————— 3
B S rUCTUNa. ... e 3
CAPITULO |
GENERALIDADES RELATIVAS AL CONCEPTO DEL DOLO.......c.covvviiiiieeeeeeeee 5
1 Elconcepto de dolO.......onii e 5
1.1Doctrina tradiCional. ... ... e 5
1 2T rIPAr CION. . ————— 7
1.3 Delimitacion entre dolo eventual y culpa consciente.............c.ccoooiiiiiiiiienn, 10
1.4 Concepto elegido para este trabajo. ... 16
2 Fundamentos para una punibilidad superior............ccccooiiiiiiiii 19
CAPITULO Il
LA PRUEBA DEL DOLO EVENTUAL. .. .ot 21
1 Lapruebaenmateria penal...........ccoiiiii i 21
1.1CoNCEPLO de PrUEDA. .. ... e 22
1.2Importancia de [a prueba. . ... ... 24
1.3 Estandar probatorio exigido en Chile......... ... 26
1.4Valoracion de la prueba en el ©proceso penal y sistemas
O] 0 T=1 (0] 1T 1< 29
2 Prueba del conocimiento de los elementos del tipo objetivo............................ 33

2.1Necesidad de eleccidn de criterios idéneos para demostrar los hechos subjetivos
(o 5] o] oo [ ['o - 34



2.2Propuestas  de  solucion respecto de la prueba de hechos

SUDJEEIVOS . . 34
2.2.1 Autoincriminacion o confesion auto-inculpatoria y critica.............ccccooiiiinneee 35
2.2.2 Propuesta psicolOgiCa y CritiCa..........ouiuiiuii i 37
2.2.3 Prueba de iNdiCIOS. ... ..ot 41
2.2.3.1 CONCEPIO . e 44
2232 Elementos del indiCio..... ..o 47
2.2.3.2.1 Hecho iNdICAUOr. ... ... 48
2.2.3.2.2 Regla de eXperi@NCia. .. ... .couiuiuiiitii e 50
2.2.3.2.3 INfErencCia I0giCa. ... ..o 52
2.2.3.2.4 Hecho iNAICAUO. ... oie e 53
2233 Requisitos y momento de la valoracion de la prueba indiciaria.

...................................................................................................... 54
2.2.3.3.1 Valoracion individual........... ..o 54
2.2.3.3.2 Valoracion CONJUNTA...... .. 57
2234 Clasificacion de 10S INdICIOS ........ouiiuiieii e 59
2.2.3.5 Los hechos avisadores y la prueba del dolo en base a la prueba

1o 7= = 60
2236 ANAIISIS CritiCO. ... 62
2.24 Teoria normativa de Ragués: reglas de atribucion de conocimiento

£=] [=] [ PP PPRP 69
2241 Predmbulo........oooo e 69
2242 El sentido social de la conducta como criterio de

At DUCION. ... s 71
2243 Atribucion del conocimiento. ... .. ... 72
2.2.4.3.1 Los conoCimientos MiNiMOS. .......ccoieiiiiiii e 73

2.2.4.3.2 Transmisiones previas de conocimientos...............ccceiviiiiiiiiiiiciiieeeeeee /D
2.2.4.3.3 La exteriorizacidon del propio conocimiento. ..., 76
2.2.4.3.4 Las caracteristicas personales............coooviiiiiiiiii 76
2.2.4.3.5 Otros criterios de atribucion de conocimiento adicionales en los delitos de

FESUI AT . - - e e e 77



2244 ANAlISIS CritiCO. .. o 83

CAPITULO llI
LA PRUEBA DEL DOLO EVENTUAL DEL FABRICANTE DE PRODUCTOS
DEFECTUOSOS EN EL CASO DEL ACEITEDE COLZA ..ol 91

1 Elcasodelaceite de Colza....... ..o 92
T.ALOS NECNOS. ... 92
1.2El razonamiento del tribunal......... ..o 97
1.3Importancia del caso de la colza............ooooeiiii i 101

2 La prueba del dolo eventual en el caso del aceite de

2.1Lo expuesto en la sentencia por parte del tribunal........................... 104
2.2El razonamiento tacito que se podria desprender de la sentencia para la prueba
deldoloenelcasodelacolza..........coooiiiiiii i 108

2.3Problemas de la prueba del dolo en las sentencias del caso de la

CAPITULO IV
CONCLUSIONES. ... e 114

BIBLIOGRAFIA. ... ..o 122



Art. o arts.

CPP
MATDR
PM
Pm
SAN
SCA
SCS
STS
STC
STOP
SAP
SS.

LISTADO DE ABREVIATURAS

Articulo o articulos

Caodigo Procesal Penal

Mas alla de toda duda razonable
Premisa mayor

Premisa menor

Sentencia Audiencia Nacional
Sentencia de Corte de Apelaciones
Sentencia de Corte Suprema
Sentencia de Tribunal Supremo
Sentencia de Tribunal Constitucional
Sentencia de Tribunal Oral en lo Penal
Sentencia Audiencia Provincial
Siguientes

vi



RESUMEN

En el presente trabajo se abordara el problema de la prueba del dolo en el
proceso penal, teniendo como objetivo responder a la pregunta sobre como se puede
acreditar en juicio el dolo del autor de un delito, todo lo cual se ejemplificara en un
caso de responsabilidad penal del fabricante, especificamente en el llamado “caso de

la colza”.

En el primer capitulo nos referiremos al concepto de dolo, sus categorias y
delimitacién entre la culpa consciente y el dolo eventual. Ademas abordaremos los
fundamentos para una mayor punibilidad de la conducta dolosa sobre la culposa.

En el segundo capitulo, nos referiremos a la prueba en el proceso penal y a sus
particularidades; para luego abordar las propuestas dogmaticas que se han
formulado para acreditar el dolo del autor, sus problemas teoricos y criticas.

En el capitulo tercero, en primer lugar, expondremos el caso de la colza, que
corresponde a un caso de envenenamiento masivo de la poblacion en Espafia por
consumo de un aceite contaminado con anilina, producto de lo cual se produjeron
muertes y lesiones; en segundo lugar, haremos una aplicacion del analisis de la

prueba del dolo a este caso.

En el capitulo final, se enumeran las conclusiones obtenidas a lo largo del trabajo
y la opinién de los autores, referida a la posibilidad de probar el dolo mediante
prueba indiciaria o en virtud de una atribucion de conocimientos - aplicando la teoria
normativa de Ragués -, siempre que todo ello sea explicitado en la fundamentacion
de la sentencia.

Vii



INTRODUCCION

Historicamente, uno de los temas mas recurrentes desarrollados por la ciencia
juridico-penal ha sido todo lo relativo al dolo, centrando sus esfuerzos en determinar,
dogmaticamente, su concepto, categorizaciones, extension, importancia, etc. Sin
perjuicio de ello, no se aprecia de manera recurrente un interés por parte de la
doctrina por explicar como dicha construccion tedrica debe ser aplicada en la practica

en el juicio penal’.

Esto ultimo resulta absolutamente necesario, ya que sin importar la tradiciéon de
una doctrina mayoritaria, o la potencia y elocuencia de una eventual incipiente
doctrina minoritaria, toda discusion teérica debera ser probada en el juicio penal para
efectos de hacer aplicacion de la misma. En este sentido, sin importar la teoria a la
que se adhiera respecto de la delimitacion entre la culpa consciente y el dolo
eventual, dicha postura debera ser acreditada, entendiendo que el juicio pretende
reconstruir la situacién en la que los hechos se produjeron, para poder legitimar la
imposicion de wuna pena a traves de una sentencia condenatoria, que
indiscutidamente afectara algunas de las garantias constitucionales mas importantes

del destinatario de la sancion penal.

Es por esto, que un estudio sobre la prueba del dolo resulta del todo relevante y
de gran importancia practica, ya que su desarrollo tedérico no ha alcanzado un nivel

tan elevado, aun siendo de diaria aplicacion.

Por otra parte, las hipotesis de responsabilidad penal del fabricante de productos
defectuosos, entendidas como aquellos casos en los que el fabricante incumple
normas de conducta, que le imponen deberes de cuidado, y que producto de ello

' Cfr. RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Revista de
Estudios de la Justicia, N° 4: p. 17, 2004.




lesiona o pone en riesgo determinados bienes juridicos del consumidor, como la vida,
la integridad fisica o la salud publica®, requiere un tratamiento especializado, ya que
por su naturaleza ofrece ciertas caracteristicas especiales que podrian producir la
necesidad juridica de aplicar estas normas de prueba de manera diferenciada.

Es asi como, un estudio sobre la prueba del dolo ejemplificado en un caso de
responsabilidad penal del fabricante de productos defectuosos, cobra especial
interés, considerando que -por regla general-, estas hipdtesis se encuentran sobre la
delgada linea que separa el actuar doloso del actuar imprudente, exigiendo por ello,

un sistema de normas que regulen y ayuden a solucionar dicha dificultad.

Por otro lado, la importancia de un desarrollo tedrico para estos casos, se acentua
toda vez que, la comprobacion de un actuar doloso lleva consigo una punibilidad
superior a una comprobacion de un actuar imprudente, como veremos someramente

en el cuerpo de este trabajo.

En este contexto, pasaremos a explicar cual es el objetivo, las metas y la

estructura del trabajo.

a. Objetivo

El objetivo general del trabajo, es aportar a la discusion tedrica relativa a la
prueba del dolo, que como dijimos, no ha tenido un desarrollo amplio; y hacer,
posteriormente, una aplicacién de todo ello a un area especifica dentro del Derecho
Penal.

2 Cfr. al respecto CONTRERAS, Lautaro. “La responsabilidad penal del fabricante por
la infraccion de sus deberes de vigilancia, advertencia y retirada”. Politica criminal.
Vol. 10, No 19, (Julio 2015), Art. 9, pp. 269-270.



De este modo, el objetivo especifico consiste en aplicar dicha discusion tedrica a
algun caso de responsabilidad penal del fabricante de productos defectuosos, para
asi prevenir la arbitrariedad y a la vez disminuir las posibilidades de error, sin que ello
signifique perder la eficacia necesaria que requiere este sistema de normas para

cumplir su rol.

Para lograr este objetivo, expondremos de manera tangencial aquellas materias
que no sean de la esencia de este trabajo, pero que si revistan importancia para la
investigacion, para asi centrarnos en responder la pregunta planteada de la mejor
manera posible, y evitar el riesgo de abultar el trabajo con informacién que no sea

completamente necesaria para responder claramente nuestra pregunta.

b. Metas

Respecto a las metas del presente trabajo, se pretende obtener como producto
final de esta investigacion un material breve, coherente, cohesionado y que exponga
las soluciones que se obtuvieron a lo largo de ella, de modo tal que, sirva al lector
como una guia util para aquellos casos en que se presente el problema de la prueba
del dolo del imputado.

En este sentido, se pretenden aportar las nociones doctrinarias, las aplicaciones
jurisprudenciales y las soluciones planteadas para la prueba del dolo; y ademas
ejemplificar esta discusion tedrica mediante un caso de responsabilidad penal por el
producto, todo ello de la manera mas sencilla y explicita posible.

c. Estructura
El trabajo se ha dividido en cuatro grandes capitulos que pretenden demostrar de

manera lineal y coherente el razonamiento que se ha desarrollado, para efectos de

encontrar una posible solucion a la problema objeto de esta investigacion.



El primer capitulo se encargara de la cuestiones generales relativas al dolo penal,
y tiene como principal objetivo establecer un lenguaje comun que sera el que se
utilizara a lo largo de todo el trabajo, y al mismo tiempo, exponer el contexto y las
razones por las cuales esta es una labor de importancia. Es asi como se desarrollara
el concepto de dolo, la problematica de la triparticion, la delimitacion entre la culpa
consciente y el dolo, y las razones de una punibilidad superior de la conducta dolosa

sobre la culposa.

Posteriormente se abordara, en el capitulo segundo, todo lo relativo a la prueba
en general y la prueba del dolo en particular, abarcando asi las respuestas
entregadas por la doctrina tradicional y los problemas que esta ha encontrado.
Asimismo, se pretende abordar las soluciones mas modernas que se han formulado,
para efectos de probar algo tan difuso y complejo como aquello que el sujeto conocia

O no.

En el capitulo tercero, se pretende hacer una aplicacion del analisis expuesto a
algun caso especifico de responsabilidad penal del fabricante, para efectos de

ejemplificar la manera en que dichas soluciones y criticas operan.

Finalmente, en el capitulo cuarto se enumeraran las conclusiones obtenidas en

esta investigacion.



CAPIiTULO |
GENERALIDADES RELATIVAS AL CONCEPTO DEL DOLO

Como mencionabamos en la introduccion de este trabajo, el concepto del dolo,
sus categorias y mas aun la extension de estas categorias, han sido motivo de
incontables obras dentro de la literatura juridico penal. Multiples han sido las teorias
que se han desarrollado para dotar de contenido a este concepto, y por lo tanto,
resulta necesario explicar algunas de ellas para efectos de utilizar un lenguaje comun

a lo largo de este trabajo.

Asimismo, resulta indispensable para el cumplimiento de los objetivos del mismo,
abordar este tema para poder comprender qué es el dolo, y asi poder tener claro qué

es lo que se requiere probar posteriormente en el juicio penal.
1 El concepto de dolo

1.1 Doctrina tradicional

Tradicionalmente se ha abordado esta problematica acudiendo a dos elementos
formativos del dolo; el elemento volitivo y el elemento cognoscitivo®. Entendiendo por
dolo el “conocimiento y voluntad de realizar todos los elementos objetivos del tipo

total del injusto™.

3 Cfr. Por todos. ROXIN, Claus. “Derecho Penal — Parte General. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito” Tomo |, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 415.

* LUZON, Diego, “Dolo y dolo eventual: reflexiones”, Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos: "in memorian" / coord. por Luis Alberto Arroyo Zapatero, Ignacio Berdugo
Gomez de la Torre, Vol. 1, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, Ediciones de la Universidad de Salamanca, 2001, p. 1109.



Esta conceptualizacion tradicional, da pie para abordar el problema a la luz de la
clasica triparticion del dolo. Sin embargo, otros autores que buscan renunciar a esta
triparticion lo han definido, en términos generales, como “el empleo a sabiendas de
una estrategia idénea para realizar el tipo™, como expone Roxin citando a Puppe.

Siguiendo la doctrina tradicional, la exigencia de ambos elementos ha sido
discutida a lo largo de la evolucion doctrinaria de este concepto, dando lugar al
desarrollo de dos grupos de teorias; la “teoria de la voluntad” y la “teoria de la

representacion”.

En términos generales, podriamos sefalar que la teoria de la voluntad parte del
supuesto de que “solo la realizacion voluntaria o intencionada del tipo merece las
penas previstas para los delitos dolosos™. Por ello, el elemento volitivo del dolo
forma parte fundamental para que la conducta realizada sea imputable al sujeto. En
este sentido, se exige que el sujeto tenga una clara voluntad de realizar la conducta
tipica, esto es, que voluntariamente quiera realizar todos los elementos objetivos del

tipo penal en cuestion.

Para esta teoria, la voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo
fundamenta la superior punibilidad que tendria el actuar del agente, separandolo del
actuar imprudente, toda vez que en este ultimo no existe una voluntad precisa de

actuar de manera directa en contra del ordenamiento juridico.

Por otro lado, la teoria de la representacion plantea que basta el conocimiento de
que el sujeto se encuentra realizando los elementos objetivos del tipo para que su
actuar sea doloso. En este sentido, toma especial importancia el elemento
cognoscitivo o intelectual, que supone un conocimiento de todos los elementos del
tipo global de injusto, es decir, de los elementos esenciales, accidentales,
descriptivos y normativos. Ademas exige conocer “los presupuestos materiales de la

° ROXIN, Claus. Op. Cit., p. 415. ,
® RAGUES, Ramén, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 1.



prohibicién penal, es decir, todos los datos y circunstancias que fundamentan la

antijuridicidad” ”.

1.2 Triparticion

Para abordar el concepto de dolo, la doctrina® y -por afiadidura- la jurisprudencia®

han distinguido tres hipotesis del actuar doloso; el dolo directo, el dolo indirecto, de
segundo grado o dolo de consecuencias necesarias, y el dolo eventual.

Al explicar el contenido de cada una de estas categorias se ha acudido a los
elementos formativos del dolo que mencionabamos anteriormente, los que se
relacionan de manera diferente entre si en cada categoria. En el caso del dolo
directo, si existe intencion, basta una suposicion de una posibilidad -aunque sea
escasa- de que produzca el resultado, como por ejemplo un disparo a gran distancia.
Si se produce el resultado lesivo, se configuran todos los elementos para la
concurrencia del dolo directo sin importar cuan improbable fuese, toda vez que se
aprecia claramente la intencién del sujeto. En el dolo de segundo grado concurre el
elemento intelectivo en su totalidad, el sujeto tiene un conocimiento muy exacto, pero

su intencidn o voluntad es diferente.

Por ejemplo, quien pretende derribar la boveda de un banco usando un aparato
explosivo sabe que puede dar muerte a quienes trabajan o se encuentran en el

banco, por ello, se puede entender como querida la muerte de estas personas aun

" LUZON, Diego. Op. cit., p. 1110.

8 Cfr. ROXIN, Claus Op. cit. P 415 y ss. RAGUES, Ramén “El dolo y su prueba en el
proceso penal’, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1999, p. 44 y ss. LUZON,
Diego. Op. cit. p. 1113 y ss.

® En Chile diversos fallos hacen uso de la distincion para desarrollar la
argumentacion juridica. Cfr. Sentencia de la Exma. Corte Suprema de 26.01.2009,
Segunda Sala, Rol 5.898-08. Sentencia de la Exma. Corte Suprema de 10.07.2008,
Segunda Sala, Rol 208-2008. Sentencia de la Exma. Corte Suprema de 24.12.2007,
Segunda Sala, Rol 5.415-07.



cuando no la persigan de manera principal. De esta forma, el elemento volitivo sera

menos intenso que en el dolo directo.

Por ultimo, respecto al dolo eventual, la relacion entre estos elementos se discute
desde su base. Por un lado, se diferencia del dolo directo ya que el sujeto no
persigue el resultado (elemento volitivo aminorado); y, en adicion a lo anterior, se
encuentra diferenciado del dolo de segundo grado, ya que su conocimiento respecto
de la realizacion del resultado es, a su vez, reducido. “En esta reduccién tanto del
elemento intelectual como del volitivo se encuentra una disminucion de la sustancia
del dolo que, en los casos limite, aproxima muchisimo, haciéndolos ya apenas

distinguibles, el dolus eventualis a la imprudencia consciente”.'

Esta distincion tedrica es relevante, toda vez que el legislador excluye ciertas
formas de dolo para ciertos tipos penales en atencidon a sus especiales
caracteristicas. Asi, en nuestro ordenamiento juridico nacional, se ha estimado que el
delito de parricidio, s6lo pueden cometerse bajo la figura del dolo directo ya que el
articulo 390 del Codigo Penal exige que el sujeto activo conozca las relaciones que
lo ligan con la victima. Todo lo anterior, aun cuando la procedencia de otras formas

dolosas ha sido discutida'".

Los mayores problemas de esta triparticion, radican en poder determinar los
limites de cada una de estas figuras y especialmente determinar en qué lugar se

encuentra el limite entre el dolo eventual y la culpa consciente.

Podriamos conceptualizar al dolo directo como aquel en que el autor del delito
conoce y quiere realizar todos los elementos del tipo global del injusto’. En este
sentido, es la categoria de dolo en que existe una mayor exactitud respecto del

interés del autor de ir en contra del ordenamiento juridico, y al mismo tiempo, es la

' ROXIN, Claus. Op. cit., p. 415.

" Cfr. GARRIDO, Mario. “Derecho Penal — Parte Especial’. Tomo Il Santiago,
Editorial Juridica, 2007, p. 77.

2 LUZON, Diego, Op. cit. p. 1113.



forma de dolo que plantea menores problemas doctrinarios en su explicacion. Por
ejemplo, actua con este tipo de dolo el sujeto que para facilitar el robo de un banco,

al ingresar a la sucursal, da muerte al guardia mediante un disparo en la cabeza.

Este opera aun cuando el sujeto no tenga completa seguridad de la produccion
del resultado tipico, bastando que exista un riesgo minimamente relevante para que

pueda existir imputacion.

Por ultimo, es necesario sefalar que estamos ante esta figura de dolo aun cuando
la realizacién del tipo penal no sea el fin ultimo o principal del autor, “basta con que la
desee, la persiga, y por tanto constituya su motivo o fin mas préximo o directo,

aunque ello constituya el medio para un mévil o fin tltimo”*®

Por otro lado, encontramos la hipétesis de dolo indirecto, dolo de segundo grado o
dolo de consecuencias necesarias, en el que sujeto conoce las consecuencias del
acto y las asume como necesarias para la consecucion de su resultado, por lo que

las acepta como tal'

. Por ejemplo, el sujeto que para abrir la boéveda de un banco
hace estallar una potente bomba en una pared contigua a éste, sabiendo que con

ello dara muerte a los trabajadores y usuarios que en él se encuentran.

Por regla general, el autor estara ante un dolo de consecuencias necesarias
respecto de uno o varios tipos penales y ante un dolo directo respecto de otros, como
en el ejemplo recién mencionado, en que el autor actuaria con dolo indirecto
respecto del homicidio de los empleados y usuarios del banco, y con dolo directo
respecto de los dafos causados al edificio.

La doctrina estima que en la gran mayoria de los casos esta distincién entre dolo
directo e indirecto no presenta mayor dificultad practica, toda vez que no hay
problemas de dificil delimitacion. Sera dudosa la posibilidad de imputacién, en

3 LUZON, Diego, Op. cit. p. 1115.
" Ibid. p. 1116.



aquellos tipos que en su redaccién contengan frases como “intencionalmente”, “de
propoésito” y otras equivalentes que hagan cuestionarse al intérprete respecto a la
posibilidad de que proceda el dolo indirecto en la comision de estos®.

Una ultima categoria corresponde al dolo eventual (dolus eventualis) que se
verifica cuando el sujeto no persigue ni pretende directamente realizar un hecho
tipico, sabiendo que no es segura la obtencion del resultado, pero siendo consciente
de que existe una posibilidad de que con su conducta realice el hecho tipico'. Por
ejemplo, el caso de un conductor con mucha prisa que conduciendo con exceso de
velocidad, no se detiene ante una luz roja en un cruce de avenidas importantes, en
un horario de mucho trafico. Si se produce una colisién, el conductor sera
responsable de los dafios y eventuales lesiones o resultados de muerte que hubiere
producido el hecho, por haber sido capaz de prever la posibilidad de que estos se

produjeran aun cuando no lo quisiese.

Es precisamente esta ultima figura la que genera las mayores dificultades teoricas
y practicas toda vez que es muy dificil lograr establecer cual es el limite que separa
al dolo eventual de la culpa consciente, en la cual el sujeto actuando imprudente o
temerariamente conoce la posibilidad de que se verifique el resultado pero no lo
acepta.

1.3 Delimitacién entre dolo eventual y culpa consciente

Para solucionar este problema tedrico, la doctrina ha extremado sus esfuerzos a

lo largo de la evolucion de la dogmatica penal dando luz a diversas teorias que se

abordaran muy sucintamente.

> LUZON, Diego, Op. cit. p. 1116.
' Ibid. p. 1117.
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En primer lugar es necesario mencionar a la teoria del consentimiento’’, la cual
plantea que como toda figura dolosa, es requisito que se encuentre presente el
elemento volitivo. Es en virtud de este elemento que se permite establecer la linea
divisoria respecto de la imprudencia consciente. Para esta teoria, concurre en esta
figura dolosa una voluntad menos intensa porque el sujeto no busca de manera
directa e inmediata el resultado, sino que consciente en que se produzca teniendo
conocimiento de la eventualidad del mismo. Otros autores han conceptualizado a
esta doctrina utilizando frases como “asumir”, “aceptar”, “conformarse”, “resignarse
con o ante”, “tomar una decision por la posible lesion del bien juridico”, “aprobar”,

“tomarse en serio”, etc'®.

En este sentido, el autor actuara s6lo con culpa consciente cuando confie en la no
produccion del resultado, o bien cuando no acepte la posibilidad de que este

produzca'®.

Para facilitar la determinacidn de si existe o no este consentimiento, se
desarrollaron dos formulas propuestas por Frank?’, las que se reconocian como
medios para probar el dolo eventual. La primera férmula de Frank o férmula
hipotética intenta responder la pregunta, ;como habria actuado el sujeto si hubiera
estado seguro desde un principio en la produccién del resultado realizador del tipo?
Ante esto, plantea que existe dolo eventual si el juez concluye que el sujeto, aunque
estuviera seguro de que se iba a producir el hecho, pese a todo hubiera actuado. La
segunda férmula de Frank, o formula positiva, plantea “si el sujeto se dice: sea asi 0
de la otra manera, pase esto o lo otro, en todo caso actuo”, hay dolo. Sin embargo
las formulas de Frank han recibido multiples objeciones, principalmente la primera de
ellas, ya que propone enfrentar al sujeto a una situacién que no se ha representado,

' RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 60 y ss.

'® LUZON, Diego. Op. cit. p. 1118.

"9 fdem.

20 Cfr. Una mayor extension de la evolucidn de las llamadas férmulas de Frank se
encuentra en RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p.
62y ss., 0 en ROXIN, Claus. Op. cit., p. 438 y ss.
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es decir, el sujeto no se ha representado la seguridad de la produccién del hecho,

ergo, no resulta aplicable la férmula para solucionar la pregunta?'.

La teoria del consentimiento, en su sentido mas puro, ha sido fuertemente
criticada, toda vez que implica una enorme subjetivizacion de la figura dolosa, lo que
producira enormes problemas probatorios, ya que como veremos en los capitulos
siguientes, resulta imposible probar el animo de una persona, toda vez que esto
forma parte del fuero interno de la misma, cuestion que resulta muy dificil de
reproducir en el juicio de responsabilidad penal®>. Ademas, se ha criticado que
produce inseguridad al basarse en la confianza que el sujeto tiene respecto a la
produccion del resultado dafioso del bien juridico protegido por la norma penal®.

Sin embargo, los defensores de esta doctrina plantean que existe esta dificultad
de acreditacion en el proceso respecto de todos los elementos subjetivos en el
derecho penal, y que las otras teorias también tienen los mismos problemas de
imprecision y dificultades probatorias. Ademas, agregan que esta teoria prima sobre

las demas ya que no prescinde del elemento volitivo®.

En un sentido inverso encontramos a las teorias de la representacién. “A
diferencia de los partidarios de la teoria del consentimiento, los autores que se
inscriben en la teoria de la representacion no intentan mantener a toda costa la
definicion general de dolo como conocer y querer cuando se encuentran con casos
fronterizos, sino que se plantean en abstracto en qué supuestos concurre un grado
de culpabilidad lo bastante sustancial para considerar que el sujeto es merecedor de

la pena de los delitos dolosos™®.

2! LUZON, Diego. Op. cit. p. 1119. ,

%2 Cfr. RAGUES, Ramon. “Consideraciones sobre la prueba del dolo” Op. cit. p. 17 y
SS.

23 LUZON, Diego. Op. cit. p. 1118.

* Ibid. p. 1119. ,

%5 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 66.
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Alguna parte de la doctrina llama teoria de la representacion a la teoria de la
posibilidad exclusivamente, y otra parte, contempla a la teoria de posibilidad y de la
probabilidad®®. Ambas tienen en comun una completa prescindencia del elemento
volitivo del dolo, satisfaciéndose la figura del dolo eventual sélo con el elemento
intelectivo®’. Basta el conocimiento o representacion de la probabilidad o posibilidad
de la produccidén del hecho tipico, ya que se apoyan en la idea de que la mera
representacion de la posibilidad o probabilidad de realizacién del hecho tipico debiera

disuadir al sujeto de continuar con el curso causal de sus actos?®.

Para la teoria de la posibilidad, el sujeto actua con dolo eventual con la mera
representacion de la posibilidad de produccion del hecho, sin exigir el elemento

volitivo?.

Por otro lado, la teoria de la probabilidad intenta mejorar el limite de la teoria de la
posibilidad, exigiendo mas en el elemento cognoscitivo. Plantea, en definitiva, que la
mera posibilidad en la produccién del resultado no seria suficiente para poder
establecer la concurrencia del dolo eventual, para ello se requiere una “probabilidad

» 30

predominante”™, un determinado grado elevado de posibilidades respecto a la

produccion del hecho tipico.

Ambas teorias de la representacion en su forma son criticables porque prescinden
totalmente del elemento volitivo, que para la doctrina tradicional se requiere para
cualquier forma o categoria del actuar doloso. El elemento volitivo “aunque sea en su
forma menos intensa, es lo que materialmente fundamenta la diferencia de desvalor

— subjetivo y objetivo — de la accion frente a la imprudencia™.

