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Resumen: El presente articulo desarrolla el problema de la acreditacion
del dolo en el delito de contaminacidon ambiental en el Perd. Para ello, se
empleara el método deductivo analizando las principales teorias acerca
de la diferenciaciéon entre el dolo eventual y la imprudencia inconsciente.
Finalmente, con ello se establece una teoria propia que determine el grado
de conocimiento exigible en el dolo.

Asimismo, se realizara una definicion propia que diferencie al dolo frente
alaimprudencia en el delito antes descrito. Se asumird un criterio cuantitativo
en el aspecto cognitivo de ambos elementos subjetivos, que tendran directa
incidencia en su clasificacion.
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Abstract: This article aims to develop the problem about the accreditation of
fraud in the crime of environmental pollution in Peru. For this, the deductive
method will be used analyzing the main theories about the differentiation
between eventual intent and unconscious imprudence. Finally, establish a
theory that determines the degree of knowledge required in the fraud.

Likewise, a proper definition will be made that differentiates the
fraud against the imprudence in the crime described above. Assuming a
guantitative criterion in the cognitive aspect of both subjective elements,
which will has a direct impact on their classification.
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1. Introduccion

En la actualidad, una de las exigencias para el control judicial de la acusacion
fiscal es la acreditacién del dolo, lo que implica que el Ministerio Publico
tenga dificultades en la probanza de la intencién o voluntad como elemento
del dolo. Se traslada dicha acreditaciéon al conocimiento del agente, el cual si
puede ser probado con elementos de convicciéon objetivos referidos, tanto a
las cualidades personales del autor como a las circunstancias que rodearon
el hecho.

Esta problematica practica no escapa de su analisis en el ambito tedrico.
Asi lo entiende Roxin (2000):

El dolo pertenece a los conceptos centrales del Derecho penal; puesto que, su
distincién con la imprudencia determina finalmente la cuantia de la pena a
imponerse. Asimismo, el citado autor, afirma que «el dolo es uno de los conceptos
mas dificiles, ya que, es un hecho interno y por ello es dificil probar su conexién
con el tipo objetivo. (p. XI)

De este modo, en la doctrina penal actual se han desarrollado al respecto
las siguientes posturas: Sanchez (2018) adopta la teoria procesal para la
determinacién del dolo, a través de diversos indicadores que el agente
plantea para la acreditacion y probanza del dolo en el proceso penal. Por
su parte, Varela (2016) concibe al dolo y a la imprudencia con una relaciéon
de plus-minus polivalente. Esto es en una graduacién continua entre los
extremos, estableciéndose un p/us en el conocimiento cierto, un plus-minus
en el conocimiento inciertoy un minusen el error.
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En cambio, Calderéon (2016) postula a una distincion cualitativa entre
el dolo (conocimiento) y la imprudencia (no conocimiento). Mientras que
Bustinza (2016) propone un criterio cuantitativo para distinguir al dolo frente
alaimprudencia a través de sus definiciones conceptuales. Finalmente, Pérez
(2011) propone un concepto general o basico del dolo para clarificar la nocién
de dolo eventual, y aporta nuevas posibilidades de encuadramiento de casos
en las categorias del dolo o de la imprudencia.

Sin embargo, ninguna de estas posturas establece de manera clara y
precisa la determinacién del dolo dentro de un marco tedrico sistematico
gue la diferencie con la imprudencia. Consiguientemente, la justificacion de
la presente investigacion radica en la necesidad de determinar el grado de
conocimiento que se requiere en el dolo. Se deja de lado, con ello, criterios
volitivos confusos y carentes de probanza en un proceso penal. Se llega asi a
resolver el problema de la acreditacion del dolo en el proceso penal peruano.
Por lo tanto, este el objetivo de la investigacidn: establecer que la probabilidad
es el grado de conocimiento que se requiere en el dolo.

Finalmente, el presente estudio es de tipo cualitativo, por cuanto se
analizaran los diversos aportes tedricos que la dogmatica penal ha aportado
para diferenciar al dolo de la imprudencia, asumiendo una postura propia y
teniendo como baremo el delito de contaminaciéon ambiental.

2. Materiales y métodos

Situacion problematica

El conocimiento de los «elementos objetivos del tipo» (en adelante EOT)
tiene una relevancia actual en el Derecho Penal Sustantivo. Por ejemplo, para
determinar la configuracion del dolo como elemento subjetivo del tipo, tal
como sucede en el delito de contaminacién ambiental, cuyos elementos
normativos se remiten al Derecho Administrativo. Delito en que se exige
al autor, un conocimiento especial de las normas administrativas para la
configuracion del dolo. Esto debido a que, en el primer parrafo del articulo 14
del Cédigo Penal, se ha reconocido al error acerca de los elementos del tipo
para la exclusion del dolo.

Sin embargo, el error de tipo no conlleva en todos los casos a la ausencia
del elemento «conocimiento» del dolo. Sino —tal como precisa Reano (2009)—
dicha ausencia de conocimiento puede deberse a la propia indiferencia
realizada por el agente, en cuyo caso no correspondera apreciar error alguno,
sino aplicar el tipo doloso pertinente, ya que el autor ignora los elementos del
tipo porgue no estd interesado en ellos.
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Por otro lado, en el Derecho Penal Adjetivo, el «conocimiento» como
elemento del dolo, tiene una alta probabilidad de su probanza, dentro de un
proceso penal. Se tiene como base las cualidades personales del agente y las
circunstancias que rodearon el hecho. Se normativizan de este modo el dolo,
dejando de lado los criterios subjetivos o psicologistas que buscan explicar lo
gue quiso o no el autor al momento de la realizacién del hecho.

