Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

Para ver aviso legal de clic en el siguiente Hipervinculo
(NECESI TA CONEXI ON A | NTERNET)
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion. htm

| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL
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| NTRODUCCION: A |o largo del presente informe, se realiza una
recopi l aci 6n doctrinaria y jurisprudencia sobre el dolo, enfocado,
tanto desde el punto de vista penal, cono civil. De esta forma, se
anal i zan | os principales presupuestos y clasificacién dentro de |a
teoria del delito y las distintas posiciones doctrinarias al
respecto. Tanbi én se incorpora un breve analisis relativo al dolo
en el incunmplimento contractual de obligaciones de natural eza
civil. Por ualtinm, se estudia extensanente el tema a través de
di versos fallos de los tribunales penales y la Sala Ill, asi conp
un ultino fallo dedicado al analisis del dolo civil.
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DESARRCOLLGO

1. Doctrina

a. Concepto de Dolo
[ CABANELLAS DE TORRES, CGuillernp]t?
“"Engafio, fraude, sinulacion" (Dic. Acad.).

A. En Derecho Civil. Voluntad maliciosa que persigue desleal nente
el beneficio propio o el dafio de otro al realizar cualquier acto o
contrato, valiéndose de argucias y sutilezas o de la ignorancia
ajena; pero sin intervencion ni de fuerza ni de anenazas,
constitutivas wuna y otra de otros vicios juridicos. I
| ncunplimi ento nmalintencionado de |as obligaciones contraidas, ya
sea por omsion de prestaciones, nora en el pago o0 innovaciones
uni | at eral es.

B. En Derecho Mercantil. Los principios teéricos de |la doctrina
del dolo los toma el Derecho Mercantil del Gvil, pero algo
at enuado pone el inpulso lucrativo que predom na en el conercio.

C. En Derecho Penal. Constituye dolo la resolucién libre vy
consciente de realizar voluntarianmente wuna accién u omsion
previ sta y sanci onada por |a |ey.

D. En Derecho Procesal. La mala fe de los litigantes puede ser
bastante para condenar en costas (v.). Tanbi én son mani f estaci ones
del dolo en juicio el perjurio, el falso testinonio, el cohecho,
| a prevaricaci 6n, etc., ya causa de sanciones penales. (V. CULPA,
DELI TO | MPRUDENCI A, MALA  FE, NEGLI GENCI A, RESPONSABI LI DAD,
VI Cl OS DEL CONSENTI M ENTO. ) I | NCI DENTAL o | NCI DENTE. El
sobreveni do con posterioridad al contrato y que, por |lo msnpo, no
vicia el consentimento, aun cuando permta exigir resarcimento
por | os dafios causados. | PRINCIPAL. El que versa sobre la esencia
consensual de un acto o contrato juridico, para resolver a la otra
parte a hacer lo que sin ello no habria hecho, o a aceptar
cl Ausul as que no habria admitido.”

b. Teoria del Dol o
[ CHI NCHI LLA SANDI, Carl o0s]?

“En el estudio de la teoria subjetiva encontranbs un dato psiquico
inmportante y, en tal nedida, subjetivo: "en la participacién de
varias personas, al gunos participes ponen su aportaciéon a
di sposici 6n de |os denmas participes, y estos otros, por su parte,
adoptan | a decisi6n de si disponen o no de ellas". Por su parte,
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Baci gal upo expene que, "todo depende de si el participe ha
subordinado su voluntad a la del autor, y si ha dejado a este
decidir sobre | a ejecuci6n del hecho".

Este canpo particular de la teoria subjetiva ha sido aclarado por
parte de la jurisprudencia inicial del Reichsge-richt. En este
sentido, se dice que, "el coénplice tiene una voluntad dependiente
de la del autor, es decir, subordina su voluntad a |a del autor,
de nobdo que deja al criterio de éste su decisién sobre si el hecho
Ilegard o no a la consumaci 6n. El coautor, por el contrario, no
conoce ninguna voluntad ajena que sea superior a €l (separacion
segun el aninmus anctoris y el aninmus socii, teoria del dolo)".

Conp expone Jakobs, esta teoria |logra establecer una jerarquia de
los intervinientes, dependiendo de la superposicién de |as
di stintas notivaciones, jerarquia que puede tener su contrapartida
en las "ejecuciones" de la accioOn por parte de los intervinientes:
"Quién determina el curso de |los acontecimentos tal conb se
desarrollan no depende sé6lo de la voluntad, sino tanmbién de la
ej ecuci 6n; pues un interviniente con aninmus auctoris que no
configure activanmente el delito tiene nenos precisanente el

elemento de la autoria que un interviniente con aninus socii, Si
configura activanente el delito, tiene de nAs para ser participe".
Para Jakobs, los intentos de hacer coincidir |o0os aspectos

subjetivo y objetivo conducen a |la teoria del dom nio del hecho.

En esta teoria del dolo lo que interesa, en principio, es la
direccion y la intensidad de la voluntad de autor. Bockel mann
considera que, "el participe "sonete" su voluntad a la del autor
de tal forma "que deja al criterio de éste el que el hecho |l egue
0 no a consumarse" [...] Este "dejar al criterio" es [...] lo que
constituye el aninmus socii".

Mezger, con un juego de suposiciones, trata de aclarar |os
al cances de la voluntad de autor en la teoria del dolo: "El autor
qui ere el hecho "conpb propio", y no, cono ocurre en el caso del
instigador y del coénplice, conb de otro; actla con "aninmus
auctoris" y no conb nmero "aninus socii"; quiere "realizar", y no
si npl enent e, cono el conpli ce, "auxiliar™ a otro v, en
consecuenci a, "subordinar” su voluntad a la de otro. Pero el hecho
se quiere conob "propio", sino se lo quiere "conp de otro"; el que
quiere y realiza el hecho, |lo quiere, mentras no conste I|o
contrario, "conmo propio"".

Conb se dijo lineas atras, quien introdujo la teoria subjetiva a
la jurisprudencia alemana |o fue von Buri, ademas de ser
considerado uno de |os mAs grandes defensores de esta teoria. Al
respecto, von Buri expone que, "el coénplice quiere el resultado
s6lo cuando lo quiere el autor (Urheber), y cuando éste no lo

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

quiere, ¢él tanpoco lo quiere. El <conplice por tanto hace su
vol untad dependiente de la del autor; sélo tiene una voluntad no
aut onoma (i ntenci 6n no aut 6nonm)".

El problema que enfrenta la teoria del dolo reside en su total
adscripci 6n al aspecto subjetivo. En este sentido, un sujeto, que
se considera conplice, subordina su voluntad a |la de otro, que es
consi derado autor, el cual va a determ nar que el hecho se realice
0 no. Este total subjetivisnb ha sido el limtante de la teoria
del dolo. Ahora bien, cuando |la msma se nutre del aspecto
objetivo, conb criterio material, nos |levard4, cono dice Jakobs, a
la teoria del dom nio del hecho.

El msnmb Roxin, a pesar de la critica que realiza a la teoria de

dol o, considera que la msma contiene elenentos inportantes que
deben de estudiarse no s6lo en el canpo subjetivo -en el cual
resulta conpletanente inuatil-, sino, deben de Ilevarse sus
consi deraci ones al aspecto objetivo. Considera que dentro de esta
teoria del dolo, se encuentra el contenidélo nmaterial para la
distincién entre el autor y el participe. En este sentido, el
autor "no reconoce voluntad alguna que domne la suya", vy, el
conplice "deja al criterio (del autor) si el hecho a de Ilegar a
 a consumaci 6n o no".

Estas apreciaciones que son propias de la teoria del dolo, son
asimlables por parte de las teorias objetivo-formal y objetivo-
materiales, y trasladables a | as consideraci ones de Roxin, sienpre
gue se aparten del canpo subjetivo, acerca del dom nio del hecho
gue mantiene el autor sobre el participe, quien deja en nmanos de
aquél la realizacidn o no del hecho.

El dejar exclusivanente en manos de aspectos subjetivos la
determinaci 6n de las conductas conb autoria o participacion
strictu sensu, conduce irrenedi abl enente, conrbo |lo sefala
Stratenwerth, a basarse para &elo en criterios sobre el
nmer eci mento de pena en el caso concreto.”

c. El Dolo en el Tipo Penal
[ CASTI LLO GONZALEZ, Franci sco]?

i. Teoria Finalista de |l a Accidn

45.- La teoria finalista de la accion establecid, cono tesis de
principio, que el dolo es elenento de o injusto. Para Wl zel |a
acci 6n humana es finalista, ontol égicanente, y esta accion debe
ser el concepto central de la teoria del delito. La actividad
humana se contrapone, conbp categoria del ser, a la causalidad
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ci ega, precisanente porque persigue fines.

La escogencia intelectual delfin, la escogencia y consideracién
del nedio (de los factores causales) y la realizacién de la
voluntad en el nmundo real hasta |a causaci 6n del resultado, son

segun Wl zel, las tres etapas de la accidon humana. La tercera
etapa, la realizacién de la voluntad (WIIlensverivirklichung) -o
confirmaci 6n de | a vol unt ad, (W Il ensbetatigung)-, es

predeterm nada o sobredeterm nada, (por la escogencia de |os
fines), por la prinera etapa que se desarrolla en el pensamento y
por tanto, es finalnmente dirigida.

Wl zel equipara la finalidad de la accion tipica con el dolo

Parti endo de este postul ado Wzel deduce que el dolo pertenece,

junto con otros elementos de lo injusto, al tipo, pues éste tiene
por funcion identificar la accion en todos los elenentos
esenciales de |lo injusto, que sean necesarios para |a punibilidad.

El conocimiento y voluntad de realizaci6n del tipo, -es decir, e

dolo-, es un elenento de la accién y con ello, de la tipicidad. A
partir de este postulado, derivan tres consecuencias esenciales,
para la teoria del delito, que tienen que ver con el aspecto
subj eti vo:

Primera. El dolo es pura voluntad de realizacién y se refiere a
| os el enentos del tipo. Pero el conocimento de la antijuridicidad
no pertenece al dolo, sino a la culpabilidad. El conocimento o
desconocimento de la antijuridicidad se relaciona con |la errdnea
construcci 6n de |la voluntad. Cuando el autor ha realizado el hecho
con conocinmento de la antijuridicidad, puede atribuirsele una
def ectuosa formacion de la voluntad, juicio que pertenece a la
cul pabi | i dad.

Segunda: A partir de la diferencia anterior Wl zel re-suelve el
problema del error. El error de tipo, excluye el dolo y con ello
la tipicidad. El error de prohibicién excluye |la cul pabilidad, s

el error era inevitable.

Tercera. La participacion, -instigaciéon y conplicidad- '
sol anente es posible si el hecho principal (del autor) es dol oso,
pues si la falta de dolo excluye la tipicidad, no existe un hecho
principal, si en éste falta el dolo.

46. - Para nuestro propésito, estaria fuera de contexto referirnos
con detalle a todas las particularidades de la teoria finalista de
la accion o a las criticas fundadas que se han hecho a esta
teoria, en puntos tan diferentes conb |a doctrina de |a accién, el
probl ema del dolo y de la cul pabilidad.

Afirma Jescheck que |as consecuencias del finalisno en la
construccion de la teoria del delito fueron reconocidas por la
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doctrina dom nante alemana, que no sigue el finalisnmo, cono
correctas y conp fundadas por @ si m snas; ésto es, con
i ndependenci a del finalisno.

Ahora bien, una cosa es aceptar |las consecuencias y otra cosa es
aceptar los postulados de la teoria finalista. Un examen critico
de estos postulados revela que no son tan fundados conmo |o
pretenden | os finalistas.

Wel zel parte del concepto de que actuar es, por natural eza de |as
cosas, establecer finalisticanente factores causales, para |lo cua
distingue la totalidad del actuar humano en finalidades de |a
acci 6n, nedios de la accion y consecuencias de |a acci6n. No puede
pret enderse, enpero, que ese nodel o sea ontol 6gi canente fundado,

es decir, que exprese la esencia de la acci 6n humana-, pues hay
nodel os alternativos; por ejenplo, puede interpretarse actuar cono

escoger entre alternativas de accién. Incluso, en la teoria de
toma de decisiones y de organizacién, se ha establecido que el
nodel o de | a acci on "finalidad- nmedi o- consecuenci as”, es

insuficiente.”

ii. Doctrina del Tipo Injusto

“47.- La doctrina noderna, de manera mayoritarial, considera que
el dolo es un elenmento de o injusto. El dolo inplica que el autor
realice una accién, consciente y voluntaria, que es contraria a |la
obligaci 6n de actuar de npdo diverso que establece una norma
determnativa. El dolo es, por tanto, |lo que le confiere el
desvalor a la accién (cono tanbién la culpa) y el desvalor de la
acci 6n es el conponente personal de |o injusto.

