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INTRODUCCION

Desde que la Organizacion Mundial de la Salud le otorgdé el nivel de pandemia a
la presencia del Covid 19, en la tierra, han ocurrido diversos sucesos relacionados a la
violacion de las medidas sanitarias en distintos lugares y paises, ello dado a conocer por
distintos medios de comunicacion, por ejemplo, el primer ministro de Inglaterra y sus

fiestas clandestinas, la ministra de Finlandia, entre otros.

En el plano nacional también se ha visto la violacibn de medidas sanitarias
impuestas por el gobierno de turno con la finalidad de bajar los niveles de contagios y
muertes, los medios de comunicacion, en sus primeras planas han llamado la atencién
de cuan transelnte, o cuan ciudadano, en algun canal televisivo, periddico o grupos de
WhatsApp, Facebook y otros, se informaba de como grupos de personas hacian fiestas

clandestinas y reuniones familiares.

En este contexto, un suceso enlutd al Pera y en especial al distrito delos Olivos se
trataba de la discoteca Thomas Restobar, quien dentro de sus instalaciones fallecieron
13 jévenes a causa de una asfixia respiratoria, segun evidencias de las camaras de
seguridad, la fiesta transcurria con la normalidad de siempre hasta que ingresa un
efectivo de civil, este regresa , pide refuerzos y llega el contingente policial, un policia
cierra la puerta y en su afan de salir y huir los asistentes, termina aplastadas las féminas
fallecidas, la policia quien estuvo a cargo dio versiones diferentes a los medios de
comunicacion y su comando, por lo que inspectoria abrid investigacion contra los
efectivos que realizaron la intervencion, la fiscalia hizo lo propio con los organizadores

del evento e incluso los que habian alquilado el local.



El Ministerio Publico, realizé las diligencias respetivas y pidié 18 meses de prision
preventiva para el organizador del evento y el duefio del local, en cuanto a la tipificacién
del delito, figura en el expediente 0037-2020 por los delitos de homicidio simple a titulo
de dolo eventual. A raiz de este evento, surgieron diversas posturas de juristas
reconocidos y no tan reconocidos, quienes aludian y daban su punto de vista sobre los

hechos ocurridos en la discoteca Thomas Restobar.

La investigacion surge a raiz de precisar y tipificar de forma correcta el delito ya

gue existen muchos ingredientes que se analizaran en el transcurro de la investigacion.

En el capitulo | se plantea el problema, el caso que se va a analizar hechos y

contextos de los hechos.

En el capitulo Il se revisaran los antecedentes que han visto el tema de manera

profunda sobre dolo eventual y homicidio simple.

En el capitulo Ill se describe la metodologia que se usé para realiza la
investigacion, como el enfoque, tipo de investigacion nivel, sujetos técnicas e

instrumentos.

En el capitulo IV se hace un andlisis de la doctrina y jurisprudencia encontrada

relacionadas al dolo eventual y homicidio simple.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1. Titulo del tema

Dolo eventual y la culpa consciente aplicado en el caso Thomas Restobar.

1.2. Planteamiento del problema

El 22 de agosto del afio 2020 el Peru se encontrada en pleno estado de
emergencia desde el 15 de marzo de 2020 por Decreto Supremo N°044-2020 PCM por
el virus COVID-19, lo cual significaba entre otros item importantes que se encontraba
suspendido el derecho constitucional de la libertad de reunién, sin embargo y pese a todo
tipo de restricciones, se realizé una fiesta clandestina con la asistencia de mas de 120
personas en el local denominado “Thomas Restobar”, ubicado en avenida zinc 233 en el

distrito de los Olivos provincia y departamento de Lima.

La fiesta se realizaba con normalidad, pero a las 8:45 la Policia Nacional del Peru
toma cuenta que se estaba realizando una reuniéon con 30 personas por llamadas
realizadas por vecinos angustiados del distrito de Los Olivos - Lima, es por ello que la
Policia procede a realizar la intervencién correspondiente en dicho establecimiento para
hacer respetar las normas que el gobierno habia establecido para evitar la propagacion

masiva de contagios por el virus COVID-19.

Dentro del operativo realizado la policia ingresa al local pedir documentos de los
asistentes y a proceder a detenerlos, los asistentes al notar la presencia de la policia,

empezaron a entrar en nerviosismo, y empezaron a buscar lugares de escape, de
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acuerdo a las camaras de seguridad y videos filtrados por la prensa, se evidencia que las

puertas de emergencias eran muy estrechas.

Dentro de las mismas investigaciones realizadas por los medios de comunicacion,
evidenciaron que el local no contaba con licencia, hecho que podria comprometer mas a
los duefios del local, ademas que ningun local nocturno podria funcionar por la

disposicion en el decreto supremo mencionado.

Dentro del escenario los jévenes asustados y nerviosos empezaron a aglomerarse
en la puerta de salida que su forma de apertura era para adentro y ellos hacian presion
hacia afuera, la puerta se cerr6 mas por la presion, peso y fuerza que ejercidas lo jovenes

gue se encontraban en la parte trasera, quienes empujaban y empujaban, segun narran.

Cuando la policia usando la fuerza abre la puerta hacia afuera, ya que habia sido
cerrada por ellos mismos segun videos del local, ya solo fue para la recogida de 13
cadaveres que se habian asfixiado por el peso de los que se encontraban arriba haciendo

presion.

Cuando la puerta fue abierta desde afuera solamente fue para recoger los
cadaveres que se encontraban tendidos y auxiliar a otros que se encontraban en proceso

de asfixia.

Dentro de las primeras diligencias y con expediente 0037-2020 declaran fundada
la detencion preliminar de los imputados dentro del “Thomas Restobar” por los delitos de
homicidio simple a titulo de Dolo Eventual, quiere decir que los que realizaron la fiesta no

quisieron caer en delito, sin embargo, sabian que el actuar de esa forma existia la
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posibilidad de cometer un delito si haberlo deseado y premeditado, ademas de la

violacién a los dispuesto en el decreto de emergencia.

Cabe resaltar que la investigaciébn pudo variar en la etapa de investigaciéon
preparatoria realizada por el ministerio publico e incluso en las otras etapas, siendo una
causa que actualmente existe el debate cuando nos encontramos frente a un homicidio
por dolo eventual o frente a un homicidio culposo, ello por la falta de pronunciamientos
judiciales en la que permita distinguir cuando se encuentra frente a un caso o frente a

otro, lo que ha motivado el desarrollo de la presente investigacion.

Este caso “Thomas Restobar”’ ha llamado la atenciéon de muchos juristas en que
discrepaban en ciertos aspectos frente a las dos instituciones mencionadas, debido a que
existe una tenue linea que divide entre el dolo eventual y la culpa consciente, por lo que
se hace necesatrio revisar criterios que permitan determinar claramente si se les puede

imputar al autor sujeto la produccién del resultado ya sea como dolo o culpa.