%1 UZON, Diego. Op. cit. p. 1120.
27 jdem.

8 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 435.
29 L UZON, Diego. Op. cit. p. 1120.
% ROXIN, Claus. Op. cit., p. 435.
3 LUZON, Diego, Op. cit. p. 1122.
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Ademas es posible establecer una critica a estas teorias ya que, no demarcan
una verdadera frontera entre el dolo eventual y la culpa consciente, toda vez que, no
es posible establecer normativamente el conocimiento respecto al grado de
posibilidad o probabilidad que el sujeto tenia, porque se trata de un elemento

complemente subjetivo.

Una tercera respuesta a la dificil pregunta relativa al limite entre el dolo eventual y
la culpa consciente la intenta proporcionar la teoria de la indiferencia o del
sentimiento. Para esta teoria, concurre dolo eventual cuando el sujeto manifiesta un
sentimiento o indiferencia hacia la posible realizacién tipica que ha logrado
representarse > . En este sentido, recibe con indiferencia las consecuencias
accesorias negativas meramente posibles, que considera indeseables y tiene por ello

la esperanza de que no se produzcan.

Nuevamente debemos senalar que esta teoria ha sido criticada, debido a que
acude a un sentimiento del sujeto que no podra ser verdaderamente comprobado en
el juicio penal, y porque el sentimiento no es capaz de sustituir una decision de

voluntad®.

Luego, encontramos a la teoria de la no puesta en practica de la voluntad de
evitacion, desarrollada en base al concepto final de accién de Kaufmann®. En ella se
plantea que no existira dolo eventual cuando la voluntad del sujeto estuviera dirigida
a la evitaciéon del resultado. En este sentido, “concurre imprudencia consciente
cuando el sujeto, en su accion influyente en el resultado, establece simultaneamente
factores en contra, con cuya ayuda intenta conducir el suceso de manera "que no se
produzca una consecuencia accesoria representada como posible", sefiala Roxin

citando a Kaufmann®.

321 UZON, Diego, Op. cit. p. 1124.
3 jdem.

¥ ROXIN, Claus. Op. cit., p. 436.
% |bid. p. 437.
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La critica que se ha realizado a esta teoria dice relacién con lo restrictiva de su
aplicacion, ya que al aplicarla sélo permite conseguir un indicio a favor o en contra de
la figura dolosa®. Por otro lado, se ha cuestionado el hecho de que los esfuerzos por
evitar el resultado y excluir el dolo no tendran tal efecto si el sujeto no confia en su

éxito”’.

Para dar solucion a las criticas que hemos expuesto respecto de cada una de las
teorias formuladas, se han intentado desarrollar diversas teorias combinadas o
eclécticas tendientes a resolver este problema, que se traducen en distintas

formulaciones lingtiisticas del actuar doloso™.

Por ultimo, es necesario mencionar, que parte de la doctrina ha planteado la
necesidad de que exista una tercera forma de imputacién que esté situada entre la
del dolo y la culpa. Weigend ha tomado esta teoria apoyandose en el concepto

propio del derecho angloamericano “recklessness™®.

En la actualidad, es clara la necesidad de perfeccionar este concepto, y como
plantea Claus Roxin, existe un amplisimo consenso acerca de la necesidad de
perfilar el concepto de dolo, a partir de las finalidades que se pretenden con el
Derecho penal y con la sancion propia de los hechos dolosos®. El dolo no es una
cuestiébn empirica sino normativa, “porque es en funcion de ella que una conducta
penalmente relevante se enjuicia como mas o menos disvaliosa y que, ademas, el

autor resulta obligado a actuar conforme a estandares objetivos™’.

% ROXIN, Claus. Op. cit., p. 437.

3 dem.

¥ UZON, Diego. Op. cit. p. 1124.

% Cfr. ROXIN, Claus. Op. cit. p. 447.

0 Cfr. RAGUES, Ramén, “De nuevo, el dolo eventual: un enfoque revolucionario para
un tema clasico”, InDret. Revista para el analisis del derecho, p. 2, 2012.

“I PEREZ, Gabriel. “El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como
estado mental”, Buenos Aires, Hammurabi, 2011, p 817.
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Aun no existe certeza juridica respecto de esta problematica, toda vez que la
doctrina y jurisprudencia -tanto nacional como extranjera-, no han logrado acuerdo
respecto al lugar en que se encuentra el limite entre el dolo eventual y la culpa
consciente. De esta manera, la jurisprudencia al abordar los casos que se
encuentran en el limite, fundamentan sus sentencias acudiendo a elementos propios

de una y otra teoria*.

De esta manera, podemos apreciar una crisis de las categorias en su formulacion
tradicional, ya que “la mayoria de las posiciones han acabado quedando atascadas

en la disyuntiva entre las teorias de la voluntad y de la representacion™.

Es por ello que, para explicar estos conceptos, la doctrina moderna ha incorporado
otros elementos, dentro de los cuales encontramos uno propio de la vida en
sociedad: el riesgo. “Solamente tras tal valoracion se puede identificar aquel
elemento estructural de peligrosidad que constituye, en el plano subijetivo, el
auténtico denominador comun a las — y unicamente a las — diversas formas de

dolo™*.

1.4Concepto elegido para este trabajo

Como hemos podido observar, existen diversos conceptos de dolo vy
principalmente diversos conceptos de dolo eventual, de modo tal, que el objeto de
prueba variara dependiendo de una u otra teoria acogida. En este sentido, resulta

especialmente necesario seleccionar un concepto de dolo eventual para determinar

42 Una exposicion de estas teorias y su evolucion doctrinario, para descartar o
afirmar la existencia de dolo se realiza en la SCS, 10.07.2008, Rol: 208-2008,
prevencion de Ministro Sr. Kinsemuller, considerando 3 y ss.

“3 RAGUES, Ramén, “De nuevo, el dolo eventual: un enfoque revolucionario para un
tema clasico”, Op. cit. p. 1.

* CANESTRARI, Stefano. “La estructura del dolo eventual y las nuevas
fenomenologias del riesgo”, Anales de derecho. Universidad de Murcia, (21): 84,
2003.
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cual sera el objeto de prueba y asi determinar de qué manera se puede probar el

elemento necesario para proceder a la imputacion penal.

Creemos que conduce a mejores resultados abogar por reducir o prescindir del
elemento volitivo y objetivizar este concepto. De esta manera, sera posible evitar el
esfuerzo argumentativo para no abandonar a la “voluntad”, teniendo que desarrollar
conceptos como aceptar, conformarse, o resignar, entendiendo que en esos casos el
sujeto se represento el resultado lesivo del bien juridico, y con ello, lo quiere. En la
practica, estas formulaciones linguisticas se deducen “de la circunstancia de que un
sujeto no haya desistido de su conducta pese a ser consciente del riesgo de la
realizacion tipica que conllevaba™®. En este sentido, se pueden plantear dudas de la
necesidad de este elemento volitivo debido a que, en primer lugar, no tiene contenido
propio, ya que se desprende de la actuacion del agente pese al conocimiento del

riesgo al bien juridico®.

Por otro lado, el elemento volitivo no desempefia papel relevante en los delitos de
mera actividad, siendo s6lo entendido en los delitos de resultado. Esto debido a que,
para los primeros es suficiente que el sujeto tenga conocimiento de que en su

comportamiento concurren los elementos que integran el tipo objetivo penal®’.

Desde otra perspectiva tedrica, pero en el mismo sentido, Pérez Barbara aborda
este problema, entendiendo al dolo como un juicio objetivo de reproche o un juicio de
valor fundado en un estandar general, referido a un hecho y no a un determinado
sujeto®®. Es asi como el delito significa una comunicacion de una regla que prima
facie se aparta de la establecida en el tipo penal, siendo necesaria la intervencion
punitiva si esta comunicacion alcanza una determinada intensidad comunicativa, que

sea suficiente para desestabilizar las expectativas asociadas a la regla cuestionada

“ RAGUES, Ramén, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 15.
% jdem.

7 dem.

8 PEREZ, Gabriel. Op. cit. p. 663 y ss.
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contenida en el tipo penal*. De esta manera, el sujeto actiia con dolo cuando tiene
una posibilidad privilegiada de prever el apartamiento de su conducta respecto de la
norma; y solo con culpa consciente cuando tiene una posibilidad atenuada de
previsién del resultado comunicativo en contra de la norma®. En este sentido, “datos
psiquicos como el conocimiento o la voluntad son sélo indicios de la mayor o menor
capacidad de prever el apartamiento de la regla infringida a ponderar junto con otros
indicios, como pueden ser: el peligro creado, sus caracteristicas o en general

cualquier otra circunstancia constitutiva de la accion™".

Dicho esto, y entendiendo que el dolo se constituye por el elemento cognoscitivo,
sera innecesario tener que probar aspectos psicologicos, tan intimos y propios del
ser interior del sujeto, que obstan y dificultan tanto su determinacion tedrica como
material en el proceso penal. De esta manera, el problema de cémo probar el dolo se
traduce en como probar el conocimiento de que el sujeto se encuentra realizando
todos los elementos del tipo objetivo.

En este sentido, entenderemos al dolo como la conciencia de la realizacion de un
comportamiento tipico objetivo®. Dicho de otra forma, en la “conciencia de que la

conducta concreta resulta apta para realizar determinado tipo penal”

“9|bid. p. 127 y ss.

0 Cfr. PEREZ plantea que en realidad no esta proponiendo un concepto distinto, o
nuevo, sino que reconstruye los criterios ya utilizados para afirmar el actuar doloso.
Ibid. p. 674 y ss.

*" RAGUES, Ramoén, “De nuevo, el dolo eventual: un enfoque revolucionario para un
tema clasico”, Op. cit. p. 7.

%2 Cfr. RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 353. El
autor va mas alla y pretende enfocar el concepto de dolo a partir de conceptos
sociales. En este sentido plantea que “existe dolo cuando, a partir del sentido social
de un hecho y de las circunstancias que lo acompafan, puede afirmarse de modo
inequivoco que un sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico
atribuyéndole la concreta capacidad de realizar un tipo penal’.

%3 |bid. p. 189.
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2 Fundamentos para una punibilidad superior

En un inicio, las categorias de dolo de consecuencias necesarias (0 de segundo
grado) y el dolo eventual, fueron ampliaciones del concepto de dolo, pensadas con el
objeto de castigar mayormente hipétesis de culpa consciente que resultaban mucho
mas graves para cualquier observador social™.

En este sentido, la importancia practica de la necesidad de probar el dolo
eventual, radica en su mayor punibilidad respecto de la conducta culposa. Esta
punibilidad superior se aprecia tanto en la tipicidad como en la pena asignada al
delito, de esta manera, y como senala la Corte Suprema, “la punibilidad del delito
culposo es en nuestro Codigo absolutamente excepcional (arts. 4 y 10 nro.13) y
significativamente menor en términos de gravedad que la correspondiente a los

delitos dolosos”.*®

Como es imaginable, la doctrina ha abordado la fundamentacion de esta
punibilidad superior de la conducta dolosa, a la luz de las diversas teorias y los
distintos elementos formativos del dolo.

Para algunos, teniendo presente el elemento volitivo, la actuacion dolosa,
requiere una mayor punibilidad por cuanto aumenta la peligrosidad objetiva de la
conducta, toda vez que el “intentar voluntariamente la lesion supone en general un
mayor peligro ex ante para el bien concretamente afectado, que el actuar frente a él
de forma descuidada pero queriendo evitar la lesion™®. Por otro lado, “el mecanismo
de la motivacion penal no puede operar con la misma intensidad frente a quien

advierte que su accion se dirige a vulnerar un bien juridico (dolo directo), o admite

* RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 14.

°® SCS, 10.07.2008, Rol: 208-2008, prevencién de Ministro Sr. Kiinsemiiller,
considerando segundo.

% MIR, Santiago “La perspectiva ex ante”, en Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 36, Fasc. / Mes 1, 1983 p. 14.
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que es probable que lo lesiones (dolo eventual); que ante quien, o bien no es
consciente en absoluto de la peligrosidad de su actuacion (culpa inconsciente), o
bien, aun siéndolo, no cree probable que en su caso se vaya a convertir en lesion

(culpa consciente)” *’

Por otro lado, y siguiendo las ideas objetivizadoras o normativas del dolo
mencionadas anteriormente, podemos plantear que el dolo “no es una propiedad
empirica, sino una propiedad normativa, porque es en funcidn de ella que una
conducta penalmente relevante se enjuicia como mas o menos disvaliosa y que,
ademas, el autor resulta obligado a actuar conforme a estandares objetivos.”® De
esta manera, el actuar doloso requiere una mayor punibilidad, ya que como

mencionabamos anteriormente, tiene una mayor intensidad comunicativa.

> MIR, Santiago “La perspectiva ex ante”, en Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 36, Fasc. / Mes 1, 1983, p. 14.
8 PERES, Gabriel. Op. cit., p. 817.
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CAPITULOII
LA PRUEBA DEL DOLO EVENTUAL

Una vez que hemos logrado determinar nuestro objeto de prueba -el dolo eventual
en los términos que hemos expuesto- es necesario analizar la prueba propiamente
tal. En un primer momento nos referiremos a qué entendemos por ella, cual es su
importancia, cual es el estandar de prueba que se requiere para efectos de lograr
una eventual condena en nuestro ordenamiento juridico vigente, y, de qué manera

esta es valorada en sede penal.

Posteriormente, aplicaremos este analisis general a la prueba del dolo eventual,
para determinar de qué manera podemos entender comprobado el conocimiento o
conciencia que una persona tenia, o podemos concluir que tenia o debia tener,

respecto de la realizacién de un comportamiento tipico objetivo.

1 La prueba en materia penal

La prueba dentro del proceso penal merece un tratamiento especial, toda vez que
plantea ciertas circunstancias particulares. Por un lado, dada la importancia de los
bienes juridicos comprometidos, la actividad probatoria debe ser especialmente
estricta, para lograr una conviccion suficiente de parte del juez penal para que junto
con una correcta aplicacion del derecho positivo la aplicacion de la pena resulte
legitima. Por otro lado, y considerando la naturaleza factica de los delitos, se requiere
que la actividad probatoria sea especialmente laxa para lograr transportar la hipotesis
de hecho acontecida en el pasado, a la realidad presente ante el juez oral con

competencia en lo penal.
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1.1 Concepto de prueba

La doctrina y la jurisprudencia *°

se han encargado de formular diversas
definiciones del concepto de prueba, siendo una de ellas la que la conceptualiza
como “mecanismo de verificacion de las proposiciones de hecho que los litigantes

formulan en el juicio™.

También podriamos sefalar que “es el conjunto de actos procesales que se
realizan en el proceso para los efectos de permitir al tribunal aproximarse a la verdad
acerca de la existencia de ciertos hechos afirmados por las partes y cuyo

conocimiento es necesario para la solucion justa de un conflicto™”.

En adicion a lo anterior, podriamos sefalar que la prueba es “una verificacion de
afirmaciones que se lleva a cabo utilizando los elementos o fuentes de prueba de
que disponen las partes y que se incorporan al proceso a través de medios de

prueba con arreglo a ciertas garantias™®.

Ahora bien, en primer lugar, este ultimo concepto de prueba nos presenta la idea
de que consiste en verificar los hechos y no en averiguarlos, ya que ello es parte de
la etapa de investigacion. En la regulacion del enjuiciamiento penal chileno vigente,
constituye prueba sélo aquello que consta al Tribunal Oral en lo Penal, de modo tal
que solo se prueba en la etapa de juicio oral®, principalmente en virtud del principio

% Cfr. Respecto de las definiciones doctrinarias y jurisprudenciales, MATURANA,
Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Central de Apuntes, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2003, p. 12.

® COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, 32 edicion, Buenos
Aires, Ediciones Depalma, 1987, p. 217.

®" MATURANA, Cristian. “Aspectos generales de la prueba”, Op. Cit., p. 13.

62 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 65.

®3 Cfr. Una mayor explicacidon de esto y su sancidn en el proceso penal chileno se
encuentra en HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal
Chile”, Op. cit. p. 255.
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de inmediaciéon®, que exige al juez tener un contacto directo y sin intermediarios

respecto de la prueba.

En segundo lugar, este concepto de prueba distingue entre elementos de prueba
y medios de prueba. Entendemos por elemento de prueba a “todo dato objetivo que
se incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o
probable acerca de los extremos de la imputacién delictiva® . Por otro lado,
entendemos por medio de prueba, “al procedimiento legalmente establecido por la

ley con el objetivo de ingresar un elemento de prueba al proceso™®.

Por ultimo, esta definicion nos recuerda la necesidad de que la actividad
probatoria sea limitada por ciertas garantl'as67. Principalmente por las garantias
constitucionales emanadas de la Carta Politica y otras consagradas en tratados
internacionales que hayan sido ratificados por Chile y se encuentren vigentes. En
este sentido, cualquier prueba que haya sido obtenida con vulneracion de estas

garantias minimas debera ser considerada ilicita®® y ser posteriormente excluida de

® En este sentido el articulo 296 Cddigo Procesal Penal establece que “la prueba
que hubiere de servir de base a la sentencia debera rendirse durante la audiencia del
juicio oral”. Por otro lado, el articulo 340 inc. 2 del Codigo Procesal penal sefiala: “el
tribunal formara su conviccion sobre la base de la prueba producida durante el juicio
oral”.

® VELEZ MARICONDE, A., Estudios de derecho procesal penal, v. | y I, Universidad
Nacional de Cdérdoba, 1956. Citado por LOPEZ, Julian en HORVITZ, Maria Inés. y
LOPEZ, Julian. Op. Cit., p. 66.

% CAFFERATA NORES, J: La prueba en el proceso penal, 4a ed., Depalma, Buenos
Aires, 2001. Citado por LOPEZ, Julian en HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian.
Op. Cit., p. 67.

6" HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit., p. 67.

® Cfr. Una mayor explicacion del concepto, fundamentos, alcance y oportunidad de
hacer valer la prueba ilicita se encuentra en HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian.
“Derecho Procesal Penal Chileno” Op. Cit., p. 164 y ss. "Seria prueba ilicita, primero,
la que proviniere de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas v,
segundo, la que hubiere sido obtenida con inobservancia de garantias
fundamentales” p. 188. Desde otra perspectiva, cfr. TAVOLARI, Raul. Instituciones
del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos. Editorial Juridica, Santiago, 2005, p.
133y ss.
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su conocimiento a los jueces del tribunal de juicio oral, cuestiéon que se verificara en
la audiencia de preparacion del juicio oral®®.

Es necesario agregar que la voz prueba se utiliza con diversas acepciones. Tanto
como medio de prueba, periodo probatorio, accién o acto de acreditar un hecho o
para demostrar el resultado obtenido en relacidn a la conviccidn que se ha logrado

alcanzar por el tribunal™.

1.2Ilmportancia de la prueba

La importancia de la prueba radica en que esta se requiere para lograr que el juez
pase de un estado de completa ignorancia respecto de los hechos que fundamentan
la pretension deducida, a un grado de certeza y posterior conviccion, que le permita
resolver a través de la sentencia el conflicto de relevancia juridica que se le ha

presentado’”.

Esto en materia penal significa que para hacer efectiva la pretension punitiva del
Estado, deben ser probadas las circunstancias facticas que configuran el delito y la
participacion en él del imputado, para, de esta manera, lograr que el juez imponga
una pena si corresponde, a través de una sentencia obtenida conforme al debido

proceso.

% Cfr. HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit. p. 192. “En Chile, la ineficacia de la prueba ilicita aparece legalmente reconocida
en el art. 276 CPP como un problema que afecta la admisibilidad de la prueba
ofrecida, que debe ser por lo tanto declarada en al audiencia de preparacion del
juicio oral y cuya denegacion puede ser luego revisada por la via del recurso de
nulidad.”

"© MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 14. Sefala
este autor que “Estas cuatro acepciones se encuentran intimamente ligadas entre si.
De este modo se puede sefnalar que utilizando la prueba (medio de prueba) en la
prueba (oportunidad procesal) se tiene que probar (accion o acto de acreditar) para
que se dé un hecho por probado (resultado)”.

" Ibid. p. 24 y ss.
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En el ambito penal, la prueba se hace especialmente importante por la magnitud
de los bienes juridicos que se discuten en el juicio. Por un lado, se encuentra la
pretensiéon punitiva del Estado, y por el otro, la afectacidn de diversos bienes
juridicos importantes del imputado, como por ejemplo, su libertad y todas las
consecuencias que de ello devienen. Lo anterior tiene diversas manifestaciones,
entre ellas el establecimiento de un alto estandar probatorio, y, al mismo tiempo, la
necesidad de limitar la prueba.

Por un lado, en materia penal es exigido por la ley un estandar probatorio
sumamente superior al exigido en materia civil, ya que “los intereses en juego en el
proceso penal — la libertad principalmente — aconsejan minimizar el riesgo de error,
de modo que resulta mas aconsejable que un falso inocente quede en libertad que

un falso culpable sea privado de tan valioso bien juridico” 2,

Esto, como
mencionamos, no opera en materia civil ya que no se encuentran en juego bienes
juridicos o valores tan importantes, de modo tal que basta un “estandar de la

preponderancia de la evidencia””.

Asimismo, como sefalamos al comienzo, la prueba se encuentra limitada por
ciertas garantias fundamentales en concordancia con el principio de presuncion de
inocencia reconocido expresamente en nuestra legislacion nacional”, la Carta

Fundamental™ y diversos tratados internacionales, como son el Pacto Internacional

2 De MIRANDA, Carlos. Dossier de los tribunales sobre probatica. El estandar de
prueba en el proceso penal. [En linea]. Diario La Ley numero 7947, Viernes, 19 de
octubre 2012, p. 12. <http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/LA%20LEY.%20Espe
%a,I%ZOprobatica%ZOQ.pdf> [consulta: 16 de mayo de 2016]

Idem.
"* En este sentido el art. 4 Codigo Procesal Penal sefiala “ninguna persona sera
considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una
sentencia firme”.
"> El art. 19 n° 3 de la Constituciéon Politica de la Republica contempla la garantias al
debido proceso y sefala que se asegura a todas las personas “la igual proteccion de
la ley en el ejercicio de sus derechos”. Agrega en el inciso séptimo que “La ley no
podra presumir de derecho la responsabilidad penal”.

25



de Derechos Civiles y Politicos™® o en la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos’’.

1.3 Estandar probatorio exigido en Chile

Como ya habiamos mencionado, en Chile y al igual que en la gran mayoria de los
sistemas acusatorios, se exige un estandar probatorio mas alla de toda duda

razonable.

El articulo 340, inciso primero, del Codigo Procesal Penal sefiala que “nadie podra
ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla
de toda duda razonable, la conviccidn de que realmente se hubiere cometido el
hecho punible objeto de la acusacién y que en él hubiere correspondido al acusado

una participacion culpable y penada por la ley”.

Este alto estandar probatorio es una de las manifestaciones del principio de
presuncion de inocencia, el cual tiene un rol vital en relacion a la legitimidad del
sistema procesal penal, toda vez que el imputado durante el curso del proceso tiene
en juego intereses de inmensa importancia, tanto a causa de la posibilidad de que
pueda perder su libertad en virtud de una condena, como a causa de la certeza de
que sera estigmatizado por la misma. “Consecuentemente, una sociedad que valora

el buen nombre y la libertad de cada individuo no debe condenar a un hombre por la

® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Decreto n° 778, 1989,
Ministerio de Relaciones Exteriores, D.O. 29.04.1989: articulo 14, n°2 establece:
“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

" Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica”, Decreto n° 873, 1991, Ministerio de Relaciones Exteriores, D.O. 05.01.1991:
articulo 8 n° 2 sefiala: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.
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comision de un crimen cuando haya una duda razonable acerca de su
culpabilidad"”®.

Sin embargo, la nocion “mas alla de toda duda razonable” no deja de ser
cuestionada, toda vez que, por regla general, en los sistemas juridicos se ha optado

por no definir qué es lo que comprende dicho estandar’.

Al mismo tiempo, la pregunta sobre qué se entiende por mas alla de toda duda
razonable, comienza por un cuestionamiento a si misma respecto de la necesidad de
esta definicion®. Para algunos®’, este concepto no requiere ser definido, toda vez
que es un concepto juridico comunmente aceptado y comprendido, y a la vez, los
esfuerzos por su definicion -por regla general- no han sido satisfactorios. Para
otros®, es necesaria una conceptualizacion, planteando que esto es esencial, dado
que, constituye una garantia muy importante a favor del imputado, debiendo
establecerse margenes claros y precisos.

De esta manera, se ha conceptualizado al estandar probatorio mas alla de toda

duda razonable en virtud de dos principios: vacilacion para actuar y certeza moral®.

La Corte Suprema norteamericana en el caso Holland v. United States, sugirio
definir este concepto como “la clase de duda que haria a una persona vacilar antes

» 84

de actuar” ™", es decir, corresponde a una duda, basada en la razén y sentido comun,

que haria a una persona titubear ante una decision muy importante en su vida. Esta

"8 Cfr. HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit., p. 156.

" Ibid., p. 158 y ss.

8 Cfr. MATURANA, Cristian. “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 280.

8 Para un mayor desarrollo, cfr. HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho
Procesal Penal Chileno” Op. Cit., p. 158. Ver nota 195.

8 fdem.

8 Cfr. MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 280 y ss.
o HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op. Cit.,
p. 159y ss.

% HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit., p. 160.
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es una definicion en sentido negativo, que en caso de duda acerca de estas

caracteristicas, impediria la condena.

Por otro lado, el segundo criterio, busca aportar a la definicibn en términos
positivos, identificando el estandar probatorio mas alla de toda duda razonable con la
idea de certeza, entendida como la firme conviccion de encontrarse en posesion de
la verdad®. Para este sector existe la certeza absoluta y la certeza moral®. La
certeza absoluta propia de los asuntos matematicos no es posible de ser alcanzada
en estos ambitos de demostracion empirica de eventos, ya que deviene en
imposible. Por lo tanto, la idea de certeza moral consiste en el nivel mas alto de
certeza que se puede alcanzar en el juicio penal, y se asimila al estandar mas alla de
toda duda razonable®’.

Este segundo criterio se ha preferido en nuestro ordenamiento juridico, puesto
que “la identificacion del estandar con la idea de "certeza" parece desde todo punto
de vista conveniente, no so6lo porque resulta dificil avanzar mucho mas en la
definicion de duda razonable, sino ademas porque que este concepto si tiene en
Chile una larga tradicién, y reconduce a los jueces, por lo tanto, a la utilizacion de

parametros a los que se encuentran habituados™.

Ambos conceptos son susceptibles de criticas, principalmente por la subjetividad
a la que conducen. La primera teoria, produce el inconveniente de trasladar asuntos
de intereses de orden publico a la esfera particular de cada individuo®®. Por su parte,
la segunda teoria aporta de algun modo, pero tampoco establece claramente qué se
entendera por certeza moral en todos los casos.

8 Cfr. HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit., p. 162.

% fdem.

8 |bid. p. 163.

% |bid. p. 164.

8 MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 281, sefiala
que “trivializan el veredicto criminal, al convertirlo en analogo a las decisiones que
los jurados toman en su vida privada, lo que se aleja del objeto ultimo de este
exigente estandar de conviccion”.

28



Es por ello que para algunos autores, “el estandar de prueba y su duda razonable
distan mucho de estar bien definidos, de modo que en lugar de haber alcanzado la
deseable objetividad, aun nos encontremos en el reino de la subjetividad y de la

intima conviccion”®.

A pesar de las discusiones respecto a la necesidad de su definicion y a una
definicion propiamente tal, no hay dudas respecto a que en el juicio penal no existe
‘una contienda en la que el tribunal se pronuncia sobre cual de las dos versiones
ante él presentadas es "mejor", sino que, es un método para determinar con certeza
la existencia del delito y la participacion del acusado, de modo que si ello no se logra
debe absolverse, incluso si no se encuentran probados los enunciados facticos que

demostrarian la inocencia del acusado™’.

1.4Valoracién de la prueba en el proceso penal y sistemas probatorios

Podemos conceptualizar a la valoracién de la prueba como “el analisis critico que
hace el tribunal de las pruebas rendidas durante el juicio oral, con el objeto de decidir
si se han verificado o no las afirmaciones en las cuales se basan la acusacion y la

defensa, y adoptar la decisién de absolucion o condena™?.

Couture nos senala que “el tema de la valoracion de la prueba busca una
respuesta para la pregunta: ;qué eficacia tienen los diversos medios de prueba
establecidos en el derecho positivo?”®.

% De MIRANDA, Carlos. Dossier de los tribunales sobre probatica. Sombras de un
caso de prueba penal. [En linea). Diario La Ley numero 7947, Viernes, 8 noviembre
2013, p. 22. <http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/LA%20LEY.%20Especial%2
Oprobatica%2012.pdf>[consulta: 16 de mayo de 2016]

" HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit., p. 155.