Sin enbargo, en contra de | o que sostienen los finalistas, hay que
subrayar que el desvalor de la accién no deriva ontol 6gi canente de
la accién misma, sino del hecho de que esa accion contradi ce una
norma de conportamento, que prohibe a |os sujetos realizar
acciones u om siones conscientes y voluntarias (dolosas) dirigidas
a lesionar o poner en peligro un bien juridico, o que desatiendan
el deber de cuidado con relacid6n a determ nados bienes juridicos
(cul posas). La norma de conportam ento prohibe a [os individuos
reali zar acciones contrarias al deber y, por ello msnop, prohibe
sienpre acciones o actos finalistas, en tanto que se dirigen a
| esionar o poner en peligro un bien juridico tutelado.

El punto central del problema no es, entonces, |a ontologia que
esta detras de la accio6n humana, sino |la norma de conportam ento,
gue esta detras del correspondiente tipo penal. Esta norma de
conportam ento, desde el punto de vista positivo tiende a producir
en los individuos una voluntad dirigida a la proteccion de |os
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bienes juridicos; desde el punto de vista negativo, prohibe
aquel l os conportam entos voluntarios o desatentos del deber de
cui dado, que llevan a la lesion o puesta en peligro de |os bienes
juridicos tutelados. Por ello decinbs que, vista negativanmente, |a
norma de conportam ento prohibe realizar conductas contrarias al
deber, con relacidon a los sujetos a quienes se dirige. Ella es,
ent onces, inperativo y norma determnativa o definidora vy
val orativa, puesto que |a valoraci 6n negativa de un conportam ento
sirve al msnp tienpo para la construcciéon del correspondiente
mandado de actuaci 6n. Asi, por ejenplo, dado que la nuerte de un
honbre es un conportamento juridicanente desvalorado (art. 21
Const. Polit., art. 111 C4d. pen.), de esta val oraci 6n negativa se
sigue para todos |os ciudadanos, la obligaci6én de no coneter
(omtir) homcidios. El derecho establece, de este nobdo, nornas
gue son al msno tienpo determ nativas, en tanto que establecen o
un mandato o una prohibicion para determ nadas personas y nornmas
val orativas, porque desvalorizan l|las conductas contrarias a |as
prohi biciones o nmandatos. Consecuentenente, el conportamento
humano es antijuridico y con ello injusto, si representa |a
realizaci 6n de una accion prohibida o la omsién de una accion
mandada. ”

iti. El Dolo conb Elenmento de |o Injusto y de la
Cul pabi | i dad

“63.- @llas fue el prinmero en darle al dolo, en la teoria del
delito, wun doble significado. Segun su opinién, el dolo es
portador de l|la finalidad, en el canpo de de |lo injusto pero
expresa tanbién el tipico valor del caracter de un hecho, en el
canpo de la culpabilidad. Esta doble posicidén del dolo seria
paralela a |la doble posicion de la culpa, la cual, segiun Ila
opi ni 6n dom nante, pertenece a lo injusto y a |a cul pabilidad.

La tesis, de la doble posiciéon del dolo, es rechazada por |os
finalistas, pues segun ellos, el dolo se agota en su funcién de
el enento subjetivo del tipo, por |lo cual no puede nmanifestarse
-pues ya se "gast6"-, en el domnio de |a cul pabilidad.

Hoy dia la tesis de |la doble posicion del dolo es defendida por
i mportantes autores. De acuerdo a esta posiciéon, el dolo y la
cul pa, cono parte de |o injusto personal de la accidn,
caracterizan el contenido injusto del hecho. Pero cono formas de
cul pabi lidad son portadores del caracter contrario a derecho del
hecho realizado por el autor y, por ello, son tanbién partes
integrantes de l|la culpabilidad. El dolo no se "gasta "cono
elemento de |o injusto, sino que queda un resto de él que
repercute en la cul pabilidad. Por tanto, el dolo, cono portador de
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la voluntad de la accion, dirigida contra el nmandato juridico, es
el enento de o injusto, y el dolo, cono portador del desval or de
caracter, es parte de la culpabilidad. Sin enbargo, hay una
diferencia esencial entre dolo y culpa a nivel de |a cul pabilidad:
mentras el aspecto de |la culpabilidad de |a cul pa debe exam narse
y probarse en cada caso, el aspecto de la culpabilidad del dolo
(caracter contrario a derecho del hecho) por regla general deriva
de manera innmediata del injusto personal, sin que sea necesaria
una determ naci 6n adi ci onal de |la cul pabilidad del dol o.

54.- La doctrina de la doble posicidon del dolo persigue varios
obj etivos, que enuneranps a continuaci on:

- El primero es tener por existente el dolo injusto y por
i nexistente el dolo culpable, en el <caso de que alguien se
equi voque sobre 1os presupuestos (de hecho) de una causa de
justificacién. De acuerdo a esa posicioén, quien se equivoca sobre
| os presupuestos de hecho de una causa de justificacion realiza un
injusto personal doloso, pero sin el caracter contrario al
derecho, que es inmanente al hecho dol oso, pues la orientaci én de
su acci 6n se nmantiene dentro del derecho.

- El segundo es con relacié6n al error de tipo. Los partidarios de
la doctrina del doble lugar del dolo, en |o injusto y en la
cul pabilidad, parten de la distincion finalista entre realizacion
de la voluntad (Vfillensbetatigung) y construcci6n de |a voluntad
(WIllensbildung). El dolo de tipo afecta el plano de |la voluntad
de realizaci6n, mentras que el dolo de la cul pabilidad afecta el
pl ano de |la construccion de la voluntad. En el caso del error de
tipo existe una realizacion de la voluntad, que fundanenta el
i njusto personal, pero se excluye el dolo de Ia cul pabilidad, dado
que la construcci 6n de la voluntad se realizé dentro de | os nol des
del derecho y esa voluntad no es la expresion de una actitud
enem ga frente al derecho.

- El tercero es el canpo del error de prohibicidén. En el derecho
penal no regulado por el Codigo Penal (por ejenplo, en delitos
tributarios) en el caso de wun error culposo de prohibiciodn
(evitable) permanece el dolo de tipo; sin enbargo, se excluye el
dolo de culpabilidad, pues éste, en este tipo de ilicitos,
presupone el conocimento de |la prohibicién. En tal caso sol anente
podria castigarse por un hecho cul poso, si es que la |ley dispone
puni ci 6n a tal titulo.

- El cuarto se refiere al problenma de la adié libera in causa
dolosa. En tal caso, dice Jescheck, el dolo debe dirigirse a una
etapa anterior a |la entrada de la incapacidad de cul pabilidad,
etapa que es la conmsién de la accién tipica, pues de lo contrario
el caracter contrario al derecho (Gessinungsunwert) 'y la
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cul pabilidad msma faltarian.”

d. El Dolo Cvil en el Incunplimento Contractual
[ BAUDRI T CARRI LLO, Di ego]*

“En el analisis de la responsabilidad civil contractual, que es
conceptual nente di stinta de | a responsabi | i dad civil
extracontractual (o delictual), se han interpolado expresiones y
noci ones de derecho penal. Ese es el caso de "culpa" y de "dol o".
Pero culpa y dolo no significan lo msno en derecho penal, en el
tema de |a responsabilidad civil extracontractual y en el de la
responsabilidad civil contractual .

"Dol 0" es un concepto que inplica intencionalidad dafiosa, vol untad
de causar dafio, que se contrapone a "culpa", en que se elimna |a
i ntenci onalidad para dar paso a la inprudencia, negligenciay a la
falta de pericia. El dolo, asi entendido, es definitorio de delito
(penal o civil) y la culpa de cuasidelito.

La trasposicién de esos conceptos a la responsabilidad civil
extracontractual puede hacerse con alguna facilidad, puesto que se
trata de determinar alli la mnmedida en que debe indemizarse un
dafio produci do por haberse dejado de observar un deber genérico de
respeto de |las personas o de | os bienes ajenos, con prescindencia
de vincul os contractual es.

Pero si se ubica ese concepto en el canpo de l|la responsabilidad
civil contractual, se presentan dificultades para su aplicacion

La posicion cléasica en este problema es |la de Don Al berto BRENES
CORDOBA, quien eniiende que hay dolo en el incunpliniente de un
contrato, cuando el deudor "obra maliciosanente, con intento de
perjudi car" (BRENES CORDOBA (A.), Tratado de |as obligaciones y de
los contratos. 2a. ed.Lehmann, San José, 1936, N8194). Siguiendo
esa tendencia, afirmé que "si el deudor incunple voluntarianente
con la intencién de causar perjuicio al acreedor, |a conducta se
califica de dolosa" (BAUDRIT CARRILLO (D.), Teoria general del
contrato , 2a. ed. Juricentro, San Joseé, 1990, p. 98).

Pero |a Corte de casaciodn, en la sentencia referida, dice que "el
i ncunplimento es dol oso cuando el deudor incunple voluntarianente
e intencional nente su obligaci 6n, causando un dafio a su acreedor"

El elenmento distintivo del dolo es, para l|a Corte, | a
i ntencionalidad del incunplimento (no parece oportuno que en la
sentencia se haya indicado que el incunplimento debe ser
"voluntario” e "intencionado", puesto que l|a intencionalidad

supone |la voluntariedad). Ese matiz de la definicién de la Corte
debe ser exam nado.
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La Corte de casaci6n francesa ha tenido diferentes concepciones
del incunplimento doloso. En wuna prinera etapa, se considerd
i ncunplimento doloso aquel en que incurria el deudor con Ila
i ntenci 6n de causar dafio. Pero a partir de 1955, después de un
articulo de JAMBU-MERLI N, enpez6 a calificarse conp incunplimento
dol oso el producido con "la voluntad nmanifiesta de no hacer |o que
es necesario para la ejecucié6n del contrato, haya o no intencion
formal de danar" (CARBONNIER (J.) Droit Cvil. 4. Les obligations,
9a. ed., P.UF., Col. Thems, Paris, 1976, Nfi 73).

Esa evoluci 6n se corondé con una sentencia del 4 de febrero de
1969, recaida en un proceso en que se reclamba una indemi zaci 6n

Se trataba del caso de un actor que habia renunciado
contractual nente a aparecer en peliculas sin el acuerdo de Ila
sociedad que lo contratd. A pesar de ello, el actor aceptdé rodar
una pelicula sin esa autorizacion. La sociedad le reclamd una
i ndemni zaci 6n integra del dafio. El demandado opuso una cl ausul a
penal, que limtaba los dafios y perjuicios a wuna cifra nuy
inferior a la pretendida. La reclamante argumenté entonces el
caracter doloso del incunplimento, lo que excluia la limtacion
de |l a responsabilidad. Al respecto |la Corte de casaci 6n consideré

que el deudor <conete wuna falta dolosa cuando, con un
propésito del i ber ado, rehusa cunplir sus obl i gaci ones
contractual es, aun cuando esa deci si 6n no haya sido dictada por |a
intencion de dafiar a su cocontratante" ( VINEY (G), "Les

obligations. La Responsabilité: conditions, Tonmo IV del Traite de
Droit civil sous la direction de Jacques GHESTIN, L.G D.J., Paris,
1982, Na 620; véase igualmente a MAZEAUD ( H vy L. ) y MAZEAUD
(J.), Lecons de droit civil , Tormo 1II, Vol. 1, Qbligations:
Théorie GCenérale, 6a. ed. por CHABAS (Fr.), Ed. Montchrestien,
Paris, 1978, Nfi 444).

Sin enbargo, " la Corte de casacion, en sentencias dictadas de
1974 a 1980, ha dado a conocer una voluntad nuy firnme de volver a
una definicion mas estricta del dolo, afirmando que, para excluir
la aplicacién de la garantia, no basta constatar una falta nuy
grave, ni aun wuna falta "deliberada”, sino que es necesario
caracterizar la voluntad real y concreta, en el autor del dafio

dcprovocarl o (VINEY, op. GCt. NQ 625).

Con | as anteriores transcri pci ones qui ero subr ayar | a
insuficiencia de la definicidn de nuestra Corte de Casaci 6n. Decir
gue el incunplimento debe ser intencional para que sea dol oso, es
dejar el canpo abierto para determinar cual es la intencionalidad
( ¢ intencion de no cunplir ?, ¢ intenci6n de dafar ?).

Consi dero que nodernanente, al atender |as necesidades del trafico
juridico, que requiere no sélo justicia sino tanbi én seguridad, en
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una definicién del incunplimento doloso debe tenerse en cuenta |a
opinién autorizada dé la Prof. VINEY, cuando sefiala que "una
anpliacién de la definicion del dolo contractual nos parece
adm sible en la nedida en que tenderia a sustituir el criterio de
rechazo consciente y deliberado de cunplir la obligacién al de |la
voluntad de provocar el dafo: tal rechazo realiza en efecto una
negaci 6n total del conprom so contractual que debe ser severanente
sanci onado” (op. cit. NB 626).