De esta forma, el elemento «volitivo» del dolo pasa a un segundo plano. Se
llega simplemente a su presuncion a partir del conocimiento del agente. Tal
como explica Reano (2009), quien sostiene que si el agente conoce el riesgo
gue genera su comportamiento; y a pesar de ello, actda, entonces se puede
presumir que quiso realizar dicho comportamiento (p. 226).

No obstante, surge el problema en determinar si el conocimiento
sobre los EOT, que se exige en el dolo, debe tener el grado de certeza o
basta simplemente un grado de probabilidad o posibilidad. Ademas, la
determinacion del grado de conocimiento que se exija en el dolo, tendra
directa incidencia en la imprudencia. Puesto que, conforme al sistema de
aplicacion subsidiaria de esta frente a la ausencia del dolo en caso de un
error de tipo evitable, se anularia el grado de conocimiento exigible para la
configuracion del dolo, quedando configurado la imprudencia con un grado
de conocimiento inferior al exigido para el dolo.

Formulacion del problema

Una vez planteado el estado de la cuestion del problema, conviene formularse
como problema principal el siguiente: ;cual es el grado de conocimiento
sobre los EOT que se requiere para la acreditacion del dolo en el delito de
contaminacion ambiental? Del mismo modo, como problemas especificos
conviene plantearse los siguientes: ;cudl es el grado de conocimiento
sobre los EOT exigible para la acreditacion de la imprudencia en el delito de
contaminaciéon ambiental? y ¢cudl es el fundamento juridico que justifique
el distinto grado de conocimiento sobre los EOT que se requiere en el dolo
frente a la imprudencia en el delito de Contaminacién ambiental?

3. Objetivos

Objetivo general

» Establecer cuadl es el grado de conocimiento sobre los EOT que se
requiere para la acreditacion del dolo en el delito de
contaminacién ambiental.
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Objetivos especificos

» Determinar el grado de conocimiento sobre los EOT que se requiere
para la configuraciéon de la imprudencia en el delito de contaminaciéon
ambiental.

» Explicar cudl es el fundamento juridico que justifique el distinto
grado de conocimiento sobre los EOT exigido en el dolo frente a la
imprudencia en dicho delito.

4. Metodologia aplicada

El tipo de investigacion del presente trabajo es eminentemente juridica-
propositiva. Por cuanto, se plantea un problema doctrinario (tedrico) referido
a establecer el grado de conocimiento sobre los EOT exigible en el dolo para
la tipificacion del delito de contaminacién ambiental. Sus caracteristicas son
de connotacion histoérica, propositiva e interpretativa. Por ello, se analizara
la evolucion histérica hasta el estado actual de las principales teorias que
explican la diferencia del dolo frente a la imprudencia. Ello, con la finalidad
de justificar la adopcidon de un determinado grado de conocimiento sobre los
EOT requerido en el dolo.

Asimismo, se propondra que el elemento configurador del dolo es la
probabilidad de conocimiento de los EOT. Se comprueba dicha tesis con
la interpretacion del tipo penal del delito de contaminacion ambiental. En
consecuencia, el presente trabajo de investigacion tiene un diseno causal-
explicativo, con caracter tedrico, explicativo y deductivo.

5. Marco teodrico

Definicion de los EOT

Bacigalupo (1973) —parafraseando a Beling— los define como aquellas
circunstancias externas al agente, referidas a su accién y subsecuente
resultado. Welsen (1956), por su parte, los define como conceptos de la
vida diaria y corriente para el autor, indiferentemente de si son realmente
descripciones (descriptivas, como, por ejemplo: hombre), o valorativas
(normativas, como, por ejemplo: lascivo) (p. 81). En esta investigacion se define
como los objetos donde recae el aspecto cognitivo del dolo y la imprudencia
(accidn, resultado, modalidades delictivas, sujeto activo, sujeto pasivo, etc.).

Definicion del dolo

Segun Reafo (2009) el dolo es entendido, en su mayoria, como la concurrencia
de un momento intelectual (conocimiento actual de todos los EOT). Por su
parte, Jescheck y Weigend (2014) precisan que el dolo significa conocer y
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querer los EOQT. Por tanto, se puede inferir que el dolo tiene dos elementos:
el volitivo y cognitivo. Sin embargo, el primer elemento no es utilizado
para la acreditacién del dolo, sino el segundo. Ello debido a que puede ser
normativizado bajo parametros objetivos.

Ausencia del dolo por presencia del error de tipo

Reano (2009) senala que el error de tipo ocurre cuando en el momento
de su actuaciéon el agente ignora absolutamente algun EOT, o no puede
prever el advenimiento del resultado tipico. De este modo, el citado autor,
parafraseando a Ragués, concluye que los defectos volitivos del dolo son
irrelevantes. Por lo tanto, el error de tipo viene a ser una antitesis del dolo en
Su aspecto cognitivo.