2 |bid. p. 144.

% COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 257.
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Para responder a la pregunta formulada, hay que tener presente que existen
distintos sistemas probatorios o de valoracion de la prueba. Estos, “como su nombre
lo indica, estan destinados basicamente a determinar el valor de un medio
determinado de prueba; pero ademas, se refieren a la exigencia de acreditar un
hecho mediante un especifico medio de prueba; la exclusion de un medio de prueba
para los efectos de acreditar un hecho; y la valoracion comparativa entre las diversas

pruebas rendidas”®*.

Los sistemas de valoracion de la prueba son de prueba legal, intima conviccion y

sana critica.®®

Entendemos por prueba legal, “aquel sistema que regula legalmente el valor
probatorio que el juez debe asignar a los medios de prueba, imponiéndole la
obligacion de fundamentar su sentencia sobre la base de un razonamiento l6gico

fundado en el estricto respeto a dichas reglas” %.

Por su parte, la intima conviccion se caracteriza porque el juez tiene absoluta
libertad para apreciar y valorar la prueba, con independencia de si los medios de
prueba fueron o no establecidos previamente por el legislador, y, al mismo tiempo, no
tiene la obligacion de fundamentar la manera en que ha llegado a obtener la
conviccion respecto de los hechos® . Couture agrega que “el magistrado adquiere el
convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y

aun contra la prueba de autos™®.

% MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 211.
% Cfr. COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 268
y ss. 0 MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 212 y ss.
o HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op. Cit.,
5)6. 145y ss.

Ibid. p. 146.
9 MATURANA, Cristian. “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 216.
% COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 273.
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En dltimo lugar, el sistema de valoracion de la prueba de la sana critica racional
consiste en una categoria intermedia a los dos sistemas anteriormente
mencionados®. Se caracteriza por la “inexistencia de reglas legales tendientes a
regular el valor probatorio que el juez debe asignar a los medios de prueba, pero que
impone al juez la obligacion de fundamentar su decision haciendo explicitas las
razones que la han motivado, las que no pueden contradecir los principios de la
l6gica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientificamente

afianzados”'®.

Este es el sistema probatorio que impera en Chile en materia penal, consagrado
en el articulo 297 del Cdédigo Procesal Penal, que establece: “los tribunales
apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los principios de la
l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida,
(...) Esta fundamentacion debera permitir la reproduccion del razonamiento utilizado

para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

Se ha entendido que los principios de la logica tienen un caracter formal, y, por
ello, corresponden a reglas relativas a la manera de razonar, de modo tal que, no
podran nunca ser desoidos por el juez'®'. Estos principios son el principio de
identidad, el principio de no contradiccidn, el principio de tercero excluido y el

principio de razon suficiente®.

Por su parte, podemos mencionar que las maximas de la experiencia se
fundamentan en la idea de que el juez es una persona que se enfrenta a los hechos

que se le presentan aplicando el derecho con el fin de resolver el conflicto de

% COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 270.
% HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit., p. 150. ,

" COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 271.

192 Cfr. Para una mayor explicacion de cada uno de estos principios, MATURANA,
Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 221 y ss.
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relevancia juridica, y por lo tanto corresponde utilizar ciertas proposiciones de

experiencia que sirven en la vida a toda persona'®.

En este sentido, podemos sefialar que las maximas de la experiencia
corresponden al "conjunto de juicios fundados sobre la observacién de lo que ocurre
comunmente y que pueden formularse en abstracto por toda persona de nivel mental

medio"®.

Esta experiencia la obtiene el juez en el ejercicio de sus funciones y en virtud del
medio social en que se desenvuelve, variando segun el tiempo, lugar y medio social
en que se desarrolla la labor de éste, a diferencia de los principios de la l6gica que

son universales, estables e invariables'®.

Por ultimo, los conocimientos cientificamente afianzados'® tienen en la actualidad
una indudable importancia en atencion a los avances de la ciencia. Ellos permitiran
demostrar, por ejemplo, la ebriedad a través de un examen de alcoholemia, la
filiacion a través de un examen de ADN u otros elementos demostrables a través de
la aplicacion del método cientifico. “Por esto, podria sefalarse que los conocimientos
cientificamente afianzados constituyen un conocimiento especializado que esta por
sobre las maximas de experiencia, al tener un mayor valor cognoscitivo debido a la

racionalidad y objetividad que presentan™’.

'% COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 272.

% MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 228.

%% Cfr. Para una mayor explicacién de las caracteristicas, funciones y dificultades de
las maximas de la experiencia: MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la
prueba’, Op. cit., p. 228 y ss.

1% Cfr. Para una mayor explicacion ibid. p. 239 y ss.

97 MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. cit., p. 241.
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2 Prueba del conocimiento de los elementos del tipo objetivo

Ya habiendo determinado qué entendemos por prueba y aclarado sus
particularidades en el proceso penal, corresponde preguntarnos de qué manera
podemos acreditar el dolo del imputado en el sentido que hemos expuesto
anteriormente. Es decir, intentaremos dar respuesta a la pregunta: cémo podemos
probar en juicio la conciencia de la realizacién de un comportamiento tipico objetivo

por parte del imputado?

Como mencionabamos en la introduccidén de este trabajo, esta es una tarea de
suma importancia, toda vez que, independiente de lo restringida o amplia que sea
nuestra interpretacion del dolo, ello debera ser probado en el juicio. Por lo anterior,
es relevante determinar como se debe probar el dolo, ya que permitira evitar que una
aplicacidon muy flexible en materia procesal de conceptos muy restringidos en sede
penal haga castigar frecuentemente a los delitos dolosos; o bien, conceptos muy
laxos de dolo en materia penal, en virtud de una aplicacion jurisprudencial muy
estricta en lo relativo a la prueba, haria la condena por delitos doloso escasa. “En
este sentido, debe afirmarse que las reglas de prueba desempefian un importante
papel politico-criminal de delimitacion del ambito de lo punible y que, por tal razén, es
muy necesario que la ciencia —ya sea procesal o penal— trate de teorizar sobre

ellas™%.

Por ultimo, es necesario sefalar que comunmente la comprobacion en el proceso
penal del conocimiento o elementos internos del acusado al momento de la
realizacion de la conducta punible es llamada por los jueces como prueba de hechos

subjetivos o psicoldgicos'®.

122 RAGUES, Ramén, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 17.
ldem.
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2.1Necesidad de eleccion de criterios idoneos para demostrar los hechos

subjetivos o psicolégicos

La prueba de hechos subjetivos o psicolégicos, como el conocimiento en el caso
del dolo, resulta especialmente compleja, toda vez que, a diferencia de los elementos
facticos, “el conocimiento ajeno es un dato que se situa mas alla de la percepcion
sensorial y, por lo tanto, para su descubrimiento bien poca cosa pueden aportar los

medios probatorio mas habituales''?”.

Es por esto que resulta necesario elegir criterios idoneos para demostrar el
conocimiento del imputado respecto de los elementos del tipo objetivo para asi poder
acreditar el dolo en el juicio penal.

2.2Propuestas de solucién respecto de la prueba de hechos subjetivos

Como mencionamos en la introduccion, en general, no ha existido un especial
interés de la ciencia juridico penal por teorizar sobre la manera en que los hechos
subjetivos o psicologicos pueden ser probados en el juicio. Sin perjuicio de ello, se
han elaborado distintas propuesta para la acreditacion en el proceso de estos

hechos, las que pasaremos a mencionar para su posterior desarrollo.

La respuesta mas tradicional sefala que los hechos psicologicos se prueban o por

la confesion auto-inculpatoria (a continuacidon 2.2.1.), o por los indicios (a

111

continuacion 2.2.3)" . Otras doctrinas mas modernas, esgrimen argumentos que

podriamos agrupar en teorias psicoldgicas o0 que acuden a las ciencias empiricas (a

1::’ RAGUES, Ramoén, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 17.
Ibid. p. 18.
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continuacion 2.2.2.)"2

2.2.4)"3,

, Yy la teoria normativa de Ramén Ragués (a continuacion

2.2.1 Autoincriminacion o confesién auto-inculpatoria y critica

Para la doctrina mas tradicional la confesion auto-inculpatoria seria la “prueba por
excelencia de la existencia de dolo, puesto que sélo el acusado sabe realmente qué
pasaba por su cabeza en el momento de cometer los hechos”'*, de modo tal que es
el imputado quien se encuentra en la mejor posicidn para acreditar este hecho a

través de su propia declaracion en su contra.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico en materia penal, existe el
principio de no autoincriminacion, cuya “fuente mas directa se encuentra en la
maxima latina Nenio tenetur prodere seipsum (nadie esta obligado a traicionarse a si
mismo) tomada por el derecho comun europeo directamente desde el Corpus iuris

canonici.”'"®

Actualmente, este principio se encuentra consagrado en distintas disposiciones

legales, tanto Tratados Internacionales’®, la Constitucion Politica de la Republica'"’

"2 Cfr. RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 213 y
SS.

"3 Ibid. p. 257 y ss.

"4 RAGUES, Ramdn, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 18.

"5 HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno” Op.
Cit., p. 78.

"® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Decreto n° 778, 1989,
Ministerio de Relaciones Exteriores, D.O. 29.04.1989: articulo 14, n°® 3, letra g)
establece el derecho de toda persona "a no ser obligada a declarar contra si misma
ni a confesarse culpable". Por otro lado en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, Decreto n° 873, 1991, Ministerio de
Relaciones Exteriores, D.O. 05.01.1991: articulo 8, n° 2, letra g) sefala: “Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable”.
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y en el Codigo Procesal Penal, donde se encuentra consagrado en tres sentidos'"®.
El primero sentido, o manifestacion del principio de no autoincriminacion, consiste en
el derecho a declarar sin previo juramento. Por otro lado y en un segundo sentido, se
establece este principio como el derecho a permanecer en silencio durante el
procedimiento. Finalmente, se manifiesta en el derecho del imputado a que su
persona no sea utilizada como fuente de prueba incriminatoria en contra de si

misma''®.

A la luz de este principio, cabe rechazar la posibilidad de que el dolo sea probado

a través de la confesion auto-inculpatoria, puesto que resultaria contrario a derecho.

Por otro lado, y siguiendo las ideas de Ragués'®’, podriamos mencionar que es
posible que el sujeto no recuerda exactamente qué es lo que se representd en el
momento de llevar a cabo su conducta y que la confesiébn corresponda a una
reconstruccion a posteriori de dudosa calidad, o bien que no encuentre la manera de
explicar la situacion y se le tenga por confeso por su debilidad ante la dificultad de los
meétodos de interrogatorio. También podria ocurrir que, el sujeto, teniendo claro que
su actuar no satisface las condiciones para el actuar doloso, busque ser condenado
por una necesidad patoldgica, o para evitar la condena de un tercero.

Es asi como “hoy en dia ya no se entiende que la confesion suponga la ‘plena

prueba’ de los elementos subjetivos”'?',

"7 Constitucion Politica de la Republica, Art. 19, n° 7 letra f) establece: “En las
causas criminales no se podra obligar al imputado o acusado a que declare bajo
juramento sobre hecho propio; tampoco podran ser obligados a declarar en contra de
éste sus ascendientes, descendientes, conyuge y demas personas que, segun los
casos Y circunstancias, sefale la ley”.

"8 Cfr. Para un mayor desarrollo de estos alcances o formas de concreciéon del
principio de no autoincriminacién, HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho
Procesal Penal Chileno” Op. Cit., p. 79 y ss.

"9 [dem.

120 Cfr. RAGUES, Ramén, “El dolo y su prueba...” Op. Cit., p. 234 y 235.

21 RAGUES, Ramén, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 18
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2.2.2 Propuesta psicolégica y critica

Llamamos teorias psicologicas a aquellas que parten de la base de que los
elementos subjetivos del juicio de responsabilidad se corresponden a diferentes
estados mentales'®, los que deben ser probados ante el tribunal acudiendo a
ciencias empiricas afines y a métodos propios de la psicologia'®.

Estas teorias, parten de la base de que el conocimiento de la realizacién de los
elementos del tipo objetivo es un proceso efectivamente acontecido en la mente del
imputado (un estado mental), el que puede ser averiguado ex post en el juicio

penal'?*

, a través de disciplinas cientificas cuyo objeto sea el “analisis empirico de la
vertiente interna o psicoldgica de la persona”®. En este sentido, se acude a la
psicologia y psiquiatria'® como disciplinas cientificas aptas para el analisis de la
psiquis, de modo tal que se pretende probar el dolo a través de informes periciales

gue se incorporaran al proceso.

Siguiendo las ideas de Diez Ripollés, es necesario distinguir dos puntos; el
primero, de si la formulacién tedrica del dolo en materia penal es explicable a través
de los conceptos y puntos de vista de la psicologia y psiquiatria; y el segundo, de si
es posible que la aplicacion de estas disciplinas cientificas sea capaz de aportar a la

averiguacion del dolo en el juicio’.

122 Cfr. PAREDES, José Manuel, “Problemas metodoldgicos en la prueba del dolo”,
en “Anuario de filosofia del derecho”, n° 18, 2001, Valencia, p. 67 y ss.

123 Cfr. Para una enunciacion de los distintos métodos, PAREDES, José Manuel
“Problemas...” Op. cit., p. 88.

124 Cfr. RAGUES, Ramén “El dolo y su prueba...” Op. Cit. p 205 y ss.

2% |bid. p. 214.

126 [dem.

27 DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito. Bases Metodoldgicas,
Valencia, 1990, p. 306.
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En primer término, debemos mencionar que la dogmatica penal utiliza diversos
conceptos de dolo, algunos basados en la voluntad y otros en la idea de
conocimiento,'® que no se corresponden con la verdadera realidad psicolégica del
imputado, de modo tal que resulta ilégico que un perito declare sobre conceptos y
fendmenos diferentes a los propios de su disciplina cientifica'®.

De esta manera, la prueba del conocimiento como estado mental, acarrea ciertos
problemas metodoldgicos, ya que, en primer lugar, una aplicacion coherente de la
prueba mediante técnicas psicologicas, deberia apoyarse en descripciones de
fendmenos neuronales y de eventos mentales correlativos con estos '*°. Los
elementos subjetivos que se requieren probar en un juicio penal son esencialmente
tres: conocimientos, intencion o voluntad, y deseos; sin embargo, estos no logran ser
acreditados mediante términos propios de la neurofisiologl’a131. En consecuencia,
debiésemos aplicar otros métodos psicologicos propiamente tales, acudiendo a los
términos de memoria, emociones y procesos de motivacién de conductas'®, que
permiten establecer regularidades, conectando ciertas formas de conductas con
estados mentales', todo lo cual resulta también criticable, como veremos mas

adelante.

En segundo lugar, respecto a la eficacia de la utilizacion de la psicologia y
psiquiatria para la acreditacién procesal del dolo, debemos comenzar sefialando que
el objetivo es lograr -a través de estas disciplinas- establecer certeza, pues solo de
esta manera podemos “asegurar una plena correspondencia entre hechos probados
y realidad psicolégica y soélo asi, igualmente, puede garantizarse que con la
imposicion de la pena no se esté corriendo el riesgo de instrumentalizar al reo y de

atentar contra su dignidad”"**.

28 \ler p. 5y ss.

129 RAGUES, Ramén “El dolo y su prueba...” Op. Cit. p. 218 y ss.
30 Cfr. PAREDES, José Manuel. “Problemas...” Op. Cit., p. 75.
31 Cfr. Para un mayor desarrollo, Ibid. p. 76.

32 1bid. p. 77 y ss.

33 |bid. p. 85.

3 RAGUES, Ramén “El dolo y su prueba...” Op. Cit. p. 221.
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A la luz de esta necesidad de certeza, corresponde preguntarse si las ciencias
empiricas que hemos sefalado -psicologia y psiquiatria-, son capaces de proveer
reglas que aporten certeza sobre el conocimiento del imputado al momento de
cometer el delito.

Al respecto surge una primera dificultad, correspondiente a determinar qué
disciplina debe preferirse, ya que existen diferencias entre psiquiatria y psicologia
gue no corresponden ser explicadas en este trabajo135. Esto se problematiza aun
mas, ya que dentro de estas disciplinas cientificas existen diversas posiciones,
teorias y métodos, tendientes a explicar el conocimiento humano a través de
elementos empiricos, de modo tal que el juez, en su calidad de lego en dichas
disciplinas, no se encuentra en las condiciones de poder decidir qué concreta teoria

es la que describe correctamente la realidad empirica acontecida en el pasado'.

La segunda dificultad, propia del cuestionamiento sobre la eficacia de la
propuesta psicologica respecto de la prueba del conocimiento pretérito ajeno, se
encuentra en que es bastante cuestionable que estas ciencias sean capaces de
aportar certeza. A lo mas podrian aportar calculos de probabilidad sobre la existencia
de este estado mental, ya que estas ciencias se encuentran condicionadas a la
colaboracion de la persona cuya psiquis es analizada, lo que no necesariamente

provendra del imputado; y en general, son capaces de aportar datos sobre la

3% Cfr. Para una mayor explicacion ver nota 585 en: RAGUES, Ramoén “El dolo y su
prueba...” Op. Cit. p. 221.

3 Cfr. MIR, Santiago; RAGUES; Ramoén. “Comentarios a la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo. La determinacion del conocimiento como elemento del tipo
subjetivo”. (Comentario a la STS de 24 de noviembre de 1995. Ponente Sr. Delgado
Garcia). [En linea]. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. XLIX,
Fasciculo I, p. 815 y ss. 1996. <<https://www.boe.es/publicaciones/an
uarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-199620079500823 ANUARIO DE_DEREC
HO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_Comentarios_a_la_Jurisprudencia_del_Tribu
nal_Supremo. La_ determinaci%F3n_del_conocimiento_como_el elemento_del_tipo
_subjetivo>> [Consulta: 26 de septiembre de 2016].
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personalidad del individuo, pero no conclusiones sobre el contenido de su

representacion en el momento de la perpetracion del hecho delictual™”’.

Al mismo tiempo, estas técnicas son de caracter abductivo o hipotético, de modo
tal que, cualquier afirmacion sobre los estados mentales y particularmente el
conocimiento, corresponde a “la formulacién de una hipotesis explicativa de un hecho
—una conducta— que resulta compatible con las leyes explicativas aceptadas en
psicologia. Pero a falta de comprobaciones ulteriores, no garantiza la verdad de

dicha hipdtesis en el caso concreto”®,

De esta manera, la principal critica que merece la propuesta psicoldgica radica en
que “los métodos empleados en psicologia se dirigen a constatar directamente los
hechos (estados mentales), mediante percepcion directa cuando ello es posible y en
la mayoria de los casos, mediante datos empiricos interpretados a la luz de leyes
explicativas. Pero por el contrario, no permiten realizar validamente inferencias sobre
dichos hechos —dichos estados mentales— una vez que han desaparecido (y,
ademas, casi siempre bastante tiempo después) a partir de <<pruebas>> recogidas
(...) o creadas (...). De esta manera, incluso aquello que la Psicologia nos podria

decir en principio, se revela incapaz de hacerlo en el contexto del proceso”"®.

En base a lo expuesto, creemos que la propuesta psicolégica no es suficiente
para probar el conocimiento de los elementos del tipo objetivo, dado que no es
posible acceder en el ambito del proceso penal al verdadero contenido de la

conciencia de un sujeto en el momento del actuar'*’. Asimismo, no es evidente que

37 RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 222.

38 PAREDES, José Manuel. “Problemas...” Op. Cit., p. 86.

39 bid., p. 89.

140 Algunos autores plantean que estas teorias podrian tener importancia para la
acreditacion de los llamados delitos pasionales y en los delitos violentos, pero no
apuntan a la acreditacion del conocimiento. Cfr. RAGUES, Ramén. “El dolo y su
prueba...” Op. cit., p. 230.
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la psicologia u otras disciplinas cientificas puedan aportar mayor certeza que otros

métodos acientificos como la prueba de indicios™’.

2.2.3 Prueba de indicios

La prueba de indicios o indiciaria, prueba indirecta, circunstancial o juicios de
inferencia, corresponde a la prueba por excelencia de los elementos subjetivos del
juicio de responsabilidad penal, toda vez que, por regla general, la prueba directa no
es obtenida. En este sentido, “en Derecho Penal, la prueba es esencialmente
indiciaria. Y ello por dos razones. En primer lugar, los hechos del caso suelen
pertenecer al pasado. Eso impide, de entrada, el reconocimiento judicial. Y en
segundo lugar, en muchos casos, dichos hechos no han sido percibidos por

personas, ni tampoco captados por instrumentos idéneos a tal efecto”*?.

La prueba del dolo, en los términos que hemos expuesto, esto es, la acreditacion
en juicio del conocimiento de la realizacion de una conducta tipica objetiva, tiende a
ser acreditada a través de este medio de prueba. Al respecto, encontramos diversos
fallos en la jurisprudencia nacional, que acuden a la prueba de indicios para la
prueba del dolo. Asi, la Corte Suprema expone “que si bien la prueba del dolo es una
de las cuestiones mas problematicas en la sede procesal penal, la determinacion
acerca de su concurrencia ha de basarse en precisas circunstancias — anteriores,
coetaneas y posteriores al hecho, de todo orden- que demuestren al exterior el intimo
conocimiento y voluntad del agente, toda vez que, como todo lo que se guarda en lo
mas profundo de la psiquis del individuo, s6lo puede probarse por una serie de datos
que manifiesten la intencidn requerida. Por consiguiente, el dolo, elemento subjetivo

necesario para imponer una sancion penal, solamente puede conocerse y fijarse por

"1 Ibid. p. 216.

'“2 De MIRANDA, Carlos. Dossier de los tribunales sobre probatica. El estandar de
prueba en el proceso penal. [En linea]. Op. Cit., p. 12.
<http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/LA%20LEY .%20Especial%20probatica%?2
09.pdf> [consulta: 13 de agosto de 2016]
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un proceso de induccion. Estos juicios de inferencia -como actualmente se prefiere
denominarlos- permiten al tribunal, mediante una operacion légica, deducir del
material factico que la probanza practicada ha puesto a su alcance la concurrencia
de los componentes animicos del suceso delictuoso, ya que el objeto de la
convicciéon del tribunal es un elemento que en un principio permanece reservado en
vivencias subjetivas del autor en el momento del hecho, de modo que para su
averiguacion, se requiere de una inferencia a partir de los datos exteriores. La falta
de prueba directa acerca de un concreto estado de la conciencia o de la voluntad,
lleva a la denominada prueba de indicios, para, a través de ciertos datos exteriores
completamente acreditados, inferir la realidad de este estado de espiritu del autor de
la infraccion penal, necesario para la incriminacion del comportamiento de que se
trate. En definitiva, salvo espontaneo reconocimiento, el dolo ha de inducirse, licita y
racionalmente, de cuantas circunstancias giran alrededor -antes, durante y después-

de la conducta enjuiciada”***.

Asimismo sefiala la Corte Suprema, siguiendo las ideas del autor nacional
Mauricio Silva, que “es indudable que las pruebas indirectas, indicios o presunciones,
revisten sin duda aptitud probatoria y su utilizacion en el proceso sera siempre
necesaria, debiendo tenerse particularmente en consideracion que, como apunta un
autor, la intencion criminal solo puede ser puesta en evidencia de manera

indirecta”**.

%3 3CS, 22 de abril de 2013, Rol: 1179 — 2013, Considerando 21, contra Nahuelqueo
Nahuelqueo, Héctor y otro. Microduris Online, Cita: MJJ34930. El mismo analisis lo
encontramos en SCS, 12 de agosto de 2008, Rol: 1933-2007, considerando 39, en
SCS, 13 de abril de 2009, Rol: 6257 — 2007, considerando 15°, ademas en SCS, 26
de enero de 2009, Rol: 5898-2008, considerando 46°.

1% Cfr. SCS, 12 de agosto de 2008, Rol: 1933-2007, considerando 39, citando a
SILVA, Mauricio. Las Presunciones Judiciales y Legales, Editorial Juridica Conosur,
Segunda Edicion, Santiago, 1995, p. 50. El mismo razonamiento y referencia al
mencionado autor realiza la Corte Suprema en SCS, 13 de abril de 2009, Rol: 6257 —
2007, considerando 15° y en SCS, 26 de enero de 2009, Rol: 5898-2008,
considerando 46°.
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Siguiendo estas ideas, podemos mencionar que al alcanzar la conviccion
requerida para la condena -es decir, una conviccibn mas alla de toda duda
razonable- mediante prueba de indicios, no se contraviene la presuncién de
inocencia, cuestion que ha sido sefialada en diversos fallos de la jurisprudencia
espafiola a la que se remiten nuestros tribunales. De esta forma, el Tribunal
Constitucional espafol sehala que “el derecho constitucional a la presuncién de
inocencia no se opone a que la conviccidn judicial en un proceso penal se pueda
formar sobre la base de una prueba indiciaria”*°. La Corte Suprema en nuestro pais
reafirma esta idea, estableciendo que, “tratdndose de un componente del tipo
criminal que se comprobara sélo por prueba indirecta o por indicios, toda vez que es
la unica disponible -prueba absolutamente necesaria- para acreditar hechos internos
de la mayor importancia, como el dolo directo en este caso; si configura la especie
mas grave de dolo, se exige un mayor plus de motivacion que requiere verificar la
existencia de los datos incriminatorios que le permitieron construir el juicio de
inferencia y singularmente comprobar la razonabilidad de las conclusiones
alcanzadas de conformidad con las maximas de experiencia, reglas de la logica o
principios cientificos, exigencias que han llevado al Tribunal Supremo espafiol a
expresar que "...la prueba indiciaria no es prueba mas insegura que la directa, ni
subsidiaria. Es la unica prueba disponible. Es finalmente una prueba al menos tan
garantista como la prueba directa, y probablemente mas por el plus de motivacioén
que exige... que actua en realidad como un plus de garantia que permite un mayor

control del razonamiento del Tribunal a quo...""*®.

Habiendo establecido lo anterior, analizaremos en qué consiste la prueba de
indicios, cual es su estructura y requisitos para que adquieran la fuerza probatoria

necesaria, posteriormente nos referiremos a los tipos de indicios que podemos

%> STC Esparia, 17 de diciembre de 1985, 174-1985, citado por RAGUES, Ramén
“El dolo y su prueba...” Op. Cit. p. 238. A esta misma sentencia se remite nuestra
Corte Suprema en SCS, 13 de abril de 2009, rol: 6257-2007, considerando 16°.

%% 3CS, 26 de enero de 2009, Rol: 5898-2008, considerando 48°, citando a STS
Espana, 19 de enero de 2005, 33-2005).
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distinguir y su relacién con los llamados “hechos avisadores”, para finalmente hacer

un analisis critico.

2.2.31 Concepto

Para referirnos al concepto de prueba de indicios corresponde que desarrollemos
primeramente qué entendemos por indicios. Al respecto podemos encontrar
diversidad de apreciaciones en la doctrina, toda vez que algunos autores identifican
al indicio con el hecho indicador, otros lo equiparan con la relacién de causalidad, o
al hecho indicado, o como un concepto cambiante, o finalmente como un juicio

l6gico™’.

En primer término se ha entendido al indicio como un hecho indicador, vale decir
“todo hecho que por si mismo tiene la capacidad de indicarnos algo, o (...) un hecho
a partir del cual se puede inferir la existencia de otro hecho”*®. En esta linea, en la
doctrina nacional y siguiendo la clasica distincion entre hechos principales (aquel que
representa el presupuesto para la verificacion de los efectos juridicos previsto por la
norma) y secundarios (aquellos que adquieren significado sélo cuando permiten
extraer algun argumento acerca de la verdad o falsedad de un enunciado sobre un

149

hecho principal) ™, se entiende al indicio como un hecho secundario, vale decir,

como aquellos "que van a servir de base a una presuncion, aunque solo tengan una
relacion remota con el hecho objeto del proceso o con los hechos que han de ser

considerados para resolver sobre aquél"'™®.

47 Cfr. Para un mayor desarrollo de estos puntos de vista y sus criticas ver REYES,
Yesid. La Prueba Indiciaria, Segunda Edicién, Bogota, Ediciones Reyes Echandia
Abogados Ltda., 1989, p. 24 y ss.

'8 |bid. p 25.

%9 Cfr. HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno”
C')g). Cit., p. 133.

%9 |bid. p. 134.
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Esta nocién que equipara al indicio con el hecho indicador es criticable, por
cuanto el hecho en si mismo no indica absolutamente nada sin un juicio de
inferencia™’. Carnelutti sefiala que, “un hecho no es indicio en si, sino que se
convierte en tal cuando una regla de experiencia lo pone con el hecho a probar en
una relacién légica, que permita deducir la existencia o no existencia de éste”'®2. Asi
las cosas, al equiparar al indicio con el hecho indicador se esta identificando con uno

de sus elementos estructurales'?.