Es mas grave el incunplimento del deudor que conscientenente deja
de cunmplir, pudiendo hacerlo, que el del deudor que, a pesar de
gquerer cunplir, no puede ejecutar sus obligaciones, por nptivos
gue no Ilegan a constituir caso fortuito o fuerza mayor? Debe ser
sanci onado mas fuertenmente el incunplimento que denota un rechazo
de | as obligaciones contractuales, que el que se funda en el nmal
cal cul o de probabilidades o posibilidades.”

3. Jurisprudencia

a. Analisis de su contenido en |la |egislacién costarricense
[ SALA TERCERA] °

“l.- [...]. En primer lugar, la existencia del articulo 30 [del
Codigo Penal] define wuna relacién que resulta ldégica en Ila
sistematica del Cbodigo entre el hecho tipificado en la Ley y el
dolo, culpa o preterintencion que fornman parte del aspecto de
intenci 6n (subjetivo) que es necesario para la realizacién de lo
descrito en el tipo penal. Resulta fundanental para el analisis
judicial de cual quier conducta encuadrable en un tipo penal que se
estudi e el aspecto volitivo y cognitivo de la intencién del sujeto
activo, esto por cuanto el articulo 30 del Cbdigo Penal establece
una relaci 6n inescindible entre el hecho tipificado (denom nado en
doctrina tipo objetivo) y el aspecto intencional del msno (dolo,
cul pa o preterintenci 6n). Tal aspecto queda tanbi én reafirnmado con
la existencia del articulo 31 del Cdédigo Penal, el cual, al
definir el significado |legal del dolo, indica que el msno es una
vol untad realizadora del hecho tipificado, esto es, que el dolo no
se entiende aparte del hecho tipificado, sino que estd dentro de
ese hecho, tanto para efectos de descripcion (labor |egislativa)
conb para efectos de analisis tipico (labor judicial). De esta
manera, es que se conprende cual fue la actitud que tuvo el
| egi sl ador penal costarricense al diseflar |la estructura de Ila
i ntenci6n en el Cbdigo. Es evidente que quiso definir el dolo conp
una vol untad pero una voluntad que supone conocim ento, pues no se
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puede tener voluntad de |lo que no se conoce. En este sentido, y
sienpre dentro de la estructura legal de |a conducta dolosa,
tenenbs que si el dolo es el querer la realizacion del hecho
tipico (tipo objetivo), el conoci mento del dolo es un
conocimento de |los elenentos del tipo objetivo (elenentos del
hecho tipificado en la nonenclatura utilizada por el |egislador).
Este conocimento no puede ser potencial, es decir, una
posi bilidad de conocimento; el conocimento que requiere el dolo
es un conocimento efectivo, aun de l|la probabilidad de que el
resultado se produzca y no se evite el nmsnmo (articulo 31 en
relacion al [sic] articulo 18 del Coddigo Penal, sobre el msno
criterio pueden ser consultados, entre otros, |os siguientes
autores: BACI GALUPO (Enrique), Mnual de Derecho Penal. Parte
Ceneral , Bogot &, TEM S- | LANUD, 1984, pp. 102- 114, ZAFFARONI
(Eugenio Raul), Manual de Derecho Penal, Parte GCeneral, Buenos
Aires, ED AR 1985, pp. 403-426, SHOENE (Wlfgang), E Oden
Juridico Penal, San  José, Costa Rica, JURI CENTRO, 1992,
especi almente el prinero y segundo capitul os, sobre el problenma de
la intencidén en los delitos de omi sién). Esta tonma de posiciédn del
| egi sl ador costarricense tiene una inplicaciéon inportante en |a
soluci6n de problenmas relacionados con el conocimento que
requiere el dolo. En este sentido, y de acuerdo con una lectura
exacta y apegada al texto legislativo, no se podria observar en el
dolo el conocimento de antijuridicidad, aspecto que se trataria
en el juicio de reproche (estrato de analisis posterior al
analisis del injusto). Esa fue |la verdadera voluntad |egislativa,
tal y conb se desprende de una lectura atenta de los articulos 30,
31, 34 y 35 del Cdbdigo Penal (en este sentido se ha pronunciado |a
doctrina nacional, ver: |1SSA EL-KHOURY JACOB (Henry) vy otro,
Met odol ogia de Resolucion de Conflictos Juridicos en Materia
Penal , San José, Costa Rica, 1991, pp. 84-87, en especial resulta
de interés el planteamiento sobre el dolo conp manifestaci 6n de
una voluntad realizadora del tipo, pp. 107-110; DALL' ANESE RU Z
(Franci sco), El Dol o, San  José, Costa Rica, Editori al
| nvesti gaci ones Juridicas, pp. 17-21)."

b. Analisis sobre el aninmus al nonento de realizar | a conducta
[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL] ¢

"En el reclanp se plantean dos aspectos nedul ares, por un |ado que
el tipo penal de difamacion no exige un &ninop especial conp
el emento subjetivo y del otro, que se aplicdé errdneanente |a
justificante del ejercicio de un derecho, pues es evidente que se
traspas6 los limtes de tal autorizacién. Tal conp se indicara en
otro apartado del recurso, uno de |los aspectos que se ha
cuestionado es que la juzgadora en el fallo estinmd que al nediar
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una circunstancia razonable para proceder a plantear una queja y
una denuncia penal no existid dolo, traducido conp anino de
| esionar el honor de |las ofendidas. El punto tiene que ver con |a
distincién entre el dolo y el aninob de |la persona al nonento de
realizar |la conducta. Est& bien denpbstrado en el fallo y en parte
del analisis, que cuando el inmputado plantea |la queja e interviene
en la fiscalia de San Rantbn para poner en conociniento hechos
supuest anent e real i zados por | a guer el | ant es, conoci a
perfectanmente su actuar y tuvo plena voluntad de hacerlo y asi é

lo ratifica en su declaracion. El dolo entendido en los térm nos
del articulo 31 del cédigo penal, se conpone de dos elenentos:
conocimento y voluntad, que sienpre estuvieron presentes en su
accionar y sienpre conoci6 que las quejas eran para tratar de
hacer valer |os derechos de su padre en | os procesos establ ecidos,
por lo que el fallo incurre en un yerro al estimar que en |as
actuaci ones no hubo dolo de parte del acusado, no obstante |uego
estima que 1o que no existid es el aninmo ofensivo, |o que deja ver
gue si se tuvo por existente el dolo en su sentido natural antes
nmenci onado, por ello la contradiccién que tanto se ha sefial ado es
s6l o aparente y no afecta | o resuelto, porque en todo caso hubiere
desenbocado el caso en la absolutoria por exclusion de delito en
los térmnos del articulo 151 del cédigo penal. El dolo no es
distinto del concepto de aninmus a que hace referencia el fallo,
pues segun el razonamento expresado, no se denbstrdo que el
acusado en sus actuaciones tuviera el &nino de causar |esioén al
honor de |as querelladas, o sea, no existidé un animus de of ender

sino el &aninmb de defender |os intereses de su padre que se
evi denci aban en cierto riesgo por la naturaleza de |a declaraci6n
notarial que habia firmado. El tipo penal de la difanmaci6n no
exige la existencia del aninus especial para su configuracién,
pues basta el conocimento puro y sinple para conpletar el
el emento subjetivo del tipo, pues la exigencia del &aninmus en el
sujeto activo, es parte de una doctrina un tanto abandonada sobre
la cual ha ahondado tanbién el tribunal de casaci 6n. En casos
simlares al que se discute se dijo |lo siguiente: “ La sentencia
se basa en que no se probd el aninmus injuriandi de |os querellados
y en que ellos actuaron en ejercicio de un derecho. En realidad la
menci 6n del aninus injuriandi no es correcta, ya que el aninus
injuriandi no es sino el conocimento del caréacter ofensivo de |as
pal abras que se profieren y la voluntad de pronunciarlas. De
acuerdo con ello el aninus injuriandi se identifica con el dolo de
coneter el delito. La teoria de los aninus esta ya superada a
nivel doctrinal y jurisprudencial, habiendo ella hecho referencia
a |la existencia de diversos aninus, entre ellos el defendendi, que
excluirian el animus injuriandi (Cf. Rivero en: Llobet/R vero.
Cormentarios al Codigo Penal. San José, Juricentro, 1989, p. 146).
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En realidad el aninus defendendi con respecto a |lo que esta
rel acionado es propianmente con la causa de justificacion de
ejercicio de un derecho, contenplada en los Arts. 25 y 151 del
Codi go Penal. Lo que se requiere es que se actule objetivanmente en
una situacion de ejercicio de un derecho y que subjetivanente se
tenga conocimento de actuar en dicha situacion.” (Sentencia del
Tri bunal de Casaci 6n 363-2000 de 12 de mmyo del afio 2000). En el
fall o inpugnado se ha centrado el analisis del conportam ento de

acusado sefial ando que ejerci6 el derecho de denunciar dentro de
los limtes del msno y notivado por el dicho de su padre sobre |la
firma dada en el acta notarial, y ante |a necesidad de tutelar |os
derechos del padre acude a conbatir |os efectos de ese instrunento
publico, lo que denota que no hubo anino de ofender y en
consecuencia es aplicable el articulo 151 del cédigo penal, que
establ ece que “ No son punibles conb ofensa al honor |o0s juicios
desfavorables de la critica Iliteraria, artistica, histérica,
cientifica o profesional; el concepto desfavorable expresado en
cunplimento de un deber o0 en ejercicio legitino de un derecho
sienpre que el nodo de proceder o la falta de reserva cuando debi 6
haberla, no denuestren un propésito ofensivo .” (el subrayado es
propi o) Este defecto en |as consideraci ones del elenento subjetivo
del tipo no tiene incidencia trascendental en |lo resuelto, porque
aun nedi ando dolo o aninop de defender los intereses de su padre,
el resultado seria el msnb a que arribd la juzgadora. Esto es
asi, porque el tribunal de juicio estinmd que en el caso en
di scusi 6n nedi 6 una causa de justificacion cual es el ejercicio
legitimo de un derecho contenplado en el articulo 25 del cédigo
penal, que conp tal elimna la antijuridicidad y en consecuencia
no existe delito. Por ello, aln cuando se pueda exigir la
concurrencia del dolo, o bien del éaninmus conb los interpretd |la
juzgadora, sienpre la justificante hace desaparecer el caracter
delictivo del hecho. El segundo aspecto de interés y que la parte
ha cuestionado, es que |as acciones realizadas por el inputado
excedieron el ejercicio del derecho, porque se desprende de su
msno contenido que son frases lesivas al honor de |as
querellantes y por ello debe excluirse la justificante y aplicar
conb corresponde el articulo 146 del cd6digo penal y condenar al
acusado. Del fallo se desprende que el padre del acusado tenia
miltiples juicios en contra de |la querellante Rojas Carranza y que
entre los msnops parientes habia enfrentam ento por una cuestion
de propiedad, a |o cual debe agregarse que el sefior Jinénez era
persona de nuy avanzada edad. Por ello ante la noticia para el
acusado de que se le habia recibido una declaracién notarial,
pronovi da precisamente por una de |as demandadas en esos procesos
— la querellante Rojas Carranza- y ante el dicho del sefior ante |la
fiscalia de que fue objeto de coaccién para la firm, es
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total mente razonable que el acusado hiciera uso de | os necani snos
gque la ley |le otorga para anmparar su derecho, sea denunci ando ante
distintas autoridades lo que su msnb padre declard, de Ila
exi stencia de una maniobra para obtener wuna firm que le
perjudi caba. Adenas, debe notarse que |a quejas son precisanente
ante |las instancias que corresponde y que se encargan de vigilar
el correcto ejercicio profesional de |a abogacia y el notariado, a
saber, el Col egio de Abogados, |a Sala Segunda de |la Corte Suprena
de Justicia y por ultinmo la fiscalia de San Ranbn, quien conoce de
| a existencia de hechos delictivos. Por ello estima el Tribuna

gue las quejas y nmanifestaciones del acusado son eso, quejas Yy
cono tal no puede esperar |os afectados que sea un conjunto de
elogios o atributos a su desenpefio profesional, de ahi que, aln
cuando pudi eran carecer de veracidad, |as condiciones en que el

acusado conoce esos hechos por su padre, aneritaban plantear |as
gquejas y conbatir esa actuacion conb se hizo, tal conb lo
considera el fallo inpugnado. Exigir que todas las quejas o
denuncias sean totalnmente verdaderas inplica coartar en forma
inmportante el derecho msnob, por ello |o que corresponde es
valorar la razonabilidad de las msmas que es |o que hace el fallo
de instancia para term nar eximendo de responsabilidad. Respecto
del derecho de denunciar o plantear quejas, éste tribunal ha
veni do el aborando una serie de criterios de anplitud, pues el