1.3. Objetivos de lainvestigacion
1.3.1. Objetivo general

Establecer la diferencia entre el dolo eventual y culpa consciente en el expediente

N° 0037-2020 caso de la discoteca Thomas Restobar

1.3.2. Objetivos especificos
- Establecer diferencias de concepto entre el dolo eventual y la culpa consiente.
- ldentificar los criterios utilizados para imputar al agente activo el dolo eventual o la

culpa consciente.
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- Analizar la imputacién méas objetiva a los duefios y/o organizadores en el caso
“Thomas Restobar” basandonos en las principales diferencias entre el dolo

eventual o la culpa consciente.

1.4. Justificacion

1.4.1. Justificacion social

La investigacion permitio que por intermedio de la diferenciacion precisa de la
doctrina y la jurisprudencia entre el dolo eventual y la culpa consciente se pueda tomar
en cuenta para siguientes casos de tipo penal, ademas que pueda ser incluida dentro del

ordenamiento juridico.

1.4.2. Justificacién tedrica
La presente investigacion ayudo a sentar las bases claras para que los operadores
juridicos puedan diferenciar y aplicar las terminologias correctas en los procesos penales,

entre el dolo eventual y culpa consciente.

1.4.3. Justificacién metodoldgica
Al ser la investigacion de caracter conceptual e interpretativo, los resultados de la
investigacion ayudaran a otras investigaciones a dilucidar la incertidumbre juridica entre

el dolo eventual y la culpa consciente.

1.4.4. Justificacion practica
La investigacién sirvio como base referencial para una 6ptima aplicacion del dolo

y la culpa consciente.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de Estudio

2.1.1. Antecedentes internacionales

Arias (2020) en su investigacion titulada “El dolo eventual en el Derecho Penal:
Ultimas tendencias”, trata de analizar la problematica que existe sobre el dolo eventual,
en esta investigacion analiza la doctrina, ademas de precisar ideas precisas de
diferenciacion entre del dolo volitivo con el dolo cognitivo, dentro de su investigacion
manifiesta que las teorias volitivas consideran indispensable la teoria de la voluntad para
gue existe un dolo eventual y las teorias cognitivas no toma en cuenta el elemento volitivo,
mas por el contrario, considerando como conclusion general establece que Unicamente
es necesario que el sujeto concibiera que su conducta podria derivaren un resultado

tipico.

Ceballos (2020) en su investigacién “Determinacion de culpa consciente y dolo
eventual en casos de infracciones de transito” en esta investigacion la autora logra
diferenciar y concluir que en Ecuador todos los delitos de transito se limitan a ser tratados
en los juzgados como delitos culposos, con lo que discrepa en la aplicacion de ello,
puesto que, en muchos casos se presentan ciertos elementos concretos como el de dejar
el resultado al azar lo que puede constituir un dolo eventual. En la misma linea, establece
gue las penas propuestas dentro de su ordenamiento se aplican a conductas dolosas,

por lo que propone teorias que permitan comprender y analizar los casos.
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Magafa (2015) en su investigacion titulada “La diferencia entre dolo eventual y
culpa consciente” busca resaltar la discrepancia que existe entre el dolo eventual y la
culpa con representacion, que al parecer los términos se asemejan sin embargo, entre
ellos hay una linea delgada que los diferencia, que si bien en ambos ocurre la
representacion mental del resultado, los que logra diferenciarlos es que en los actos
dolosos se toma en cuenta la actitud de indiferencia hacia el resultado y en la culpa

consciente se especula que no va a ocurrir en virtud de las habilidades para evitarlo.

Rodriguez y Prieto (2019) en su investigacion “ Homicidio culposo: dolo eventual
0 culpa consciente” en su investigacion busca diferenciar el dolo eventual o culpa
consiente mediante la revision del derecho comparado, jurisprudencia internacional,
llegando a concluir que son dos formas de culpabilidades que se diferencias en el
elemento volitivo y cognitivo, en la culpa el autor conoce el resultado, confia en poder
evitarlo, y en el dolo eventual, conoce el resultado, lo interioriza, lo acepta y deja la

ocurrencia al azar.

2.1.2. Antecedentes nacionales

Meza (2018) en su plan tesis “dolo eventual y la imprudencia consciente: su
tratamiento en la legislacion penal peruana” tuvo como principal objetivo el establecer
una diferencia conceptual entre dolo eventual e imprudencia consciente, para ello elaboro
un instrumento que le permitié la evaluacién del tema en mencién, la muestra estuvo
conformada por 67 operadores judiciales entre secretarios de juzgado, abogados
penalistas de la ciudad de Pasco, la investigacion fue de tipo aplicada, con un método
cuantitativo, con un nivel explicativo causal, el estadigrafo usado para la comprobacién

de la hipotesis fue la Razon Chi cuadrado, el procesamiento estadistico fue con el
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programa SPSS, dentro de sus principales conclusiones se extrae que en el codigo penal
admite dos formas de culpabilidad sin embargo en la doctrina su conceptualizacion han
sido expresada en forma exagerada, debido a que no reflejan la realidad, por razones

inconstantes que no se ajustan a los hechos materia de Litis.

Sisniegas (2016) en su tesis “conceptos de dolo eventual, culpa consciente y su
aplicacién - abandono de la Teoria Ecléctica” tuvo como objetivo principal fue analizar el
tratamiento del dolo eventual y culpa consciente tomando como punto de partida la
informacion base del expediente sobre el tema, dentro de las conclusiones que llega el
autor, se extrae que no hay una unanimidad en tratar el dolo eventual y culpa consciente
dentro del sistema penal , lo que atrae consigo el quebrantamiento de los principios

basicos del derecho penal y desmorona la seguridad juridica.

Cristobal (2018) en su investigacion “La doctrina dominante actual que se ocupa
del estudio de la distincién entre el dolo eventual y la culpa consciente ha diferenciado de
forma concreta ambos conceptos” realizo la recopilacion de las teorias mas utilizadas en
la resolucion de conflictos sobre la calificacién de conductas tipicas en la culpa consciente
y el dolo eventual asi también la distincion entre ambas, diferenciando ademas los
enfoques que se le otorga a ambas instituciones, dentro de las conclusiones a las que
llega el autor, se extrae que existe una falta de precisién de estas dos instituciones lo que
ha llevado a una discrepancia entre los operadores de justicia y que ain no se ha
construido los conceptos claros, por otro lado, afirma que el aprovechamiento de esta
vaguedad en la norma genera beneficios al imputado y no puede ser tachada de contraria
al estado de derecho, finalmente, la falta de distincion y diferenciacion de ambas

instituciones, dan origen a una posicion sesgada y egoista por tratadistas y autores.
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Hernandez (2021) en su investigacion “La distincién entre dolo eventual y culpa
consciente como justificacion de la inhabilitacion accesoria en los delitos culposos de
transito” tuvo como finalidad analizar la actividad punible del estado en relacion a dos
tipos penales que juzgan todas las acciones delictivas, pudiendo evidenciar que, los
conceptos llevados a la aplicacion practica, no logra comprender las diferencias claras
entre que el dolo eventual y/o culpa consciente aplicada lo cual lleva a la deficiente
administracion de justicia penal. Dentro de sus conclusiones se extrae que no resulta facil
delimitar las diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente, ademas afirmando
gue el sujeto que comete el delito tiene la consciencia que su actuar podria producir dafio
y pese a ello, toma la decision de realizar un acto peligroso bajo los pardmetros de su

destreza asumiendo que los resultados negativos no se van de producir.