Nivel de conocimiento en el dolo

Reano (2009), parafraseando a Luzdn Pefa, sostiene que para el conocimiento
de los elementos descriptivos es suficiente tener en cuenta las posibilidades
de percepcion sensorial de las circunstancias. Mientras que, la apreciacion de
un elemento normativo exige la comprensién del sentido o significado social
de dicha circunstancia (p. 231).

Esta comprension, aflade el citado autor, se sitda en un nivel intermedio
de conocimiento, en donde no se exige una posibilidad de conocimiento
ni tampoco la certeza del mismo. De esta forma, el nivel de conocimiento
exigible en el dolo es la probabilidad.

Dimension temporal del dolo

Roxin (1997) precisa que el dolo debe concurrir durante la fase de la ejecucion
de la accién. No siendo necesario que el dolo abarque toda la fase de
ejecucion, bastando solamente que concurra en el momento en que, el
agente se dispone a la produccion del resultado y abandona el dominio del
curso causal. Esto implica que, el conocimiento exigible en el dolo es actual y
no potencial.

Clases de dolo

Roxin (1997) define al dolo directo como la intencién de realizacién de los
EOT. Mientras que el dolo indirecto o dolo directo de segundo grado no
abarca la intencién sino el conocimiento seguro de la realizacion de los EOT.
Finalmente, en el dolo eventual falta la intencidn y la seguridad de realizacion
de los EOT, quedando simplemente una probabilidad. Este autor precisa que,
los altos grados de probabilidad equivalen a seguridad.
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Por su parte Jescheck y Weigend (2014) senala que el dolo directo es la
voluntad que aspira a la consecuciéon del resultado; mientras que, en el dolo
indirecto y eventual, el agente no pretende alcanzar el resultado, sino que,
simplemente, sabe que el mismo estd vinculado de forma posible con la
accioén desarrollada voluntariamente.

Ambas posturas concuerdan en que la probabilidad de conocimiento
se encuentra presente en el dolo eventual, el cual lo diferencia con la
imprudencia. Puesto que el dolo eventual es |la forma basica del dolo.

6. Definicion de la imprudencia

Welsen (1956) define a la imprudencia como la omisién de una direccion
finalista mejor, impuesta por el derecho con miras de evitar lesiones de bienes
juridicos (pp. 136 y 137). Por su parte, Luzdn (2016) la define como infraccidn
del deber objetivo de cuidado o diligencia (deber que afecta a cualquier
ciudadano en la correspondiente posicién juridica), y la previsibilidad objetiva
como presupuesto (p. 462).

Sin embargo, ambas posturas no hacen referencia alguna al aspecto
cognitivo de la imprudencia, es decir, al conocimiento de los EOT. Esto se
encuentra presente en menor grado que el exigido en el dolo, tal como lo
demostraremos ut infra.

Clases de imprudencia

Luzén (2016) clasifica la imprudencia por el elemento cognoscitivo en
imprudencia consciente e inconsciente. Se entiende a la primera, cuando
el agente prevé o se representa la posibilidad de produccion de los EOT
mientras que en la segunda no existe dicha previsidon o representacion. Ello
debido a que el sujeto no se da cuenta de la peligrosidad de su conducta, o,
por un error vencible de tipo desconoce la presencia o posible concurrencia
de un EOT.

Se puede advertir que la diferencia de ambas formas de imprudencia
estriba en la presencia o ausencia de la posibilidad del conocimiento de los
EOT. Se verifica que el nivel o grado de conocimiento de los EOT exigible en |la
imprudencia es la posibilidad y no la probabilidad.

La evitabilidad o inevitabilidad del error de tipo

Donna (2009), parafraseando a Kuhl, sefiala que el error de tipo es inevitable
cuando el desconocimiento del autor es tal que lo protege de la penay no ha
llenado los requisitos del tipo imprudente. Es decir, cuando al sujeto no se le
puede imputar su error como obra suya (p. 251).
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Por su parte, Bacigalupo, citado en Donna (2009) afirma que, el error sobre
los elementos del tipo es evitable cuando el autor, observando el cuidado
exigido, hubiere podido conocer correctamente las circunstancias ignoradas
o falsamente representadas» (p. 252).

De este modo podemos advertir que el criterio de evitabilidad del error
radica en la posibilidad del conocimiento acerca de los EOT que tuvo el agente
al momento de cometer el hecho. Evidencidandose de este modo la identidad
entre la imprudencia con el error de tipo vencible.

7. Teorias clasicas sobre la distincion entre dolo e imprudencia

Teoria del dolus indirectus

Carpzoy, citado en Pérez (2011), sostiene que en el dolo el agente ha podido o
debido conocer la posibilidad de que se produzca la consecuencia no deseada,
por derivarse esta inmediatamente de la accion del sujeto. Aunque este,
efectivamente, no haya sido consciente de ella o no se |la haya representado.

Teorias de la voluntad

» Tesis fuerte de la voluntad: Welsen (1956) sefiala que el dolo esta
constituido por dos elementos: el intelectual, definido por la
conciencia de lo que se quiere; y el volitivo, definido por la decisién
de querer realizarlo. Pérez (2011) concluye que esta teoria realiza una
sencilla distincion entre el dolo y la imprudencia a través de una
caracterizaciéon positiva del dolo como intencién y una negativa de la
imprudencia como falta de esa intencion.