restringir ese derecho puede afectar gravenente el ejercicio de
| os derechos y el control legal y disciplinario de |la actuaci 6n de
funcionari os publicos y privados o del ejercicio profesional conp
en éste caso. Al respecto el tribunal ha sefal ado: “ Este criterio
ha sido reiterado en diversos fallos de este Tribunal, por ejenplo
| os votos 437-F-98; 293-F-98 y 13-F-99. Se ha dicho en |os m snps
gue es incluso conveniente que dentro de |a Adm nistraci 6n Publica
se presenten denuncias cuando razonabl enente se pueda considerar
gue se ha incurrido en irregularidades, resultando que el que
actue dentro de esa razonabilidad no actua antijuridicamente por
estar anparado por una causa de justificacién de cunplimento de
un deber y ejercicio de un derecho, prevista en general en el Art.
25 del Codigo Penal y en particular con respecto a |los delitos en
contra  del honor por el Art. 151 del m sno Codi go
penal .” ( Sentencia 35-f-99 del 12 de febrero de 1999) Tanbi én
ha externado que “Se dice |luego para fundanentar dicho derecho que
“ considera el suscrito que no debe perderse de vista que la
querellada realiz6 |as nanifestaciones que se estimaron por el

gquerellante delictivas, en wun particular contexto, cual era
i nterponer una denuncia ante |las Autoridades Admi nistrativas de |a
Caja Costarricense del Seguro Social, de tal manera que resulta
t anbi én aplicable al caso concreto | o dispuesto por el nunmeral 151
del Cddi go Penal que establece que no son punibles conb ofensa al
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honor | os conceptos desfavorabl es expresados en el ejercicio de un
derecho, sienpre y cuando el nodo de proceder no denuestre un
propésito ofensivo, propésito que no pudo ser extraido por el

suscrito del contexto de la prueba recibida, toda vez que no se
denostro6 fehacientemente que esa fuera la finalidad que movido a la
guerel l ada a presentar |a denuncia que nos ocupa; por el contrario
es incuestionable que todo usuario de |los servicios que brinda |a
Caja Costarricense del Seguro Social le asiste el derecho y la
obligaci 6n de denunciar todas aquellas actuaciones que |os
funci onari os publicos que alli |aboran que eventualnmente y prim
facie |esionen sus derechos y que cualquier actuacidén en ese
sentido se encuentra autorizada independientenente, de que al
denunci ar se expresen conceptos desfavorables en contra de una
persona, asi conp tanmpoco se |l e pueda exigir |a denunciante probar
la verdad de |la denuncia, pues a través de ella |lo que se va a
hacer es la correlativa investigacion a fin de conprobar si |o
denunci ado es 0 no cierto, pues proceder de otra manera seria una
nordaza a | os ciudadanos con el objeto de dejar inpunes aquellas
actuaciones y el pronover el que nadie se atreva a poner denuncia
al guna, ol vidandose por ende que |os funcionarios estatales no
podenbos escapar o0 sustraernos al control que |os usuarios del

sistema ejercitan precisanente a través de l|la denuncia de |os
hechos, que conpb dijera supra van a ser objeto de investigacion
" (folios 278-279). Este Tribunal ha sido anplio en la garantia
del derecho de denunciar admnistrativanente por parte de |os
habitantes de |a Republica, considerando ello incluso conp una
forma de control de la Adnministracion Pablica que no debe ser
desestinmul ada. En este sentido se dijo en el voto 293-F-98 del 24
de abril de 1998 de este Tribunal consider6 que : “ En Ila
Adm nistracion Publica es sano que los jefes pongan en
conocimento de los oOrganos admnistrativos respectivos |as
irregul ari dades en que podrian haber incurrido sus subalternos,

solicitando el inicio de la investigacién respectiva conforme al

debi do proceso, destinada a verificar la veracidad o |a fal sedad,

dandole |a debida audiencia al funcionario investigado. Por
supuesto que al solicitar la investigacion el jefe debe actuar con
prudencia, ello analizando |la razonabilidad de |os hechos que le
han indicado fueron conetidos por su subalterno. Si los jefes no
pudi esen presentar ninguna denuncia, ya que si |o hicieran podrian
ser condenados por los delitos de injurias y calumias, se le
causaria graves dafios a |la Adm nistraci én, ya que se perderia todo
control destinado al nejor funcionamento de la msma . En igua

sentido veéase: voto 437-F-98 del 19-6-1998. Puede consultarse
ademas |os votos 743-F-97, 239-F-98; 13-F-99, 35-F-99 y 59-2000.

Lo anterior debe consi der ar se que tiene un f undanment o
constitucional, por ejenplo en el derecho de peticid6n (Art. 41 de
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la Constituci6on Politica). Por supuesto que el derecho de
presentar denuncias en la via administrativa no supone un derecho
de denunci ar fal sedades. Sin enbargo, en caso de que exista duda
con respecto a |l os hechos denunciados, |la m sma debe favorecer al
guerel |l ado, de nodo que debe dar lugar al dictado de una sentencia
absolutoria con base en el in dubio pro reo, principio derivado
del de presunci 6n de inocencia, contenplado inplicitanente en el
Art. 39 de la Constitucion Politica. " ( Sentencia 266-2000 de 31
de marzo del afio 2000). Asi las cosas, |a denuncia planteada por
el acusado ante |as autoridades correspondi entes, notivado por el
dicho de su padre ante la fiscalia de que fue forzado a firmar una
declaracion y que se |le engafié, las actuaciones del acusado
resultan total nente razonables dentro del marco de hechos que tuvo
en ese nonento, tal cono lo estima el fallo de la juzgadora, y por
ell o no se considera que haya exceso conpb cuestiona la parte, sino
gue se expusieron |los térm nos negativos sobre sus actuaci ones, en
virtud del derecho que le asistia al acusado. Si eventual nente
hubi ese habido falsedad en |os hechos denunciados, ello no es
atribuible directanente al acusado, sino a su padre quien afirnd
bajo juranento |os hechos por él vividos y que originaron su
decl araci 6n ante la fiscalia de San Ranmdn. Finalnmente la cita de
| as decl araciones de los testigos para denobstrar en ésta sede |a
fal sedad de |as denuncias planteadas es inapropiado por violar la
fijacion de |los hechos probados que ha hecho el juez de
sentencia."

c. Concepto y diferencia respecto de l|a conprension del
caracter ilicito del actuar

[ SALA TERCERA] 7

“I'l. Conmp primer notivo , la recurrente alega que su defendido no
actuod dol osanmente, | o cual se evidencia, segln su criterio, por la
forma tan abierta, sin ocultarselo a nadie, con que realizé |os
traspasos de |as propiedades que interesan en esta causa. Asi,
estima que su patrocinado desconocia cualquier ilegalidad de su
conducta, por |o que considera no se puede tener por acreditado el
dolo. El reproche no es de recibo: En priner térmno, adviértase
la confusién que se da entre lo que es el dolo y o que es la
conprension de la ilicitud. La inmpugnante asimla anbos concept os,
o cual no es procedente en la teoria del delito hoy dominante. El
dolo es el conocimento y la voluntad de realizar |a conducta
descrita en el tipo objetivo, independientenente del conocimento
gue se tenga de que ello es sancionado en la ley penal. El dolo,
asi visto, es analizado en la tipicidad, especificanente en el
conponente subjetivo del tipo. En canbio, conocer y conprender el
caracter ilicito de aquellos actos propios de la tipicidad, es un
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conponente de la culpabilidad. Aqui lo que se determina es la
capaci dad del sujeto para adecuar su conducta al Derecho, de nodo
gue  si se estima que conocia y conprendia que actuaba
antijuridi canente, su responsabilidad penal seria plena, siendo
posible atenuarla o incluso excluirla, segun el caso, cuando se
conprueben errores relativos a la prohibicién de |a conducta.
Conforme |o expuesto, debe seflalarse que |0 que realnente
cuestiona la licenciada Abarca Barrantes no es el dolo atribuido
al accionar de su patrocinado, sino l|a culpabilidad de su
conducta. Esto porque segun |lo manifestado por el propio inputado
en juicio (ver folio 1964) él sabia que estaba traspasando vari as
fincas que respondian por una condena civil dictada en su contra a
una sociedad bajo su control (Fincre del Este Sociedad Anéni na),
por la bajisima suma de un ml colones cada finca, figurando él
cono vendedor de las propiedades y aceptando su conpra cono
representante de la persona juridica recién indicada. En ese orden
de ideas, el actuar doloso es evidente, pues con conocimento e
intencidon realiza la conducta tipica objetiva, pues ciertanente
simul 6 una conpraventa sobre bienes que habian sido sel ecci onados

por |la autoridad jurisdiccional civil correspondi ente para
practicar sobre ellos un enbargo y ejecutar una condena dictada en
esa sede, causandole asi un perjuicio al acreedor civil vy

benefici andose él nmisnp al poder conservar esos bienes para
proseguir su actividad conmercial. Ahora bien, la conprension de |la
ilicitud tanbién salta a la vista en estas circunstancias, pues
Cordero Picado sabia que las fincas que traspasé a una sociedad
bajo su control habian sido seleccionadas para responder por la
condena civil. Asi, conociendo eso y estando al tanto (pues él
m snmo i npugnd la decision de la autoridad civil) de que mentras
se resolvia el recurso |os enbargos no podrian anotarse, dispuso
de las propiedades y las excluy6é del alcance judicial a

soneterlas bajo el dom nio de una sociedad controlada por él. En
ese sentido, tiene relevancia |lo dicho por el justiciable (ver
folios 1967 y 1968), quien estinmd que el Juez Cvil se habia
equi vocado al ordenar |os enbargos y que pese a saber de |a orden

| os traspas6 estando aun libre de | os misnps. Esta expresion (conp
con acierto lo consideré el a quo a folios 1984 y 2009) es la que
revel a que la intencion del acusado era evitar perder |os bienes,
por lo que decidi6 sustraerlos del nmandamiento judicial. Esta
act uaci 6n, consistente en evitar el cunplimento de una sentencia
emanada de autoridad jurisdiccional, es de comin conoci m ento, por
cual qui er persona, que resulta contraria a Derecho. No inporta que
Cordero Picado no supiera precisanmente en cual figura juridica se
enmarcaba su accionar; |lo que si interesa es que sabia que estaba
haci endo al go i ndebido por resultar contrario a Derecho y de alli
gue se encuentre plenanente denbstrado en este caso el
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conocimento de la ilicitud, por lo que estima esta Sala que no se
da el vicio alegado por la recurrente, en virtud de lo cual se
declara sin lugar el reproche.”

d. Concepto y el enentos del dolo
[ SALA TERCERA &

"| V.- DEFECTOS FORMALES EN LA FIJACI ON DEL HECHO PROBADO. Luego de
haber extractado, en |l o que interesa para resolver el reclano, |as
concl usi ones facticas que se plasmaron en la decisién de nérito

se advierten en ella varios yerros acerca de cual fue la
notivaci 6n concreta del agente activo a la hora de ejecutar su
conducta (elenento subjetivo), siendo que -conp consecuencia
directa de ello y segun se vera mas adel ant e- si bien no se
podria establecer la eventual correccién técnico-juridica de la
sol uci 6n de fondo especifica por |la que optaron |os juzgadores, al
final de cuentas ello no ha redundado en una afectacion a |os
derechos del encartado, pues en ultima instancia (sin inportar de
cual plataforna féactica se trabaje) la decisidén no variaria en |lo
absol uto. Notese que, segun |o expuesto, |la estructuraci6on de |os
hechos probados adolece de o siguiente: a) Si bien se indica que
el encartado hizo su prinmer disparo contra el taxi , no se aclara
a cual de sus ocupantes en concreto iba dirigido el misno, pues
si npl enent e se sefiala que el encartado sac6 su arma (no sabenos si
la msm con la cual, en un nonento posterior, hizo otros dos
di sparos) y la accioné “ contra el taxi ", es decir, con direccion
al taxi. Partiendo de esta omision, es claro que -al nenos-
podrianps estar en presencia de un delito de agresion calificada
(articulo 141 del Cddigo Penal), no obstante |lo cual nunca hubo
pronunci am ento de fondo en cuanto a ese hecho en particular. Ta

yerro, lejos de producir un agravio al encartado, mas bien le ha
benefi ci ado, razén por la cual tanpoco podria ser subsanado al no
haber recurrido |a representaci 6n del Mnisterio Publico. b) En lo
gue se refiere a la segunda oportunidad en la que el acusado
acciondé su arma (realizando dos disparos con direccién al taxi),
en un prinmer nmonento dice el fallo que éste tenia la intencion de
acabar con la vida de sus ocupantes , de donde -en principio- se
deberia concluir que medi 6 un dolo directo con respecto a los tres
of endi dos por igual (se reitera esta afirmacién a folio 162,
lineas 3 y 4). Esta conclusion se reafirma al constatar que, no
obstante que de manera un tanto inprecisa se indica que |os
di sparos se hacen contra (en direccion) el taxi, se insiste en que
la intenci én del sujeto era darle nuerte a todos sus ocupantes. c)
A pesar de que antes se habia indicado que el agresor dispar6 en
dos ocasiones contra el taxi (entendenbs que con direcci6n al
taxi) con la intencion de darle nmuerte a todos sus ocupantes , nas
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adel ante se asegura que con ello aquel tenia la intenciodn de
acabar con la vida de cual quiera de sus ocupantes, con |o que se