Por otro lado, se ha entendido al indicio como “la inferencia o relacion de

causalidad existente entre los hechos indicador e indicado”'®*

, 0 como un hecho
indicado que es establecido por inferencia légica'®®; ambas doctrinas -al igual que la
anterior- contienen el mismo defecto de confundir al indicio con uno de sus

elementos estructurales’®, como veremos en el siguiente apartado.

Otro sector de la doctrina, establece que es una figura que admite varias
acepciones toda vez que cambia de acuerdo con el criterio utilizado para su
observacion'’, es decir, admitira distintos conceptos si se le da contenido a partir del
hecho indicador, hecho indicado o la inferencia légica. Esta interpretacion resulta

cuestionable por su imprecision y falta de determinacion'®.

Finalmente, podemos entender al indicio como un proceso légico que permite al

juez partir de un hecho conocido, para a través de él inferir la existencia de otro

" REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 26.

%2 CARNELUTTI, Francesco, “La prueba Civil”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 2°
edicion, 1982, paginas 191y 192, citado por REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op.
Cit., p. 28.

'3 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 29

> |bid. p. 30. Los conceptos de hecho indicador y hecho indicado se abordaran en el
apartado relativo a los elementos del indicio.

%% |bid. p. 31.

1% fdem.

7 |bid. p 32.

%8 |bid. p 33.
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hecho no directamente perceptible’. De este modo, el indicio “es un juicio l6gico
critico por medio del cual aplicando una regla de experiencia a un hecho conocido

» 160

podemos inferir otro hasta entonces desconocido Todo lo cual permite

desprender que el indicio debe ser construido en el proceso y no puede ser

aportado™®”.

En doctrina es posible encontrar diversos conceptos de prueba de indicios'®?, que
difieren respecto a la manera en que se construye el reconocimiento del hecho que
era desconocido. De esta forma, se ha definido a la prueba de indicios como “el paso
de unos hechos conocidos (hecho basico o indicios) hasta otro desconocido (hecho

»163

consecuencia) por el camino de la légica”®, o a través de juicios de valor'®, o en

virtud de un juicio de inferencia'.

Siguiendo esta ultima formulacion, podemos sefialar que en la prueba de indicios
intervienen dos tipos de enunciados distintos que se emplean en un juicio de
inferencia: las llamadas reglas de la I6gica (formal) y las reglas de la experiencia”'®®.
Para aplicar este medio de prueba a la prueba del dolo en los términos que hemos
expuesto, en primer lugar, debe analizarse si existen reglas de experiencia que
determinen los conocimientos con que cuenta una persona que se halle en las
mismas circunstancias que concurren en los hechos ya probados; y en segundo
lugar, el juez debe llevar a cabo un silogismo en el que la regla de experiencia actue
de premisa mayor y los hechos previamente probados de premisa menor. El

resultado del silogismo son las conclusiones sobre los conocimientos del sujeto

%9 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p 34.

190 |bid. p. 35.

'*" |bid. p 36.

182 Cfr. RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 240 y ss.

183 {dem. Citando a Delgado, Joaquin. “Prueba de indicios”, en EL MISMO (dir.), La
prueba en el proceso penal Il, Madrid, 1996. p. 376.

%4 |bid. p. 241.

%% |bid. p. 242.

186 jdem.
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enjuiciado. El cometido de las reglas de la I6gica (en sentido estricto) no es otro que

garantizar la correccion interna del silogismo”167.

2.2.3.2 Elementos del indicio

Comenzaremos con un simple ejemplo para graficar los elementos que
intervienen en la prueba de indicios. El testigo A depone que ha visto a B salir
ansioso y exaltado de la casa de C con un cuchillo con sangre en la mano justo antes
de que C fuese hallado muerto por una cuchillada (hecho indicador o base). Existe la
maxima de la experiencia en virtud de la cual, quien sale de una casa ansioso,
exaltado y con un cuchillo ensangrentado, lo ha hecho porque ha dado muerte a una
persona. En virtud de un juicio de inferencia, podemos determinar que si C
efectivamente fue hallado muerto a causa de una cuchillada, seria legitimo inferir que

B le ha dado muerte (hecho indicado).

Conforme a lo anterior, para la mayoria de la doctrina son elementos del indicio el
hecho indicador, el hecho indicado y el juicio de inferencia légico . Reyes
complementa sefalando que, son elementos del indicio un hecho indicador, una

regla de experiencia, una inferencia légica y un hecho indicado®®.

En virtud de esta estructura, se ha sefialado que los indicios corresponden a

presunciones judiciales’”.

A continuacion, analizaremos cada uno de los elementos del indicio.

187 Cfr. RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 243 y 244 en que el
autor aplica este procedimiento para la prueba de un homicidio doloso.

188 Cfr. REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 47.

%9 |bid. p 48.

170 Cfr. Ibid. p 218 y ss.
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2.2.3.2.1 Hecho indicador

Podemos conceptualizar al hecho indicador como aquel “hecho a partir del cual se

» 171

infiere la presencia de otro desconocido” ' . Esto significa que corresponde al

elemento objetivo del indicio y respecto del cual la doctrina se encuentra conteste'’2.

Este hecho es de suma importancia, puesto que permite la construccion del
indicio propiamente tal mediante la inferencia logica, provocando que la doctrina
mayoritaria identifique plenamente al indicio con el hecho indicador, como
mencionamos anteriormente’”®. En este sentido, se ha sefialado que “sin el respaldo
cientifico o l6gico que ofrecen las leyes cientificas, las reglas de la l6gica 0 maximas

»174

de la experiencia, el indicio no seria mas que una sospecha” ', refiriéndose al indicio

como hecho indicador.

El hecho indicador puede tener su origen en cualquier circunstancia o hecho
natural perceptible, en comportamientos activos u omisivos'”®. Se sostiene que “es el
unico de sus elementos que puede ser percibido directamente, y por lo tanto, el que
con alguna facilidad se encuentra en las investigaciones, especialmente aquellas de
caracter penal donde por lo general la comision de hechos punibles deja tras de si
rastros que si bien en forma aislada poco significan, adquieren trascendental

importancia al momento de ser ensamblados para construir indicios”"®.

Para la eficacia y legitimidad constitucional de este medio de prueba, el hecho
indicador debe ser probado a través de algun medio probatorio, de manera que, “se

""" REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit. p 50.

72 |bid. p 49.

'73 \Ver pagina 44.

" GARCIA, Percy. “El valor probatorio de la prueba por indicios en el nuevo proceso
penal”’. Revista de Derecho, Facultad de derecho, Universidad de Piura, Volumen 11,
Pirua, p. 59, 2010.

"> Cfr. REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 52.

"¢ |bid. p. 49.
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descarta desde luego la posibilidad de que suponga su demostracion, y no significa
en modo alguno que cumplido tal requisito el hecho indicador se convierta en
indicio”’, toda vez que, para ello se requiere de la regla de experiencia y juicio de
inferencia como hemos expuesto. En ocasiones, podria ser acreditado por multiples
medios de prueba, como dos testimonios, o un informe pericial, cuando acrediten un

determinado hecho indicador.

Al respecto surgen dos interrogantes, la primera es si es que el hecho indicador
puede obtenerse como resultado de una prueba de indicios; y la segunda -en la
misma linea-, si el hecho indicador puede ser probado por prueba de indicios.

Si bien la doctrina ha discutido al respecto'’®

, el Tribunal Constitucional espafol
es muy claro al sefialar que “la cuestion que en ultimo término se plantea es la de si
cabe considerar constitucionalmente valida una prueba indiciaria derivada de indicios
obtenidos a su vez por prueba indiciaria. Pues bien, de acuerdo con la doctrina
expuesta sobre la prueba de indicios hay que admitir que no cabe excluir a limine la
posibilidad de que los indicios vengan a su vez acreditados por prueba indirecta, sino
que ello habra de depender de las circunstancias del caso concreto, atendiendo en
particular a la solidez que quepa atribuir a la circunstancia probatoria de esos
indicios. Ello no obstante, no puede ocultarsenos que la ausencia de prueba directa
unida a la sucesiva concatenacion de inferencias indiciarias, vendra a arrojar
mayores dudas acerca del caracter abierto o débil de la inferencia final, y a suscitar,
en consecuencia, mayores interrogantes en relacion con el repecto a las exigencias

derivadas de la presuncion de inocencia”'’®.

Cabe mencionar que el Tribunal Constitucional espafnol en la sentencia recién

citada, se refiere a indicios como hecho indicador, aceptando mediante su

"7 Cfr. REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p 55.

78 Cfr. Ibid. p. 75y ss.

' STC Espafia, 4 de julio de 2005  186-2005. [En lineal.
<http://hj.tribunalconstitucional.es /HJ/docs/BOE/BOE-T-2005-13464.pdf > [consulta:
6 de septiembre de 2016].
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razonamiento la posibilidad de que éste se encuentre acreditado mediante prueba
indiciaria, toda vez que esta constituye un medio de prueba. Sin embargo, el tribunal
se encarga de hacer la prevencion, sefialando que sera dudosa y dependera de las

circunstancias.

2.2.3.2.2 Regla de experiencia

Entendemos a la regla o maxima de experiencia, o premisa mayor, como aquella
necesaria para la construccion del indicio y que puede ser conceptualizada como un
“‘juicio hipotético que sobre la relacién existente entre una pluralidad de fenbmenos
se ha formulado con fundamento en la observacién que de casos particulares se ha

hecho directamente o han realizado otras personas”'®.

De esta manera, las maximas de la experiencia se obtienen por experiencia
personal de quien propone y pretende valerse de la prueba de indicios o de las

experiencias del ser humano en general *®

, motivo por el cual estas no son
absolutamente estables y universales, sino que varian de un lugar a otro o incluso
dentro de una determinada comunidad'®. Asi las cosas, acreditado como hecho
indicador que en un homicidio ocurrido en Chile se encontraron cigarrillos
provenientes de un pais lejano, aplicando una maxima de experiencia, nos permite
obtener como hecho indicado que participd un extranjero, 0 una persona que tenia
acceso a cigarrillos provenientes del pais lejano. Sin embargo, esto no sera asi en el
pais del que provienen estos cigarrillos. Bajo esta misma logica, acreditado como
hecho indicador la muerte de una persona, en virtud de una regla de la experiencia
podemos entender que sus seres cercanos sentiran pesar (hecho indicado), lo cual
no sera necesariamente asi en todas las culturas, ya que en muchos lugares del
mundo la muerte es interpretada como un paso a una mejor vida, y en consecuencia,

debe ser motivo de alegria.

'8 Cfr. REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 98.
181 .

Ibid. p 92.
182 jdem.
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Asimismo, las maximas de la experiencia pueden derivar de personas con
conocimientos especializados o leyes cientificas, o por el comun de las personas en
virtud de la sabiduria popular'®®, las que podemos llamar reglas de experiencia

cotidiana'®*.

Las reglas de experiencia, ademas, tienen distintos ambitos de validez, algunas
de caracter absoluto que no admiten ninguna excepcion, y otras que son relativas'®®,
vale decir, no aplicables a todos los casos; de manera tal que, los indicios siempre
seran contingentes '®® ya que se les “atribuye la capacidad de determinar bajo qué
condiciones es -mas o menos- probable (pero no seguro) que exista una concreta

realidad®’.

De esta manera, encontramos maximas de experiencias absolutas, basadas en
conocimientos especializados, como que el agua pasa de estado liquido a gaseoso
cuando esta a cien grados centigrados a nivel del mar; o fundamentadas en
conocimientos generales, como que ninguna persona puede estar en dos lugares al
mismo tiempo. Por otro lado, encontramos maximas de la experiencia relativas,
basadas en conocimientos especializados, como las posibles enfermedades que
provoca la exposicion a radiacidén; o en conocimientos generales, como que cuando

un niflo de pocos meses llora es porque tiene hambre.

Para la prueba del dolo en el proceso, “s6lo pueden aceptarse como premisa
mayor las reglas que determinan bajo qué condiciones objetivas es seguro que

alguien ha conocido algo”'®

, es decir, solo satisfacen el estandar exigido por el art.
340 del Codigo Procesal Penal -conviccion mas alla de toda duda razonable- la

aplicacién de una maxima de experiencia de validez absoluta que permita afirmar el

'83 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 103.

'8 RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 247 y ss.

185 Cfr. [dem o REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 110y ss.
186 jdem.

7 RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 248.

188 RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 249.
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conocimiento del imputado respecto de los elementos propios del tipo objetivo, toda
vez que es la unica capaz de otorgar certeza. Ademas en virtud de lo dispuesto en el
art. 297 del mismo cuerpo legal, dicho estandar debe ser alcanzado en virtud de una
valoracién de la prueba con libertad pero limitada por las maximas de la experiencia,

los conocimientos cientificamente afianzados y los principios de la légica.

2.2.3.2.3 Inferencia légica

La inferencia logica es otro de los elementos estructurales del indicio, y es aquella
que establece una conexion racional entre el hecho indicador y el deducido,
permitiendo que al aplicar la maxima de la experiencia adecuada al hecho indicador,
ya acreditado, nos permitira, desde un punto de vista légico, concluir un hecho

indicado que era desconocido y que tiene fundamental importancia penal'’.

Si bien es cierto que la doctrina ha discutido'®

respecto a cual es la figura légica
que se identifica con la inferencia logica propia del indicio, adherimos a la tesis que
establece que dicho juicio de inferencia se verifica mediante un silogismo, entendido
como “una figura légica que permite obtener conclusiones en principio desconocidas

»191

a partir de dos premisas previamente establecidas” ', toda vez que presentan la

misma estructura légica'®.

El silogismo (método para la inferencia logica) se construye sobre la base de una
premisa mayor (que en materia de indicios corresponde a la maxima de la
experiencia), y una premisa menor (hecho indicador), para concluir un hecho

desconocido (el hecho indicado).

'8 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p. 127.

% Cfr. Para un mayor desarrollo ver REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria, Op. Cit., p.
128 y ss.

¥ |bid. p 130.

92 |bid. p 131.
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A modo de ejemplo, encontramos la maxima de la experiencia que establece que
quien comete un delito intenta esconder aquellos hechos que permitirian que la
policia lo descubra (premisa mayor). Si se acredita en juicio como hecho indicador,
que el imputado ocultd evidencias tendientes a acreditar su participacion (premisa
menor) podemos determinar como hecho indicado que el imputado particip6 en dicho

delito (resultado o hecho desconocido).

2.2.3.2.4 Hecho indicado

Corresponde al “hecho no probado directamente que, sobre la base del indicio y a
través del razonamiento deductivo hecho con una ley cientifica, una regla légica o
una maxima de la experiencia, se concluye que realmente existe”'?®. Es aquel hecho
desconocido, que es obtenido en virtud de la relacion logica entre una maxima de
experiencia generalmente aceptada, y el hecho indicador que es conocido y probado

fehacientemente en el proceso.

El hecho indicado “siempre es una causa o efecto del hecho indicador, lo cual ha
dado lugar incluso al nacimiento de una clasificacion que distingue entre indicios

causales y efectuales”®*.

Desde la perspectiva del objeto del hecho indicado, este puede recaer en la
existencia del hecho, predisposicion a tomar parte del hecho, participacion o
responsabilidad’®.

9 GARCIA, Percy. Op. Cit. p 60. Es necesario sefialar que este autor utiliza el
término “indicio” como hecho indicador.

% REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 144.

9% Cfr. REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 148 y ss.
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2233 Requisitos y momento de la valoracién de la prueba indiciaria

En el Cbédigo Procesal Penal no encontramos normas relativas a la prueba de
indicios, ni a las presunciones'®, toda vez que se sigue un sistema de valoracion de

97 Esto no era

la prueba de la sana critica, como mencionamos anteriormente
idéntico en el antiguo proceso penal, puesto que, el art. 488 del Cddigo de
Procedimiento Penal establecia que “para que las presunciones judiciales puedan
constituir la prueba completa de un hecho, se requiere: 1° Que se funden en hechos
reales y probados y no en otras presunciones, sean legales o judiciales; 2° Que sean
multiples y graves; 3° Que sean precisas, de tal manera que una misma no pueda
conducir a conclusiones diversas; 4° Que sean directas, de modo que conduzcan
l6gica y naturalmente al hecho que de ellas se deduzca; y 5° Que las unas
concuerden con las otras, de manera que los hechos guarden conexion entre si, e
induzcan todas, sin contraposicion alguna, a la misma conclusion de haber existido el

de que se trata”.

Siguiendo a Reyes'®, al valorar la prueba de indicios se deben distinguir dos
momentos. Primeramente, se debe analizar al indicio de forma individual,
observando si esta correctamente construido y cual es su valor. Posteriormente, se
debera analizar en conjunto el grupo de indicios que se lograron construir para la

acreditacion de un hecho.

2.2.3.3.1 Valoracion individual

En la valoracion individual se debe analizar cada uno de los indicios para verificar

su correcta construccion.

'% Entendiéndolos como conceptos homodlogos. Cfr. REYES, Yesid. La Prueba
Indiciaria. Op. Cit. p. 218.

97 \VVer p. 31y ss.

%8 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p 162.
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Conforme a lo sefalado por el Tribunal Constitucional Espaiol, la prueba de
indicios exige dos elementos “a) que los hechos basicos estén completamente
acreditados; b) que entre tales hechos basicos y aquél que se trata de acreditar
exista un enlace preciso y directo, segun las reglas de criterio humano”®®. En otro
fallo, el tribunal establece que “a) la prueba indiciaria ha de partir de hechos
plenamente probados; y b) los hechos constitutivos de delito han de deducirse de
esos hechos completamente probados a través de un proceso mental razonado y

acorde con las reglas de criterio humano que sea explicitado en la sentencia”.

Como aparece de manifiesto en los fallos recien mencionados, se exige que el
hecho indicador esté plenamente probado y que la construccion del indicio sea
manifestada en la fundamentacion de la sentencia. El tribunal, al valorar la prueba de
indicios, “debe ser particularmente riguroso en cuanto a la exigencia de una
motivacién suficiente, como que deba ser especialmente prudente en cuanto al

enjuiciamiento de la suficiencia del resultado de la valoraciéon™®'.

La Corte Suprema, explica la importancia de una correcta fundamentacion de la
sentencia, al sefalar que “es fundamental explicar con el maximo de detalles la
conviccién de condena, para que la sociedad comprenda las razones contenidas en

las decisiones jurisdiccionales, basada en una actividad que ha permitido dar por

9 STC Espafia, 5 de mayo de 2000, 117-2000. [En linea]
<http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-T-2000-10665.pdf> [consulta: 5
de septiembre de 2016] En la misma linea STC Espafa, 14 de octubre de 1997,
173-1997. [En linea]. <http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-T-1997-
24613.pdf> [consulta: 6 de septiembre de 2016]

20 STC Espafia, 26 de mayo de 1999, 91-1999, fundamento juridico 3°. [En linea]
<http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-T-1999-14226.pdf> [consulta: 6
de septiembre de 2016] En la misma linea, STC Espafa, 28 de febrero de 1994, 62-
1994, fundamento juridico 4°. [En linea]
<http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BO E-T-1994-6769.pdf> [consulta: 6
de septiembre de 2016]

201 STC Espafia, 28 de septiembre de 1998, 189-1998, fundamento juridico 3°. [En
linea] <http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-T-1998-24935.pdf>
[consulta: 6 de septiembre de 2016]
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comprobados hechos y circunstancias basicas relativas a la existencia del suceso

punible y a la culpabilidad de los imputados®®?”.

Una vez probado el hecho indicador, segun las formas que anteriormente
mencionamos®® y explicada la construccién del indicio mediante el silogismo en la
fundamentacion de la sentencia, corresponde preguntarse de qué depende
esencialmente el valor probatorio que tendra.

La valoracion del indicio dependera fundamentalmente de la fuerza que posea la
relacion de causalidad (causa o efecto) existente entre la conclusién (hecho indicado)
que se ha extraido con base en la regla de experiencia y el hecho indicador que
debia ser demostrado®”. En este sentido, la mayor valoracién de la prueba de
indicios dependera directamente de la fuerza que tenga la maxima de experiencia
invocada como premisa mayor del silogismo, toda vez que, “entre menos sean las
posibles conclusiones que puedan obtenerse a partir del hecho indicador, mayor sera

la fuerza probatoria del indicio”®.

De esta manera, para la prueba del dolo mediante indicios, se requiere la
aplicacién de una maxima de experiencia de validez absoluta que permita afirmar el

conocimiento del imputado respecto de los elementos propios del tipo objetivo®®.

A partir de una regla de experiencia absoluta -aquellas que no permiten
excepciones- desprenderemos indicios necesarios, que “son aquellos en los cuales
estando probado un determinado hecho indicador inexorablemente arribamos a un

tnico hecho indicado, sin que exista ninguna posibilidad distinta™’.

202 3¢S, 26 de enero de 2009, Rol: 5898-2008, considerando 48°.
203 \/er p. 48 y ss.

204 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 164.

295 |bid. p 166.

2% Cfr. RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 250.
27 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 170.
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En los demas casos, esto es, ante reglas de experiencia de validez relativa, nos
encontraremos ante indicios contingentes, que corresponden a aquellos en los que
existen diversas causas o efectos, por lo que la conclusion del silogismo indiciario no
es Unica.’® Estos pueden ser graves o leves, dependiendo de la mayor o menor
amplitud de posibilidades de conclusiones que se pueden obtener a partir del hecho

indicador. 2%

En la valoracion individual, claramente un solo indicio contingente no es suficiente
para producir la certeza que requiere el juzgador para efectos de la condena®®, ya

que son imaginables hipdtesis de duda razonable.

2.2.3.3.2 Valoracion conjunta.

En la valoracion conjunta, se analiza el valor probatorio que se le puede asignar a
la masa indiciaria. De esta manera, se sefiala que “la probabilidad de superar el
umbral exigido por el MATDR es directamente proporcional al mayor numero y

calidad de los indicios recogidos durante la investigacion y probados en el juicio”'".

La Corte Suprema, citando a diferentes autores, establece ciertos criterios para la
valoracion conjunta al sefalar que "en su clasico Tratado de la Prueba en Materia
Criminal, Mittermaier, al justificar la importancia de este medio probatorio, explica que
es el concurso unanime de los indicios lo que autoriza el convencimiento del tribunal.
(...). Otro gran estudioso del tema como Gorphe, postula que una exigencia
indispensable de los indicios, es su pluralidad y citando a Ellero concluye que los

%8 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 176.
299 Ibid. p 180 y ss.

210 Ibid. p. 178.
2" De MIRANDA, Carlos. Dossier de los tribunales sobre probatica. El estandar de
prueba en el proceso  penal. [En  linea]. Op. Cit, p. 15.

<http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/LA%20LEY.%20Especial%20probatica%?2
09.pdf> [consulta: 16 de mayo de 2016]. El autor con la abreviatura MATDR, se
refiere al estandar de conviccion mas alla de toda duda razonable.
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indicios aislados son "contingentes", es decir, no aportan sino indicaciones o
sospechas; pero los indicios diferentes y concordantes valen como "necesarios", es

decir, proporcionan una verdadera prueba. (...).”*"

De esta forma y siguiendo lo sostenido por la Corte Suprema, podemos sefalar
que uno de los principales requisitos para la mayor valoracion de la prueba indiciaria
es la existencia de pluralidad de indicios, vale decir, que existan dos o0 mas.

En este sentido, se ha senalado que “la pluralidad de indicios en una misma
direccién permite superar la debilidad probatoria del indicio y eliminar toda duda

razonable sobre la existencia del hecho inferido™"3.

De la misma manera, la pluralidad de indicios exige concordancia, es decir, que
no exista entre ellos una relacion de exclusion que afecte la compatibilidad de un

indicio con otro®'*.

Estos requisitos (pluralidad y concordancia), son especialmente requeridos en la
valoracion conjunta de indicios contingentes, toda vez que es cuestionable que en
dicha valoracion, una pluralidad de indicios contingentes permitan acreditar un hecho
fehacientemente, ya que siempre existira mayor o menor rango de incertidumbre. Se
ha establecido que “la mayoria de la doctrina nacional y extranjera y nuestra
jurisprudencia, son acordes en reconocer que el estudio de una pluralidad de indicios
contingentes puede llevar al juzgador la conviccién necesaria para adoptar cualquier
determinacién judicial, incluyendo las sentencias condenatorias en materia penal”'®.
Para ello, la mayoria de la doctrina exige que exista gravedad, precision y

concordancia®’®.

212.3CS, 13 de abril de 2009, rol: 6257-2007, considerando 15°.
213 GARCIA, Percy. Op. Cit. p 66.

214 idem.

215 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 192.

218 Cfr. Ibid. p. 206 y ss.
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Esta ultima afirmacion nos parece muy criticable ya que “no se trata de
seleccionar la <<mejor explicacion>> para los indicios, sino de aislar la unica
hipdtesis (plausible) del caso, lo que conlleva que las hipdtesis competidoras queden

excluidas™"".

Por ultimo, debemos mencionar que la valoracion conjunta de los indicios debera
constar en la fundamentacion de la sentencia, para asi poder observar la manera en
que el tribunal alcanzd6 la conviccion, recordando que en la prueba indiciaria “las

exigencias de motivacion cobran mayor rigor’?'®.

2.2.3.4 Clasificacion de los indicios
En doctrina se han formulado diversas clasificaciones de los indicios?'®. Ya hemos
mencionado una primera categoria que distingue entre indicios necesarios y

contingentes®?; y estos ultimos se subclasifican en graves o leves®'.

Ademas se pueden clasificar entre indicios anteriores o antefacticos,

concomitantes o infacticos y subsiguientes o reaccionales®*.

217 De MIRANDA, Carlos. Dossier de los tribunales sobre probatica. El estandar de

prueba en el proceso penal. Op. Cit. , p. 14.

<http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/LA%20LEY.%20Especial%20probatica%?2

09.pdf> [consulta: 16 de agosto de 2016]

18 STC Espania, 20 de mayo de 2002, 123-2002, citado por GARCIA, Percy. Op. Cit.

p 68.

219 Cfr. Para un mayor desarrollo REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 224
SS.

¥2° Otros autores se refieren a esta distincibn como indicios fuertes o débiles, Cfr.

GARCIA, Percy. Op. Cit. p 65.

22 \Jer p 58 y ss.

222 Cfr. De MIRANDA, Carlos. Dossier de los tribunales sobre probatica. La prueba

del abuso sexual: un caso de <<masajes deshonestos>>, [En linea]. Diario La Ley

numero 7667, Viernes, 6 de Julio de 2011, p. 21

<http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/laleyespecialprobatica5.pdf> [consulta: 16

de agosto de 2016], o REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 226 y ss.
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En virtud de esta distincion serian antecedentes o indicios antefacticos aquellos
que surjan con anterioridad a la comision del delito, como por ejemplo, las amenazas
de muerte, respecto de un homicidio. Por otro lado, corresponden a indicios
concomitantes o infacticos, aquellos que se presentan simultaneamente con el hecho
investigado, como por ejemplo, el hallazgo de huellas dactilares de una persona en el
sitio del suceso. Finalmente, corresponden a indicios subsiguientes o reaccionales,
aquellos que se general con posterioridad al desarrollo del hecho penalmente

relevante, como podria ser la fuga del imputado®®.

Cabe mencionar, y siguiendo la linea del planteamiento de Reyes®*, que esta
distincion se basa en la confusién que se produce por la equiparacién del hecho
indicador con el indicio propiamente tal. De esta manera, la distincion que
mencionamos en el parrafo anterior, corresponde a una clasificaciéon del hecho

indicador.

A continuacién, expondremos una propuesta tedrica para la acreditacion procesal
del dolo que se basa en la construccion de indicios mediante hechos avisadores que

corresponden hechos indicadores de caracter antefacticos.

2235 Los hechos avisadores y la prueba del dolo en base a la prueba

indiciaria

Los hechos avisadores son indicios antefacticos, es decir, hechos indicadores
previos a la comision del delito, que de ser probados, permiten inferir el conocimiento

del imputado respecto al contenido tipico de la accion u omision que va a iniciar o de

223 Cfr. De MIRANDA, Carlos. Dossier de los tribunales sobre probatica. La prueba
del abuso sexual: un caso de <<masajes deshonestos>>, [En linea]. Op. Cit., p. 21
<http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/lal eyespecialprobatica5.pdf> [consulta: 16
de agosto de 2016], o REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 226 y ss.

24 REYES, Yesid. La Prueba Indiciaria. Op. Cit. p. 227.
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225

su resultado Estos “provocan forzosamente —en condiciones cognitivas normales-

la representacion mental de la realizacion, inmediata, del tipo penal”®?.