» Tesis débil de la voluntad: Segun Pérez (2011) esta tesis postula que no
hay voluntad sin representacion; y que, para cumplir con el cometido
de ampliar la intencidén, se acude a una interpretacién extensiva del
término querer, o bien a elementos internos del ser.

Teorias de la representacion
» Tesis débil de la representacion. Pérez (2011) afirma:

Para esta tesis solo la accién puede ser querida, no el resultado. De alli que,
se rechaza el postulado basico de la teoria de la voluntad; segun el cual, el
agente debe precisamente querer el resultado para actuar con dolo. En
consecuencia, la voluntad deviene en indtil o, en todo caso, superflua para
la acreditacién del dolo, bastando solo la representacién del resultado
como posible. (p. 195)

» Lateoria de la probabilidad subjetiva. Lucas, citado en Pérez (2011) precisa
gue, una cosa es intencién (Absicht) y otra, dolo (Vorsatz = hechos sin
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intencion directa) consistente en el saber (Wissen). En tal sentido, es
guerido todo resultado que el agente se representé como tal. Siendo el
elemento determinante del dolo, el peligro del resultado representado
o el actuar con la consciencia de ese peligro.

» La teoria de la probabilidad objetiva. Pérez (2011) establece que:

Esta teoria a diferencia de la anterior, deja de lado el grado de probabilidad
o entidad del peligro que el agente se representa, por el grado de
probabilidad o entidad de peligro que, objetivamente, cabe predicar
a partir del conjunto de circunstancias facticas que el agente se ha
representado. (p. 208)

» La teoria de la posibilidad: Wolff, citado en Pérez (2011), sostiene
que, para que el dolo pueda afirmarse, basta la representacién de la
minima posibilidad de que se realice el resultado. Por su parte, Pérez
(2011) resume esta tesis en el sentido de que, el dolo es conocimientoy
la imprudencia es desconocimiento.

8. Resultados

Durante el desarrollo del presente articulo, se determiné —desde la 6ptica
de las teorias de la representacion, especificamente las teorias de la
probabilidad— que el conocimiento es el elemento comun entre el dolo y la
imprudencia. Asimismo, segun el grado o nivel de conocimiento que tenga el
agente sobre los EOT, se determind la configuracion del doloy laimprudencia.

De este modo, el dolo tendra como elemento la probabilidad de
conocimiento sobre los EOT mientras que la imprudencia tendra como
elemento la posibilidad de conocimiento o cognoscibilidad sobre los EOT.
Con esta nueva diferenciacion, se establecié que el dolo directo tiene como
elemento configurador la alta probabilidad de conocimiento del autor.
Mientras que, el dolo indirecto, una mediana probabilidad de conocimiento.
Finalmente, el dolo eventual, una baja probabilidad de conocimiento.

Mientras que la culpa consciente o imprudencia tiene como elemento
para su configuraciéon la posibilidad de conocimiento de los EOT y la culpa
inconsciente o negligencia, la no posibilidad de conocimiento de los EOT.

Por tanto, los efectos que se producen tanto en el ambito tedrico como
practico con la postura asumida en el presente trabajo de investigacion son
los siguientes: i) La ausencia de la culpa inconsciente como consecuencia
juridica de error de tipo vencible; ii) La discusion referida a la diferenciacion
entre el dolo eventual y la culpa consciente, se acabaria. Entendiendo al
primero, como un minimo grado de probabilidad del conocimiento actual del
tipo; y al segundo, como un grado de posibilidad lejanay previsible (evitable)
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del conocimiento previo al tipo. Reduciéndose la discusion en determinar el
grado de conocimiento del tipo objetivo que tuvo el agente al momento de
realizar la accion. iii) Finalmente, como consecuencia de todo ello, el elemento
«voluntad» del dolo sera descartado, quedando solamente «el conocimiento
del tipo objetivo» como el Unico elemento configurador de este.

9. Discusion

A continuacion, se desarrollaran todas las teorias planteadas en la dogmatica
penal referentes a la distincién entre el dolo e imprudencia en su estado
actual. Se toman como referencia la completa sistematizacion efectuada por
Pérez, para luego fundamentar una nueva postura.

9.1. Estado actual de las propuestas doctrinarias de solucion al
problema

La acentuacioéon del aspecto material
Las teorias de los elementos internos del ser

Engisch, citado en Pérez (2011), sostiene que quien actUa con intencion de
realizar el tipo obra dolosamente, sea que se haya representado al resultado
como seguro, como probable o solo como posible (p. 230). Asimismo,
Baumann, citado en Pérez (2011), afirma que existe dolo eventual si el agente
se representa el resultadoy lo aprueba. En cambio, la imprudencia consciente
existe cuando el agente se representa el resultado, pero se confia en que este
no sucedera (p. 289).

Maurach y Zipf (1994) sostienen, por su parte, que el dolo es querer
supeditado al saber de la realizacion del EOT, ya que el primero presupone al
segundo. Kaufmann, citado en Pérez (2011), afirma que la naturaleza misma
del dolo es la voluntad de realizacién del EOT. Por tanto, la voluntad puede
extenderse a todas las consecuencias -principales y accesorias- del obrar del
agente.