deberia concluir -entonces- que no existid un dolo directo,
sino mas bien o que en doctrina se conoce conb un “ dolo
alternativo ”. d) Asimsnp, siendo esto |o que mayor confusién ha

generado, en la msm sentencia tanbién se indica que “...
Teni endo conoci mento el inputado de todo ello, procede a disparar
en dos ultims ocasiones en contra de |as personas que Vviajaban en

el autonotor, “... podrianps decir, dirigiendo su atenci6n hacia
el chofer del taxi , resultando que logré inpactar uno de |os
proyectiles en la parte posterior de |a cabeza al ofendido que le
provocé la nuerte ...” (cfr. folio 159, udltima |linea en adel ante,

y se aclara que el subrayado no aparece en el texto original), con
lo cual se da a entender que la intencion hom cida del encartado
se enfocd especificanmente en contra del taxista, no asi en contra
de |l as dos pasajeras que ocupan el asiento posterior. Si esto es
asi, habria que entender que mas bien hasta podrianbs estar en
presencia de un hecho conmetido con dolo directo en relaci6n con
aquel y de un dolo eventual con respecto a éstas, s6lo que en este
ultino caso en grado de tentativa. e) Por otra parte, siendo este
un aspecto que reviste interés dentro de esta ultim soluci6n que
se ha nencionado (la posibilidad de un dolo eventual con respecto
a las ofendidas Corrales Berrocal), en el fallo se establece que,
segun lo relat6 Gettel Corrales (dandosele credibilidad en ello),
en un nonento “ determinado ” ella volvié a ver por el parabrisas
trasero y observé cuando el inputado se bajé de su vehiculo, se
colocé en la calle y apuntd con su arna de fuego hacia el taxi ,
procedi endo |a deponente, en forma inmediata, a indicarle a su
hermana que se agachara, realizando ella la msma nmaniobra de
protecci 6n, siendo que “ en forma subita " anbas escucharon |a
det onaci 6n de dos disparos. Esta frase “ en forma subita ”, que en
principio podria calificarse de inprecisa y anbigua, pues
significaria que las detonaciones se produjeron de nanera
repentina, inprovista, precipitada, inpetuosa o violenta (cfr.
Real Academ a Espafiola, “ DI CClONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA ~,
editorial Espasa-Calpe S. A, Mdrid. 202 edicidn, 1984, pagina
1265), y tanbién pernmitiria estimar que al utilizarla |os
juzgadores se refieren mas que al aspecto tenporal (que en
realidad es el que resulta de interés) al nodo en que se dio la
accion, viene a ser aclarada en la msnma sentencia, por cuanto
Gettel Corrales (en cuyo relato se apoya el tribunal) sefial 86 que
“... volvi a ver hacia atrés, le dije (al taxista) que siguiera,
€l siguidé. Volvi a ver hacia atras, €l (el encartado) salié del
carro, apuntd, ahi fue cuando |le dije a m hernana que se
agachara, y él sigui6 disparando conb una o dos veces nas ..

cuando vuelvo a ver hacia atras el parabrisas todavia estaba,
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cuando yo |lo veo que dispara yo nme agacho ...” (cfr. folio 140

linea 14 en adelante; folio 142, lineas 8 y 9). A partir de ello,
y a la luz de una visién integral del fallo, se conprende entonces
gue entre |la accion despl egada por |as dos hermanas (se agacharon
y refugiaron en el asiento trasero del taxi), hasta |la detonacion
efectiva de |los dos disparos, s6lo nediaron unos instantes, de
donde se colige que el agente hizo sus disparos teniendo a |a
vista a las dos pasajeras del taxi, a quienes asimsnm Vio
esconderse. f) Debe hacerse notar tanbién que si bien en el fallo
no se explica de manera expresa y concreta el por qué se asegura
qgue el msno proyectil que destrozdé el parabrisas fue el que
i mpact 6 al conductor del taxi, ni tampoco el por qué se afirma que
de las dos pasajeras, era Gettel quien se encontraba en el
trayecto de dicho disparo (el que inpacté al taxista), pues |o
unico que el respecto se indica es que para ello se tond en cuenta
el relato de las ofendidas y de Vero6nica Pérez, asi conp el
resultado de la autopsia (cfr. folio 153, linea 13 en adel ante),
es claro que tal omsi6on de ningun nodo nmenoscaba la
fundanmentaci 6n del fallo, por cuanto dicha conclusién puede
extraerse de una consideraci 6n global del msnpb. A respecto se
advierte que, a partir de la prueba testinonial, |los jueces tienen
por cierto que el agresor -con respecto a l|la ubicacién del
vehicul o- estaba detréas del misnp, |o que asi establecido, permte
trazar el necesario recorrido que debié cubrir no sélo el
proyectil que efectivanmente inpacté al occiso Retana Hernandez,
sino tanbi én el otro cuyo destino final no |logré precisarse. Esta
circunstancia reviste una inportancia significativa, pues una de
| as razones eshozadas en apoyo de |a absolutoria dictada por |os
hechos en perjuicio de |a ofendida Elizabeth Corrales, fue que
-debido al trayecto de la bala- ella no corridé peligro, |o que

segun se explicd, constituye un razonamento erréneo. Y es que en
relaciéon a este punto el pronunciamento inmpugnado incurrid en
di cha inconsistencia, pues a pesar de que en un principio se dice
de manera expresa y contundente que, en |la segunda oportunidad, el
i mputado realiz6 dos disparos contra el taxi , a sabiendas de la
presencia y ubicaci 6n de |as personas que | o ocupaban, ello con |la
i ntenci 6n de acabar con la vida de todos ellos, luego se afirm
gue (por el trayecto de uno de esos disparos) Elizabeth Corrales
nunca corri6 peligro, sin que se tome en cuenta que, segun lo
refiere el msno fallo, si bien no |ogré establecerse con detalle
cual fue su destino final , tanbién se realiz6 un segundo disparo
contra el taxi y sus ocupantes. V .- FALTA DE esencialidad de |os
DEFECTOS FORMALES que se han hecho notar . Conmpb se colige de todo
o dicho en |os anteriores considerandos, esta Sala ha sefial ado | a
exi stencia de varios vicios formales en la fijacién de la relaciodn
de hechos que se tuvo por denpbstrada, sobre todo en lo que a la
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concreta intencién del agente activo se refiere, los que no
atentan contra la legitimdad del pronunciamento inmpugnado. Para
explicar lo anterior, se analizard de manera hipotética cual seria
| a eventual solucion de fondo que deberia adoptarse, dependi endo
de la estructura o plataforma factica (cierta y precisa) de la
cual se parta en cada supuesto, veanos: A). EL |MPUTADO QUERI A
ACABAR CON LA VIDA DE TODOS LOS OCUPANTES DEL TAXI. Si acept aranos
conpb uni co hecho probado que |a actuaci 6n que despl egé el acusado,
al disparar en dos oportuni dades con direcci 6n al vehicul o, estuvo
notivada en su conocimento y voluntad de matar a todos |os
ocupantes del misnp, necesarianente tendrianbps que concluir que
actué con dolo directo con respecto a estas tres personas por
igual, s6lo que -en lo que se refiere a las hermanas Corrales
Berrocal- el ilicito qued6 en grado de tentativa. En efecto, la
prinera parte del nuneral 31 del Cbddigo Penal establece que “ obra
con dolo quien quiere la realizacio6n del hecho tipificado ...”",
por | o que -en principio- dicha disposicion resultaria aplicable a
esta hipbétesis que nencionanps, pues resulta claro que si el
agente activo sabia y queria acabar por igual y al msnmo tienpo
con la vida de las tres personas que viajaban en el vehiculo, obré
en consecuencia con conocimento y voluntad de ello. La doctrina
ha definido el concepto que nos ocupa en el sentido de que “... E
dolo es, segun una foérmula usual, conocimento de las
circunstancias o elenentos de hecho del tipo penal y voluntad de
realizarlos ... aunque todos |os autores estan de acuerdo en |a
formula de que el dolo es conocimento y voluntad de realizacién
del tipo, hay wuna diferencia radical entre ellos sobre el
contenido que |le atribuyen a lo que es conocimento y voluntad.
Para la mayoria de |os autores, caben en esta formula tres clases
de dolo: la intencion o dolo directo de primer grado, el dolo
directo de segundo grado y el dolo eventual ... Las formas de
dol o, de acuerdo a la doctrina dom nante, tomando cono ejenplo el
hom ci di o, pueden ilustrarse de la siguiente forma: - Quien quiere
la nuerte de una persona y aspira a ella .(intencién o dolo
directo de priner grado); - Quien estd seguro de que con su accion
causard la mnuerte de una persona y actua, actua con dolo de
hom cidio (conocimento o dolo directo de segundo grado); - Quien
cree posible que su acci én cause la nuerte de una persona, y esto
lo aprueba (lo acepta), actua con dolo de homcidio (dolo
eventual) ...” Castillo Gonzalez (Francisco), “ EL DOLO  SU
ESTRUCTURA Y SUS MANI FESTACI ONES ", Editorial Juritexto, San José,
12 edici 6n, 1999, péags. 17, 18, 80 y 81. Ademas, se ha dicho que
“... El homcidio doloso se estructura sobre dos extrenos: uno el
el emento subjetivo, o sea la voluntad de dar nuerte; y el otro, el
objetivo, vale decir, la exteriorizacion en el mundo real de esa
voluntad, o sea la conducta, el resultado y la relaci 6n causa

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

23


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

La acci 6n homi cida se califica cono dolosa cuando el conocim ento
y la voluntad del actor se determinan a producir la nuerte de un

honbr e; el obr ar dol oso es una activi dad encam nada
conscientenmente a matar ... el dolo es el <conocimento y la
voluntad de ejecutar una acci6n que se sabe tipica ... hay dolo
cuando el agente conoce el hecho tipico y quiere su
realizaciéon ...”, Gonez Lopez (Olando), “ EL HOMCID O 7,
editorial Tem's, Bogota, 22 edicion, 1997, Tono ||, paginas 127 y
128. Por otra parte, se insiste tanbién en que “... E delito

dol oso se caracteriza por una coincidencia entre el tipo objetivo
y el tipo subjetivo: la representaci 6n del autor propia del tipo
subj etivo debe al canzar a |los elenmentos del tipo objetivo. En este
sentido es posible afirmar que en el delito doloso el autor obra

sabiendo o que hace ...” Bacigalupo (Enrique), “ DERECHO PENAL,
PARTE GENERAL ", editorial Hanmmurabi, Buenos Aires, 22 edicidn
total mente renovada y anpliada, 1999, pag. 315. Conp se desprende
de lo dicho hasta aqui, debenps entender que actua con dolo

directo aquel sujeto que con pleno conocimento y voluntad dirige
su conducta a la producci6n del resultado previsto por el tipo
penal, por |o que existe una plena coincidencia entre o sabido y
qguerido, con el resultado obtenido. En este sentido BACI GALUPO nos
explica que para determnar la esencia msma del dol o,
tradi cional mente se partié6 de dos teorias, a saber, aquella que
pone énfasis en la voluntad de realizacién del hecho , y la que
considera que |lo inportante no es la notivaci6n del autor sino la
representaci 6n que tuvo en cuanto a la realizacion del tipo (cfr

Baci gal upo, op.cit. pag. 315 y 316), siendo que tal discusién en
la actualidad -refiere dicho autor- ha perdido interés debido a

gue en cualquier caso se llega a la msm conclusién . No
obst ant e, en |o que a dicho instituto se refiere, | a
jurisprudencia de esta Sala ha entendido que “... para el analisis

del dolo directo o eventual el juez debe ubicar |os aspectos de
conocimento y de voluntad que se nanifestaron en |la acciodn para
poder cuadrar el tipo subjetivo de la conducta ...” ( Sala
Tercera, resoluciéon N 596-F-92, de las 9:10 hrs. del 11 de
dicienbre de 1992), con lo cual se mantiene |a exigencia de anbos
el ementos (cognitivo y volitivo) conb requisitos indispensables
para predicar el dolo en la conducta ilicita, en |lo cual coincide
un sector inportante de la doctrina: “... El térmno dolo tiene
varias acepciones en el anmbito del Derecho. Aqui se entiende
sinplemente conb conciencia y voluntad de realizar el tipo

objetivo de un delito ... tanto el conocimento cono |a vol untad
son elenmentos béasicos del dolo ...” Moz Conde (Francisco) vy
Garcia Aran (Mercedes), “ DERECHO PENAL, PARTE GENERAL ",

editorial Tirant Lo Blanch, Valencia. 3% edicion, 1998, pagina
298. En este misnpb sentido LUZON PENA, quien sigue la teoria de
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| os elenentos negativos del tipo, nos dice que “... el dolo
requiere el conocimento de |os elenentos objetivos, positivos y
negativos, del tipo global del injusto, o sea, tanto de |os

el ementos objetivos del tipo positivo o indiciario, conmob de |a
falta de concurrencia de |os elenentos que son requisitos de |as
causas de atipicidad o de justificacion ... si pese al nisnp
(conocimento) el sujeto decide actuar con voluntad -aunque sea
nmera aceptacién o consentimento de realizar esos elenentos, e