Estos hechos avisadores “forman parte de maximas de experiencia en las que
estas circunstancias facticas aparecen como antecedente l6gico de procesos de

pensamiento, consciente o inconsciente”?’.

Por ejemplo, si el imputado se encontraba conduciendo un automévil y hay nifios
jugando en la acera con un balén, la percepcion y comprobacion de ese hecho
(hecho avisador, a su vez, hecho indicador que ocupara el lugar de premisa menor)
unido a una maxima de experiencia que indica que puede ocurrir que el balén se
dirja hacia la calzada provocando que los nifios la persigan y se produzca un
accidente (premisa mayor), podemos concluir que el imputado sabia del riesgo que
se producia. De esta representacion mental, se debiese derivar una reaccion
psicomotora tendiente a frenar, para asi disminuir la velocidad y poder reaccionar
ante la eventualidad de que los nifios persigan la pelota en la calzada®®, de lo
contrario podemos entender probado el dolo del conductor en caso de verificarse el

resultado®®®.

Aplicando esto a la prueba del dolo eventual, se pueden distinguir diversos
hechos avisadores de la muerte del sujeto pasivo, por ejemplo, “emite gemidos en
estado semiinconsciente, una vez que se encuentra tendido en el suelo; y pese a
que, ante esta situacion de una persona tendida en el suelo, semi-inconsciente,
gimiendo y sangrando, cualquier persona podria representarse la posibilidad de que
el agredido se encuentra en situacion de riesgo vital, el propio acusado golped

225 De MIRANDA, Carlos. “Indicios para la prueba del dolo en el proceso penal”. [En
linea). luris: Actualidad y practica del derecho. Julio — agosto, 2011, p. 31. <http://ite
msweb.esade.edu/research/ipdp/162Probatica.pdf> [consulta: 16 de agosto de 2016]
226 {dem.

227 {dem.

228 {dem.

2 En relacién al ejemplo mencionado por el autor, creemos que subsiste el
problema del erroneo juicio de aptitud lesiva de la conducta, en el evento de que el
imputado alegue que no existio dolo ya que confié en la no realizacion del resultado.
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nuevamente” (...). En este sentido, actuan igualmente como “hechos avisadores” una
aguda hemorragia, vomitos de sangre, dificultades respiratorias, pérdida de

consciencia, espasmos, etc”>®.

De esta manera, si se acredita como hecho indicador que la victima tenia una
aguda hemorragia en el momento en que el imputado le dio otro golpe, en virtud de
una regla de experiencia y el juicio de inferencia, podemos determinar el hecho
indicado de que el imputado conocia que le podia dar muerte, y con ello acreditar el
dolo, toda vez que, demostrados los hechos avisadores se permite inferir, por
atribucion logica, que el acusado se representd mentalmente, de manera forzosa,
que la accion que iba a realizar a continuacién suponia la realizacion del tipo

penal®®'.

2.2.3.6 Analisis critico

Como mencionamos, la prueba de indicios es para la gran mayoria de la doctrina
la prueba reina®®? de los elementos subjetivos del juicio de responsabilidad penal.
Esta idea es seguida por nuestra jurisprudencia, segun se vislumbra en los distintos
fallos que hemos ido mencionando a lo largo de este trabajo.

Sin embargo, también ha recibido criticas, algunas relativas a su imperfeccion por
ser una prueba indirecta, y otras que apuntan al nivel de certidumbre que se permite
alcanzar a través de un correcto y exigente uso de este medio de prueba.

? De MIRANDA, Carlos. “Indicios para la prueba del dolo en el proceso penal”. [En
linea). Op. Cit., p. 32. <<http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/162Probatica.pdf>>
[consulta: 16 de agosto de 2016]. Cursivas en el original.
231§

Idem.
232 Ibid. p. 31.
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Respecto a las criticas relativas a su imperfeccion o incapacidad probatoria por
tener el caracter de prueba indirecta ya nos hemos referido anteriormente®, de
manera tal que a continuacidn abordaremos las criticas relativas al grado de
certidumbre que esta prueba nos permite, teniendo siempre presente que esto
dependera y se encontrara en directa relacion con la mayor o menor valoracién que

se haga de los indicios construidos durante la investigacion y posterior juicio.

Siguiendo a Ramén Ragués®*, para poder afirmar que la conclusién obtenida
mediante este medio de prueba se corresponde con la realidad, se necesitan dos
requisitos copulativos. El primero, es que las reglas de experiencia que se apliquen
como premisa mayor deben ser de validez absoluta para que aporten declaraciones
irrefutables sobre la realidad que arrojan. El segundo, es que el hecho indicador que
se emplea como premisa menor debe corresponderse plenamente con la realidad

acaecida.

En relacién al primer elemento mencionado, para alcanzar una correcta prueba
del dolo en los términos expuestos a través de la prueba de indicios se exige que la
maxima de experiencia tenga un caracter absoluto, ya sea que derive de un
conocimiento cientifico o general, ya que “s6lo pueden aceptarse como premisa
mayor las reglas que determinan bajo qué condiciones objetivas es seguro que

235 De esta manera, solo se alcanza certeza con la

alguien ha conocido algo
aplicacién de una maxima de experiencia de validez absoluta, que permita afirmar el

conocimiento del imputado respecto de los elementos propios del tipo objetivo.

Como vimos en la propuesta psicolégica®®, no encontramos reglas cientificas o
empiricas absolutamente capaces de atribuir conocimiento ajeno, por lo tanto, la
aplicacion de prueba de indicios para la demostracion del dolo, debe quedar
‘restringida a los supuestos en que se pueda contar, a modo de premisa mayor, con

23 \/er p. 41y ss.

234 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...”, Op. Cit. p. 246.
235 |bid. p. 249.

23 \Ver p. 39y ss.
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una regla de experiencia cotidiana de validez absoluta que indique bajo qué

condiciones esta fuera de toda duda que alguien conoce algo”®’

, Y, particularmente,
que el imputado tiene conciencia de estar realizando una conducta apta para la

realizacion del injusto en que participd.

Ahora bien, la doctrina discrepa sobre la existencia de maximas de la
experiencias basadas en conocimientos no técnicos que permitan aportar absoluta
certeza respecto de su validez, de manera tal que, no es posible descartar que lo que
hoy se considera conocimiento seguro se desacredite dentro de unos afios®®. Por
otra parte, la sociedad soélo atribuye al método cientifico la capacidad de aportar

239

certidumbre respecto del conocimiento alcanzado“™, y finalmente, las reglas de

experiencia cotidiana sobre el conocimiento ajeno se formulan siempre a partir de la

observacion del propio conocimiento®.

No obstante, esta critica no es absoluta, considerando que son imaginables
ciertas maximas de experiencia cotidianas de caracter absoluto como que quien
acaba de mencionar su nombre no lo ha olvidado en un breve periodo de tiempo, o
que si se saluda a alguna persona por su nombre es porque se le conoce. Ahora
bien, estas ultimas son muy excepcionales y tienden a producirse en situacién de
inmediatez entre quien realiza el juicio y el destinatario de éste, cuestion nada comun

en el proceso penal®'.

237 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 250.

238 Cfr. GONZALEZ, Gustavo, El dolo y su prueba desde la perspectiva de la ciencia
cognoscitiva. Revista de Ciencias Juridicas, (114): 74, 2007.

239 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 251.

240 Cfr. GONZALEZ, Gustavo, El dolo y su prueba desde la perspectiva de la ciencia
cognoscitiva. Op. Cit. p. 64. En la misma linea, RAGUES, Ramén. “El dolo y su
prueba...” Op. cit., p. 251. De esta manera cita el autor a Freund, sefialando que “un
proceso de deduccién que va de los indicios objetivos a la existencia de elementos
subjetivos depende de que la persona que lo realiza se coloque en la situacion del
autor y lleve a cabo una inferencia analdgica sobre lo que él mismo se habria
re1presentado en una situacion idéntica”.

21 Ibid. p. 253.
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Por otro lado, respecto del segundo requisito, Ragués sostiene que el hecho
probado como hecho indicador y que actua a modo de premisa menor en el
silogismo indiciario, debe corresponderse plenamente con la realidad acaecida, “sin
que tampoco aqui sea admisible margen de error alguno”242. Asi parece establecerlo
ademas el Tribunal Constitucional espanol, al sefialar que “una prueba indiciaria ha
de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe

evidentemente construir certezas sobre la base de simples probabilidades™*.

Expone el mismo autor, que la obtencion de certeza respecto del hecho indicador
no es posible o es de muy escasa ocurrencia. Asi, si se acredita pericialmente que se
encontraron huellas dactilares de una persona en el sitio del suceso (hecho
indicador), aplicando la maxima de la experiencia absoluta de que no existen huellas
dactilares idénticas a otras, a través de una inferencia logica, se puede deducir que
esta persona estuvo en el lugar. Sin embargo, podrian haber sido reproducidas las
huellas por otra persona mediante artificios técnicos®**. De esta manera, se estima
que son muy infimos los numeros de casos en los cuales se puede establecer con

absoluta certeza la existencia de un hecho?*.

En relacion a estas criticas creemos que, si bien es cierto aportan una perspectiva
interesante a analizar, parecen excesivas, teniendo presente que implicarian un
rechazo general a la aplicacion de la prueba de indicios, la cual goza de legitimidad
constitucional y doctrinaria, conforme hemos expuesto, puesto que la dificultad
relativa a la imposibilidad de una completa verificacidon del hecho indicador -que
actua como premisa menor-, es extensible a cualquier materia en que se pretenda
utilizar este medio de prueba. De modo tal que, ningun indicio podria tenerse por
cierto al no verse verificado plenamente el hecho indicador.

242 bid. p. 254.

43 STC Espafa 17 de diciembre de 1985, 174-1985, citada por Ramén. “El dolo y su
g)rueba...” Op. cit., p. 254. ,

* RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba...” Op. cit. p. 255. Hemos agregado
gllgunos elementos al ejemplo para su mayor explicacion.

e

Idem.
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Por otro lado, la verdad no es en ningun caso alcanzable en el proceso a través
de la actividad probatoria, es por ello que la voz verdad debe ser eliminada del
concepto de prueba. En este sentido, “la finalidad de la prueba no es el logro de la
verdad, sino el convencimiento del juez en torno a la exactitud de las afirmaciones
realizadas en el proceso. La finalidad de la prueba debe ser objetivo procesalmente

realizable, y resulta obvio que éste no puede identificarse con la verdad.?*°

Esta idea es reafirmada por nuestra Corte Suprema, al sefalar que “conviene
recordar que la imperfeccion es connatural a toda prueba, de manera que no se
advierte por qué las presunciones o indicios no pudieran conducir a la certeza, del
mismo modo que sus congeéneres, los denominados medios naturales. Existe
consenso en estimar que es precisamente la acumulacién de los indicios, y mas
exactamente, su combinaciéon armonica, la que conduce de una serie de pruebas
probables, a la certidumbre. En una palabra, ello resulta de que al final vienen a ser

concluyentes™*’.

Desde otra perspectiva, se puede criticar la capacidad de aportar certeza a la
prueba de indicios en relacién a la manera en que esta es valorada. En este sentido,
refiriéendose a la confesion auto-inculpatoria y la prueba de indicios, sefiala Ragués
que “desde una perspectiva tradicional el empleo de estos dos medios probatorios
s6lo sirve para acreditar un hecho cuando, como resultado de su valoracién, se
provoca en la persona del juez la intima conviccion de que tal hecho ha sucedido

realmente”?*.

Sefiala este autor que el convencimiento judicial como culminacion de la actividad
probatoria se ha ligado historicamente a los sistemas de libre valoracion de la
prueba, y que, por lo tanto, al ser las convicciones personales una cuestibn muy

variable de una persona a otra, “si se acoge la conviccion del juez como criterio

246 MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. Cit., p. 24.

247 3CS, 13 de abril de 2009, rol: 6257-2007, considerando 15°.

248 RAGUES, Ramon. “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 18.
Cursivas en el original.
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decisivo para la correcta valoracion de la prueba se hace depender la solucion final
de los casos de un factor subjetivo y cambiable, lo que supone aceptar de forma mas
o menos explicita, que dos casos absolutamente idénticos pueden tener soluciones

radicalmente distintas en funcion de quien los enjuicie”*

Para evitar este riesgo, el autor expone que se deben determinar “criterios para

decidir en qué casos es correcta una conviccion judicial®®.

En relacién con lo anterior, creemos que es importante recordar®®' que en el
actual proceso penal, la conviccion se alcanza segun la prueba producida en el juicio
oral, la que debe ser valorada conforme a las reglas de la sana critica, no pudiendo
contradecir los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados. De esta manera “el juez que debe decidir
con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente,

arbitrariamente”?%?

. En razén de lo anterior, estimamos que la critica que busca
rechazar la posibilidad de probar el dolo mediante indicios por lograrse, en virtud de
ella, una intima conviccion propia de cada juez, no es del todo acertada puesto que
la conviccidn del tribunal se encuentra sujeta a reglas, circunstancia que la aparta de
la arbitrariedad. Ademas, tampoco es intima, ya que todo ello debe ser sefialado en

la fundamentacion de la sentencia, como hemos venido sefialando.

Al respecto, Ragués sefala que es indudable el avance que la sana critica
significa, pero que “se sigue admitiendo que dos casos idénticos pueden tener dos
soluciones correctas distintas, siempre que ninguna de ellas pueda calificarse de

249 RAGUES, Ramon. “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 18.
Cursivas en el original. Para un mayor desarrollo de esta critica, cfr. RAGUES,
Ramon. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 261 y ss.

20 RAGUES, Ramon. “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 19.
Cursivas en el original.

21 \erp. 31y ss.

52 COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 271.
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ilégica o de cientificamente insostenible, algo que, afortunadamente, pocas veces

sucede en la practica”?.

Por otro lado, el riesgo de caer en arbitrariedades en el momento de la valoracion
de la prueba de indicios se ve reducido ademas por otros elementos que intervienen

en este medio de prueba.

En primer lugar, la valoracion de la prueba conforme a la sana critica debe estar
plenamente explicada, de modo que, en términos tedricos, cualquier ciudadano
pueda entender la manera en que los jueces arribaron a la decisidbn. Se ha
considerado la motivacion de la sentencia como un importante medio para el control

de la conviccion del tribunal®®.

Por otra parte, este riesgo es aun menor cuando el tribunal al que corresponde
conocer del juicio tiene el caracter de colegiado, entendiendo por tal al que “esta
integrado por dos o mas magistrados, siempre formado por un numero impar de
jueces con el objeto de evitar empate en sus decisiones finales y lograr de este modo
una mayoria finalista”®®, toda vez que habra mas de un juez letrado encargado de la

valoracién de la prueba.

Finalmente, y a partir de un enfoque plenamente procesal, la conviccion judicial es

controlada a través de los recursos judiciales®®.

En este sentido, creemos que la critica sefialada no es suficiente para rechazar
inmediatamente la aplicacion de este medio de prueba ya que existen muchos
medios idéneos para evitar que dos casos diferentes tengan resultados diferentes.

253 RAGUES, Ramon. “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 19.

254 Cfr. MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. Cit., p. 36 y ss.
2% DIEMER, Enrique y CERDA, Olga. Diccionario Juridico Chileno y de Ciencias
Afines, Volumen I, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2006, p 1231.

2% Cfr. MATURANA, Cristian, “Aspectos generales de la prueba”, Op. Cit., p. 39 y ss.
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2.2.4 Teoria normativa de Ragués: reglas de atribucion de conocimiento ajeno

2.241 Preambulo

Para comprender la teoria normativa de Ramén Ragués para la prueba del dolo,
es necesario comenzar distinguiendo dos perspectivas mediante las cuales se
aborda la acreditacion procesal del dolo y en general de los elementos de naturaleza
subjetivos. Explica este autor, citando a Diéz Ripolles, que “si nos atenemos, o hay
que atenerse, a una configuracion realista, naturalista de tales elementos, o bien hay

que darles, o se les da, un contenido fundamentalmente normativo™’.

De esta manera, se distinguen dos perspectivas para la prueba del dolo, a las que
Ragués llama perspectiva psicoldgica y perspectiva normativa®®.

La primera, que entiende que la prueba del dolo, es decir, la acreditacién de la
conciencia de la aptitud de la conducta realizada para la realizacion del tipo penal,
son datos psicolégicos cuya concurrencia en el momento de la comisién del ilicito
debe ser plenamente constatada en el proceso penal. Para que una persona pueda
ser condenada por la realizacion de un delito doloso, se exige “acreditar en el

proceso el efectivo acaecimiento de un suceso psiquico de conocimiento”®.

Por otro lado, la perspectiva normativa, al constatar la imposibilidad de la

comprobacion de fendmenos internos, utilizando los argumentos que vimos en las

%" RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba...” Op. cit, p. 290, citando a DIEZ
RIPOLLES, “Los elementos subjetivos...” Op. Cit., p. 21.

%8 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 189 y ss.

29 VAN WEEZEL, Alex. “RAMON RAGUES | VALLES: El dolo y su prueba en el
proceso penal, J.M. Bosh Editor, Barcelona, 1999, 566 paginas.” Recensiones
bibliograficas, Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, (1): 208, 2001.
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criticas a cada una de las propuestas para la determinacién procesal del dolo
anteriormente expuestas®®, establece que se deben realizar atribuciones conforme a
patrones normativos de conocimiento, “en ellos se admite abiertamente que en la
<<determinacion del dolo>> se atribuye o imputa un determinado conocimiento (o
voluntad) a un sujeto, empleandose para tal atribucion criterios distintos a la
verificacion empirica de fenomenos de naturaleza psicoldgica. (...) el conocimiento
ajeno en el ambito del proceso penal no tiene un caracter descriptivo, sino siempre

adscriptivo”®".

Para la aplicacion de la propuesta normativa se requiere un criterio de atribucion,
que consiste en determinar qué concretos criterios debe utilizar el juez para poder
dar por probado un determinado hecho®?, distinto a la constatacién del propio hecho
de naturaleza subjetiva®®®. De esta forma, la perspectiva normativa debe explicitar los
parametros propuestos para afrontar la resolucion del caso (criterio de atribucion) y
aplicarlos de manera uniforme a todos los supuestos, para asi lograr mayor igualdad

en el tratamiento de todos los casos®®.

En la prueba del dolo, se requieren criterios de atribucién de conocimiento ajeno,
los que este autor denomina “reglas de experiencia sobre el conocimiento ajeno, que

sirven para determinar, a partir de la concurrencia de ciertos datos externos, qué es

%0 Esto es lo que algunos autores llaman principio de imposibilidad de acceso a la
mente de otro, cfr. GONZALEZ, Gustavo, El dolo y su prueba desde la perspectiva
de la ciencia cognoscitiva. Op. Cit. p. 65.

%1 Cfr. RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba...”, Op. cit., p. 275y ss.

%2 Cfr. MIR, Santiago; RAGUES; Ramén. “Comentarios a la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo. La determinacion del conocimiento como elemento del tipo
subjetivo”. Op. Cit. p. 816 y ss. <<https://www.boe.es/publicaciones/
anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P199620079500823 ANUARIO_DE_DERE
CHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_Comentarios_a_la_Jurisprudencia_del_Trib
unal_Supremo._La_determinaci%F3n_del_conocimiento_como_el_elemento_del_tip
0_subjetivo>> [Consulta: 26 de septiembre de 2016]

263 GONZALEZ, Gustavo, EI dolo y su prueba desde la perspectiva de la ciencia
cognoscitiva. Op. Cit. p. 64.

264 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...”, Op. cit., p . 319.
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lo que se representd una persona en el momento de llevar a cabo una determinada

conducta”.?®

2242 El sentido social de la conducta como criterio de atribucion

Ragués establece como criterio de atribucion de conocimiento el sentido social,
vale decir, la valoracion social sobre la consciencia con que una persona ha llevado a
cabo un determinado comportamiento®®. De este modo, sélo se pueden “atribuir
determinados conocimientos a un sujeto cuando, de acuerdo con el sentido social
indiscutible de su conducta y de las circunstancias que la acompafan, resulte

inequivoco que tal realizacion ha sido llevada a cabo con dichos conocimientos™’ .

Al acudir al criterio del sentido social, se permite evitar que la atribucién de
conocimientos al imputado se haga mediante su conviccion, cuestion que, como
vimos, es criticable. En este sentido, “si bien es cierto que en ultima instancia el
intérprete del sentido social sigue siendo el juez, la vinculacion de éste a dicho
sentido le obliga a atender a un criterio de atribucion que trasciende a su propio
punto de vista y, en tal medida, se hace posible entablar un dialogo racional con él
sobre si sus conclusiones acerca de las valoraciones sociales resultan o no

acertadas”.?®

En virtud de este criterio social de atribucion de conocimientos ajenos, se permite
evitar problemas tedricos como en el caso de los llamados delitos pasionales. En
ellos, las ciencias empiricas, como psicologia y psiquiatria, han llegado a determinar
que en virtud de las circunstancias que gatillan el estado pasional, el sujeto actua sin

265 RAGUES, Ramon. “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 19.

266 VAN WEEZEL, Alex. “RAMON RAGUES...” Op. Cit. p. 207.

%7 Cfr. Para una mayor explicacién ver RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba...”
()5. cit., p. 323 y ss.

288 |bid. p. 347.
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que pueda determinarse su conocimiento sobre la aptitud de su conducta para la

realizacion del tipo penal, no siendo compatible con el dolo®®®.

Por ejemplo, cuando a proposito de una detencidén ciudadana se golpea hasta la
muerte al autor de un delito, o cuando un sujeto descubre a su pareja siéndole infiel,
de modo que abrumado y obcecado por la situacion, procede a golpear a su pareja
con una plancha en la cabeza. En estos casos, “psicologos o psiquiatras puedan
argumentar que el grado de obcecacion fue tal que el sujeto no era verdaderamente
consciente de la trascendencia de sus actos no impide afirmar que existe un
homicidio doloso, pues para tal conclusion lo unico que importa es la vigencia de una
regla de experiencia social segun la cual quien propina a otra persona mas de
cincuenta golpes en la cabeza con una plancha de hierro es consciente de que

puede ocasionar su muerte”.?"°

En virtud de esta interpretacion, Ramén Ragués reformula el concepto de dolo,
sefialando que “existe dolo cuando, a partir del sentido social de un hecho y de las
circunstancias que lo acompanan, puede afirmarse de modo inequivoco que un
sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico atribuyéndole la

concreta capacidad de realizar un tipo penal’®".

2243 Atribucion del conocimiento

Siguiendo estas ideas, Ragués propone distintas maneras de atribuir
conocimiento en razén del sentido social que a las conductas desplegadas se asigna.
Sefala que “se enunciaran criterios que permitan decidir si la concreta <<regla de
experiencia>> con la que pretende resolverse un supuesto de hecho coincide o no

con las valoraciones sociales sobre cuando de un comportamiento se desprende

% RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 337 y ss.
2" RAGUES, Ramon. “Consideraciones... “ Op. cit., p. 22. '
2" RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 353.

72



inequivocamente el sentido de que ha sido llevado a cabo con aquellos

conocimientos que son necesarios para afirmar su realizaciéon dolosa™’?,

De esta manera, pasaremos a analizar los criterios de atribucion de conocimiento
correspondientes a los conocimientos minimos 2, transmisiones previas de

274 275

conocimiento“™™, la exteriorizacién del propio conocimiento“’”, las caracteristicas

276

personales del sujeto””y por ultimo, un grupo de criterios que llamaremos otros

criterios adicionales en los delitos de resultado®’’.

2.2.4.3.1 Los conocimientos minimos

Un primer criterio de atribucion de conocimiento ajeno corresponde a los
conocimientos minimos, que son aquellos que son atribuibles a toda persona con sus
habilidades sociales y cognitivas normales, vale decir, sin una anomalia, y “cuya
posesidn se juzga presupuesto basico e irrenunciable para afirmar tal normalidad”®.
La ausencia de estos conocimientos minimos se asocia a la inimputabilidad del
sujeto, toda vez que no es comprensible que no se tengan sin una determinada

anomalia o inmadurez®’®.

Es asi como, toda persona sabe que si se mantiene fuertemente presionando el
cuello de otra, impidiéndole respirar, se producira su muerte. De esta manera, no
podra prosperar una alegacion de haberse cometido el homicidio con imprudencia -y
no dolo- si se ha verificado el resultado de muerte por asfixia, sefialando que no

2’2 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 361.

13 Cfr. Ibid.. p. 379 y ss.

2" Cfr. Ibid. p. 403 y ss.

5 Cfr. Ibid. p. 411 y ss.

1% Cfr. Ibid. p. 425 y ss.

2T Cfr. VAN WEEZEL, Alex. “RAMON RAGUES...” Op. Cit. p. 207, para una
enunciacion somera de los criterios de atribucion de conocimiento que en dicho
apartado se tratara.

2’8 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 379.

2% |pid. p 380.
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sabia que podia generar la muerte, ya que “socialmente se entiende que dicho
sujeto necesariamente ha conocido la peligrosidad abstracta de su conducta y tal

conocimiento debe serle imputado™®°.

Por regla general, para los conocimientos minimos bastara el caracter de sujeto
imputable. No obstante, no todos los conocimientos minimos tienen la misma
intensidad, por ejemplo, es un conocimiento minimo para todas las personas que
golpear con un hacha en la cabeza a otra persona representa un riesgo para su vida,
mas no lo es, el caracter venenoso de alguna determinada sustancia. En este
sentido, “deben reputarse incorrectas todas aquellas atribuciones de conocimientos
que solo se basen en la imputabilidad de una persona cuando socialmente sea

imaginable un sujeto imputable que, sin embargo, no cuente con ellos”®".

Por ultimo, es necesario sefialar que los conocimientos minimos a los que nos
referimos se entienden dentro del contexto de la sociedad occidental®®, toda vez que
en los casos de “socializacion exotica”, como el caso de un aborigen de alguna
cultura que no ha tenido contacto con la cultura occidental, no es comprensible

esperar que tengan los mismos conocimientos minimos.

De este modo, es posible distinguir entre conocimientos minimos en sentido
estricto, que son aquellos que corresponden a cualquier persona de la raza humana,
mayor de edad e imputable; y conocimientos minimos en sentido amplio, aquellos
cuya ausencia en personas imputables so6lo se convive si el sujeto no ha tenido
contacto con la sociedad que le juzga, y tales conocimientos no formen parte del

acervo cultural del que proviene®®.

280 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 380.
281 -
Ibid. p. 384.
282 Cfr. Ibid. p. 388.
283 Ibid. p. 389.
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2.2.4.3.2 Transmisiones previas de conocimientos

Otro criterio de atribucion de conocimiento corresponde a las transmisiones
previas de conocimientos, que parten de la idea de que, acreditado que con
anterioridad a la realizacion de la conducta tipicamente objetiva, al autor le han
transmitido ciertos conocimientos, éste sigue contando con ellos al momento de

llevar a cabo el delito.?®*

Muchas transmisiones previas de conocimientos se transforman en conocimientos
minimos por su caracter de basico, como es el caso de los aprendizajes mas basicos
que se aportan en el colegio o en la vida familiar. Otros conocimientos que no tienen
un caracter tan elemental, podran ser acreditados mediante la verificacion de
transmisiones previas de conocimientos?®®. Por ejemplo, no es un conocimiento
minimo el caracter venenoso de una determinada sustancia, pero si la persona
investigada tuvo acceso a cursos de formacion al respecto, podria acreditarse desde
una perspectiva social, que esa persona conocia el caracter nocivo para la salud de

dicha sustancia.

Como contrapartida a la prueba del conocimiento por transmisiones previas, se
puede sefialar la posibilidad de olvido del mismo®®. No seria aceptable alegar que se
ha olvidado el conocimiento cuando “la importancia de los conocimientos que han
sido transmitidos excluye, desde un punto de vista social, la posibilidad de su

olvido” 2%’

, Ni tampoco cuando “la proximidad temporal entre el momento de la
transmision y el momento de la realizacion tipica excluya desde un punto de vista

social”® dicha posibilidad.

84 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 403.
285 |bid. p. 404.
280 |bid. p. 406.
27 Ibid. p. 407.
288 |bid. p. 408.
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2.2.4.3.3 La exteriorizacién del propio conocimiento

Por otro lado, es posible atribuir conocimiento al imputado en virtud de sus
propias exteriorizaciones de conocimiento. Puede ocurrir que el sujeto exteriorice
mediante el lenguaje o su conducta determinados hechos o circunstancias en los

momentos previos, coetaneos o posteriores de llevar a cabo su conducta®®.