Para Stratenwerth (2005), existe dolo eventual cuando el autor junto a la
verdadera meta de accidn, persigue sustitutivamente una segunda meta de
accion (p. 197). Mientras, Roxin (1997) define al dolo como la decision de una
posible vulneracion de un bien juridico.

Finalmente, Wessels, Beulke y Satzger (2018) afirman que el dolo
constituye la voluntad de realizacién de un tipo con el conocimiento de todas
sus circunstancias facticas. Lo esencial para estos autores es que el dolo esté
contenido por elementos volitivos y cognitivos. Siendo, por tanto, la diferencia
entre el dolo e imprudencia que, en el primero, el agente asume una decision
consciente contra el bien juridico.
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Las nuevas teorias de la representacion

Mayer, citado en Pérez (2011), al definir el dolo, emplea el concepto de
voluntad consciente, consistente en dos momentos, el saber y la decision.
Para este autor, el dolo se afirma cuando el agente se ha representado con
probabilidad el resultado. Por su parte, Sauer, citado en Pérez (2011), afirma
que el dolo puededividirse segun el grado de conocimiento; dicha graduacion
comienza con el «conocimiento de lo cierto». Luego, continda esa linea
gradual con el «conocimiento de lo probable» que, para Sauer, constituye el
dolo eventual.

Jakobs (1997) identifica al dolo como conocimiento del tipo, siendo
este actual y no potencial. Para delimitar entre dolo e imprudencia, dicho
autor, acude a un criterio cuantitativo; al establecer que el limite minimo de
probabilidad que se exige para el dolo eventual, se determina mediante la
relevancia del riesgo percibido para la decision.

Herzberg, citado en Pérez (2011), sehala que, el dolo se plasma con la
representacion de un riesgo calificado de realizacion tipica; es decir, esta
limitado al conocimiento. Asimismo, agrega que, en el dolo no se trata de que
el agente haya asumido con seriedad un peligro que se ha representado, sino
gue se haya representado un peligro que debe ser asumido con seriedad.

Puppe, citada en Pérez (2011), parte de la calidad del peligro de lesién que
el agente conscientemente ha constituido como criterio para la distinciéon
entre el dolo y la imprudencia. Definiendo al dolo como el conocimiento de
la magnitud del peligro. Por su parte, Frisch, citado en Pérez (2011), sostiene
gue el conocimiento como elemento del dolo debe tener como objeto la
conducta en suambito de riesgo relevante, es decir, el agente debe saber que
su conducta, objetivamente, es adecuada para la produccién del resultado.

Teorias integradoras o acumulativas

Prittwitz, citado en Pérez (2011), recoge todas las definiciones efectuadas
por las teorias antes expuestas y las utiliza como indicadores para la
acreditacion del dolo. Incluso, Philipps, citado en Pérez (2011), va mas all3, al
establecer contra indicadores para determinar la ausencia del conocimiento
y voluntad como elementos del dolo. Sin embargo, ambos autores no llegan
a establecer de manera precisa cuales serian esos indicadores y contra
indicadores para acreditar al dolo y a la imprudencia.
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La acentuacion del aspecto procesal

Hruschka sefala que el dolo no es un hecho; por tanto, no se constata o
prueba, sino se imputa. Sin embargo, Hassemer sefala que el dolo es una
disposicién que es aplicable bajo determinados indicadores. Por ello, Freund
emplea dos elementos para la acreditacion del dolo, uno de base ontoldégico
referido a todos los elementos de pruebay el otro de base nomoldgica referida
a una serie de reglas o normas de experiencia (Hruschka, Hassemery Freund
como se citd en Pérez, 2011).

Finalmente, Ragués parte de la premisa de que todas las teorias
referidas a la definicion del dolo coinciden en exigir que el agente se haya
representado un determinado grado de riesgo de realizacion del tipo. De este
modo, dicho autor define al dolo como conocimiento determinado desde la
Optica social del hecho. Elaborando a partir de ello, las siguientes reglas de
atribucién del conocimiento: Conocimientos minimos, transmisiones previas
de conocimiento, exteriorizaciéon del conocimiento y las caracteristicas
personales del sujeto (como se cité en Pérez, 2011).

10. Toma de postura

Diferenciacién entre el dolo y la imprudencia

Conforme a las teorias antes expuestas, las que tendrian mayor aceptacion
serian aquellas que inciden en la representacién o conocimiento del agente
respecto alos EOT para la determinacion del dolo, puesto que el conocimiento
es el elemento mas idéneo para su acreditacion en un proceso penal, tal
como lo ha expuesto Ragués. Se advierte de este modo, una identidad entre
los postulados de las nuevas teorias de la representacion con las teorias de
indole procesal.

Delimitadas las teorias a las cuales nos afiliamos, corresponde ahora
definir al doloy, con ello, diferenciarlo con la imprudencia. Al respecto, Puppe
(2010) enfatiza que el legislador ha dejado en manos de la jurisprudencia y de
la doctrina elaborar la distincion entre el doloy la imprudencia (p. 43). Por ello,
Feijoo (2004) precisa que, el dolo e imprudencia no son conceptos ontoldgicos,
sino normativos, que deben ser imputados mediante la interpretaciéon del
derecho positivo.