Derecho valora negativanmente con caréacter objetivo general |a
actuaci 6n con tal conocimento (y voluntad) ...” Luzdén Pefa (Diego
Manuel ), * CURSO DE DERECHO PENAL, PARTE GENERAL ", editorial

H spaner, Colonbia, 12 edicidn, 1995, paginas 408 y 409. Siendo
ell o asi, no encontrarianps ningun problema en concluir que, si en
el caso que nos ocupa |la notivaci 6n del agente, al disparar en dos
ocasi ones con direccién al taxi sabiendo de manera cierta que en
el msnmb se encontraban los tres ofendidos, se sustentaba en su
conoci endo y voluntad (intencién) de acabar con |la vida de éstos
por igual, necesarianmente tendrianpbs que concluir que estarianos
ante un delito de homcidio sinple consumado (por la nuerte
efectiva del sefior Carlos Retana), asi conb dos tentativas de
hom cidio sinple en perjuicio de |las hermanas Corral es Berrocal

todo en concurso ideal. Hacenps |a salvedad de que si bien esta
seria la solucién de fondo adecuada, |os juzgadores de instancia
dictaron absolutoria con respecto al hecho en perjuicio de
Eli zabeth Corrales, |o que -segin se explic6o- ya no podria
revertirse. Si ello es asi, la decisiodn adoptada por el tribuna
de mérito, en lo que a la aplicacién de la ley sustantiva se
refiere, con |la salvedad hecha, resultaria acertada, pues con
respecto al instituto de la tentativa, el articulo 24 de nuestro
Codi go Penal sefiala que la msma se da “... cuando se inicia la
ej ecuci 6n de un delito, por actos directanente encam nados a su
consumaci 6n y esta no se produce por causas independientes a |la
voluntad del agente ...”. La jurisprudencia de esta Sala ha
entendido que “... En la tentativa inacabada, no se ha realizado
toda la actividad necesaria para que sobrevenga el resultado
dafioso, y éste no se produce por causas ajenas a |a voluntad del
agente. No obstante, si el agente decide libre y espontaneanente
no consumar el hecho y para ello basta con abandonar |a actividad
(dejar de hacer), no se da la tentativa, se produce asi el
desistimento y el hecho queda inpune. En contraposicién a lo
anterior, la tentativa acabada supone |la realizaci 6n de todos |os

actos necesarios por parte del agent e, para alcanzar |a
consunaci 6n del hecho pero esta no se produce por causas ajenas a
la voluntad de aquel ...”, Sala Tercera, resolucion N 249-F-92,

de las diez horas veinticinco mnutos del cinco de mayo de ml
noveci entos noventa y cinco. Y es que en el caso de narras,
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partiendo de |la base factica aludida, se dan todos |os el enentos
requeri dos para estimar que, con respecto a |las hernmanas Corral es,
se configur6 la tentativa: “... la tentativa supone tres
requi sitos: La decision de realizar el tipo conb elenento
subjetivo, el dar principio innmediatamente a la realizacién de
tipo conmo elenento objetivo, y la no producci 6n de |a consunaci 6n
cono factor negativo conceptual nente necesario. Todos estos tres

el ementos deben engranarse sienpre en un tipo especial ... la
tentativa exige el tipo subjetivo conpleto. En primer |ugar, el
dolo ... debe referirse el dolo a todos |os elenentos objetivos
del tipo ...” Jescheck (Hans-Heinrich), “ TRATADO DE DERECHO
PENAL, PARTE GENERAL ", editorial Bosch, Barcelona. 32 edicion,
1978. Vol unren  2°, pagi na703. Si aplicanbs |os anteriores

principios a la hipétesis factica que estanps trabajando,
ent enderi anos entonces que el inputado en efecto tonmd |a decision
de coneter el homicidio en contra de las tres personas que
ocupaban el taxi, de innmediato dio principio a ello, para |o cua

di sparé en dos ocasiones en esa direccion y con dicho propésito,
siendo que el resultado nuerte -en o que a Gettel y Elizabeth se
refiere- no se produjo precisanente por l|la accion defensiva que
anbas realizaron de nmanera oportuna, todo lo cual nos permte
conprender que |l a decision (salvo el error conetido, que al fina

de cuentas beneficié6 al encartado) resulté acertada. B). EL
| MPUTADO QUERI A ACABAR CON LA VI DA DE CUALQUI ERA DE LOS OCUPANTES
DEL TAXI. Si, conp segunda hipo6tesis factica, aceptaranos conp
uni co hecho probado que la conducta ilicita del agente activo, al

di sparar en dos oportuni dades con direccion al vehiculo, estuvo
notivada en su conocimento y voluntad de matar a cual quiera de
| os ocupantes del msno, y si ademés de ell o tanbi én acept aranos -
segun la tesis de la defensa- que de no haber realizado |a
mani obra de agacharse y ocultarse en el asiento trasero del

vehicul o, quien hubiera fallecido lo seria Gettel Corrales y no
el conductor (por tratarse de l|la msm bala), necesarianente
tendrianos que concluir que aquel actu6 con |o que en doctrina se
conoce conp dolo alternativo , cuya soluci6én -segln verenos- no
difiere en |o absoluto de |a antes analizada, es decir,

coincidiria con la que adopt6é el tribunal de nmérito. En lo que a
esta nodalidad del dolo se refiere, nos dice |a doctrina: “... Las
dos formas de dolo -directo y eventual-, incluyendo anbas
variantes del prinero -de primer grado o innediato, y de segundo
grado o nedi ato-, pueden conbinarse en |la voluntad realizadora de
una conducta que abarque dos resultados queridos pero excluyentes
entre si: este supuesto se denomina dolo alternativo y Binding lo
Ilamd dolo generalis. Ejenplos: Un sujeto dispara contra otro
qgueriendo al canzar a éste o al nenos a su perro (caso de | esiones
y dafios) ... un sujeto dispara a otro para nmatarle o al nenos para
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herirlo ... debe distinguirse si se trata de un supuesto de
subsi di ari edad, pues en este caso debe juzgarse conp una sola
conducta ... en el supuesto de que anbos (bienes juridicos) y no

fueron subsidiarios (lesionar al anb o al perro) habria un
concurso ideal y, por supuesto, si no son subsidiarios y hay uno

consumado también ...”, Zaffaroni (Eugenio Radl), *“ TEORIA DEL
DELI TO ", editorial EDI AR, Buenos Aires, 12 edicio6n, 1973, paginas
301 y 302. En este msnm sentido “... cuando se habla de dolo

alternativo (dolus alternativus) no se hace referencia a una form
de dolo, sino al npbdo conmb una de las formas de dolo puede
acontecer. Tanbi én se presenta un problema de congruencia entre el
tipo objetivo y el subjetivo ... el autor quiere una determ nada
acci 6n, sabe que con ella puede realizar uno u otro tipo penal

pero no sabe con certeza cual de los tipos penales posibles
realizara ...Al gunos autores incluyen dentro de esta categoria dos
hi pétesis mas ... En la prinmera hipétesis el agente, segln su
representaci 6n, quiere realizar primariamente un resultado, pero
ademas otro resultado secundario. En este caso se habla de dolo
cunmul ativo. Por ejenplo, A lanza una piedra contra B, quien se
encuentra de pie delante de un espejo. A quiere |lesionar a B, conp
resultado primario, pero tanbién quiere quebrar el espejo, conp
resul tado secundari o. La segunda hi p6tesis ocurre cuando el agente
quiere realizar cualquiera de l|los dos resultados posibles. Por
ejenplo, A tira una piedra contra B, quien pasea con su perro. A
quiere darle la pedrada a B o al perro o anbos. Este caso se
diferencia del prinmero, porque aqui el agente sabe que puede
producir uno u otro resultado o anbos, cosa que dependera de
factores independientes de su voluntad ... el problema no presenta
problema (sic) si el dolo del agente se dirige a |la producci 6n de
dos resultados. El sujeto quiere darle |a pedrada a |a persona que
esta delante del espejo y al espejo, o quiere darle al perro y a
| a persona que lo Ileva. Aqui se trata de una sola accion dirigida
a producir dos resultados. Se trata de un caso de concurso ideal

que no tiene ninguna particularidad. Esta situaci6n no varia si el
sujeto quiere darle o al perro o al anpb, pues anbos resultados son
previ stos conp posibles, y por tanto, queridos. Por consiguiente,
si acierta a anbos objetos, se trata de un concurso ideal con dos
delitos consumados o si acierta solamente a uno de |os objetos
tanbi én se trata de un concurso ideal entre un delito consunado y
otro en estado de tentativa ...”, Castillo Gonzéal ez Francisco,
op.cit., pags. 196 a 200. En este misno sentido véase Luzdén Pefa
Di ego Manuel, op.cit., pags. 430 y 431. A partir de lo anterior, y
aplicando las anteriores reglas al supuesto féactico objeto de
analisis, tendrianbs que -en efecto- el conportamento del
i mput ado, al disparar en dos ocasiones con direccién al taxi en
procura de darle nuerte a cualquiera de sus ocupantes (incluso
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aceptando que dichos resultados sean excluyentes entre si),
tendrianmos cunplidos todos |os el enentos requeridos para predicar
en su contra un dolo alternativo, pues no podrianps (dentro del
pl anteam ento de ZAFFARONI que se ha extractado) siquiera pensar
que la afectacion a los bienes juridicos involucrados haya sido
buscada en forma subsidiaria, sino alternativa, por cuanto (segun
la descripcion del fallo) el msno abridé fuego con el propésito
mani fiesto de darle nuerte a cual quiera de esas personas. Siendo
ello asi, y anparados en la doctrina citada (la cual esta Sala
prohija), se advierte que necesarianmente debenos optar por la
m sma soluci 6n antes analizada: estarianps frente a un delito de
hom cidio consumado y dos en estado de tentativa, todos en
concurso ideal, con la tantas veces supra citada salvedad. C). LA
| NTENCI ON DEL | MPUTADO SE DIRIG O Y CENTRO EN EL CONDUCTOR DEL
TAXI. Si, por ultino, hipotéticanente aceptaranps conb Unico hecho
probado que la actuacion que desplegé el aqui encartado, al
di sparar en dos oportunidades con direccion al vehiculo a
sabiendas y con plena conciencia de la presencia y ubicacién de
las tres personas que se hallaban dentro del msnpb, estuvo
notivada en su conocimento y voluntad directos de nmatar al
conductor, necesarianmente tendrianps que concluir que actud con
dolo directo con respecto a éste, pero con dolo eventual en |o que
a |las dos pasajeras del asiento trasero se refiere, s6lo que -en

o que a éstas atafie- tendrianbs que concluir que el ilicito quedd
en grado de tentativa. Este ultinp tema, es decir, |la adm sion de
una tentativa con dolo eventual, nerece atencion y tratamento
especi al es. En pri mer t érm no, debenos sefial ar que | a

jurisprudencia de esta Sala, a partir de la redacciodn que
incorpora el nuneral 31 del Cbdigo Penal en su segunda parte, ha
definido el dolo eventual asi: “... debenbps hacer una distincion
entre | os conceptos de “cul pa consciente”, segun la cual el agente
-a pesar de no querer que se dé el resultado antijuridico- actua
previendo conb posible su produccio6n, aunque confia en su
habi | i dad o capacidad para evitarlo. Por el contrario, en el dolo
eventual el sujeto activo se representa y acepta l|la posibilidad
del resultado el cual no procura evitar, pues mas bien forma parte
de su calculo de efectos conconitantes (sabe que puede suceder, lo

gue no le inporta ...”., Sala Tercera de la Corte Suprena de
Justicia, resolucion N 1202-97, de las 9:30 hrs. del 07 de
novi enbre de 1997. Asimisnp, “... se establecidé |la existencia de
un dolo eventual (el autor "se representé la previsiéon de la
verificacion del resultado" ... aceptédndola conb posible o
probabl e, pese a |o cual no se abstuvo de obrar cono | o hizo; esto
es, no le inmporté la consecuencia ... En el cuadro factico
fijado por el tribunal, se establecié que el inputado, quien