Vargas (2019) en su tesis “Fundamentos juridicos para incorporar taxativamente
el dolo eventual en el Codigo Penal Peruano. un estudio sobre la base del tipo penal de
homicidio culposo” tuvo como pregunta principal establecer los fundamentos juridicos
para la incorporacion en el codigo penal del dolo eventual, para ello realizé una
investigacion de hermenéutico, para ello acopio 12 sentencias como base para su analisis
dentro de ellos 9 por negligencia y 3 por omision de auxilio, de lo que se percat6 es que
los jueces no realizan un andlisis juridico profundo de la imputacion subjetivo en
diferentes situaciones con la finalidad de establecer que si los hechos de la materia de
acusacion estan dentro del dolo eventual o culpa consciente, finalmente concluye que los
administradores de justicia no recurren a la doctrina, ni a teorias o jurisprudencia,
tampoco se aprecia que recurran al derecho comparado en donde podrian notar la

evidencia de la figura de dolo de manera taxativa.
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Chaco (2021) en su investigacion “Delimitacion del dolo eventual y la culpa
consciente en el delito de homicidio proveniente de un suceso de transito” evidencia una
practica bien usual en los fallos sobre suceso de transito como accidentes de transito, de
donde se extrae que cuando el agente a actuado con culpa, se establece su calificacion
como homicidio culposo y es tipificado como la conducta en la que el agente, conductor
de un vehiculo motorizado, arremete y causa la muerte del agenta pasivo, llamese
transelnte o peaton. El andlisis poco exhaustivo del ministerio publico sobre el elemento
subjetivo, que se encuentra entre el dolo eventual y la culpa consciente, demuestra que
las entidades estdn quedando en el olvido o ya se encuentra desfasado. De los casos
analizados solo tres han evidenciado que se ha tratado el delito de homicidio por dolo
eventual en el contexto de un suceso de transito, finalmente, el Unico expediente 187070-

2011 (caso Ivo Dutra) al cual se le aplico la teoria eclética.

Ortiz (2020) en su investigacion “Ausencia de la Culpa Inconsciente como
efecto juridico del error de Tipo Vencible, Ancash — 2019” tuvo como principal objetivo
investigar la postura tedrica asumida en la mayoria de doctrinas , para indicar cual de las
dos clases de culpa se encuentra como consecuencia juridica del error de tipo dominable
en el derecho penal, la investigacion fue de tipo cualitativa basica, y el disefio de teoria
fundamentada, se puede extraer de su investigacion, el error sobre la culpa como
consecuencia juridica del error de tipo penal dominante por el cual no se encuentra el
épor qué?, y después de la aplicacion de instrumentos, se llegé a los resultados los
cuales indican que en la culpa inconsciente todo sujeto al instante de interiorizar la

conducta no encuentra la remota posibilidad de reconocer los elementos de tipo penal,
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caso contrario a la culpa consciente en donde si hay la posibilidad de prever el resultado

de tipo penal.

Tarazona, (2015) en su investigacion “culpabilidad dolosa como resultante
de condicionamientos socioculturales” busca demostrar que las consideraciones si se
basa en el principio de igualdad fieles a esta, sin embargo se estaria tratando de forma
desigual al conjunto de desiguales, manifiesta que al haber desigualdades, debieran
estas de ser consideradas en el momento de juzgar a un individuo, pues en la actualidad
se juzga a un sujeto real que en muchos casos podria 0 no parecerse al hombre ideal o
medio, esta consideracion no existe o no es atendida realmente, salvo motivos de
individualizacion de la pena, dentro de las conclusiones que llega el autor se extrae que
los magistrados u operadores de justicia no consideran las condiciones socioculturales y
econdémicos al momento de la motivacion de la sentencia, dada el conjunto de
desigualdades que existe dentro de la sociedad, finalmente, establece que la culpabilidad
dolosa, resultado de las condiciones socioculturales de una sociedad afecta a cada sujeto

de manera distinta.

2.2. Marco Tedrico

2.2.1. El Dolo
De acuerdo al diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, este vocablo
proviene del latin” dolus” y a su vez del griego “dolos” que quiere decir engafio,

mentira, simulacion (Chaco, 2021).

De acuerdo a la doctrina y jurisprudencia revisada, se concibe al dolo como el
conocimiento y la voluntad de realizar todo elemento de tipo objetivo siendo el nucleo de

todo hecho doloso.
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De acuerdo a la doctrina actual, y enmarcado en Bacigalupu (1996) el dolo se

divide en tres partes:

- Si el agente tiene la intencién o la voluntad de realizar un delito, se le llama dolo
directo.
- Si el agente tiene intension indirecta de realizar un delito se le llama dolo indirecto.

- Dolo eventual, es aquel que se da por mera casualidad.

2.2.2. Tipos de dolo

a) Dolo de primer grado o dolo directo

Este tipo de dolo se caracteriza porque el agente instruye su voluntad incondicional

al logro de un resultado que considera util y necesaria de su accion (Chaco, 2021).

Hay dolo directo cuando coincide o hay coincidencia entre lo que se quiere y se
hace, asimismo, hay dolo cuando el sujeto realiza la conducta tipificada en el

ordenamiento penal a sabiendas y lo hace.

b) Dolo de segundo grado

Llamado también dolo de consecuencias necesarias, este dolo se caracteriza
porgue el sujeto no quiere directamente el resultado tipico, pero sabe o esta casi seguro
gue sus acciones lo produciran, representando para él una consecuencia necesaria e

inevitable el resultado (Chaco, 2021).

El dolo de segundo grado se da cuando la persona que comete la conducta tipica
sin el deseo del resultado, se lo constituye como consecuencia necesaria. Queriendo
decir que, el sujeto activo no pretende que el actuar del mismo configure un tipo penal,

sin embargo, sabe que tal accion puede producir un resultado lesivo (Villa Stein, 2014).
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c) Dolo eventual

El dolo eventual surge con la finalidad de incluir en la institucion del dolo, diversos
casos que no precisamente se adaptan al concepto de dolo en si mismo, pero que en
mérito del sentimiento de justicia, es que merecen ser tratados con la misma severidad

con las que son sancionadas las conductas dolosas (Chaco, 2021).

Para Welzel (1956) sostiene que el dolo eventual no se trata de una voluntad de
algun hecho eventual que tiene alguna condicién, mas por el contrario, de una voluntad
no condicionada para un hecho, que es extendida a cosas que generan posibilidad y

eventualidad a producirse.