Siendo ello asi, Feijdoo (2004) precisa que de una interpretacion del
articulo 14.1 del Codigo penal espanol (que regula el error de tipo) se exige
como elemento del dolo, al conocimiento (pp. 26 y 27). Asimismo, a nivel
doctrinal también se asume dicha postura, como viene a ser el caso de Diaz
(2010), quien establece como primer criterio de delimitacién entre el dolo e
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imprudencia, el nivel cognitivo, ya que el conocimiento es el presupuesto de
la voluntad: nadie puede querer lo que no conoce (Diaz, 2010, p. 45).

De este modo, el conocimiento es el elemento relevante para ser tomado
en cuenta en la determinacion del dolo. No obstante, resulta necesario
establecer cual es el objeto de dicho conocimiento para asi definir al dolo. Ya
se habia anotado ut supra que, Frisch, sostuvo que la conducta tipicamente
relevante era objeto del dolo y, por tanto, del conocimiento del agente. Sin
embargo, para que dicha conducta sea tipicamente relevante, se requiere
gue concurran los EOT.

En consecuencia, una definicion provisional del dolo seria la siguiente: «El
conocimiento sobre los EOT» y, por tanto, la imprudencia quedaria definida
como «la ausencia de conocimiento sobre los EOT». Lo que nos llevaria a
asumir la teoria de la posibilidad. La cual, adopta un criterio cualitativo en la
delimitacién del dolo e imprudencia.

Criterio que no compartimos, puesto que, la delimitaciéon entre el
dolo e imprudencia, es de grado (criterio cuantitativo). De lo contrario, la
imprudencia estaria vacia de contenido cognitivo, contraviniendo |lo previsto
en el primer parrafo del articulo 14 del Cédigo Penal peruano y en el articulo
14.1 del Cédigo Penal espafol. Normas penales que regulan al error de tipo
vencible. Entendida esta, en términos de Luzén (2016), como la ignorancia
0 conocimiento sesgado que podia haber sido evitado prestando la debida
diligencia, significando que hubo imprudencia.

Comparte nuestra postura Garcia (2012), quien seflala que el criterio de
distincién entre el dolo e imprudencia solamente podra encontrarse en el
elemento cognitivo. Tanto el dolo como la culpa implican conocimiento, pero
en grados diferentes que provocan niveles distintos de evitabilidad (p. 27).

Varela (2016) realiza una graduacién del conocimiento para diferenciar
al dolo con la imprudencia. Siendo objeto del dolo directo de 16"y 2.° grado,
el conocimiento cierto; del dolo eventual, el conocimiento incierto; de la
imprudencia consciente, la creencia errénea evitable; y de la ignorancia
deliberada, la ceguera provocada.

Este criterio cuantitativo no es el Unico asumido en la doctrina penal
actual. Bustinza (2016) define al dolo como la prevision objetiva privilegiada
del apartamiento de una norma de conducta; y a la imprudencia en los
mismos términos, solo variando el término «privilegiada» por «atenuada».
De este modo, se puede advertir que las tesis de ambos autores, guardan
identidad con las nuevas teorias de la representacion, especificamente, con
la postura de Sauer.
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Sauer (citado en Pérez, 2011) sehala que el «dolo de probabilidad» es
equiparable con el dolo eventual;, mientras que el «dolo de certeza» es
equiparable al dolo directo de segundo grado; y al dolo directo de primer
grado, lo considera una calificacion a su vez del anterior. En consecuencia,
este autor llega a la conclusidn de que, el elemento de diferenciacion entre el
dolo e imprudencia es la probabilidad, puesto que si el agente se representé
el resultado o circunstancias tipicas como probables estamos en la presencia
deldolo. En cambio, en los casos de posibilidad lejana, estamos en |la presencia
de la imprudencia (Pérez, 2011, p. 368).

De este modo, se puede variar la definicion inicial del dolo, por la siguiente:
Probabilidad de conocimiento de los EOT, mientras que la imprudencia
qguedaria definida como la posibilidad de conocimiento de los EOT, teniendo
en consideracidn como criterio delimitante los niveles de conocimiento:
probabilidad-posibilidad. Pero, ¢ por qué no se exige certeza en el dolo?

Al respecto, el Tribunal Supremo espafol en su sentencia del 30 de
enero de 1989, segun Feijéo (2004), establecié que el dolo no requiere
un conocimiento cierto en el momento de la ejecucidn de la accién, sino
simplemente un conocimiento actual de las circunstancias del hecho eficaz
para la conformacién de la voluntad del agente. A diferencia del conocimiento
potencial exigido en la imprudencia.

El conocimiento actual en el dolo implica que el nivel de conocimiento
gue se exija no sea la certeza, sino la probabilidad y la potencialidad del
conocimiento en la imprudencia implica la posibilidad. Esta conclusion
estd basada en la diferencia que realiza Feijéo (2004) entre el dolo y la
imprudencia. En el sentido que a la mayor o menor relacién del sujeto con el
hecho, el agente doloso se aleja mas del derecho (ya que tiene un grado de
conocimiento mayor) que el imprudente (p. 137).