vi aj aba en conmpafiia de otras personas en su vehiculo marca Mazda

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

28


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

conducido por ... después de haber estado ingiriendo licor en
varias partes, sacO un revélver a través de la ventana de aquél e
hizo un disparo hacia la puerta de |a Cantina denom nada "La
Figa", inpactando el proyectil primero en |a manpara que se
encontraba frente a |a puerta de dicho negocio para |uego al ojarse
en el cuerpo del ofendido, que se encontraba ahi junto a su esposa
y otros conpafieros, y que le produjo la nuerte cuando era
trasl adado al Hospital.- Tal situacion ... |llevdé a |os juzgadores
a determinar que el inputado ... actué con dolo eventual por
cuanto disparé hacia el interior de un negocio conercial donde
habian otras personas, sin inportarle |as consecuencias que debid
estimar conpb posibles o probables ...”, Sala Tercera, resolucién N
° 168-F-92, de las 8:40 horas del 22 de mayo de 1992. Por dlti no,
“... EBEI tipo penal de homicidio sinple (articulo 111 del Cbdigo
Penal) es wuna conducta dolosa que puede ser conetida, como |o
establece el articulo 31 ibidem tanto por dolo directo conb por
dol o eventual cuando el sujeto al nenos prevé conb posible el
resultado y lo acepta. Se trata de una hipétesis donde un sujeto
programa |a causalidad para obtener la finalidad y se representa
posi bles resultados concomtantes de su conducta; ante esa
representaci 6n si el sujeto actla adm tiendo |as posibilidades que
sobrevengan esos resultados, ya se dan |os requisitos necesarios
para que se verifique un dolo eventual. Por supuesto, que para el
analisis del dolo directo o eventual el juez debe ubicar |os
aspectos de conocimento y de voluntad que se manifestaron en |a
acci 6n para poder cuadrar el tipo subjetivo de la conducta ... Los
j uzgadores establecieron que el sujeto debi 6 haberse representado
gue accionar un arnma de tanto poder conmb la que tenia en ese
nonento y utilizarla para disparar <contra un vehiculo en
novimento en un lugar habitado debia prever, a |lo nmenos cono
posi ble, que pudiera producirse un homcidio cono de hecho
ocurri 6, el agente denpbstré un anplio desprecio por el resultado
gue podria producirse, conb el msnmo Tribunal |o indicd, cuando
hi zo dos disparos sobre el vehiculo para aparentenmente |ograr que
se detuviera. Indudablenmente que el nedio enpleado para |ograr el
fin querido inmplicaba un conocimento de circunstancias
concomtantes que derivaban inexorablenente a la posible
realizaci 6n de un hecho tipico tan |anmentable conp el sucedi do

Es cierto que el dolo eventual no se mantiene sinplenente con esta
representaci 6n de la posibilidad sino que ésta se determ ne conp
probable (siguiendo la tesis definitoria seguida por el a quo que
es plenanente conpatible con el articulo 31 del Codigo Penal). En
otras pal abras, el autor debe representarse que el resultado tiene
un alto grado de posibilidades de verificarse y aun asi actua con
pl ena indiferencia acerca de si el resultado se produce o no ...
", Sala Tercera, resolucién N 596-F-92, de las 9:10 hrs. del 11
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de dicienbre de 1992. Segun |lo anterior, estarianps en presencia
de un dolo eventual en todos aquellos casos en |los cuales el
sujeto activo, quien dirige su conducta a un fin (que incluso
hasta podria ser licito), de fornma seria y cierta se representa o
vi suali za que, para alcanzarlo, resulta probable que se produzca
un resultado tipico que en realidad no quiere (ese no es su
propésito directo), no obstante lo cual, continlta adelante sin

importar |as consecuencias ilicitas que se deparen, l|las que -
ent onces- acepta. En esta direccion nos dice |la doctrina que
“... henps analizado el contenido del I|lanmado dolo directo, el
cual , segun se ha visto, caracterizase por su contenido
intencional mas o nenos claranente dirigido hacia un hecho
det er m nado C. henos di sti ngui do aquel | as consecuenci as

directanmente representadas y deseadas, de aquellas que solanente
se producen por el predomnio de la voluntad de realizar algo
distinto, que es en realidad o querido ... no sienpre el dolo se
presenta con tan nitidos caracteres; no sienpre el hecho principal
a que la voluntad tendia, constituye un evento en si y por si
ilicito. A veces el hecho directanente querido es un hecho licito,

cuyo logro aparece en conexié6n con otro evento ilicito. En ta
caso, es preciso construir una teoria distinta ... no sienpre |os
resul tados accesorios del hecho ilicito son representados conp
necesarios ... si la vinculacién entre el hecho principal ilicito,

en igual caso, no aparece conp necesaria, con relacioé6n al hecho
principal, sino s6lo conb probable, éste dGltinm evento se inputa
tanbién, a titulo de dolo eventual ...” Soler (Sebastiéan), *“
derecho penal argentino ”, parte general. Editorial TEA, Buenos
Aires. 42 edicion, 1970, paginas 114 y 115. Si consideranmps la
hi p6tesis factica que ahora nos ocupa a la luz de los principios
que nutren el instituto del dolo eventual, tendrenos que concluir
gue si el acusado, con plena certeza de |la presencia y ubicacion
de las hermanas Corrales dentro del taxi (viajaban en el asiento
posterior del msnp) decide disparar en contra del conductor,
centrando en éste su atencion, a sabiendas de que con dichos
di sparos tendria que poner en riesgo |la vida de aquellas, pues al
encontrarse en nedio del trayecto que necesarianente tendrian que
recorrer |os proyectiles podrian ser alcanzadas, obvianmente se
estaba representando |la posibilidad de dicho resultado, el cua

acept6 conop posible, por cuanto no detuvo su accionar. Una vez
aclarado lo anterior, tendrianmbs que entrar a valorar si, de
conform dad con |a redaccion del articulo 24 del Codigo Penal,
resulta factible una tentativa con dolo eventual, para |o cual

debenpos tener presente que dicha norma, en su prinera parte,
indica lo siguiente: “... Hay tentativa cuando se inicia |la
ej ecuci 6n de un delito, por actos directanente encam nados a su
consunmaci 6n y ésta no se produce por causas independientes del
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agente ...”. De acuerdo con esto, en principio pareceria y da la
inmpresion que el instituto de la tentativa fue previsto por el
| egi sl ador s6l o para aquell os supuestos en |los que se dé un dolo
directo, pues se utiliza la frase “ actos directanmente encam nados

a la consunaci 6n del delito ", de donde habria que entender que se
trata de un conportamiento objetivo, subjetivo y directanente
dirigido a la produccion del resultado ilicito. No obstante, no
debenps dejarnos |levar por esa falsa inpresidn, pues de previo
resulta necesario determinar si, en el dolo eventual, podrian

estimarse |os resultados conp queridos por el agente. Este en
realidad constituye el nmeollo del asunto, pues |a definicion de
di cho aspecto no sélo nos permitira distinguir el dolo eventual de
la culpa consciente, sino tanbién sustentar la punibilidad de la
tentativa en el prinmer caso. Tan relevante se nuestra esta
di scusi 6n, que SOLER indica “... La cuestion a resolver en estos
casos es, pues, l|la de saber cuando se dira que son queridos
aquell os resultados que solanente se presentan al sujeto cono
posibles o probables en el nonmento de la accién, y no conp
necesarios efectos de ella ... para decidir es necesario |legar a
un conplejo de hechos psiquicos, por los cuales determ nanps |a
actitud real del autor ante |a probabilidad del evento, nmas que su
actitud hipotética ante la suposicion de la necesidad de
éste ...", véase Soler (Sebastién), op.cit., paginas 115 y 117).
De acuerdo a este planteamento, cuando |la actitud objetiva
evi denci ada por el agente permte establecer que, no obstante |a
certera representacion del probable resultado tipico que se
derivaria de su conducta, el msno no desistid de su plan sino que
decidi 6 seguir adelante, aceptando |o que pudiera suceder, habra
que concluir que dicho resultado ilicito también fornma parte de
sus calculos y conp tal le es reprochable a titulo de dolo. Para
clarificar este tema, ROXIN expone la teoria del dolo eventual
conb “ decision por la posible lesion de bienes juridicos ", vy
hace una distincid6n entre un andlisis basado en un punto de vista
nmeranente psicol 6gico, de aquel otro perneado por val oraciones
normativas, todo a efecto de distinguir el dolo eventual (cono
categoria que inplica un mayor mnenospreci o sobre el bien juridico)
de la culpa consciente: “... Para caracterizar unitarianmente |as
tres formas de dolo se enplea casi sienpre |a descripcién del dolo
cono “saber y querer (conocimento y voluntad)” de todas |as

circunstancias del tipo penal. A ese respecto, el requisito
intel ectual (“saber”) y el volitivo (“querer”) estan en cada caso
di ferentenente con figurados en sus relaciones entre si. En el

caso de la intencion, en el |lado del saber basta con |a suposicion
de wuna posibilidad, aunque s6lo sea escasa, de provocar el
resultado ... en canbio, en el dolo directo (de segundo grado) el
saber es todo |o exacto que es posible. Si quien realiza un
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atentado sabe con seguridad que |la bonba que hara saltar por |os
aires a su victim tanbién causara la nmuerte a |las personas de
al rededor, se puede calificar de “querida” la nuerte de éstas,
aunque no la persiga y por tanto el nomento volitivo sea nenos
intenso que en caso de intencion. Y finalnmente, en el dolo
eventual la relacidén en |la que se encuentran entre si el saber y

el querer es discutida desde su base ...pero en todo caso el msnp
se distingue de la intencid6n en que no se persigue el resultado y
por tanto el lado volitivo estd configurado mas débilnmente ... En
esta reduccion ... del elenento ... volitivo se encuentra una

di sm nuci 6n de | a sustancia del dolo que, en los casos linmte, se
aproxi ma nuchisi no, haci éndol os ya apenas distinguibles, el dolo

eventualis de la inprudencia consciente ... se puede decir por
tanto: los resultados conscientenente causados y deseados son
si enpre intencionales, aun cuando su producci 6n no sea segura 0 no
sea la finalidad dltima ... o la finalidad Unica. Por otro |ado

| os resultados indeseados cuya produccién el sujeto no habia
consi derado segura, sino s6lo posible o probable, han de
considerarse a |o sunb producidos con dolo eventual ... Quien
incluye en sus calculos la realizacién de un tipo reconocida por
€l conp posible, sin que la msm |le disuada de su plan, se ha
deci di do consci entenente -aunque sélo sea para el caso eventual vy
a nenudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo- en
contra del bien juridico protegido por el correspondiente tipo.
Esta “decision por la posible lesién de bienes juridicos” es la
gue diferencia al dolo eventual en su contenido de desvalor de |a
i nprudencia consciente y la que justifica su mAs severa
punicién ... contra la delimtacion propuesta se alega a veces que
no es posible hablar de una “decision por la posible |esién de
bi enes juridicos” o de un tomar en serio el riesgo, cuando a quien
actua le es conpletamente indiferente I|a produccién de un
resultado , faltando por tanto una toma de postura psiquica. Sin
enbargo, el concepto de decisién, conb todos |o0s conceptos
juridicos, no ha de enjuiciarse conb puro fendénmeno psicol 6gico,
sino segun paréanetros normativos. A quien le es conpletanente
indiferente la producci én de un resultado percibido cono posible,
| e da exactanmente igual su producci 6n que su no producci 6n. En tal
actitud se encierra ya una decision por la posible lesion de
bienes juridicos ...”, Roxin (Claus), “ DERECHO PENAL, PARTE
GENERAL ", editorial CVITAS S. A, 1% edicion, 1997. Tono |

pagi nas 415, 416 y 425. De acuerdo a estas dos posturas teoéricas
gue nos presentan SOLER y ROXIN, debenbs entender que Ia
determinaci 6n de la esencia del dolo eventual (conp categoria
dol osa) deriva béasicanmente de la actitud real del autor ante |a
probabilidad del evento, pues ¢él nisnb -a pesar de dicha
representaci 6n- deci de de manera consciente seguir adelante con su