Cuando estas exteriorizaciones de conocimiento sean previas a la comision del
ilicito, el mismo puede ser imputado “cuando la entidad de tales conocimientos, o el
breve intervalo de tiempo transcurrido entre exteriorizacion y realizacion del hecho,
no hagan pensable que se haya podido dejar de contar con ellos“?®. Y si las
exteriorizaciones de conocimiento tienen el caracter de posteriores, estas “deben
serle imputados siempre que el hecho de haber contado con ellos sea algo que le

perjudique”®”

2.2.4.3.4 Las caracteristicas personales

Las caracteristicas personales de cada sujeto permiten ir precisando y
extendiendo el ambito de conocimientos que son atribuibles o imputables a una
determinada persona. “Segun qué caracteristicas personales reuna el sujeto de la
imputacién, se estimara o no conveniente que le sean atribuidos los conocimientos

de determinadas realidades”®%?

29 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 412.
2% RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p 413.
291 .

Ibid. p 416.
292 |bid.. p 426.
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En este sentido, en el conocido caso de la Colza®®, en el cual empresarios
aceiteros vendieron aceite desnaturalizado con anilina, se afirma que el caracter
venenoso de esta sustancia es de conocimiento general de los empresarios de dicho
rubro. “En este caso, una caracteristica personal del sujeto (su condicion de
empresario aceitero) sirve para atribuirle un determinado conocimiento (que la anilina

es un producto venenoso)’?*.

Este es un criterio compartido por la Corte Suprema, al sefalar que para la
prueba del dolo, “no pueden faltar el estudio de la personalidad del agente, sus
conocimientos, su formacioén, su profesionalidad, su situacion social y sus intereses
(sean econdmicos, profesionales, altruistas u otro), de manera tal que por su medio
adquieran los jurisdicentes un conocimiento cierto respecto de la pretension del

actuante™®.

2.2.4.3.5 Otros criterios de atribucion de conocimiento adicionales en los
delitos de resultado

En este apartado abordaremos otros criterios de atribucion de conocimiento que
se aprecian al analizar los delitos de resultado y su vinculacién con el dolo. Por ello
primeramente analizaremos los presupuestos de la comision dolosa de un delito de
resultado y a partir de ello los diversos criterios de atribucién de conocimiento que
resultarian utiles para la acreditacion del dolo.

2% Para una relacion de los hechos y su andlisis, cfr. RODRIGUEZ, Teresa.
“Problemas de responsabilidad penal por comercializacién de productos adulterados:
algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>". En: MIR PUIG, Santiago,
LUZON, Diego, (coord.). Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y
responsabilidad por el producto. Barcelona, Edit. José Maria Bosch, 1996. P. 273 y
SS.

2% Cfr. RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 426.
2% 3CS, 12 de agosto de 2008, Rol: 1933-2007, considerando 39. Si bien en dicho
fallo la Corte Suprema acredita el dolo mediante indicios, las caracteristicas
personales importancia para esta teoria.
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Como hemos mencionado a lo largo de este trabajo, el dolo consiste en el
conocimiento de la realizacion de una conducta tipica objetiva, o dicho de otra forma,
la conciencia de la aptitud de la conducta concreta para la realizacién del tipo
determinado.

Esto operara de manera diferente en los delitos de resultado o de mera actividad.
Se entiende por delitos de resultado a “aquellos tipos en los que el resultado consiste
en una consecuencia de lesibn o de puesta en peligro separada espacial y
temporalmente de la accion del autor®®. Por ejemplo, es un delito de resultado el
homicidio, en el que existira una diferencia espacio temporal entre el disparo de un
arma de fuego contra el cuerpo de la victima y su muerte. Por otra parte, los delitos
de mera actividad son aquellos en que “la realizacién del tipo coincide con el ultimo

»297

acto de la accién y por tanto no se produce un resultado separable de ella””", como

por ejemplo en los delitos sexuales.

Para la imputacion dolosa de los delitos de resultado, se requiere que el “acusado
se haya representado el riesgo concreto de produccion del resultado tipico que
creaba con su conducta®®®. En este sentido, es comin que existan alegaciones
respecto a la no representacion de la concreta aptitud para la produccion del
resultado, como el caso del conductor apresurado que decide saltarse el semaforo
en luz roja pensando que evitara a los otros vehiculos, y finalmente se produce el

resultado de muerte, lesiones, o danos.

Es asi como, para la imputacion dolosa de un delito de resultado se requiere que
‘el sujeto activo sepa que una conducta, bajo determinadas circunstancias, resulta
apta para producir un resultado (correcto conocimiento de la aptitud lesiva en
abstracto); en segundo lugar, que el sujeto sea consciente de que en la situacion
concreta en la que lleva a cabo tal conducta concurren las circunstancias objetivas

que la hacen apta para producir dicho resultado (correcto << conocimiento

2% ROXIN, Claus. “Derecho Penal — Parte General...”, Op. Cit. p. 328.
7 dem. ,
2% RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 23.
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situacional>>); finalmente, que el sujeto integre los dos anteriores conocimientos en
un juicio de concreta aptitud lesiva, es decir, que se represente que, si lleva a cabo
su conducta bajo las circunstancias dadas, es perfectamente posible que el resultado

acaezca”.?®

El primero de estos elementos, este es, el conocimiento de la aptitud en abstracto
de la conducta, puede probarse por conocimientos minimos (por ejemplo, toda
persona normal y socializada sabe que disparar una arma de fuego a corta distancia
puede ocasionar la muerte de quien recibe el impacto), o en relacibn a las
caracteristicas personales (como sefialabamos en el caso de la colza, los empresario

aceiteros conocen el caracter venenoso de la anilina)*®.

En relacion al conocimiento situacional, se podra acreditar mediante
transmisiones de conocimiento o exteriorizaciones del mismo®', por ejemplo, quien
dispara un arma de fuego habiendo sido advertido de que en la trayectoria de la bala
se encuentra una persona viva, o bien, que lo manifiesta antes, durante, o luego de
haber realizado la conducta. También podria ser acreditado el conocimiento
situacional por caracteristicas personales del sujeto, asi, a quien conduce un
automovil le puede ser atribuido el conocimiento de que en una curva puede

aparecer otro automovil®®2.

En otros casos, se deberan aplicar criterios diversos para atribuir conocimiento,
relativo a los factores objetivos que configuran la situacion en la cual se desarrolla su
actuar. De esta forma, se acude a la percepcion sensorial como un elemento capaz
de aportar conocimiento a cualquier individuo del conocimiento situacional. Es asi

como, se requiere que pueda acreditarse que estos factores objetivos de caracter

2% RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 444,
cursivas en el original.

390 Ibid. p. 445.

30 idem.

392 |bid. p 446.
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situacional “se encuentran en una situacion tal que su presencia por fuerza ha tenido

que haber sido captada sensorialmente por dicho individuo™®.

Como resulta evidente, diversos factores podran afectar a esta percepcion
sensorial, y deberan ser tenidos en consideracion para la correccion de la deduccion
de conocimiento de acuerdo al sentido social. En este sentido, podran resultar
relevantes factores ambientales, como la relacion de proximidad entre el sujeto y el
objeto, el tiempo transcurrido entre la percepcion previa y la realizacion del hecho
tipico (como por ejemplo, quien antes de disparar contra un arbusto escucha a unas
personas conversando, al cabo de un par de segundos igualmente dispara, se
entiende que es muy poco probable que las personas hayan salido de la zona de

riesgo del disparo)**.

El conocimiento situacional puede tener el caracter de reflexivo, vale decir, que
requiera cierto analisis o pensamiento por parte del acusado. Por ejemplo, en el
delito de receptacion®® en que se requiere el conocimiento del origen delictual de las
especies adquiridas o detentadas. En estos casos, es necesario que “a la luz del
conocimiento (previamente imputado) de determinados datos objetivos, desde un
punto de vista social no se entienda posible que el sujeto haya dejado de realizar una

determinada valoracion o reflexion™.

En ultimo lugar, y respecto al ultimo de los requisitos de la imputacion dolosa de
delitos de resultado, se requiere que exista un juicio de concreta aptitud lesiva. Este

es uno de los argumentos que suelen ser utilizados en la practica para negar la

33 RAGUES, Ramoén. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 447.
Cursivas en el original.

3% Ibid. p. 449.

305 Al respecto el art. 456 bis A, del Caodigo Penal chileno, establece que “El que
conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder, a
cualquier titulo, especies hurtadas, robadas u objeto de abigeato, de receptacion o
de apropiaciéon indebida del articulo 470, numero 1°, las transporte, compre, venda,
transforme o comercialice en cualquier forma, aun cuando ya hubiese dispuesto de
ellas, sufrira la pena...”

3% Cfr. Ibid. p. 451 y ss.

80



procedencia del dolo, sefialando que si bien se pudo haber atribuido en abstracto el
riesgo que generaba la conducta, este no era correcto y adecuado respecto de las

circunstancias facticas que lo rodearon®”’.

Por ejemplo, seria cuestionable si, desde una perspectiva social, es atribuible o
no el conocimiento de la concreta aptitud lesiva de la conducta, a quien arrancando
de la policia efectua disparos contra los funcionarios, y al herir mortalmente a uno de
ellos, alega que no se representd un riesgo concreto de muerte. Seran importantes
también, las circunstancias en las cuales se produjeron los hechos, toda vez que no
tendra la misma fuerza comunicativa social, que el impacto haya sido directo a si fue

por rebote®®.

Siguiendo los planteamientos de Ragués, para determinar si los conocimientos
singulares abstractos no se integraron en un juicio de peligro concreto exigido por el
dolo, se debe acudir a reglas sociales de experiencia que permitan atribuir
conocimiento ajeno®®. Para ello, el autor distingue en dos grupos de conductas. En
primer lugar, aquellas conductas especialmente aptas para ocasionar ciertos

resultados y conductas; y en segundo lugar, conductas neutras.

Se entiende por conductas especialmente aptas para ocasionar resultados y
conductas, a aquellas que son objetivamente capaces de provocar determinadas
consecuencias lesivas, es decir, se encuentran indefectiblemente vinculadas a la

creacion de un determinado riesgo®™°.

Por su parte, las conductas neutras son aquellas que no tienen la aptitud de las
anteriores, y por lo tanto, “pese a haberse imputado previamente al sujeto el

37 RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 23.

3% Este tema es discutido en SCS, 22 de abril de 2013, Rol: 1179 — 2013,
Considerando 19 y ss., contra Nahuelqueo Nahuelqueo, Héctor y otro. MicroJuris
Online, Cita: MJJ34930.

39 RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 24.

310 Para un mayor analisis, ver RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba en el proceso
penal” Op. cit. p. 468 y ss.
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conocimiento de un riesgo en abstracto y de todas las caracteristicas objetivas de la
situacién en que ha llevado a cabo su comportamiento, desde el punto de vista de la
interpretacion social no parece posible descartar por completo la posibilidad de que

no se hayan integrado ambos factores en un juicio de concreta aptitud lesiva™"".

En esta distincion intervienen factores como la utilidad social de la actividad, la
habituacién que existe en la sociedad a ellas, o la frecuencia estadistica con la que

su ejecucion acarrea el resultado®'?.

De esta manera, y en cuanto a la defensa del acusado que desplegd una
conducta especialmente apta para alcanzar el resultado, no debera prosperar
ninguna alegacion en el sentido de no haber podido representarse el concreto riesgo
que significaba su conducta. En cambio, dicha alegacion si seria posible en el caso
de las conductas neutras, debiendo imputarse a titulo de imprudencia si esto fuera
posible®'®. En este sentido, la alegacion de no haberse representado el resultado de
muerte al hacerse estallar un potente explosivo, no sera aceptable por el tribunal, a

diferencia de lo que podria ocurrir en el caso de un accidente de transito comun.

Cabe mencionar, que la exclusion del dolo ante una alegacion de falta de
representacion de concreta aptitud lesiva de la conducta, no es una regla absoluta®™,
toda vez que dicho conocimiento o representacién puede ser imputado al sujeto, por
ejemplo, si lo exteriorizd, cuando la proximidad del acaecimiento del resultado se
perciba mediante signos externos durante la realizacion de la conducta tipica, o
cuando la dinamica comisiva no haga creible que no se haya formulado dicha

representacion®'®, como en un caso de exhaustiva preparacion.

¥ Para un mayor andlisis, ver RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba en el proceso

g)enal” C')p.' cit. p. 484 y ss., cursivas en el original. )

3:2 RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 24.
Idem.

314 Para un mayor desarrollo de estas excepciones ver RAGUES, Ramén. “El dolo y

su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 487 y ss.

315 RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 25.
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2244 Analisis critico

En este apartado, nos referiremos criticamente a la formulacion tedrica expuesta
precedentemente. En primer lugar, expondremos algunos cuestionamientos
doctrinarios a esta teoria, relativos a su alta exigencia y falta de determinacion de sus
términos. Posteriormente, nos referiremos a las ventajas de la teoria en comento,
para finalmente, referirnos a cuestiones relacionadas con la fundamentacion de la

sentencia.

Una primera critica que podemos mencionar respecto a esta formulacion tedrica,
es que exige demasiado a las concepciones psicologicas, incluso mas que los
propios partidarios consecuentes de esas concepciones®'®. Tal como mencionamos
en relacién a las criticas a la prueba de indicios, no corresponde excluir un medio de
prueba por una minima posibilidad de producir certeza®", cuestion que esta teoria no
comparte, y que se aprecia “en el estudio pormenorizado de los medios de prueba,
cuya viabilidad se descarta ante la menor posibilidad de arribar a una certeza

absoluta con respecto al hecho psiquico acaecido™'®.

Por otro lado, podemos criticar la teoria de Ragués, ya que la vaguedad de sus
términos podria significar una aplicacién inequivoca®'®, toda vez que, los jueces
podrian tener nociones disimiles respecto a términos como el sentido social o los

conocimientos minimos.

El mismo autor expone que, si bien esto no puede desconocerse, ello es un

problema comun en los diferentes elementos del delito. Asi por ejemplo, el término

318 VAN WEEZEL, Alex. “RAMON RAGUES...”, Op. Cit. p. 208.

317 \Ver pagina 64 y 66.

318 VAN WEEZEL, Alex. “RAMON RAGUES...”, Op. Cit. p. 208.

319 E| mismo autor propone esta critica, cfr. RAGUES, Ramon, “Consideraciones
sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 25.
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“previsibilidad” en la imputacion objetiva, o “posicion de garante” en la imputacion de
delitos omisivos, no son conceptos concretos y no por ello pueden descartarse sus
formulaciones tedricas®®. Es por esto que, la doctrina debiera apuntar a mejorar el
analisis de valoraciones sociales sobre comportamientos ajenos, aportando criterios

mas correctos y ajustados a la perspectiva social®*".

En relacion a las ventajas de esta propuesta tedrica, podemos mencionar que
esta es de universal aplicacion, es decir, procede para la prueba del dolo en todos
los casos. Sin embargo, su utilidad presta mayor interés en la aplicacion a los casos
mas dificiles o complejos, ya que el analisis a través de las distinciones realizadas
“facilita una discusion racional sobre la solucién de los casos, consistente en tratar de
aportar un correcto enfoque de los mecanismos de imputacion de conocimiento que

rigen en la sociedad”%.

Por otro lado, expone Ragués que esta concepcion de dolo y su prueba, permite
rebatir la usual afirmacion de que las definiciones de dolo cognitivas suponen una

rechazable ampliacion del actuar doloso?>.

En adicién a lo anterior, este autor sefiala que esta perspectiva de analisis tiene la
ventaja de que “permite discriminar qué indicios objetivos merecen ser tenidos en
cuenta por el juez en el momento de resolver la cuestién de la prueba del dolo”%. De
esta manera, y en coherencia con las criticas a las demas formulaciones tedricas
para la prueba del dolo, el autor sefala que su teoria permite descartar todo
elemento que no sea capaz de aportar certeza; en sus términos, “con la presente
teoria se descartan determinados indicios utilizados a menudo en la practica que, sin

embargo, no parecen estar en condiciones de llevar a conclusiones aceptables si se

9 RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 25.
321 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 526.
322 It
Ibid. p. 525.
%2 Ipid. p. 526. ,
324 RAGUES, Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 25.
Cursivas en el original. Debemos aclarar que no se esta utilizando la voz indicios en
su sentido técnico al que nos referimos anteriormente.
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aborda la atribucion de conocimientos desde la perspectiva social”*?®. De este modo,
la teoria normativa de Ragués se atribuye la ventaja de que permite asignar
normativamente el conocimiento que un sujeto tenia, utilizando la valoracion social
como criterio de atribucion de conocimiento, logrando asi una imputacién de dichos

conocimientos socialmente aceptada.

En relacién a lo anterior, es posible que las perspectivas de analisis de esta
teoria, como la referida a los conocimientos minimos o las exteriorizaciones de
conocimientos, puedan darse por conocidas debido a su obviedad. Resulta evidente,
en virtud del sentido social, que es posible atribuir la conciencia de realizacién del
hecho tipico al imputado que era un funcionario policial, y que por ello recibid
formacion en el uso de armas de fuego, si este da muerte a una persona por
dispararle a corta distancia en la cabeza. No seria dable que alegue desconocer la
aptitud lesiva de la conducta, ya que dicho conocimiento le es normativamente
atribuible en virtud de criterios como los conocimientos minimos, transmisiones
previas de conocimiento, o caracteristicas personales del sujeto. De esta manera,
‘no implica necesariamente que todas las imputaciones de conocimientos deban

» 326

explicitarse de una forma pormenorizada ya que estas se encuentran “tan

arraigadas en la interaccion social que se utilizan casi siempre de modo

automatico™?’.

Esta falta de fundamentacion de la atribucién de conocimiento provocada por el
sentido social de la conducta, dada su obviedad o automaticidad, puede observarse,
por ejemplo, en el voto particular de la sentencia STS de 24 de noviembre de
199528 en que se absuelve de la comisién dolosa de un delito de parricidio a una

madre y abuela de una menor.

325 Ramon, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Op. Cit. p. 25.

36 RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 524.

%7 MIR, Santiago; RAGUES, Ramén. “La determinacién del conocimiento como
elemento del tipo subjetivo” Op. Cit. p. 821.

3 STS de 24 de noviembre de 1995 491-1995, [En linea]
<<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=T
S&reference=3201250&links=tuvieron%20que%20representarse%20de%20manera
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En el caso recién mencionado, las imputadas -madre y abuela de la infante de
nombre Zuleica- sometian a malos tratos a la menor, consistentes en gritos, insultos
y golpes. Ademas la forzaban a comer, a tal punto de producirle una herida en la
lengua, respecto de la cual decidieron no buscar asistencia médica para asi evitar
perder la custodia de la victima. Dias después de esta lesion, la madre y su abuela
nuevamente forzaron a Zuleica a comer, aun cuando ella rechazaba la comida
producto de hemorragias y vomitos. La madre siguié introduciendo por la fuerza la
cuchara en la boca de la pequeia, quien finalmente murié por asfixia por aspiracion

de sangre®®.

En el voto particular, se atribuye el conocimiento requerido para el actuar doloso a
las imputadas, al afirmar que las acusadas "tuvieron que representarse de manera

necesaria lo grave de su modo de actuar®*

, sin fundamentar de modo explicito
cuales fueron los datos objetivos que permiten realizar dicha atribucion de

conocimientos.

Expone Ragués331, que probablemente se imputé el conocimiento requerido
razonando que las acusadas sabian que las lesiones de la lengua de la nifia eran
heridas de gravedad, puesto que decidieron no llevarla a la asistencia médica para
no perder su custodia; ademas, conocian el tamafio desproporcionado de la cuchara,

%Z20necesaria%20l0%20grave%20de%20su%20modo%20de%20actuar%20%22491
%2F1995%22%20%22JOAQUIN%2DELGADO%20GARCIA%22&0optimize=2003080
8&publicinterface=true >> [Consulta: 26 de septiembre de 2016]

39 Cfr. Para un analisis del razonamiento del tribunal, MIR, Santiago; RAGUES,
Ramon. “La determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo” Op.
Cit. p. 796 y ss.

30 STS de 24 de noviembre de 1995, 491-1995, [En linea] <<http://www.poderjudic
ial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=3201250&l
inks=tuvieron%20que%20representarse%20de%20manera%20necesaria%2010%20g
rave%20de%20su%20modo%20de%20actuar%20%22491%2F1995%22%20%22J0
AQUIN%20DELGADO%20GARCIA%22&0ptimize=20030808&publicinterface=true>>
[Consulta: 26 de septiembre de 2016]

1 MIR, Santiago; RAGUES, Ramoén. “La determinacién del conocimiento como
elemento del tipo subjetivo” Op. Cit. p. 820.
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los vémitos con sangre y continuos espasmos, atragantamientos y llantos cuando la

obligaban a comer, todo esto por el simple hecho de que ocurrié ante sus propios

ojos. De esta manera, y bajo la Iégica de que en nuestra sociedad entendemos que,

‘cuando una persona en su sano juicio conoce rasgos tan inequivocos de la extrema

gravedad del peligro, no puede dejar de representarse como probable el
»332,

acaecimiento del resultado™"*; y por ello, es necesario concluir que en esos casos,

se actuo con dolo.

Considerando lo expuesto, creemos que el 6rgano jurisdiccional debe siempre
explicitar la manera en que se atribuyd conocimiento al imputado, toda vez que es
fundamental para que se pueda oponer a dicha atribucidn. Conocer cuales son los
datos objetivos y el fundamento o criterio de dicha atribucion, sera esencial para que
el imputado pueda ejercer su derecho de defensa. Por otro lado, la sentencia debe

ser siempre fundada y ello en razén de diversos argumentos.

En primer lugar, la fundamentacion de la sentencia es un elemento fundamental
de la garantia constitucional del debido proceso>>® en lo que respecta al derecho al
juicio previo, ya que “éste conlleva el derecho a la sentencia judicial de condena
como fundamento de la pena, y la obligacion de fundamentacidon de las sentencias

como una garantia del imputado”*.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico el articulo 342, letra c) del Cédigo
Procesal Penal establece que la sentencia debera contener "la exposicién clara,
l6gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por
probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion de
los medios de prueba (...)". En este sentido, la ley establece que debe explicitarse en

todos los casos la manera en que se probé un hecho. Es por ello que el

%2 MIR, Santiago; RAGUES, Ramén. “La determinacién del conocimiento como
elemento del tipo subjetivo” Op. Cit. p. 821.

%3 En nuestro ordenamiento juridico el articulo 19, n° 3, inc. 6 de la Constitucion
Politica de la Republica establece que “toda sentencia de un 6rgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”.

34 HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. Op. Cit., p. 422.
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conocimiento, al ser un hecho subjetivo, debe estar respaldado cabalmente conforme
la forma en que se acreditdé en el juicio, y por lo tanto, aun cuando parezca obvio,

debe manifestarse el modo en que se realizé la atribucidn de dicho conocimiento.

En el evento de que esto no se hiciere, la sentencia podria ser impugnada
mediante el recurso de nulidad, en virtud del motivo absoluto de nulidad contemplado
en el articulo 374, letra e del Codigo Procesal Penal, que establece que el juicio y la
sentencia seran siempre anulados, “cuando en la sentencia se hubiere omitido

alguno de los requisitos previstos en el articulo 342, letras c), d) o e)*%®.

Finalmente cabe destacar que, permitir que no sean necesariamente explicitadas
ciertas atribuciones de conocimiento por su obviedad, significa entregar a los jueces
la decision de determinar cuando se debera fundamentar la sentencia y cuando no,
toda vez que la obviedad es un término respecto del cual cada juez podria tener una

nocion diferente.

Una timida manifestacion expresa de atribucion de conocimiento encontramos en
la sentencia del 20 de septiembre de 2007, dictada por el Tribunal Oral en lo Penal
de Puerto Montt, en la que se condend a lvonne del Carmen Jager Ramirez en
calidad de autora del delito de parricidio frustado, cometido en la persona de su hijo
Andrés Walter Vienne Jager.

Se estableci6 como hecho probado, que la acusada médico cirujano con
especialidad de internista, “sin autorizacion ni conocimiento del equipo médico
tratante, le suministré6 farmacos al margen del tratamiento médico, que le causé un
subito y severo deterioro de sus funciones vitales, (...), presentando un nuevo edema
pulmonar, que hizo necesario efectuar diversas maniobras de reanimacién, dado que

sus signos vitales variaron repentinamente de rangos, (...), que de no haber mediado

335 Cfr. Para un mayor desarrollo HORVITZ, Maria Inés. y LOPEZ, Julian. Op. Cit., p.
416y ss.
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la oportuna intervencion del facultativo médico y el equipo a su cargo, hubiesen

provocado la muerte de Andrés Vienne Jager”>*.

Al respecto, la sentencia enumera los hechos que permiten inferir el caracter
doloso de la conducta, entre los que menciona la trayectoria profesional y calidad de
meédico de la acusada, estableciendo que “dada su especialidad, conocia y no podia
menos que conocer los efectos de estos farmacos, es mas, los recetaba en forma
habitual, como dan cuentas las recetas medicas incorporadas a juicio”*’. Lo mismo
se desprende del testimonio del periodista Juan Rafael Maldonado Mufoz, quién
depuso sobre una entrevista con la acusada en la que esta sefialé que su hijo “hizo
un paro, pero es un riesgo que uno asume cuando administra diazepan endovenoso.

(...) Sé que puede hacer una depresion respiratoria”=.

En virtud de estos antecedentes, el tribunal sefiala que “se puede arribar a la
convicciéon, mas alla de toda duda razonable, de que la acusada, dada su
especialidad, tenia pleno conocimiento de los farmacos o medicamentos
encontrados en el organismo de Andrés como aquellos suministrados dentro del
tratamiento médico, como los suministrados por ella, conocia claramente sus dosis,
concentraciones, combinaciones, efectos y contraindicaciones, de manera que al
suministrarle Propanolol via endovenosa sabia que éste en combinaciéon con los
demas propios del tratamiento, tenia el efecto de causar la muerte a la victima. Asi,
dado el conocimiento propio de su arte, incorporado a su acervo cultural, y usando tal
farmaco con tal fin, con conocimiento de sus efectos, suministré voluntariamente a la

victima tal farmaco”°,

Luego, la sentencia justifica timidamente la atribucion del conocimiento requerido

por el dolo en la aplicacién de un método analitico deducitivo, sehalando “que como

3% Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt de 20.09.2007, RUC:
0600486906-9, RIT: 17-2007, considerando octogésimo noveno.
337 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt de 20.09.2007, RUC:
0600486906-9, RIT: 17-2007, considerando septuagésimo.
338 |

Idem.
339 jdem.
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consecuencia de lo resefiado y razonado precedentemente (...), existe en autos
suficiente prueba, la cual analizada mediante el método analitico deductivo, permite
arribar a la conviccidon mas alla de toda duda razonable de que la acusada al
suministrar a la victima propanolol, actué con dolo de matar™*°. A estos mismos
argumentos se remite la sentencia de la Corte Suprema que rechaza el recurso de

nulidad interpuesto por la defensa de Ivonne Jager**'.

En este sentido, y teniendo presente lo expuesto, consideramos que es siempre
necesario explicitar el fundamento de la atribucibn de conocimientos, al menos
mencionar la existencia de un juicio deductivo o atributivo de conocimientos, en
adicién a la mencién de los hechos en virtud de los cuales este juicio se formula, toda

vez que, de otra forma la sentencia careceria de la fundamentacion necesaria.

340 sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt de 20.09.2007, RUC:
0600486906-9, RIT: 17-2007, considerando septuagésimo primero.
341'5CS 24.12.2007, Rol: 5415-2007, considerando décimo noveno.
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CAPITULO 1l
LA PRUEBA DEL DOLO EVENTUAL DEL FABRICANTE DE PRODUCTOS
DEFECTUOSOS EN EL CASO DEL ACEITE DE COLZA

En el presente capitulo, abordaremos el llamado “caso de la colza”, que
corresponde a un caso de responsabilidad penal por el producto defectuoso en el
cual se produjo un envenenamiento masivo por aceite de colza desnaturalizado con

anilina, que tuvo lugar en Esparia a partir de principios del mes de mayo de 1981%%.

Del caso surgieron dos procesos. El primero, al que se llama "de los aceiteros”,
dio lugar a la SAN de 20 de mayo de 1989. Luego, esta resolucion judicial fue
recurrida en casacion, por lo que la Sala Segunda del Tribunal Supremo espaiiol
dicto la STS de 23 de abril de 1992. El segundo proceso, denominado "de los cargos
de la Administracion", concluyé mediante la SAN de 24 de mayo de 1996, impugnada
por medio de casacion, frente a lo cual la Sala Segunda del TS se pronuncia en la
STS de 26 de septiembre de 1997.%%

En este apartado, nos referiremos a la sentencia “de los aceiteros”, que por la
naturaleza de los hechos que en ella se trataron, presta mayor relevancia para un
analisis del dolo y su prueba, en los términos expuesto previamente y con las

dificultades tedricas ya mencionadas en los capitulos precedentes.