Ahora, surge otra interrogante, ;por qué se exige la posibilidad del
conocimiento del tipo en la imprudencia? Esto se debe a su elemento
«evitable» o «previsible», que, segun Calderén (2016), determina la naturaleza
de la imprudencia como cognoscibilidad debida y personalmente evitable,
puesto que el sujeto se autodetermina para actuar sin diligencia, negando
los conocimientos de la situacion previa que le llevarian a prever el resultado
tipico; es decir, tenia la posibilidad de conocer los EOT.

Clasificacion del dolo y la imprudencia

Una vez efectuada la diferenciacion entre el dolo y la imprudencia,
corresponde ahora desarrollar la clasificacidn de ambos titulos de imputacion

1 Véase Calderon (2016, p.108) y Sanchez-Malaga (2018, p.444).
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subjetiva, teniendo en cuenta las premisas normativas antes expuestas.
Valera, ya habia efectuado una clasificacién ut supra; sin embargo, segun
nuestra tesis, carece de exactitud.

Puesto que, dicha autora entiende como objeto del dolo directo tanto
de 1" como 2.° grado, al conocimiento cierto (certeza que no es exigible en
el dolo); mientras que, el dolo eventual, al conocimiento incierto. Se asume
gue la probabilidad es el grado de conocimiento exigible en el dolo; el objeto
del dolo directo seria la mayor probabilidad de conocimiento; del dolo
indirecto, la mediana probabilidad de conocimiento; y del dolo eventual, la
baja probabilidad de conocimiento.

Respecto a la imprudencia, coincidimos con Valera, en lo referido al
objeto de la imprudencia consciente, que seria en este caso, la creencia
erronea evitable o, en otros términos, posibilidad de conocimiento (evitable
o previsible), mientras que el objeto de la imprudencia inconsciente seria la
imposibilidad de conocimiento. Por tanto, esta modalidad de imprudencia
devendria en ausente como titulo de imputacion subjetiva.

Sin embargo, atendiendo que la penalidad es uniforme para las diversas
formas de dolo, y habiéndose delimitado el dolo con la imprudencia, la
clasificacion de estos elementos careceria de sentido. Similar postura
comparte Sanchez (2018), quien adopta una teoria unitaria del dolo. Bastando
solamente imputar dolo al agente que tenia probabilidad de conocimiento
de los EOT al momento de suceder los hechos, e imprudencia al que tenia
posibilidad de conocimiento.

Determinacion del dolo en el delito de contaminacion ambiental

Una vez desarrollado el marco tedrico que sustenta nuestra tesis, corresponde
contrastar sus resultados con un delito especifico, que en este caso es el
delito de contaminacion ambiental previsto en el articulo 304 del Cddigo
Penal peruano. Para ello, debemos emplear como método deductivo la tesis
de Sanchez (2018), quien desde el ambito procesal propone la acreditacion
del elemento cognitivo del dolo a través de una serie de indicadores.

Sanchez (2018) parte de la siguiente premisa: En la imputacién dolosa
se deben determinar las condiciones para el conocimiento (indicadores
positivos); mientras que en la imputacion imprudente los defectos
del conocimiento (indicadores negativos) (p. 433). Estas condiciones o
indicadores —segun Sanchez (2018)— constituyen la medicidn normativa del
grado de conocimiento exigible para el dolo (que en nuestro caso seria la
probabilidad). Finalmente, el autor citado concluye que para la imputaciéon
del conocimiento se requiere verificar tres condiciones: deber limitado de
conocimiento del riesgo tipico, posibilidad efectiva de conocimiento del
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riesgo tipico e imposibilidad de confiar racionalmente en la no realizacién del
riesgo tipico» (Sanchez, 2018, p. 448).

Pena (2017) senala que el tipo penal de contaminacidén ambiental es una
ley penal en blanco; por tanto, se pregunta: ¢ Si el objeto de conocimiento del
agente son los EOT incluido la norma extrapenal? Su respuesta es negativa,
ya que al exigirsele al agente que también conozca que esta infringiendo una
norma extrapenal, seria una exigencia de alta intensidad, asi como por un
aspecto probatorio. Solamente basta que el agente conozca que su conducta
puede colocar en estado de aptitud de lesién al bien juridico tutelado
(componentes del medio ambiente).

Sin embargo, Redtegui (2014) —analizando dicho tipo penal— sefiala que
la normatividad (extrapenal) puede generar cierta ignorancia en el agente
contaminantey, por tanto, un error de tipo (p. 701). Postura que compartimos,
ya que el conocimiento en el dolo no solo se dirige a los EOT, sino, también,
a aquellas normas extrapenales que tienen la connotaciéon de elementos
objetivos normativos del tipo.

Asi también lo entiende Diaz (2008), quien sostiene que la norma
extrapenal solo sera abarcada por el dolo, cuando asi se desprenda del
sentido del tipo, cosa que sucederd con mayor claridad cuanto mas proximo
resulte este a un tipo de desobediencia (p. 433). Supuesto que concurre en
el tipo penal materia de examen al regular como conducta tipica: «El que,
infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles».

Una vez establecido que la norma extrapenal es también objeto de
conocimiento para la configuracion del dolo en el delito de contaminaciéon
ambiental, se empleara las tres condiciones propuestas por Sanchez para
medir el grado de conocimiento exigible en el agente respecto a dicha
normativa. Con ello, se establecera si se configura el dolo o la imprudencia
0 ambas.