El dolo eventual es cuando el autor segun cierta probabilidad de produccion del

resultado conocido por él, genera una esperanza de su propia conviccion.

Udo (2005) plantea un ejemplo clasico para diferencias ambas categorias: A
estrangula a B con la finalidad de dejarlo inconsciente y de esta manera poder llevarse
todo de su departamento, este estrangulamiento lo conduce a la muerte. En el proceso
de conducta A fue consciente de ello y lo generé como una posibilidad, estaba decidido
a conformarse con lo que suceda y si fuera el caso con la muerte de B, a ello se le llama
dolo eventual. Y si confi6 en que B no moriria por su estrangulamiento se estaria

hablando de culpa consciente.

2.2.3. Estructuray elementos del dolo
El dolo contempla dos elementos importantes, por un lado, se encuentra el aspecto
cognitivo, quiere decir el conocimiento y el segundo elemento se basa en el aspecto

volitivo, quiere decir la voluntad. Ente ello, existen teorias de dos tipos por un lado estan
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las teorias volitivas que establecen el dolo como querer y saber, tener conocimiento y
voluntad de todos los hechos del tipo y por otro las teorias cognitivas quienes dentro de

sus definiciones consideran al dolo Unicamente como conocimiento.

2.2.4. El conocimiento como elemento del dolo

El conocimiento del elemento del dolo hace referencia al elemento cognitivo del
dolo, al conocimiento de un sujeto activo de realizar los elementos de tipo penal, pero
estos conocimientos tienen que ser reales y efectivo, y deben ser anteriores a la conducta

tipica.

2.2.5. Teorias sobre el dolo eventual

a) Teoria del consentimiento o aceptacion

La presente teoria afirma que el dolo eventual es similar a otras formas de dolo,
requiere el conjunto del conocimiento de realizacion de elementos objetivos de tipo,

ademas de la voluntad y aceptacion de resultado (Arias, 2020).

Esta teoria manifiesta que el autor acepta consciente y se conforma con una
consecuencia juridica que no toma en cuenta de manera directa, y que tampoco trata de
evitar que esta conducta tenga consecuencias juridicas, quiere en si el posible resultado

(Vargas, 2019).
b) Teorias de la probabilidad

En esta teoria se rechaza la posibilidad de un elemento volitivo, solo hacen

referencia a un elemento cognitivo y la producciéon del hecho tipico (Cristobal, 2018).
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Esta teoria afirma que la mera representacion de la posibilidad, debiera causar un
desistimiento a seguir actuando de la misma forma, y que la confianza en no producir un

resultado encerraria en si la negativa de su posibilidad (Vargas, 2019).

c) Teoria del sentimiento

Esta teoria consiste en la afirmacion que hay dolo eventual cuando una persona
da muestras de una postura de indiferencia hacia la realizacion del resultado (Cristobal,

2018).

El sujeto en el proceso de analizar su conducta muestra una indiferencia total hacia
la eventual realizacion del tipo el cual se considera dolo eventual, en contraposicion a
ello, si el sujeto se preocupa o0 no estda muy de acuerdo con la produccion de un hecho

de tipo se estaria hablando ante una culpa consciente (Vargas, 2019).

d) Teorias mixtas

En esta teoria se trata de unir la teoria del consentimiento y de la probabilidad.

e) Teoria de laco-conciencia

Se basa en la insuficiencia del conocimiento como un factor recurrente para

cometer un dolo, los elementos tipo de esta teoria son los sujetos (Cristobal, 2018).

f) Teoriavolitiva

Esta teoria esta enfocada en la voluntad de los sujetos de ocasionar un resultado
impulsada por la voluntad, esta teoria coloca a el dolo eventual en la culpabilidad

(Cristobal, 2018).



23

Vargas (2019) afirma que esta teoria utiliza el elemento volitivo con la finalidad de
distinguir el dolo eventual de la culpa consciente, afirma ademas, que el dolo este de la
mano o en la misma direccién con el resultado, que el resultado de un acto este de

acuerdo consigo mismo.
g) Teoria del consentimiento o de la aprobacién

Esta teoria se basa en que si el sujeto o autor se representa el resultado y lo
interioriza de forma consciente, se resigna a la obtencion de los resultados, a este hecho
se le llama dolo eventual, en cambio si el sujeto consciente y confiado en que el resultado

no se presentara actua por culpa consciente (Cristobal, 2018).

h) Teoria de Otto

Esta teoria parte de la idea principal que el conocimiento se puede agotar ante al

conocimiento de un riesgo o peligro de produccion de un resultado lesivo.

i) Teoriade Armin Kaufmann

Manifiesta que el dolo es un caso de realizacién final, quiere decir que el nexo final
es acotado por una direccion final hacia el objetivo apetecido, ademas afirma que la
voluntad radica en el dolo y este no solo se encuentra en la voluntad de perseguir el
objeto final de la accidn, sino que se encuentra en esta misma, desde el inicio de la misma

(Cristobal, 2018).
j) Teoria eclética

Esta teoria presenta una variedad de verbos como son: acepta, ansia, asume, esta

de acuerdo, basado en el elemento cognitivo e intelectivo del sujeto. Esta teoria se basa
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en la pertenencia de informacion lo que ocasiona que ocurra la culpa consciente

(Cristobal, 2018).

Esta teoria exige que el agente tome de forma seria la posibilidad del delito, y esta

sea de su conformidad (Vargas, 2019).

k) Teoria de Stratenwert

Estateoria se basa en la estructura subjetiva del individuo, analiza de forma seriala
frase” tomarse en serio la posibilidad” de que se efectue el tipo, como un armazén para

poder determinar se actué con culpa o dolo (Cristobal, 2018).

) Teoria de Roxin

Este autor plasma la concurrencia de dolo cuando un sujeto sin que le importen
sus deseos, esperanzas o sentimientos, se ha decidido en favor de una realizacién de

tipo penal (Cristobal, 2018).

m) Teoria de Mayer

Esta teoria se caracteriza porque el sujeto tiene que representarse el resultado

como si este haya sido de alguna forma calculable (Cristobal, 2018).

2.2.6. Dolo eventual en la legislacion peruana

El dolo eventual parte de dos definiciones analizadas desde la doctrina,
‘conocer y querer” ello se relaciona con él, ello es que un sujeto realice la accidon y su
percepcion esta mentalizada en la realidad. Asi el dolo se entiende desde dos ejes, uno
de tipo intelectual y el otro cognitivo, por lo que se requiere que el sujeto sea consciente

y deba de conocer y debe de conocer del aspecto objetivo y de prohibicion objetiva que
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esta escrita en el cédigo penal, por ello se puede reconocer tres tipos de dolo, el directo
de primer grado, el directo de segundo grado y el dolo eventual. En el de primer grado,
se entiende refrescado cuando el sujeto quiere un resultado tipico. El de segundo grado
comunmente conocido como de consecuencias necesarias, es cuando el sujeto no quiere
resultado tipico y que su produccion es presentada como cierta o segura, finalmente, el
dolo eventual es cuando el sujeto no pretende o no quiere el resultado tipico, pero es
aceptado o carga con él, ademas de habérsele presentado como posible o probable

(Hernandez, 2021).