%2 MUNOZ CONDE, Francisco. “La responsabilidad por el producto en el derecho
penal espafiol”. En su: HASEEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco “La
responsabilidad por el producto en Derecho Penal”, Tirant lo Blanch, Valencia. 1995,
p. 253 y ss.

3 JIMENEZ, Emilio. “La ejecucién de la sentencia de la colza I”, InDret. Revista para
el analisis del derecho: p. 5, 2003.
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1. El caso del aceite de colza

En primer lugar, pasaremos a exponer los hechos del caso de la colza (a
continuacion 1.1), para luego analizar el razonamiento del tribunal para condenar por
delito doloso (a continuacion 1.2) y finalmente referirnos a la importancia asignada a
este caso (a continuacion 1.3).

1.1 Los hechos

En mayo de 1981 fue descubierto un brote epidémico iniciado en Torrejon de
Ardoz, Madrid, a través de un nifio de 8 afos que presentd un cuadro de insuficiencia
respiratoria aguda®**. Posteriormente, una serie de casos con sintomas similares se

replicaron por todo el centro y noroeste de la peninsula espafiola®®®.

En un principio, los sintomas se atribuyeron a una neumonia intersticial,
suponiendo por ello que se trataba de una enfermedad respiratoria. Posteriormente,
fueron surgiendo otras hipoétesis explicativas, y se consideré que podia tratarse de
una intoxicacidn alimentaria, asociada en un principio a hortalizas, para luego arribar
a la hipétesis de que se trataba del consumo de ciertos aceites sin marca, que se
encontraban disponibles en el comercio ambulante a un precio notablemente inferior

respecto de los aceites que si tenian marca®®.

34 EL sindrome del aceite téxico: 30 afios después, por RODRIGUEZ, Pablo;
CALVO, Marta, COLLADO, Zaira; DURAN, José; Martinez, Nuria. Revista espafiola
de medicina legal: 6érgano de la Asociacion Nacional de Médicos Forenses, 37(4):
156, 2011.

35 Cfr. MARTIN, Miquel; SOLE, Josep, “Defectos que dafian. Dafios causados por
g)roductos,defectuoso”, InDret. Revista para el analisis del derecho: (1) p. 1, 2000.

6 RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>".
Op. Cit. p. 264.
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Fue asi como, frente al incremento de casos asociados a la enfermedad en
comento, llegd a conocimiento de los investigadores que entre los afios 1980 y 1981,
se habia distribuido para el consumo humano aceite de colza desnaturalizado con
anilina al 2%>*, todo lo cual apunté a concluir que la comercializacién de dicho
aceite habia producido una enfermedad epidémica multisistémica, denominada
<<sindrome del aceite toxico>>**®, que supuso una catastrofe sanitaria para Espafia
y un envenenamiento masivo de la poblacion, afectando especialmente a las clases

mas desfavorecidas de la sociedad®®.

Este aceite era importado principalmente de Francia, con la clara exigencia de
que no fuera destinado al consumo humano, sino que a actividades industriales,
especificamente siderurgicas. De esta manera, y a fin de asegurar el cumplimiento
de esta exigencia, las autoridades administrativas ordenaban desnaturalizar el aceite
a través de anilina al 2 por 100, haciéndolo inviable como alimento®®. Esta orden
administrativa se origind6 en 1973, cuando “industriales importadores de aceite de
colza pidieron autorizacion al Laboratorio Central de Aduanas para utilizar anilina, un
producto toxico pero no venenoso, como agente desnaturalizante, y el permiso fue
concedido. Afos después, algunos industriales se concertaron para importar aceite
de colza desnaturalizado, invertir el proceso de desnaturalizacion y vender el aceite
para su consumo alimenticio. En el proceso, algo —nunca se llegd a saber

exactamente qué- fallé y comenzo el desastre™".

%7 RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>".
Op. Cit. p. 264.

38 EL sindrome del aceite téxico: 30 afios después, por RODRIGUEZ, Pablo;
CALVO, Marta, COLLADO, Zaira; DURAN, José; Martinez, Nuria. Op. Cit. p. 155.

9 Ibid. p. 156.

%0 RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>".
Op. Cit. p. 264.

! MARTIN, Miquel; SOLE, Josep, “Defectos que dafian. Dafios causados por
productos defectuoso”. Op. Cit. p. 2.
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Asi las cosas, a partir de 1980, la empresa RAPSA - dedicada entre otras cosas a
la importacion, tratamiento y venta de aceites para uso industrial - comenz6 a
incrementar considerablemente las cantidades de aceite de colza desnaturalizado,
para revenderlo a empresas siderometalurgicas o para magquinaria®2. IRigo Roman,
por parte de RAPSA, efectu6 conversaciones con Higinio Teodoro, gerente de
‘RAELCA S.A.”, con quién inicio tratos sobre la venta de aceite de colza refinado por

esta ultima empresa.

La sentencia constata que “liigo Roman, acompafado por Sebastian Adriano,
delegado comercial a comisién de RAPSA en la provincia de Madrid, visitd en junio
de 1980, por iniciativa propia o de Sebastian Adriano o de Fidel Bartolome, la nave
que la empresa "RAELCA SA" tenia en el poligono Urtinsa, de Alcorcén, donde Ifiigo
Roman percibié las instalaciones y demas elementos del diafano recinto, que
evidenciaban la dedicacion del local al almacenamiento y envasado de aceites

comestibles, incluyendo la fabricacion correspondiente de garrafas de plastico™?>.

De esta manera, RAPSA vendié a RAELCA aceite en cisternas de entre 16.000 y
14.000 kg (mientras que a los demas clientes seguia vendiendo en bidones), que
destinaron a la venta como aceite para consumo humano. RAPSA, refinaba estos

%2 RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados”. Op. Cit. p. 264.

33Cfr. STS 23.04.1992, 3654-1992, [En linea]<http://www.poderjudicial.es/search/do
Action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize
=20101216&publicinterface=true> [Consulta: 15 de septiembre de 2016] Antecedente
de hecho primero.
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rt354

aceites desnaturalizados con anilinas a través de Alaba , a fin de eliminar dicho

compuesto y asi destinarlo a consumo humano®>.

Conforme a esta cadena de distribucion, el aceite en comento se comercializé en
diversas empresas dedicadas a la venta de aceite para consumo humano, las cuales
—en su mayoria- no tenian conocimiento de que se trataba de aceite de colza
desnaturalizado y venenoso, sino tan solo de que se trataba de aceite de menor
calidad, razén por la cual realizaban mezclas en orden a mejorarlo®®, lo que dio lugar

a diversas condenas por el delito de estafa’.

De esta manera, y entre las empresas recién aludidas, Alabart, realizé cerca de
10 envios de aceite refinado (en que habia agregado aceite de colza desnaturalizado
enviado por RAPSA) entre los meses de enero y febrero de 1981, a RAELCA,
empresa que se dedicaba a la compra de aceites vegetales y animales, y también a
la venta de ellos, para consumo de boca realizado normalmente mediante

revendedores ambulantes, o de manera directa®®.

%4 Alabart, era una empresa dedicada a la compraventa y almacenamiento de
grasas y aceites que llevaba 20 afios en la rama de los aceites comestibles. Su unico
dueno se llamaba Florentino Amador, Cfr. ver hechos probados en SAN, 20.05.1989,
208-1981. [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf
&databasematch=AN&reference=6092617&links=COLZA%20SINDROME%20TOXIC
O&optimize=20110825&publicinterface=true> [Consulta: 15 de septiembre de 2016]
%% RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>".
Op. Cit. p. 264.

3% RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>".
Op. Cit. p. 264. Es por este ultimo hecho que en el caso se aprecian diversas
condenas por el delito de estafa.

%7 Al respecto, ver STS, STS 23.04.1992, 3654-1992, [En
linea]<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematc
h=TS&reference=5798641&links=&optimize=20101216&publicinterface=true>
[Consulta: 15 de septiembre de 2016], fallo.

%% RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados”. Op. Cit. p. 264.
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Posteriormente, RAPSA envi6 directamente a RAELCA un aproximado de
110.259 kg de aceite bruto de colza desnaturalizado con el 2% de anilina, entre
marzo y mayo de 1981, los cuales son enviados a refinar por RAELCA a las factorias
de ITH y Dannesa Bau S.A. bajo diversas denominaciones, tales como colza, aceite
de semillas crudo o aceite de colza crudo, para luego ser distribuido para consumo

humano entre vendedores ambulantes®®°.

Producto de la progresiva distribucion y comercializacion, el aceite de colza
desnaturalizado con anilina arrib6 a muchas zonas de Espafa provocando 330
muertes y dejando aproximadamente 15.000 afectados®®, haciendo imperativa la
creacion de la Comisién Epidemiologica del Plan Nacional del Sindrome Toxico, la
cual impacté enormemente en el sistema de salud publica del pais, puesto que, esta
Comision, incluso en la actualidad se caracteriza por tener una atencion integral,
orientacion comunitaria y objetivos preventivos, respondiendo ciertamente a la
transformacion legislativa y administrativa que se gesto a inicios de la década de los

'80 a raiz del brote inminente del sindrome téxico>®".

No obstante todo lo expuesto, cabe destacar que no ha podido comprobarse
experimentalmente que la enfermedad fuese causada por el consumo de aceite de
colza desnaturalizado, dado que, no se conoce el concreto mecanismo causal que
generd dicha enfermedad®®?. En otras palabras, atn hoy “se desconoce el exacto
agente etiolégico concreto que dio lugar al sindrome del aceite toxico, no obstante,
todas las personas afectadas estuvieron expuestas al aceite de colza adulterado

%9 RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados”. Op. Cit. p. 264.

30 fdem.

%1 |ZQUIERDO, Javier. La justicia del accidente, variaciones sobre el sindrome del
Sindrome del Aceite Toxico Espariol. Revista de Antropologia Social, (12): 289, 2003
[En linea] <http://revistas.ucm.es/index.php/RASO/article/view/RASO030311028
7A/9740> [Consulta: 28 de septiembre de 2016]

%2 RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>".
Op. Cit. p. 264.
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inmediatamente antes de contraer la enfermedad, lo que conduce a pensar que

fueron algunas sustancias en él, las que habrian producido el cuadro™®.

En el apartado siguiente, nos referiremos a la calificacion juridica de estos hechos
efectuada por el tribunal en la STS del 23 de abril del afio 1992.

1.2 El razonamiento del tribunal

A continuacién, nos referiremos a cual fue el fundamento del Tribunal Supremo
espanol para decidir condenar a algunos acusados por delito doloso y no culposo,
toda vez que, la SAN del 20 de mayo de 1989, “habia estimado que los resultados
lesivos se habian producido sélo imprudentemente; en cambio, el TS estimd, con

razon, que se habian producido con dolo eventual”®*.

Para arribar a esta conclusién, el Tribunal Supremo centra su atencién en el
conocimiento que tenian o no los acusados respecto a los hechos anteriormente
descritos, y desarrolla en la sentencia del 23 de abril de 1992, una idea de dolo como
‘mera representacion del peligro juridicamente desaprobado que el autor crea con su
accion alcanzando por esta via la afirmacion de una identidad entre dolo de peligro y

de lesion™%.

%3 EL sindrome del aceite téxico: 30 afios después, por RODRIGUEZ, Pablo;
CALVO, Marta, COLLADO, Zaira; DURAN, José; Martinez, Nuria. Op. Cit. p. 157.

%4 GIMBERNAT, Enrique. Aspectos de la responsabilidad penal por el producto en
los casos del spray para el cuero y de la colza. Icade: Revista de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, (42): 79, 1997. El autor con la
abreviatura TS se refiere al Tribunal Supremo.

%5 MAQUEDA, Maria Luisa. La relacién <<Dolo de peligro>> - <<Dolo (eventual) de
lesién>>. A proposito de la STS de 23 de abril de 1992 <<sobre el aceite de colza>>.
Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 48, Fasc./Mes 2, p. 422, 1995.
Desde otra perspectiva se aborda la distincion entre dolo de peligro y dolo de lesion
en RODRIGUEZ, Teresa. Responsabilidad penal de las empresas, Op. Cit. p. 273 y
SS.
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Dicha sentencia, establecié que, en relacién al riesgo no permitido exigido por la
imputacién objetiva, “obrara con dolo el autor que haya tenido conocimiento de dicho
peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienes juridicos, pues habra
tenido el conocimiento de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan,
precisamente, al dolo. En tales supuestos, no cabe duda que si el autor conocia el
peligro concreto juridicamente desaprobado y si, no obstante ello, obré en la forma
en la que lo hizo, su decisidén equivale a la ratificacion del resultado que -con diversas

intensidades- ha exigido la jurisprudencia para la configuracion del dolo eventual™®®.

Este conocimiento, fue constatado por el tribunal en virtud de que, los condenados
por delito doloso, ifligo Roman, Higinio Teodoro, Roberto Antonio y Dimas ifiigo, son
personas con muchos afnos de experiencia en el ambito de los aceites, que conocian
que lo que estaban importando y comercializando era aceite no apto para el
consumo humano, desnaturalizado con anilina, sustancia que segun consta, sabian
que era venenosa®®’. Al respecto, el tribunal sefialé que “no pudo haber ignorado que
su accion superaba los limites del riesgo permitido, toda vez que -como consta en los
hechos probados- "el caracter venenoso de la anilina (era) de conocimiento general
entre los empresarios y técnicos introducidos en la rama de los aceites". Por otra
parte, nunca se alegd, ni se alega ahora por el recurrente, que este desconociera
que "en 1980, y desde hacia varios afios, las autoridades administrativas espafolas
(...) para proteger la produccion nacional de aceites y grasas comestibles", ordenaron
‘que la mercancia, cuando ingresara en territorio espanol, tuviera desnaturalizados
sus caracteres organolépticos", para lo que fueron utilizadas diversas sustancias,

entre ellas la anilina”>®.

%6 STS Espafia de 23.04.1992, 3654/1992, ponente Sr. Enrique Bacigalupo,
fundamento de derecho 3. [En linea]. <<http://www.poderjudicial.es/search/doAc
tion?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize=2
0101216&publicinterface=true>> [Consulta: 27 de septiembre de 2016]

%7 RODRIGUEZ, Teresa. Responsabilidad penal de las empresas, Op. Cit. p. 270.
%8 STS Esparia de 23.04.1992, 3654/1992, ponente Sr. Enrique Bacigalupo,
fundamento de derecho 3. [En linea]. <http://www.poderjudicial.es/search/doAction?a
ction=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize=201012
16&publicinterface=true> [Consulta: 27 de septiembre de 2016]
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Por otro lado, cuando estos acusados distribuyeron el aceite a empresas
dedicadas a la comercializacion de aceites para uso de boca (lo que consté que
sabian por las instalaciones y el precio en que vendian el aceite, menor al de uso de
consumo humano, mas muy superior al industrial), fueron conscientes y asumieron el
riesgo de que este aceite venenoso llegase a ser destinado al consumo humano, ya
no pudiendo alegar su confianza en que este llegara regenerado a los consumidores,
pues tal confianza es una mera esperanza, insuficiente para excluir la consciencia de
la peligrosidad de la conducta®®. El Tribunal Supremo establecié que, “no cabe duda
que en tanto el aceite era distribuido entre comerciantes dedicados a la venta de
aceites comestibles, el peligro era concreto, pues se lo introducia en un mercado que

ponia el aceite directamente en contacto con personas™’.

Expuso en la sentencia
que, como sostuvo la Audiencia, "esa confianza no se apoyaba en un fundamento lo
suficientemente racional”, y que el procesado no tomoé ninguna medida que revelara
algun esfuerzo por neutralizar los peligros propios de su accion. Por lo anterior, no
es posible eliminar el dolo sobre estas bases, dado que, como es sabido, una
esperanza infundada en la no produccion del resultado revela, en realidad, la
indiferencia del autor, pero en modo alguno puede ser alegada como fundamento de

la exclusion del dolo™"".

Para la exclusion de dolo, se habria requerido que los acusados adoptaran
medidas especiales, dirigidas al control del riesgo extraordinario y juridicamente
desaprobado generado por su conducta, lo que no se hizo, ya que muchas de las
empresas intermedias sometian el aceite a un proceso de refinado y analisis normal,
conforme a lo exigido por la regulacién de la época, que no incluia el control de la

presencia de anilina, ni cualquiera de sus derivados®’2.

%9 RODRIGUEZ, Teresa. Responsabilidad penal de las empresas, Op. Cit. p. 271.
30 STS Espafia de 23.04.1992, 3654/1992, ponente Sr. Enrique Bacigalupo,
fundamento de derecho 3. [En linea]. <http://www.poderjudicial.es/search/doAction?a
ction=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize=201012
16&publicinterface=true> [Consulta: 27 de septiembre de 2016]

3 idem.

372 RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por comercializacion
de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>".
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En razoén de lo anterior, el tribunal concluye que “si el autor sabia de la sustancia
venenosa contenida en el aceite y de la posibilidad concreta y seria de que este
aceite fuera introducido en el mercado de consumo, con resultado de muerte para las
personas, no es posible negar, al menos, su dolo eventual respecto de los resultados

de muerte y de lesiones™">.

Como vimos anteriormente®’*

, el problema de delimitacion entre el dolo eventual y
la culpa consciente, ha suscitado multiples discusiones doctrinarias que son
agrupadas generalmente en teorias cognoscitivas y volitivas. Al respecto, la
sentencia del caso de la colza, “se inclina decididamente por la primera de las
soluciones, apoyandose para ello -explicitamente, al menos- en una definicion del
dolo como elemento del delito cuyo contenido psicolégico seria de naturaleza
puramente “cognoscitiva”, sin componentes, pues, de naturaleza emocional, o

atinentes a los motivos (componentes “volitivos”)”>"°.

Del mismo modo, Mufioz Conde®"®

sefala que en la sentencia del caso de la
colza se acoge una concepcion de dolo eventual que elimina completamente al
elemento volitivo referido al resultado. Considera también, que la admisién del dolo
respecto a los resultados lesivos y letales producidos, se deriva automaticamente de
la asuncién de los riesgos inherentes a las acciones realizadas. De esta manera, “el
conocimiento de esos riesgos es lo que fundamenta, segun el TS, la imputacion a

titulo de dolo de los resultados que de ellos se derivan. Los que desviaron el aceite

Op. Cit. p. 271. Cfr. EL sindrome del aceite toxico: 30 afios después, por
RODRIGUEZ, Pablo; CALVO, Marta, COLLADO, Zaira; DURAN, José; Martinez,
Nuria. Op. Cit. p. 157.

33 STS Espafa de 23.04.1992, 3654/1992, ponente Sr. Enrique Bacigalupo,
fundamento de derecho 3. [En linea]. <<http://www.poderjudicial.es/search/doAction
?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize=2010
1216&publicinterface=true>> [Consulta: 27 de septiembre de 2016]

3 \erp. 10y ss.

375 PAREDES, José Manuel. “Caso del aceite de colza”, Casos que hicieron doctrina
en el derecho penal / coord. por Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez, p. 435, 2011.

378 MUNOZ CONDE, Francisco. “La responsabilidad por el producto en el derecho
penal espariol”. Op. Cit., p. 277.
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de colza desnaturalizado, sabian que éste contenia un producto altamente tdxico, la
anilina, y sélo por este hecho deben responder, segun el TS, de los resultados que
se produjeron, por mas que confiaran en que a traves del refinamiento el aceite podia
ser regenerado o desconocieran los concretos procesos causales que determinaron

la produccion del envenenamiento™’” .

1.3Importancia del caso de la colza

Una vez comentados los hechos y la manera en que razono el tribunal para
calificar de doloso el actuar de los acusados, nos referiremos someramente a la
importancia que tuvo este caso y su respectiva sentencia, para la jurisprudencia, la

doctrina y el Estado de Espana.

Primeramente, podemos mencionar que la sentencia del caso de la colza, a saber
STS del 23 de abril del afio 1992, ha tenido una alta influencia jurisprudencial al
tomar partido por posturas de tinte cognoscitivo en el analisis de la dificil "8

delimitacion entre la culpa consciente y el dolo eventual.

Efectivamente esta sentencia ha servido de precedente para la disminucion de los
elementos volitivos en los elementos formativos del dolo, lo que se aprecia en
diversos fallos, en los cuales se discute si el actuar del imputado fue doloso o
culpable, tendiendo a hacerse remision a la fundamentacion juridica realizada en

esta sentencia®’®.

37 MUNOZ CONDE, Francisco. “La responsabilidad por el producto en el derecho
penal espariol”. Op. Cit., p. 277.

38 Cfr. Sobre esta dificultad se efectia un andlisis en MUNOZ L., José;
FERNANDEZ C., José Angel “Estudio dogmaético penal de los articulos 291 del
Caodigo penal y 136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura. A propdsito del caso
del Santuario de la Naturaleza Carlos Anwandter”. Politica criminal. Vol. 5, No 10, p.
443 y ss. 2010, [En linea]. <http://www.politicacriminal.cl/VVol_05/n_10/Vol5N10A4.pd
f> [consulta: 28 de septiembre de 2016]

39 °Cfr. STS 09.05.2016, 196-2016. [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/d
oAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7624906&links=colza%?2
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De esta manera, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2016,
establece que “esta Sala, especialmente a partir de la sentencia de 23 de abril de
1992 (relativa al caso conocido como del "aceite de colza" o "del sindrome toxico"),
ha venido aplicando en numerosas resoluciones un criterio mas bien normativo del
dolo eventual, en el que prima el elemento intelectivo o cognoscitivo sobre el volitivo,
al estimar que, el autor obra con dolo cuando haya tenido conocimiento del peligro
concreto juridicamente desaprobado para los bienes tutelados por la norma penal,

pese a lo cual sigue adelante con la ejecucién de su conducta™®°.

Por otro lado, esta sentencia tiene importancia para fines dogmaticos, toda vez
que, por la naturaleza de los hechos, “se plantean una dificultad y una complejidad
hasta entonces inimaginadas, sobre todo si se tiene en cuenta que ni siquiera se
conocen claramente, o por lo menos no pudieron probarse satisfactoriamente, los

mecanismos a través de los que se produjeron los gravisimos dafios™®".

Considerando lo expuesto, es posible advertir que el denominado <<Caso de la
Colza>> resulté ser un caso muy importante de responsabilidad por el producto en el

qgue se ventilaron cuestiones ampliamente discutidas por la moderna doctrina sobre

Oaceite&optimize=20160321&publicinterface=true> [Consulta: 28 de septiembre de
2016] o} STS 06.10.2015, 580-2015, [En linea]
<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS
&reference=7513414&links=colza%20aceite&optimize=20151109&publicinterface=tru
e> [Consulta: 28 de septiembre de 2016]

%0 STS 09.05.2016, 196-2016. [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/doActio
n?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7624906&links=colza%20aceit
e&optimize=20160321&publicinterface=true> [Consulta: 28 de septiembre de 2016]
Igual remision se hace en SAP Barcelona, 17.06.2016, 512-2016. [En linea]
<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN
&reference=7810285&links=colza%20aceite&optimize=20160914&publicinterface=tru
e> [Consulta: 28 de septiembre de 2016] Lo mismo se aprecia en SAP Madrid,
17.05.2016, 248-2016, [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action
=contentpdf&databasematch=AN&reference=7745807 &links=colza%20aceite&optimi
ze=20160728&publicinterface=true> [Consulta: 28 de septiembre de 2016]

%1 MUNOZ CONDE, Francisco. “La responsabilidad por el producto en el derecho
penal espariol”. Op. Cit., p. 254.
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causalidad y su prueba™ y, como vimos, el problema de la delimitacion entre el dolo

eventual y la culpa consciente y su acreditacion en el proceso.

En relacion a esto y como mencionamos anteriormente, en el juicio no se pudo
acreditar el mecanismo que da inicio al sindrome toxico, lo que da pie a numerosas

discusiones respecto a la causalidad®®.

Finalmente, consideramos relevante mencionar, que en el caso analizado se
afecto el interés patrimonial del Estado, puesto que el proceso “de los cargos de la
Administracion” condend al fisco como responsable civil subsidiario. De esta manera,
“el caso de la colza representa la mayor cifra de responsabilidad civil pagada por el
Estado a las victimas de un delito. Después de dos series de procesos penales, se
declaré finalmente la responsabilidad subsidiaria del Estado por hecho delictivo de

terceros™®*,

A continuacion, nos referiremos a la manera en que se acredité, o tuvo por
acreditado, el conocimiento del peligro concreto juridicamente desaprobado en
relacion a los delitos de homicidios y lesiones, por los que se condeno en la STS del
23 de abril de 1992.

32 Cfr. MARTIN, Miquel; SOLE, Josep, “Defectos que dafian. Dafios causados por
g)roductos defectuoso”, Op. Cit. p. 1.

8 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. “La responsabilidad por el producto en el
derecho penal espafiol”. Op. Cit., p. 267 y ss. PAREDEZ, JOSE Manuel. “De nuevo
sobre el <<caso de la colza>>: una réplica”. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2da. Epoca, (5): 87 y ss., 2000. GIMBERNAT, Enrique. Aspectos de la
responsabilidad penal por el producto en los casos del spray para el cuero y de la
colza. Op. Cit., p. 63 y ss.

34 JIMENEZ, Emilio. “La ejecucion de la sentencia de la colza I”, Op. Cit,, p. 3.
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2. La prueba del dolo eventual en el caso del aceite de colza

Como vimos en el apartado anterior, la STS del 23 de abril de 1992 establece que
el dolo consiste en la representacion o conocimiento respecto al peligro concreto
juridicamente desaprobado generado por la actuacion del autor. De esta manera, en
el presente apartado intentaremos dar respuesta a la pregunta, como se acredito, o
tuvo por acreditado el dolo en la sentencia del caso de la colza?

2.1Lo expuesto en la sentencia por parte del tribunal

Como vimos anteriormente 3%

, el tribunal hace afirmaciones respecto del
conocimiento de los acusados sobre diferentes hechos®®, para calificar su actuar
como doloso. Asi las cosas, se sostiene que los imputados se representaron el
caracter venenoso o téxico de la anilina, como también la presencia de este ultimo
compuesto en el aceite de colza importado. Luego, la sentencia establece que los
empresarios sabian que este aceite estaba siendo destinado al uso comestible, toda

vez que conscientemente lo distribuyeron a empresas de ese giro.

Al respecto, la sentencia aludida sefiala que, el caracter venenoso de la anilina
era de conocimiento general entre los empresarios y técnicos introducidos en la rama
de los aceites. Por otra parte, nunca se alego el desconocimiento de la exigencia de
las autoridades administrativas de desnaturalizar con anilina el aceite al ser
importado. En cuanto a la representacion de la desviacion al mercado del aceite de
boca, esto se acreditd porque los acusados conocian las instalaciones y el precio en

que venden el aceite, menor al de uso de consumo humano, mas muy superior al

35 \er pagina 97 y ss.

% STS Espafia de 23.04.1992, 3654/1992, ponente Sr. Enrique Bacigalupo,
fundamento de derecho 3. [En linea]. <<http://www.poderjudicial.es/search/doAction
?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize=2010
1216&publicinterface=true>> [Consulta: 29 de septiembre de 2016]
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industrial, y que en razon de ello, estan siendo conscientes y asumen el riesgo de
que este aceite venenoso va a ser destinado al consumo humano, ya no pudiendo
alegar su confianza en que este llegara regenerado a los consumidores, pues tal
confianza es una mera esperanza, insuficiente para excluir la consciencia de la

peligrosidad de la conducta®”.

Estas afirmaciones del Tribunal Supremo, se fundamentaron en los hechos que
se tuvieron por probados en la SAN del 20 de mayo de 1989, la que al valorar la
prueba sefaldé que debe valerse de los testimonios de Luciano Urbano, documentos

y pruebas indiciarias®®.

De esta manera, la Audiencia establecio que “Luciano Urbano se muestra
imparcial en tal orden vy, relacionadas sus declaraciones con las de Leonardo
Segismundo y Serafin Leovigildo, y con la documental aportada, se llega al
convencimiento de que el de San Sebastian conocia perfectamente las instalaciones
de "RAELCA, SA.» y de que Serafin Leovigildo conocia perfectamente los
membretes de RAPSA que especificaban su giro; de donde l6gicamente se infiere: a)
que Leonardo Segismundo era consciente de la dedicacion de su comprador al
comercio del aceite para uso de boca, y b) que Serafin Leovigildo también era

consciente de la dedicacion de su vendedor a los aceites para usos industriales™®.

%7 STS Espafia de 23.04.1992, 3654/1992, ponente Sr. Enrique Bacigalupo,
fundamento de derecho 3. [En linea]. <http://www.poderjudicial.es/search/doActio
n?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize=201

01216&publicinterface=true> [Consulta: 29 de septiembre de 2016].