Respecto a la primera condicion referida al deber limitado de
conocimiento del riesgo tipico, esta se cumple, ya que el comportamiento
del agente se encuentra regulada en la normativa administrativa ambiental,
justamente para proteger el bien juridico «medio ambiente». Lo que conlleva
gue el agente debe conocer dicho ambito normativo por el hecho de realizar
un comportamiento riesgoso en el ambiente.

La segunda condicién referida a la posibilidad efectiva de conocimiento
del riesgo tipico (evitabilidad individual), también se cumple. Puesto que
por la propia actividad riesgosa que realiza el agente (desde un trabajador
del hogar hasta un minero artesanal) este tiene la posibilidad de evitar el
riesgo tipico.

Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 1(1), 2019, 147 - 166 / ISSN: 2707-4056 (en linea)



REVISTA DE INVESTIGACION DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

Finalmente, respecto a la tercera condicion referida a la imposibilidad de
confiar racionalmente en la no realizacién del riesgo tipico. Este se cumple,
siempre y cuando, de acuerdo al contexto especificoy a la experiencia previa
del agente se determine que su conocimiento no tiene defecto alguno (hasta
aqui determinado el dolo).

Sinembargo, puede ocurrir un defecto cognitivo en el agente cuando este
no pueda cerciorarse de la existencia de normativa administrativa especifica
qgue regula su comportamiento por causas imputables al mismo. Ello
debido a que contaba ex ante con los medios suficientes para salir del error
—por ejemplo, el contar con un 6rgano de asesoria legal en los casos de
un empresario minero—. Se determina, de este modo, la imprudencia. Tal
como lo anota Ferrer (2018), al sefalar que en aquellos casos en los cuales
el conocimiento no pudo ser alcanzado por motivos imputables al propio
agente, se determina la imprudencia (p. 88).

En consecuencia, queda demostrado que nuestra definiciéon, tanto del
dolo como de la imprudencia, es aplicable en el tipo penal del delito de
contaminaciéon ambiental; y que, el error de tipo vencible es el fundamento
juridico que determina el distinto grado o nivel de conocimiento exigible para
cada uno de ellos.

11. Conclusiones

a) Los EOT cumplen un rol fundamental en la imputaciéon penal
como objetos donde recae el elemento intelectivo del dolo y de la
imprudencia. Es a partir de ellos, donde el agente conoce o no sobre
su existencia. Solo con su conocimiento, el agente podra ser imputado
a titulo de dolo o imprudencia.

Lo

El dolo y la imprudencia clasicamente eran definidos a través de
sus dos elementos: voluntad y conocimiento, siendo diferenciados a
través de la intensidad o gradualidad de dichos elementos, o por la
ausencia de uno de dichos elementos.

c) Las teorias que diferencian al dolo con la imprudencia de manera
mas adecuada vienen a ser las referidas al aspecto cognitivo del dolo
(teorias de la representacion). Especificamente, las que consideran
a la probabilidad de conocimiento de los EOT como elemento
de dolo (teorias de la probabilidad objetiva y las nuevas teorias de
la representacion), puesto que, objetivizan y normativizan de la
determinacion del dolo a través de determinados factores externos
al agente.
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d)

=

J)

En consecuencia, el dolo queda definido como la probabilidad de
conocimiento actual de los EOT, mientras que la imprudencia como
la posibilidad de conocimiento lejanay previa de los EOT.

Siendo el criterio de distincion entre el dolo e imprudencia —el
cuantitativo— basado en los grados o niveles de conocimiento de
los EOT corresponde al dolo el grado de conocimiento: probabilidad,
mientras que a la imprudencia, la posibilidad.

Por lo tanto, la acreditacién del dolo e imprudencia en el proceso
penal se puede realizar a través de la determinacion del grado o
nivel de conocimiento sobre los EOT, bajo las condiciones propuestas
por Sanchez.

Siendo el error de tipo vencible el que permite fundamentar la
distincién entre el dolo e imprudencia, a través de los criterios de
evitabilidad e inevitabilidad de dicho error.

La clasificacion del dolo y la imprudencia, a través de los diversos
grados o niveles de conocimiento sobre los EOT exigibles en cada una
de ellas, resultan ser coherentes y sistematicas bajo un solo marco
tedrico normativo. Sin embargo, bajo el criterio unitario adoptado
para el dolo e imprudencia, resultan ser innecesarias; ya que, la pena
a imponerse es la misma y por haberse distinguido de manera clara
y precisa al dolo con la imprudencia.

Por lo tanto, el dolo en el delito de contaminacion ambiental se
configura cuando el agente al momento de cometer el hecho,
tuvo la probabilidad de conocer los EOT —incluidas las normas
extrapenales—, mientras que la imprudencia se configura cuando el
agente, previamente a la comision de los hechos, tenia la posibilidad
lejanadeconocerdichoselementos,incluidaslasnormasextrapenales.

Finalmente, el elemento volitivo del dolo no puede ser acreditado en
el proceso penal por ser un elemento eminentemente subjetivo. Por
tanto, carece de sentido material seguir adoptandolo como elemento
del dolo, menos en la imprudencia.
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