El articulo 14 del Cédigo Penal establece dos errores bien definidos, por un lado,
el error de tipo penal o respecto a circunstancias que agraven la pena, afirma que, si es
invencible, excluye a la responsabilidad o la agravacién, de lo contrario, si fuera vencible
la infraccion sera castigada como culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley.
El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la

responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuara la pena.

El articulo 15 del Cddigo Penal establece que el que por su postura o costumbre
comete un hecho punible sin poder comprender el crater delictuoso de su acto o
determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Y cuando

por la misma razén esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena.

Los que se dispone en el primer parrafo, sera aplicable siguiendo los lineamientos
para procesos penales interculturales sefialados por la judicatura para la comision de los
casos de la comision de delitos previstos en los capitulos IX, X, y Xl del titulo IV del libro
segundo cometidos en prejuicio de menores de catorce afios y de mayores de catorce

afios cuando estos no hayan presentado su libre consentimiento.
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2.2.7. Analisis juridico

La accién del tipo es dolosa es cuando el autor sabe de ella 'y ha querido realizarlo,
por lo que dolo es un tipo de conocimiento y voluntad de realizar el tipo, en términos
sencillos dolo es la actitud de la persona que le permite tomar decisiones hacia una accién

lesiva de un bien juridico (Bacigalupu, 1989).

Donna (2003) sefiala que es el querer que es dominado por la voluntad de realizar

un tipo objetivo, es la voluntad de actuar enmarcada al resultado que sustenta una accion.

2.2.8. Laculpa

En la culpa el agente informa contrariedad el ordenamiento legal pero no teniendo
conocimiento ni voluntad, pero si lo hace con cognoscibilidad y previsibilidad ya que
infringe un deber ciudadano, pero este agente no es consciente del riesgo juridicamente
desaprobado (Sisniegas, 2016). Los dafios ocasionados por una accion culposa pueden
ser graves desde un punto de vista cuantitativo, pero sin conocimiento ni voluntad. La
diferencia con el dolo radica en que la culpa no confina su ratio en la comprension y la

voluntad delictiva.

La culpa es definida como el conjunto de acciones u omisiones que conlleva a la
violacion del deber objetivo de cuidado, quiere decir que los resultados dafios lesionan el

interés que se encuentran juridicamente protegido (Ceballos, 2020).

El cédigo penal no presenta una definicion sobre culpa, en la parte general expone
los delitos que podrian cometerse por dolo o culpa y en la parte especial describe que
delitos pueden cometerse por culpa, no a plenas luces no posiciona frente a un delito

culposo, dado que se trata de una tipificacion muy excepcional y que solo se hace
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referencia en el tipo penal. En este contexto los operadores de justicia al no encontrarse
frente a qué se debe de comprender por delito o culpa, se hace necesario que recurran
a la doctrina y la jurisprudencia existente para que haya mayor vision y nocién sobre el

concepto de culpa (Chaco, 2021).

Bustamante (2015) afirma que el sistema actual entiende que en la culpa existe
cierto grado de conocimiento por parte del sujeto o agente, tipicamente relevante de las
condiciones del resultado, que a partir de la valoracion del ordenamiento juridico surge

como un peligro intolerable.

2.2.9. Tipos de culpa

a) Culpainconsciente

Este tipo de culpa trata de precisar que el autor al obrar quiere o busca un fin no

tipico, quiere decir que actla con miras a ejecutar un hecho no punible (Cristobal, 2018).

La culpa inconsciente no solo es requerida un resultado lesivo, sino que el agente
no tiene prevista dicha posibilidad, quiere decir que el sujeto no advierte el peligro (Chaco,

2021).

Quintero (2014) afirma que en esta institucion el sujeto no se hace una

representacion de las consecuencias de sus actos (Chaco, 2021).

b) Culpa consciente

Llamada también con representacion que quiere decir que se hace presente con
figuras o con palabras que la imaginacion retiene. Esta culpa retiene la imagen de un
sujeto, un objeto o un suceso dentro de la conciencia mediante el ejercicio de anticipacion

(Cristobal, 2018).



28

En consecuencia, la culpa consciente es comunicar contrariamente al
ordenamiento penal con una imposibilidad factica de observar un riesgo prohibido, una

comunicacién que se errénea pero salvable (Sisniegas, 2016).

Se da cuando no se quiere causar la lesion, se sabe y se advierte de su posibilidad,
pero igual se actla, el agente sabe del peligro de dicha situacion, pero tiene confianza

en si mismo, a que no se dara un resultado lesivo.

En la culpa consciente el sujeto el realizar su accion, es consciente del peligro que
puede ocasionar la misma y delos posibles resultados lesivos derivados de su
produccion, pero este resultado no es aceptado, y confia que por medio de sus

habilidades personales se evitara el mismo (Hernandez, 2021).

La culpa consciente se da cuando el sujeto reconoce y sabe del peligro de su
actuar, pero tiene la confianza que no habra un resultado lesivo, el agente no quiere
causar la lesion pero existe esta posibilidad y a pesar de ello ejecuta su conducta (Chaco,

2021).

2.2.10. Diferencias entre dolo eventual y culpa consciente
Dentro de la bibliografia se ha encontrado 4 diferencias definidas por Ceballos

(2020) dentro de su investigacion realizada.
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CAPITULO IlI

METODOLOGIA

3.1. Tipo de investigacion

La investigacion es de tipo basica llamada también pura o fundamental, estas
investigaciones se caracterizan porque buscan incrementar el cimulo de conocimientos,
asimismo, busca probar alguna teoria, y no la solucion de problemas practicos

(Valderrama, 2019)

3.2. Enfoque de lainvestigacion

La investigacion es de tipo cualitativo, especificamente investigacion bibliografica,
estas investigaciones se caracterizan por la revision documental de material bibliografico
gue existe con respecto a un tema a tratar en particular, esta incluye la seleccion de
fuentes de informacién, ademas abarca un conjunto de fases como es la indagacion,
observacién reflexion, interpretacion y el andlisis para la obtencion de bases para el

desarrollo de la investigacion (Valderrama, 2019).

3.3. Nivel de investigacion
La investigacion es de nivel descriptivo, ya que se pretende analizar la doctrina y

jurisprudencia acerca del dolo eventual y la culpa consciente.

3.4. Disefio de investigacion
La investigaciéon presenta un disefio no experimental ya que no se va a manipular

alguna variable.
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3.5. Técnica e instrumento
3.5.1. Técnica
La técnica usada es el andlisis documental, que consiste en la recopilacion,

sistematizacion, analisis y sintesis relacionados al dolo eventual y culpa consciente.