38 \Ver SAN, 20.05.1989, 208-1981. [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/d
oAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6092617&links=COLZA

%20SINDROME%20TOXICO&optimize=20110825&publicinterface=true> [Consulta:
15 de septiembre de 2016], fundamento juridico 2.3.6.

%9 [dem. La sentencia con la expresién “el de San Sebastian” se referia al acusado
Leonardo Segismundo. SAN, 20.05.1989, 208-1981. [En linea] <http://www.poder]
udicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=60926
17&links=COLZA%20SINDROME%20TOXICO&optimize=20110825&publicinterface

=true> [Consulta: 15 de septiembre de 2016], acusado D11.
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Posteriormente, la SAN del 20 de mayo de 1989, entendi6 por acreditado el paso
del aceite desnaturalizado a empresas dedicadas al comercio de comestibles y el
intento de eliminar la anilina del aceite, en virtud de que “las declaraciones, riada
sospechosas de inveracidad a tal respecto, de Agapito Hilario (...); y de Leonardo
Segismundo (...). A lo que se afade la documental, testifical y pericialmente
acreditada presencia de anilina y oleilanilidas en aceites de colza salidos de

Florentino Amador”%

, quien sometia aquel aceite a tratamientos encaminados a la
refinacion y a la eliminacion de la anilina, y lo destinaba integrado en otros aceites de
semillas, al comercio del consumo de boca®"', sin verificar posteriormente la
presencia de anilina o cualquiera de sus derivados, en el aceite refinado®®. Por este
motivo, el Tribunal Supremo considerd que su intento por eliminar la anilina consistio
en una mera esperanza infundada de la no produccion de un riesgo concreto a un

bien juridico.

Como mencionamos anteriormente, la prueba de estos hechos, que fueron
considerados culposos por la Audiencia, se acreditaron mediante testimonios,
documentos, y prueba indiciaria. En razén de ello, la defensa de Damas IAigo pone
en duda ante el Tribunal Supremo que la Audiencia haya tomado en cuenta las
exigencias de la prueba indiciaria impuestas por el Derecho vigente, y concretadas
por la jurisprudencia de los Tribunales Supremo y Constitucional. Ante esto, el
tribunal manifiesta que “este punto de vista carece de apoyo en las circunstancias de

30 SAN, 20.05.1989, 208-1981. [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/doA
ction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6092617&links=COLZA%?2
OSINDROME%20TOXICO&optimize=20110825&publicinterface=true> [Consulta: 15
de septiembre de 2016], fundamento juridico 2.3.6.

31 SAN, 20.05.1989, 208-1981. [En linea] <http://www.poderjudicial.es/search/doA
ction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6092617&links=COLZA%?2
OSINDROME%20TOXICO&optimize=20110825&publicinterface=true> [Consulta: 15
de septiembre de 2016], hechos probados.

392 Ver p. 99, o RODRIGUEZ, Teresa. “Problemas de responsabilidad penal por
comercializacion de productos adulterados: algunas observaciones acerca del
<<caso de la colza>>". Op. Cit. p. 271. Cfr. EL sindrome del aceite téxico: 30 afios
después, por RODRIGUEZ, Pablo; CALVO, Marta, COLLADO, Zaira; DURAN, José;
Martinez, Nuria. Op. Cit. p. 157.
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la causa, pues en realidad la Audiencia se valié precisamente de prueba directa para

establecer dichos extremos™®.

Lo que posteriormente reafirma, sefialando que “la calidad de prueba idonea de la
prueba testifical para probar el conocimiento propio del dolo no es discutible. Si un
testigo (o un procesado) manifiesta haber comunicado al procesado ciertas
circunstancias o haber percibido como éste tomaba conocimiento de ellas, el Tribunal
puede fundamentar en tales declaraciones su conviccién en conciencia respecto de
los elementos del dolo, siempre, como es claro, que tales testimonios le resulten

creibles™%.

De este modo el tribunal desestimé el motivo, por cuanto es un problema de
credibilidad del testigo, cuestidon que queda fuera de la revision del recurso en virtud

del principio de inmediacion®®.

Como se puede apreciar, existe una contradiccidon entre la sentencia de la
Audiencia y la emanada del Tribunal Supremo, en relacion a la manera en que se
acreditaron los hechos tenidos en cuenta para la calificacion juridica de los delitos de
homicidio y lesiones, en su caracter doloso o culposo — a saber, la conciencia de la
presencia de anilina en el aceite y su caracter téxico, la representacion de su
destinacion al aceite de uso de boca y la no revision del proceso de refinado en
busca de anilina o alguno de sus derivados-. De esta manera, la Audiencia sefald
que estos hechos se probaron por declaraciones, documentos y prueba indiciaria sin
explicitar la manera en que se construyeron tales indicios. Por otro lado, el Tribunal
Supremo sefalé que la Audiencia se valid mas bien de prueba directa, y se limité a
hacer afirmaciones del conocimiento de tales hechos, sin explicitar la manera en que

se obtuvieron.

33 STS Espafia de 23.04.1992, 3654/1992, ponente Sr. Enrique Bacigalupo,
fundamento de derecho 5. [En linea]. <<http://www.poderjudicial.es/search/doAction
?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5798641&links=&optimize=2010
1216&publicinterface=true>> [Consulta: 29 de septiembre de 2016].
394

Idem.
3% jdem.
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2.2 El razonamiento tacito que se podria desprender de las sentencias para

la prueba del dolo en el caso de la colza

Si bien la sentencia de la Audiencia expresamente sefaldé que se acreditd el

conocimiento de los hechos, tenidos por dolosos por el Tribunal Supremo, mediante

prueba de indicios, no expone la manera en que se construy6 el o los indicios, ni

tampoco su valoracion, que, como vimos anteriormente, son cuestiones esenciales

para la legitimidad constitucional de este medio de prueba.

Al respecto, Ragués, senala que probablemente se razonoé aplicando una serie de

silogismos sucesivos y encadenados que podrian explicarse de la siguiente manera:

“1°/

2°/

Premisa Mayor (regla de experiencia): todos los empresarios aceiteros
conocen el caracter venoso (mortal) de la anilina.

premisa menor (hecho probado): el acusado ejercia la profesidon de
empresario aceitero en el momento de los hechos.

Conclusion: el acusado conocia el caracter venoso (mortal) de la anilina al

momento de los hechos.

PM (regla de experiencia): quien intenta refinar una partida de aceite,
extrayendo de éste su contenido de anilina, es consciente de que pueden
permanecer restos de tal producto toxico tras el proceso de refinado si no se
adoptan posteriores medidas de control.

pm (hecho probado): el acusado refind una partida de aceite intentando
extraer de ésta su contenido de anilina sin adoptar posteriores medidas de

control.
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Conclusién: el acusado fue consciente de que podia permanecer restos de

anilina en el aceite tras el proceso de refinado.

Las dos conclusiones obtenidas en los anteriores silogismos pasan ahora a

desempeniar el papel de hechos probados (<<plenamente acreditados>>) dentro de

los razonamientos posteriores que deben llevar a cabo el tribunal sentenciador:

3°/

4°/

PM (regla de experiencia): quien sabe que la anilina es venenosa (mortal) y
trata de refinar aceite que contiene anilina, siendo consciente de que pueden
permanecer restos de ésta, es a la vez consciente, de que existe riesgo de
que el aceite siga conteniendo anilina, y por tanto, sea venenoso (mortal) tras
el proceso de refinado.

pm (hecho probado): el acusado sabia que la anilina era venenosa y fue
consciente de que en el proceso de refinado existia el riesgo de que
permanecieran restos de este producto.

Conclusién: el acusado fue consciente de que tras el proceso de refinado
existia el riesgo de que el aceite continuara conteniendo anilina y, por tanto,

de que fuera venenoso (mortal).

PM (regla de experiencia): quien introduce en el mercado de comestibles un
producto siendo consciente del riesgo de que dicho producto sea venenoso
(mortal), es también consciente de que esta creando un riesgo de muerte para
potenciales consumidores.

pm (hecho probado): el acusado introdujo aceite en el mercado de comestibles
siendo consciente del riesgo de que tal aceite fuera venenoso (mortal).
Conclusion: el acusado era consciente de que estaba creando un riesgo de
muerte para potenciales consumidores al introducir el aceite en el

mercado“%.

3% RAGUES, Ramén. “El dolo y su prueba en el proceso penal” Op. cit. p. 244. Con
las abreviaciones “PM” y “pm” el autor se refiere a la premisa mayor y menor
respectivamente.
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Esta explicacion de la acreditacion del conocimiento, por parte de los acusados en
el caso de la colza, de estos hechos considerados dolosos por el Tribunal Supremo
nos parece bastante exigente en su desarrollo y coherente en su construccién logica,
por lo que, consideramos que probablemente de esta manera la Audiencia Nacional
entendio probada la representacion de tales antecedentes facticos y circunstancias,

aunque sin haberlo explicitado, como debid hacerlo.

Por otro lado, aun cuando el Tribunal Supremo expresamente menciond que la
Audiencia se vali6 de prueba de testigos para acreditar el conocimiento de los
hechos considerados dolosos, son imaginables otras explicaciones implicitas para la
prueba del dolo en la STS del 23 de abril de 1992.

De esta manera, la afirmacién realizada por el tribunal, al sefialar que el caracter
venenoso de la anilina y su presencia en el aceite importado es de conocimiento
general de los empresarios aceiteros, y que nunca se alego la desinformacion de la
exigencia de las autoridades administrativas de desnaturalizar con anilina el aceite al
ser importado, puede constituir una aplicacion implicita de la teoria normativa de
Ragués, en virtud de criterios de atribucidn tales como las caracteristicas personales

o transmisiones previas de conocimiento.

Asimismo, cuando el tribunal expuso que los empresarios sabian que el aceite
estaba siendo destinado conscientemente al uso comestible, al distribuirlo a
empresas de ese giro, y que esto era conocido por las instalaciones de RAELCA y el
precio pactado, podria estar fundamentando la representacién de los acusados de
esos hechos, en virtud de criterios de atribucion como las transmisiones previas de

conocimiento o exteriorizaciones personales del mismo.
En relacion a lo anterior, abordaremos a continuacién algunos aspectos que nos

parecen criticables en las sentencias de la Audiencia y del Tribunal Supremo
relativas al caso de la colza.
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2.3Problemas de la prueba del dolo en las sentencias del caso de la colza

En este apartado nos referiremos a los problemas probatorios del dolo que

observamos en el caso de la colza.

Como mencionamos anteriormente, la SAN del 20 de mayo de 1989, sefala que
la prueba de los hechos considerados dolosos por el Tribunal Supremo, se alcanzo
mediante testimonios, documentos y prueba de indiciaria, sin explicitar la manera en
que se construyeron estos indicios. Por otro lado, la STS del dia 23 de abril de 1992
establece -erroneamente, en nuestra opinién- que en realidad la Audiencia se valio
de prueba directa para la acreditacion del dolo (al remitirse esta a testimonios y
documentos). Ademas, sostiene que la idoneidad de la prueba testifical para probar
el conocimiento propio del dolo no es discutible, toda vez que si un testigo manifiesta
haber comunicado al procesado ciertas circunstancias o haber percibido cémo éste
tomaba conocimiento de ellas, el Tribunal puede fundamentar en tales declaraciones

su conviccion.

Al respecto, creemos que ambas sentencias son criticables. La primera, incurrio
en una clara falta de fundamentacion. Por su parte, la segunda, contraviene el texto
expreso de la primera, y ademas, comete un error doctrinario al sostener la idoneidad
de la prueba de testigos para la acreditacion procesal del dolo, en atencién a lo que
hemos ido exponiendo a lo largo de este trabajo.

En primer lugar, creemos que a la SAN del 20 de mayo de 1989 se le puede
reprochar que no expuso en términos explicitos y claros la manera en que fueron
construidos los indicios. Como ya hemos sefalado, esta se limitd a constar la
utilizacion de este medio de prueba.
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Esto es problematico ya que como vimos®¥, la prueba de indicios goza de
legitimidad tanto doctrinaria como constitucional siempre y cuando sea debidamente
explicitada en la motivacion de la sentencia. Sélo de esta manera sera una prueba
“tan garantista como la prueba directa, y probablemente mas por el plus de
motivacion que exige... que actua en realidad como un plus de garantia que permite
un mayor control del razonamiento del Tribunal a quo..."*®®. En este sentido, sélo a
través de una adecuada fundamentacion de la sentencia, se evita que la condena

resulte arbitraria.

En segundo lugar, estimamos que la STS del dia 23 de abril de 1992, yerra al
contravenir el texto expreso de la sentencia emanada de la Audiencia, al seialar que
la prueba de los hechos considerados dolosos por el Tribunal Supremo se obtuvo por
medio de prueba directa y no por prueba de indicios. Por otro lado, comete un error
dogmatico al sefialar que la prueba testigos es, en si misma, idonea para la
acreditacion del conocimiento exigido por el dolo, por diversos motivos.

En nuestra opinion, la prueba de testigos exclusivamente no es apta para la
acreditacion procesal del dolo, ya que “no es posible demostrar directamente, por via
de prueba, la existencia o ausencia de dolo en una conducta, sino que ello ha de ser

inferido mediante argumentacion™.

Desde otra punto de vista, los dichos de los testigos, en si mismos, no son
capaces de probar el dolo ni desde una perspectiva psicoldgica, ni normativa“®. En
este sentido, en primer lugar, la declaracion testifical no nos permite acceder a la

mente del acusado para de esa manera acreditar el conocimiento de este al

7 Verp. 41y ss.

38 3CS, 26 de enero de 2009, Rol: 5898-2008, considerando 48°, citando a STS
Espana, 19 de enero de 2005, 33-2005).

%9 PAREDES, José Manuel; DIAZ Y GARCIA, Miguel; DE VICENTE, Javier,
Argumentacion y prueba en la determinacion del dolo, Revista de Derecho Penal y

Criminologia, (8): 6, 2001.
49 Ver la distincién en p. 69 y ss.
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momento de la comision del hecho punible®”’

. En segundo lugar, la tesis normativa
requiere de un criterio de atribucion que permita imputar la representacion de ciertos
hechos por parte del imputado. En virtud de lo mencionado, el relato del testigo no
sera la fuente directa para la acreditacion del dolo, toda vez que, solo nos permite

conocer lo que un tercero sabia respecto de la realidad.

Al respecto, Castellén sefiala que “a diferencia de lo que ocurria en el caso de la
prueba de la relacién de causalidad, el nucleo central de la argumentacion es de
caracter sustantivo (el concepto de dolo eventual), no meramente procesal”*®.
Agrega que, el tribunal al valorar la prueba “se limita a hacer afirmaciones acerca de
lo que es razonable esperar que dichos sujetos supieran, dadas las acciones que
llevaron a cabo. Afirmaciones que, a su vez, pueden resultar muy razonables como
tesis “de sentido comun” (...), pero que fracasan completamente como valoracion de
las pruebas acerca de lo que verdaderamente sabian y pensaban dichos autores,
con lo que dificilmente deberian haber permitido superar las limitaciones a dicha
valoracion que impone el principio in dubio pro reo. Nuevamente, s6lo una reduccién
del nivel de exigencia probatoria (y, de nuevo, sobre la base de un intento de
redefinir el contenido conceptual del elemento tipico) permitié que la argumentacion

culmine en el resultado, condenatorio, perseguido™®.

401 Esto es lo que algunos autores llaman principio de imposibilidad de acceso a la
mente de otro, cfr. GONZALEZ, Gustavo, El dolo y su prueba desde la perspectiva
de la ciencia cognoscitiva. Op. Cit. p. 65. En la misma linea, cfr. PAREDES, José
Manuel; DIAZ Y GARCIA, Miguel; DE VICENTE, Javier, Argumentacion y prueba en
la determinacion del dolo. Op. Cit. p 330 y ss.

402 pAREDES, José Manuel. “Caso del aceite de colza”, Op. Cit., p. 420.

03 bid. p. 437.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

En este capitulo, haremos un listado con las conclusiones que pudimos obtener a
lo largo de esta investigacion, siguiendo el mismo orden en que se han expuesto en

este trabajo, entendiendo que se obtuvieron de manera concadenada.

a) El concepto de dolo ha sido objeto de multiples obras tendientes a determinar
su alcance, sus categorias y su contenido. Sin embargo, su acreditacion procesal no
ha logrado un desarrollo tedrico equivalente al alcanzado en un sentido sustantivo;
sin perjuicio de tratarse de un aspecto de gran importancia y complejidad, teniendo
presente la mayor punibilidad que se le atribuye a la conducta dolosa, y la dificultad
dogmatica que presenta la prueba de todo hecho subjetivo o psicolégico, como el
dolo.

b) Frente al problema de la delimitacion entre la culpa consciente y el dolo
eventual, creemos que las formulaciones normativas del dolo conducen a mejores
resultados, dado que aportan mayor certeza. En este sentido, las acepciones de
caracter objetivo del dolo permiten evitar el esfuerzo argumentativo para no
abandonar a la “voluntad”, teniendo que desarrollar conceptos como aceptar,
conformarse, o resignar; entendiendo que, en esos casos el sujeto se represento el
resultado lesivo del bien juridico, y con ello, lo quiso. En adicion a esto, el elemento
volitivo no tiene contenido propio, toda vez que, se desprende de la actuacién del
agente, con independencia del conocimiento del riesgo concreto desaprobado por el
ordenamiento juridico. Asimismo, el elemento volitivo no desempefa un papel
relevante en los delitos de mera actividad, ya que en estos basta la representacion
del sujeto de que en su comportamiento concurren los elementos integradores del
tipo objetivo.
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c) La problematica de la delimitacion entre la culpa consciente y el dolo eventual,
tiene gran importancia practica si consideramos la mayor punibilidad de la conducta
dolosa.

Por lo anterior, siempre que la conducta sea calificada como dolosa por el
tribunal, sera necesario acreditar el dolo en el juicio, de manera tal que, dicha
acreditacion conste y se explicite en la motivacién de la sentencia, puesto que solo

de esta manera se respetara la presuncion de inocencia.

c) Por la importancia de los bienes juridicos comprometidos en el juicio penal, la
prueba de los hechos se hace especialmente exigente. Esto se manifiesta en la
necesidad de alcanzar un alto estandar probatorio para la condena, y en la
necesidad de una mayor fundamentacién de la sentencia, que debe explicitar la

manera en que se valoré la prueba conforme a la sana critica.

En este sentido, y en concordancia con lo expuesto, en nuestra legislacion, el
articulo 297 del Codigo Procesal Penal establece que la prueba se apreciara con
libertad, no pudiendo contradecir los principios de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Agrega también, que el
tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, y
debera senalar el o los medios de prueba en virtud de los cuales se dieron por
acreditados cada uno de los hechos, de manera que, la motivacion de la sentencia
permita la reproduccién del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a

que arribare la sentencia.

Por otra parte, y en relacion al estandar probatorio, el articulo 340 del mismo
cuerpo legal establece que, para que una persona pueda ser condenada por haber
participado en la perpetracion de un delito, se requiere que el tribunal que lo juzgare
adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se
hubiere cometido el hecho punible. Esta conviccidn, se debe fundar en la prueba

producida durante el juicio oral, en virtud del principio de inmediacion.
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d) La prueba del dolo es esencialmente compleja, toda vez que este es un hecho
subjetivo o psicologico. De esta manera, resulta necesario teorizar respecto de
cuales son criterios idoneos para su acreditacién procesal, ya que independiente de
lo restringido o amplio de nuestro concepto sustantivo de dolo, este debera ser

verificado en el juicio.

Por lo anterior, y como hemos sefalamos, es relevante determinar como se debe
probar el dolo, ya que permitira evitar que una aplicacion muy flexible en materia
procesal de conceptos muy restringidos en sede penal, haga castigar frecuentemente
a los delitos dolosos; o bien, acepciones dogmaticas muy amplias de dolo, en virtud
de una aplicacion jurisprudencial muy exigente en lo relativo a la prueba, tendria

como resultado un escaso numero de condenas por delitos dolosos.

e) Se han formulado diversas propuestas de solucidén para la prueba de hechos
subjetivos o psicoldgicos. La respuesta mas tradicional sefiala que estos se prueban
o por la confesidén auto-inculpatoria, o por los indicios. Encontramos también otras
doctrinas mas modernas, como las teorias psicolégicas o que acuden a las ciencias,

y la teoria normativa de Ramon Ragués.

Algunos autores sefialan que, para analizar la prueba de los hechos subjetivos o
psicologicos, se deben distinguir dos posturas o posiciones, “si nos atenemos, o hay
que atenerse, a una configuracion realista, naturalista de tales elementos, o bien hay
que darles, o se les da, un contenido fundamentalmente normativo”®. De esta

manera, es posible distinguir entre perspectivas psicologicas y normativas*®.

De lo expuesto en el presente trabajo, se desprende que la confesion auto-
inculpatoria, las teorias psicolégicas o que acuden a las ciencias empiricas, y la

prueba de indicios, corresponden a la perspectiva psicoldgica. Por otro lado, y como

“* RAGUES, Ramon. “El dolo y su prueba...” Op. cit., p. 290, citando a DIEZ
RIPOLLES, “Los elementos subijetivos...” Op. Cit., p. 21.
405 \er p. 69 y ss.
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su nombre lo sefala, la teoria de Ramdén Ragués, corresponde a una propuesta

normativa.

f) Como vimos, la confesién auto-inculpatoria no es una manera idonea para
probar el dolo, ya que son imaginables diversas hipotesis en las que aquello que el
acusado declaré, no corresponde con lo que en realidad se representd, o esta
mintiendo. Ademas, existe el principio de no autoincriminacion, consagrado en
tratados internacionales y en el propio articulo 340 del Codigo Procesal Penal, que
establece que “no se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia

declaracion”.

g) Respecto a las teorias psicolégicas o que acuden a las ciencias empiricas,
consideramos que no son suficientes para la acreditacién procesal del dolo. En
primer lugar, por la diferencia conceptual que existe entre los conceptos cientificos y
juridicos. En segundo lugar, sus métodos requieren la voluntad del imputado y no
aportan certeza. Ademas, existe una dificultad para determinar cual es la ciencia

mas idonea, y una vez determinada aquella, cual es el método mas indicado.

h) Desde una perspectiva practica, y en concordancia con los objetivos y metas
de este trabajo, creemos que la prueba de indicios es un método apto para la
acreditacion procesal del dolo.

De este modo, estimamos que es posible acreditar mediante prueba indiciaria que
la conducta del acusado fue dolosa, vale decir, que al momento de comision de los
hechos se represento el peligro concreto de afectacion al bien juridico protegido por
la norma de conducta. Sin embargo, al utilizar este medio de prueba se debe exigir
una mayor fundamentacién de la sentencia que explicite la manera en que se
construyo el indicio. Solo de esa manera se respetara la presuncion de inocencia.

Como vimos, para la construccion de indicios han de preferirse las reglas de
experiencia de caracter absoluto que conducen a indicios necesarios, aun cuando,

en la valoracidén conjunta de los indicios, se podria alcanzar la conviccion
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condenatoria en virtud de un cumulo de indicios contingentes, provenientes de
maximas de experiencia relativas. En concordancia con lo que sefalamos, este
analisis debera ser siempre explicitado en la sentencia.

i) Ante la critica de Ragués*®®

sobre la incapacidad de aportar certeza por no
existir maximas de experiencia absolutas idoneas para la acreditacion del dolo, y por
no ser posible verificar plenamente el hecho indicador -ya que nunca se logra
alcanzar la certeza-, creemos que esto es excesivo*”’, toda vez que conduce a un
rechazo general de la prueba de indicios, que, como vimos, goza de legitimidad tanto
doctrinaria como jurisprudencial. Ademas, la verdad absoluta no es alcanzable en el
proceso, de modo tal que por razones practicas, y en concordancia con nuestros
objetivos y metas, una adecuada fundamentacion de la sentencia, seria suficiente

para salvar esta critica.

j) En relacion a la critica a la prueba de indicios de Ragués®®, referente a que al
valorar la prueba aportada en el juicio s6lo se alcanza una intima conviccion en el
juez, y que ello podria devenir en arbitrariedades -ademas de los argumentos ya
mencionados en el apartado respectivo*®®-, estimamos que en vez de rechazar este
medio probatorio por ese motivo, se debe exigir mas en la fundamentacién de la
aludida conviccion, para que asi los jueces se hagan cargo de explicitar la manera en
que se valoré la prueba de indicios.

k) Teniendo presente lo ya mencionado, en todos los casos se debera alcanzar
una conviccidn por parte del tribunal, que como vimos, debe ser mas alla de toda
duda razonable para la condena. En este sentido, la distincion teorica entre
perspectivas psicolégicas y normativas, no es esencial en la practica. Esto porque,

con independencia de que si al probar el hecho subjetivo se debe probar el hecho

08 \Jer. p. 63y ss.

07 Cfr. En este mismo sentido, cfr. VAN WEEZEL, Alex. “RAMON RAGUES...”, Op.
Cit. p. 208.

08 \/er p. 66 y ss.

49 Ver p. 67y ss.
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interno de la mente del imputado, o si debemos acreditar este hecho subjetivo en
virtud de una atribucion normativa, finalmente se debera alcanzar, de igual modo, la

conviccion condenatoria por parte del tribunal.

Por lo tanto, y con un fin practico, nuestra posicion es que se puede probar el dolo
siguiendo una perspectiva psicologica o normativa, toda vez que, finalmente lo
relevante sera si el tribunal adquirié o no la conviccion necesaria para la condena. Es
por ello que, hay que ser aun mas exigentes en este punto (la conviccion), de modo
tal que para asegurar el respeto a la presuncion de inocencia, se debe explicitar
claramente en la fundamentacién de la sentencia la manera en que se obtuvo la
conviccion de que el actuar del acusado fue doloso, ya sea en virtud de la prueba de

indicios, o la atribucion de conocimiento segun patrones normativos.

De este modo, y en relacion con los objetivos de este trabajo, se facilita la
efectividad de la prueba del dolo.

) En virtud de lo anterior, estimamos que la teoria normativa de Ragués aporta un
enfoque de analisis muy claro y con vocacién de objetividad, de modo tal que,
también resulta un medio apto para la acreditacion procesal del dolo. Es asi como la
verificacion del conocimiento en virtud del sentido social de la conducta, siguiendo
criterios de atribucidn tales como los conocimientos minimos, las transmisiones
previas de conocimientos o cualquiera de los ya mencionados, es muy logica y
coherente, toda vez que, sus explicaciones son comprensibles por cualquier
ciudadano, permitiendo con ello avanzar notoriamente en el problema de la prueba
del dolo.

No obstante, y como hemos venido sefialado*'

, estimamos que toda atribucién
de conocimientos debe ser siempre explicitada en la motivacion de la sentencia, de
modo que no quede duda de la manera en que razon¢ el tribunal, con independencia

de su aparente obviedad.

10 Ver.p. 85y ss.
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m) El caso de la colza es un importante referente para el analisis de cuestiones
dogmaticas y procesales de la responsabilidad penal del fabricante de productos
defectuosos, que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos de las personas.

En relacién al dolo, la sentencia del Tribunal Supremo del 23 de abril de 1992,
destaca por adoptar un concepto normativo de dolo, sefialando que actua
dolosamente el autor que haya tenido conocimiento del peligro concreto
juridicamente desaprobado para los bienes juridicos, pues habra tenido conciencia

de los elementos del tipo objetivo.

n) En relacion a la acreditacion procesal del dolo en la sentencia del caso de la
colza, consideramos que su fundamentacion es insuficiente para una clara y precisa
comprension de la manera en que se probd el conocimiento del peligro concreto
juridicamente desaprobado. Ademas, y como sefialamos en este trabajo, al referirse

a la verificacion del dolo, incurre en errores dogmaticos*'".

A) En virtud de todo lo expuesto, y a modo de conclusion general, consideramos
fundamental que la doctrina continue teorizando respecto del concepto de dolo, y la
forma en que este se acredita en juicio, para asi propender a un mayor desarrollo
dogmatico, que pueda resultar de utilidad para resolver aquellos casos en que sea
discutible si el actuar del imputado fue doloso o culpable, y en tal caso, si se acredit

la imputacion con arreglo a las exigencias legales.

Ademas, y en concordancia con lo expuesto en estas conclusiones, consideramos
imperativo que la jurisprudencia se vuelva mas exigente en la motivacion de la
sentencia, de modo tal que, el tribunal se haga cargo de los problemas dogmaticos
propios de la acreditacién procesal del dolo, y asi no quede duda de la manera en

qgue razond el tribunal para alcanzar la conviccidn requerida para la condena. Sélo de

“" Verp. 107 y ss.
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esta manera podremos alcanzar mayor certeza juridica, unida a la aplicacion de una

pena respetando la presuncion de inocencia.
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