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

32


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

pl an, aceptando |os resultados que pudieran producirse con su
actuaci 6n. Siendo ello asi, y no obstante esa “debilitaci 6n” del
el emento volitivo (no es lo msno “ querer ” que “ aceptar "),
desde un punto de vista normativo no desaparece esa manifiesta
decisién por la posible lesién de bienes juridicos, |lo que -
ent onces- determina |a configuraci 6n del hecho ilicito a titulo
de dol o, aunque en su nodalidad de “ eventual ”. Si ello es asi

se entiende el por qué esta forma de dolo entra perfectanente
dentro de la previsiéon del articulo 24 de nuestro Codigo Penal,
pues si bien en este tipo de casos no podrianos afirmar que el
elemento volitivo (“querer”) tenga la msnma definicion y nitidez
que si tiene el dolo directo y el dolo directo de segundo grado (o
dol o de consecuenci as necesarias), si debenps admitir que no esta
exclui do del todo, pues de estarlo entrarianps en |os entornos de
la culpa consciente. Partiendo de lo anterior, se concluye que

cuando la norma sustantiva citada utiliza la frase “ actos
directamente encanminados ", no s6lo se estd refiriendo vy
engl obando al dolo directo y al de consecuencias necesarias, Sino
tanbi én incluye al eventual, pues en este Ultinp supuesto la

actuaci 6n del sujeto (que se representa de nanera efectiva |la
probabilidad del resultado conbp consecuencia de su accionar),
voluntarianente se ha nanifestado en contra del bien juridico,
pues tal representacion no | o disuade sino que, no obstante ella,
si gue adelante con su plan, con |o que normativanente conduce su
conportamento a dicho resultado. De ello se conprende, entonces,
que la mayoria de la doctrina, con la excepcio6n de Zdravom sl ov
(citado por Olando Gonez Lobpez, op.cit., pag. 173), quien la
descarta y rechaza, acepta sin mayor cuestionamento la tentativa
con dolo eventual: Bacigalupo (Enrique), op.cit., pagina 472;
pagi na 472; Mifioz Conde (Francisco) y otra, op.cit., pagina 463
Jescheck (Hans-Heinrich), op.cit., pagina 703; Zaffaroni (Eugenio
Raul ), op.cit., pagina 268; Zaffaronni (Eugenio Raul), “ DERECHO
PENAL, PARTE GENERAL ", editorial ED AR, Buenos Aires. 12 edici 6n,
afio 2000, paginas 788 y 789 (quien s6lo admite su exclusion en
trat andose del dolo de inpetu, ello por |a especial redacci6n de
articulo 42 del Coédigo Penal Argentino, que hace alusid6n a
concepto de “ delito determnado "); Gonmez Lopez (Ol ando),
op.cit. pagina 173. Partiendo de esta posicioOn, aun en el supuesto
de que asum éranps que el inputado Vargas Navarro, al disparar su
arma en dos ocasiones, centré su atencién en el occiso Carlos
Ret ana (obrando con respecto a éste con dolo directo), tendrianos
gue concluir que con respecto a las hermanas Corrales |o hizo con
dol o eventual, pues a pesar de que las msnas estaban dentro del
rango de acci 6n de | os proyectiles, en cuyo caso su vida corrid un
peligro real, decidi6 seguir adelante con su propésito. Siendo
ello asi, se dan todos |os elenentos requeridos para estimr que
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con respecto a ellas nedié un delito de homicidio con dolo
eventual en estado de tentativa (recordenos el error en cuanto a
| a absolutoria por el hecho en perjuicio de Elizabeth), el cua

concursa idealnmente con el prinero, todo |lo cual nos conduciria a
la msma solucidon de fondo que adoptdé el Organo de mérito. Con
base en todo |o expuesto, al haberse conprobado que |os defectos
formales en la fijacion del hecho, los que se hicieron notar
supra, no han incidido en |la decisio6n inpugnada, se rechazan | os
tres reclanos que fornmula la defensa y que se han conocido en
est os acapites que preceden.”

e. Andlisis y distincién entre el dolo eventual y el dolo
directo

[ SALA TERCERA] °

"UNNCO [...] En lo que resulta de interés, los Juzgadores
establ ecieron que | a nenor ofendida, hija del justiciable y nacida
el 17 de febrero de 2003, fue sonetida por su progenitor a un
proceso de agresi on desde que, a raiz de un pronunciamento de |a
Sal a Constitucional, recobré junto con su conpafiera |a custodia de
la infante. Las agresiones se materializaron tanto en gol pes cono
en privarla de nuestras de afecto de |los otros menbros del grupo
famliar y de alinmentos, lo que la Ilevd a un severo estado de
desnutricion. El 16 de octubre de 2003, un dia antes de que la
ni Aia cunpliera ocho nmeses de edad, despertd |lorando, por |o que
el acusado la tond por el cuello, la golpeé con sus pufios en |la
cara, le presion6 el cuello y la sacudi6é violentamente para
hacerla callar. A raiz de tales actuaciones, la infante fallecio
en el hospital (al que fue Ilevada a instancias de su nadre que
buscé el auxilio de la Fuerza Publica) el 20 de octubre del msnp
aflo, conb consecuencia de l|la henorragia cerebral causada por el
justiciable. Concluye el a quo que Soto Barquero es cul pable del
delito de homicidio calificado y que actudé con dolo eventual.
Seilal a el defensor que la circunstancia, tenida por denobstrada en
el fallo, de que el propésito directo del encartado fuera el de
hacer callar a la nifia y no el de darle nuerte, evidencia que no
existi 6 dolo hom cida. Este alegato, sin enbargo, no es de recibo,
desde que los jueces establecen que actué con dolo eventual, es
decir, que aunque no se encam naba subjetiva y directanente a |a
nmuerte, si se la aceptaba en caso de producirse. En tales
condi ciones, por no tratarse de un dolo directo, el propésito
originario del agente puede ser de la nas distinta natural eza (v.
gr.: asustar, hacer callar, obstaculizar o inponer alguna accién),
sin que ello enerve la existencia del dolo. A contrario, lo
caracteristico del dolo eventual es que el fin inicialnente
persegui do sea distinto del resultado antijuridico que a fin de
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cuentas se obtiene, pues de otro npbdo se estaria en presencia de
un dolo directo. El otro aspecto que plantea el defensor se
refiere al extrenp de si el acusado se representd conp posible |la
nmuerte de la nenor y, sobre ese punto, cuestiona tanto |os
razonam entos de fondo del Tribunal, cono el analisis de |as
pruebas. Tales alegatos tanbién deben rechazarse: El a quo
establecid que la infante se hallaba en condiciones severas de
desnutrici6n, al extremo de que a los casi ocho neses de edad

tenia el peso de wuna recién nacida (con una deficiencia de
aproxi madanente 5 Kkilos, respecto del peso nornmal); estado que
pronmovid el justiciable, pues inpedia que su conpafiera |a
amamant ara. La conducta especifica que ocasion6é el deceso, fue |la
de sujetarle y presionarle el cuello, mentras con la otra nano |e
propi naba gol pes “a pufio cerrado” en la cara y, por ultinmo, la
sacudi 6 con tal violencia que |e caus6 una henorragi a cerebral, al
i mpactar el cerebro con las paredes internas del craneo. Desde
esta perspectiva, no encuentra l|la Sala reproche alguno que
pl antear a | as concl usiones de |os juzgadores en el sentido de que
Soto Barquero no solo se representd conp posible el acaecimento
de la nuerte, sino que aceptaba su producci6n y esto es asi cuando
se atiende, por un lado, a las condiciones particulares de |a
menor -—desnutricion severa- que dismnuian adn ms sus de por si
infimas posibilidades naturales de defensa (fisioldgicas vy
anat 6m cas, para soportar inmpactos o sacudidas) y, por otro, a lo
violento del ataque, pues incluso los testigos sin conocim entos
nmeédi cos relataron al tribunal haberle observado |esiones en el
rostro, causadas por |os gol pes recibidos. No cabe duda para la
Sala ni para cual quier observador inparcial, que agredir a un
infante de ocho neses de edad, del npbdo en que |o hizo el
encartado, constituye un acto evidentenente mAs que idoneo para
provocar |la muerte y que cual quier persona, incluido el autor de
| a agresion, se representa |la obvia posibilidad de ese resultado y
acepta su produccion, lo que se denota de forma objetiva por |as
condi ciones de la victima (un ser por conpleto indefenso, deébil vy
vul nerabl e desde todo punto de vista, incluido, cono se dijo, el
anatomico y el fisiologico), las del agresor (un adulto joven) vy
| as caracteristicas m smas del at aque (mani obr as de
est rangul aci 6n, pufietazos y violenta sacudida). No abona a favor
de la tesis de la defensa |os argunmentos de que no todas |as
sacudidas a un infante generan de nodo ineludible la nuerte y de
gue el justiciable acostunbraba agredir a su hija sin haberla
mat ado antes. Disparar con un arnma de fuego contra el pecho de
otra persona tanpoco es un acto que inexorablemente acarreara el
deceso de la victima, pero si es de suyo eficaz para que
cualquiera se represente l|la posibilidad de que ocurra ese
resultado; y esto dicho incluso en referencia al dolo directo. En
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otras palabras, |a circunstancia de que l|la nuerte pueda o0 no
ocurrir es un factor que poseera interés en ciertos casos linmte,
de cita usual en la doctrina, pero no en una hipétesis conp |a que
aqui se discute, en la cual |os actos realizados eran en si m snos
y ante los ojos de cualquier individuo, aptos y mas que
suficientes para producir el fallecimento. Puesto que, adenas,
| os Juzgadores determ naron |la existencia de un dolo eventual, e

hecho de que el acusado se “asustara” o incluso se arrepintiera de
su actuar (planteado esto por via hipotética, pues no se describe
en el fallo rastro alguno de un tal arrepentimento), es inuatil
para dar a los hechos un calificativo diverso del que se le
otorgd, pues corresponde a una sinple reaccién posterior que no
desvirtua el dolo con el que la conducta se inici6o y se ejecutd.
Desde | uego, pretender que Soto Barquero continuara sus agresiones
hasta cerciorarse de la nuerte, inplicaria esperar un dolo directo
y, por ende, tanbién es un alegato inidbéneo para criticar |as
conclusiones del Tribunal (referidas, conb se dijo, al dolo
eventual). No se trata de un homicidio con preterintencién ni
t anmpoco cul poso, en tanto no solo existié, por las circunstancias
gue se han venido exponiendo, una obvia previsibilidad del
resultado nuerte, sino que se |o aceptd si sobrevenia y no fue
sinplenente que se confidé que no ocurriria (cual sucede en la
cul pa con representacién). Por ultino, el aserto contenido en el
fallo de que el justiciable tiende a hacer interpretaciones
magi cas “ de su entorno y de las circunstancias de su vida ", no
sirve de sustento al criterio de |a defensa de que podria haberle
i npedi do prever la nuerte de su hija. De forma clara se explica en
la sentencia que ese “no reconocer su realidad” carece de Ila
connotaci 6n que pretende asignarle |a defensa, conp si Soto
Barquero fuese un psicético. Lo que se extrae del analisis de |os
Juzgadores es que nas bien se niega a admitir su realidad o la
rechaza, al extrempb de que nunca logrdé incorporar a la victinm,
hija suya, a su grupo famliar o “visualizarla” dentro de él
(cfr.: folio 262). Esta actitud, amén de que de ningun nodo
inmplica afectacién alguna de la inputabilidad del acusado, solo
brinda un marco explicativo (no justificativo) a l|a crueldad
desnmedi da con que trat6 a |a nifia desde que asum 6 su custodia. No
significa, com |o pretende |a defensa, que ese rechazo o
desprecio por su realidad le inpidiese saber que al golpear a
pufiet azos y sacudir con violencia a la infante podria causarle |a
nmuerte. "
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f. Analisis sobre el dolo civi
[ SALA PRI MERA] °

"VIl1.- El recurrente alega cono violado el articulo 701 del Codigo
Civil, en relacién con los articulos 719 del msno Codigo, y 1 del
Codi go de Procedimentos Cviles, por cuanto considera que el dolo
civil no se presune. Debe aclararse que la norma contenida en el
articulo 701 del Cbédigo Civil, se encuentra dentro del capitulo
relativo al resarcimento de |os dafos y perjuicios derivados de
obl i gaci ones contractual es, y dispone que: "El dolo no se presune,
y quien o conete queda sienpre obligado a indemizar |as dafios y
perjuicios que con él ocasione, aunque se hubiere pactado lo
contrario". La disposicion establece una diferencia entre la cul pa
y el dolo, en materia de prueba. En nmateria de responsabilidad
contractual, si se deruestra el incunplimento de |a obligacion, y
la relacion de causalidad entre el conportamiento, activo u
om sivo del deudor, y dicho cunplimento, correspondera a éste |la
prueba de que tal actuacién no ha sido cul pable, para efecto de
eximrse de responsabilidad. Sin enbargo, si el acreedor alega el
dol o, debe necesarianmente denostrarlo. Asi 1o ha resuelto
reiteradanent e esta Sal a: "La responsabi | i dad cont ract ual
presupone la existencia de una obligacién juridica deterni nada,
convenida librenente por las partes, y adenas el hecho de que ta
obl i gaci 6n haya sido incunplida cul pablenmente por el obligado. La
carga de la prueba del incunplimento corresponde al acreedor;
pero una vez determnminado aquél, se presune en forma relativa que
es cul pable, es decir, que el deudor |o ha hecho voluntarianente
aunque no exista propianmente intencién de incunplir (articulo 702
del Codigo Civil). Para exinmrse de responsabilidad, el deudor
debe entonces denostrar que |la causa del incunplimento ha sido el
hecho del acreedor, el caso fortuito o la fuerza mayor (articulo
702 ibidem; mas si el acreedor alega el dolo, no basta con
denostrar el incunplimento, sino que el dolo debe ser probado
para que genere |las consecuencias juridicas correspondientes
(articulos 701 y 705 del Cddigo Civil)". (sentencia N° 320 de |as
14,20 horas del 9 de novienbre de 1990, en igual sentido ver la N°
354 de las 10 horas del 14 de dicienbre de 1990). Esta Sala ha
consi der ado gue el dol o cont ract ual o] constituye el
i ncunpl i mi ento de una obligaci 6n derivada de un contrato, teniendo
el deudor la intencion de no cunplir.”

FUENTES ClI TADAS:
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