Andlisis de Documentos: Se revisaran distintos libros referentes a la materia de
investigacion, legislaciones internacionales, fuentes periodisticas para una mayor

amplitud en lo que se busca desarrollar.

3.5.2. Instrumento

El instrumento utilizado fue la ficha documental.

Revision de Expedientes: Se revisara lo motivado en el denominado Caso Thomas

Restobar y a partir de esto tratar de diferenciar el dolo eventual de la culpa consciente.

3.5.3. Escenario de estudio

Estado Peruano, Lima, Los Olivos, Discoteca Thomas Restobar.

3.5.4. Sujetos involucrados en el caso

Duenios de la discoteca: La empresa duefia de la discoteca se denomina Monditex,
representante Legal de la empresa es el sefior Leandro Montoya Callirgos, la
administradora de la empresa es la sefiora Nélida Irene Diaz Serrano de Montoy asi
mismo los duefios del local indican que se le alquilo el inmueble a Judith Yolanda Ortega

y Jonathan Luque Ayala.

Organizadores del evento: Juan Antonio Pefia Arias y Yosef Guertas Quispe

Efectivos Policiales: Escuadron Verde, al mando del capitdn José Amezquita,
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Muertos: Lyz Joselyn Melosevich Huanca (27), Karen Milagros Ucafian Rodriguez
(31), Joan Diego Flores Paz (30), Mirian Paola Rosso Loja (27), Jessica Vanessa Ramos
Acevedo (35) y Daphane Fiorella Rioja Santos (23), Angie Inés Flores Isminio (22),
Cynthia Nieves Salazar Cantaro, Milagros Roxana Quiroz Sanchez (21), Alison Dayana
Montafiez Sudario (24), Mayhurit Salcedo Velasquez (26), Sandra Thalia Pefia Osco (24)

y Mercedes Misku Sdnchez Sanchez (24).
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL CASO

4.1. Planteamiento del Caso

En circunstancias de emergencia por la COVID-19 se suscité un hecho muy
popularmente conocido como fiesta la fiesta Covid en el distrito de los Olivos en el local
de la discoteca “Thomas Restobar” la fiesta transcurria con mucha normalidad hasta que
al promediar las 21:00 horas la policia alertada por los vecinos se constituyeron al lugar
notando la presencia de aproximadamente, 120 jovenes, quienes fueron intervenidos por
infringir la norma establecida por el gobierno nacional a consecuencia del virus SARS-
CoV-2,como fue de conocimiento publico, el ejecutivo mediante un decreto de Urgencia,
prohibié todo tipo de reuniones sociales, eventos sociales, anunciando ademas un toque
de queda a nivel nacional y local. La fiesta del cual se hace mencion contaba con la
presencia de Juancho Pefia, un cantante conocido por los asistentes para animar el

evento.

La presencia de la policia motivo a la desesperacion de todos los asistentes
quienes no querian que fueran arrestados, por lo que tomaron la decision de buscar una
salida de escape, sin embargo, la estrechez de la puerta de salida de emergencia y las
escaleras que conducian hacia ella que eran demasiado angostas, motivé que estos se
aglomeraran en ella dando como resultado las asfixias de 13 jovenes y cantidad de

contagios por virus SARS-CoV-2.

Dicho suceso causé conmocion entre los ciudadanos y en la comunidad juridica

guienes permanecian en sus casas por salud, con razén o no algunos culpaban a las
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asistentes de haber ocasionado su propia muerte al no cumplir con las normas
establecidas en el estado de emergencia y que fue negligencia propia de las jovenes,
mientras que, por otro lado, hubo gente mas empética con los familiares de las victimas

guienes afirmaban que habia culpa de los organizadores del evento.

En consecuencia, existen diversas ramas del derecho que pueden estar
entrelazadas y que generan debate doctrinario, de jurisprudencia, ademas, de un analisis
a profundidad sobre el evento y consecuencias de tipo, en la discoteca “Thomas
Restobar”, debido a que cometieron distintos delitos el mismo dia como es, delitos contra

la salud publica, homicidio simple, y dolo eventual.

En analisis de la informacién de los medios para el dia del suceso y deceso de los
participantes se tiene la version de Rojas (2021) inspector de la Policia Nacional que
manifestd que a raiz de los videos emitidos por los medios de comunicacién en donde se
mostraria que la puerta de salida de emergencia la habia cerrado la policia, este
manifestd que se encargaran de las investigaciones del caso y que el capitan a cargo, tal

parece que habria pretendido engafiar a la opinién publica.

De acuerdo a informaciéon de medios de comunicacién el local no contaba con

licencia de funcionamiento e inspeccion de defensa civil para eventos de esa naturaleza.

Todo local comercial debe antes de aperturarse o antes de funcionar debe de
solicitar ante Defensa Civil una inspeccion técnica de seguridad en edificaciones que
permita la evaluacién de riesgos y condiciones de seguridad del ambiente o ambientes,
ademas de verificar las medidas de prevencién y seguridad, entre otros, ello, establecido

en el Decreto Supremo N° 0002-2018-PCM.
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En cuanto a la licencia de funcionamiento, Thomas Restobar, no contaba con
licencia de funcionamiento, ademas que no habia pasado la inspeccién de defensa civil
como requisito para esta, sin embargo, los organizadores del evento omitieron tales

procedimientos administrativos.

4.2. Delitos establecidos en el Cédigo Penal

4.2.1. Delito de Homicidio Simple
Establecido en el Cddigo Penal, articulo 106 en la que se extrae: “el que mata a

otro sera reprimido con una pena de libertad no menor de seis ni mayor de veinte afos”

4.2.2. Delito de Homicidio Culposo

Dentro de Cdadigo Penal peruano en articulo 111 (tercer péarrafo) establece que:

“El que, por culpa, ocasiona la muerte de una persona, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion de servicios comunitarios de
cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas. La pena privativa de la libertad sera no menor
de un afio ni mayor de cuatro afios si el delito resulta de la inobservancia de reglas de
profesidn, de ocupacién o industria y no menor de un afio ni mayor de seis afios cuando

sean varias las victimas del mismo hecho...”

Este tipo penal exige la presencia de dos elementos objetivos, por un lado, la
valoracion de un deber objetivo de cuidado, quiere decir, que una conducta se realiza sin
el debido cuidado para evitar una lesion o puesta en peligro de bienes juridicos como,
por ejemplo, normas laborales, normas de transito, normas de ciencia, profesion, arte,
normas de experiencia entre otras, que buscan diligentemente orientar el comportamiento

de los individuos.
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Por otro lado, la produccién de un resultado tipico imputable objetivamente al autor
por haber creado incrementado un riesgo juridicamente relevante que se ha
perfeccionado en el resultado lesivo de bien juridico, en este tipo de conducta culposa el
sujeto no tiene la intencion de acabar con la vida de la victima, pero esta, si esta en
posicién de garante con asociacion del bien juridico (vida humana), teniendo el deber de
tomar acciones de salvamiento y proteccién para evitar su puesta en peligro o evitar su

lesion, por estar bien juridico en su ambito de control o dependencia.

4.2.3. Delito de omisién impropia
Delito de omision impropia tipificado en el Art. 13 del Codigo Penal en la que se

extrae: “El que omite impedir la realizacién del hecho punible sera sancionado”

- Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que fuera
propio para producirlo.
- Si la omisién corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un hacer. La

pena del omiso podra ser atenuada.

En el caso Thomas Restobar, los ciudadanos inmersos estarian involucrados en

los posibles siguiente delitos:

a) Homicidio simple: tipificado en el Art. 106 del Cddigo Penal de la que se
desprende: “Cualquiera que mate a otra persona sera castigado con un minimo de prision

de seis y un maximo de veinte afos”.

b) Homicidio culposo: tipificado en el articulo 111 del Codigo Penal segundo
péarrafo, “La privacion de libertad es de un afio como minimo y cuatro afios como maximo

si la infraccién se debe al incumplimiento de las normas profesionales, profesionales o
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comerciales, de un afio como minimo y de seis afios como maximo en caso de varias

victimas del mismo hecho”.

C) Violacién de medidas sanitarias: tipificado en el Art. 292 del Codigo Penal,
en la que se extrae “Cualquiera que viole las medidas legales u oficiales para introducir
0 propagar una epidemia o una epidemia, una epidemia o una plaga animal es
sancionado con prision de al menos seis meses y al menos tres afios. y de noventa a

ciento ochenta dias — bien”.

d) Omisién o Rehusamiento o demora de actos funcionales: tipificado en el
Art. 377 del Codigo Penal en la que se extrae: “El funcionario publico que omita, rechace
o demore ilegalmente un acto oficial es sancionado con prisién de dos afios como maximo

y multa de treinta a sesenta dias”.

4.3. Analisis Juridico

4.3.1. Bien juridico protegido

Las restricciones dadas por la pandemia, ha conllevado a que muchos negocios
cierren temporalmente a fin de evitar el contagio de mas ciudadanos, ello ha traido a la
desesperacion de la mayoria de comerciantes quienes en algunos casos han infringido
las disposiciones del Ministerio de Salud, con la finalidad de tratar de subsistir en medio

de la pandemia.

La vida de las personas esté por encima de cualquier otro derecho y es protegida
por todos los organismos internacionales y por el estado, dado que este es un derecho

intangible, inalienable e indispensable.
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En la fecha de ocurrido el suceso en Thomass Restobar , el Peru se encontraba
en un una etapa de contagio masivo , por lo que era necesario, para salvaguardar la
salud, que el gobierno emitiera decretos de urgencia para que todos permanezcan en
cuarentena. Sin embargo, la violacion del decreto de urgencia trajo consigo muchos

sucesos dentro de ellos la venta de bebidas alcohdlicas en lugares ocultos y privados.

Thomas Restobar realiza una fiesta clandestina, con orquesta en vivo infringiendo
la ley y exponiendo a un contagio masivo a los asistentes quienes, por voluntad propia,
también se expusieron a este contagio dentro del local. Hecho que motivo la presencia
de la policia nacional de Peru y en la que por la desesperacion por salir del local murieron

13 jovenes.

4.3.2. Caracteristicas y modalidades del delito
Como resultado del actuar de personas organizadoras del evento, se ha atentado
contra la vida el cuerpo y la salud de los asistentes ademas de quedar como resultado la

muerte de 13 personas que a criterio personal constituye el delito de homicidio.

El ocasionar la muerte ya sea de modo consciente y voluntario constituye una
caracteristica principal que se tipifica como el delito de homicidio y que el ordenamiento
juridico reprime a quien, por medio de una accion u omision, acorta la vida del sujeto
pasivo. El caso de Thomas Restobar, se evidencia que se suscitaron los hechos debido
a una negligencia ocasionado la muerte de 13 personas en otras palabras, la muerte del

titular del bien juridico.
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4.3.3. Autoriay participacion

La responsabilidad directa de los sucesos recaen también sobre los duefios
del local, quienes permitieron al realizacion del evento social, de igual forma los
organizadores que pese a saber por todos los medios de comunicacion sobre las medidas
y restricciones dadas por el gobierno, realizaron el evento programado, y promocionado
por redes sociales, grupos de whatsap, entre otros, acotado a ello, el local sobrepasaba
el aforo, no tenia licencia de funcionamiento y no contaba con puerta de emergencia de
acuerdo a normatividad nacional, finalmente, los asistentes, al incumplir las medidas de
salubridad también tiene responsabilidad ya que han sido los promotores de mas

contagios, violando las medidas sanitarias.

4.3.4. Lapena

De acuerdo al ordenamiento juridico la pena seria propiamente con las personas
gue organizaron el evento y los duefios del local, ante ello la fiscalia solicito prision
preventiva para los mencionados con la finalidad de no evadir a la justicia y pueda realizar
las diligencias e investigaciones del caso. La vida humana es un bien juridico de una
sociedad organizada y estructurada, dado que asi esta establecido dentro de la misma

Constitucion Politica del Peru.

Los hechos que sucedieron en la discoteca Thomas Restobar estdn siendo
tipificados e investigados por el ministerio publico, como delitos contra la vida el cuerpo
y la salud-homicidio simple, imputable a titulo de dolo eventual- sancionado por el articulo

106 del Cédigo Penal segun expediente.
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Finalmente, toca observar la conducta negligente de parte de los duefios del local,
y los asistentes quienes violaron las medidas impuestas por ley lo cual también los vuelve

culpables.

4.4. Tipificaciéon del Caso

4.4.1. Delito tipificado como dolo eventual

Para que haya homicidio simple, se requiere de un resultado de muerte, y no
cualquier muerte encajaria en este tipo penal. EI ministerio publico imputa el titulo de dolo
eventual, quiere decir que el organizador del evento pudo prever posiblemente el
resultado de muerte y a pesar de ello, sinti6 cierto desprecio por la vida humana y toma

la decision de continuar con su evento programado.

Segun lo analizado la postura del investigador no concuerda con los actuados por

el ministerio publico en la tipificacion del delito por las siguientes razones:

Posicion de garante: para este presupuesto se tiene dos requisitos, el primero que
es el dominio sobre una fuente de peligro; indiscutiblemente al fuente de peligro fue la
Unica entrada al local, esta se abre hacia el interior y el local de eventos se encuentra
ubicado en el segundo piso y segundo, el dominio de la indefensién del bien juridico, en
todo instante los participantes en la fiesta estuvieron bajo el cuidado del administrador u
organizador del evento, la intervencién policial hace que ya ellos sean los responsables
y se pongan a cargo del local, ante esta intervencion la policia dio por terminada la
relacion de garante entre el organizador del evento y los asistentes, la policia, asume el
control, ahora ellos son los garantes con respecto a los asistentes, o que a manera de
conclusion, la intervencion de la policia ha creado el riesgo que proximamente fue

probado mediante la recuperacion de los DVR que fueron eliminados.
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Proscripcién de responsabilidad objetiva: esta deviene del derecho civil que
también es conocida como responsabilidad por el riesgo, tiene dos vertientes, uno en
sentido restringido que esta enmarcado en reparar la mera causalidad externa, es decir,
la obligacion de reparar esta originada por la sala relacion de causa efecto entre el hecho
consecuencia y el hecho causa, el otro sentido, alude a la teoria de riesgo, esta se pone
a cargo de la persona imputada un objetivo que puede ser accidental o esencial de un

tipo penal que deja al costado o de lado la existencia de dolo o culpa en la conducta.

Esta teoria consiste en que se debe de imputar de forma clara y precisa el accionar
un sujeto y que el acto imputable sea el tipo penal que se le imputa. En consecuencia,
imputar la muerte de 13 personas, es por demas proscrito, habria que indagar si el
organizador de la actividad visualizd que era posible la muerte de las personas en su
local, ademas, que en ese local ya se habian desarrollado cantidad de fiestas y no hubo

alguna noticia sobre el fallecimiento de otras personas dentro del mismo.

Dicha opinion radica en la teoria causalista en la que se afirma, “si no se hubiera
realizado al fiesta no hubieran fallecido 13 personas” pero las responsabilidad no es
causalista ya que en el presente caso, es imposible la imputacién del fallecimiento al

organizador del evento.

Labor policial: la labor policial y su arriesgada labor dentro del masivo contagio

puso en riesgo a la misma Policia Nacional.

De acuerdo a las pericias y recuperacion del DVR se evidencia que los efectivos

policiales ingresaron al local (entre las 8 pm) y luego de verificar la cantidad de personas,



41

llaman refuerzos e ingresan a las 9:20 a realizar la intervencion policial a los asistentes,

este actuar demostraria el primer error.

Con los refuerzos dentro del local, que no eran los suficientes por la cantidad de
asistentes, sin prevencion y analisis de las circunstancias, deciden seguir con el operativo

e intervencién aun viéndose un peligro latente. Esto se evidencia como segundo error.

Pese a las intenciones de la Policia Nacional, de disponer primero que desciendan
las damas, se evidencia en los videos que un efectivo policial cierra la puerta segun
pericia Digital Forense N° 242-2020 del 27 de agosto del mismo afio, se aprecia, ademas,
gue los efectivos ingresaron al local de forma violenta por lo que el operativo se salié de

control.

Aqui se encuentra un tema de posicién de garante con respecto al efectivo policial
gue se encontraba custodiando la puerta lo que concurre en : a) dominio sobre la fuente
de peligro, el efectivo policial sabia y podia precisar que estar frente a la Unica salida ya
demas que esta se abria hacia adentro, debio tenerla en todo momento de forma abierta,
ello lo pudo hacer cualquier persona sin un especial conocimiento, b) dominio de la
indefensién del bien juridico, al mantener la puerta cerrada y a ver que los asistentes de
la reunion empezaron a empujar de forma abrupta, los efectivos que se encontraban en

la parte superior del local no pudieron prever la posible tragedia.

Por ello, al organizar la salida de las damas se debié abrir la puerta y permitir la
salida de las mismas de forma ordenada ya que ademas de ello se evidencia en los
videos que fuera del local se encontraban otros efectivos policiales, por lo que la

responsabilidad del organizador del evento se vio eximida por la por presencia y actividad
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policial, puesto que la policia tomoé la posicién de garante, que antes del ingreso de la

policia lo tenia el organizador del evento.

Dentro del proceso de investigacion a cargo del ministerio publico si cambiase la
imputacién de delitos contra la vida el cuerpo y la salud por homicidio culposo se debiera

analizar las siguientes figuras:

4.4.2. Delito tipificado como culpa consciente

Relacion de causalidad: si el organizador del evento contribuy6 en el fallecimiento
de 13 agraviados, bajo el principio de la prescripcion de la responsabilidad objetiva, no
puede ser imputado de la muerte de las 13 personas al organizador del evento ya que la
policia quité la posicién de garante, por lo que, el organizador ya no esta en la posibilidad
de responder por el fallecimiento de los 13, ademas que el criterio de apertura de la puerta
se debe al organizador pero esta puerta ha servido para muchos otros eventos y no ha
habido accidente alguno dentro del mismo local, ademas como se aprecia en los videos,

la policia es la que cierra la puerta evitando la salida de los asistentes.

Creacion del riesgo: en efecto el organizador del evento al crear una fiesta en plena
pandemia, responde al delito de violacion a las disposiciones sanitarias dadas por el
gobierno de Pert, generando asi un evento propicio para el contagio del Covid -19, por
lo que en este punto no hay duda que le corresponde una sancion por la medida

infringida.

4.4.3. Concrecién del riego en el resultado
Dicho en otras palabras se esté refiriendo lo que un sujeto hace y no hace y que

este sea concretamente la causa del resultado fatal, al realizar el analisis de los hechos
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se evidencia un problema dividido en dos razones: por un lado, se analiza el evento sin
la intervencion policial, y se plantea la siguiente interrogante, ¢la muerte de 13 personas
aun asi se hubiera producido? segun datos recabados el dia del evento por medios de
comunicacién afirman que siempre se realizaban fiestas en el local, quiere decir, que la
puerta no fue cambiada para ese evento de la muerte de 13 personas, Sino que siempre
estuvo asi y el organizador la alquild en esa forma, ademas no hay indicios ni
antecedentes de muertos o heridos en el local en mencidn, por lo que se desprende que
la entrada y por ende la puerta no fue un problema para realizar eventos de esa
naturaleza. Por otro lado, con una debida intervencion policial ¢ la muerte de 13 personas
aun asi se hubiera producido? Ante ello se admite que no, el problema se presenta con
la mala intervencion por parte de la Policia nacional y falta de razonabilidad como se
evidencia en imagenes difundidas por medios de comunicacién, el policia que
resguardaba la puerta tuvo hasta dos oportunidades para evitar el resultado sin embargo
no fue asi, entonces el resultado de la muerte se vio evidenciado no por la organizacion

del evento, sino, por la mala intervencion policial.

4.5. Andlisis de la jurisprudencia
4.5.1. Caso utopia

Sentencia del expediente N° 43-05, del veintidos de noviembre del dos mil once
Emitida por la Tercera Sala Penal para procesos con reos en carcel de la corte Superior

de Justicia de Lima.

Hechos: en medio de una fiesta en la discoteca Utopia, ocurrié un accidente en el
gue murieron 29 jovenes a consecuencia de un incendio ocurrido dentro del lugar, este

establecimiento no contaba con licencia de funcionamiento, no contaba con
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sefalizaciones y salidas de emergencias, no contaba con extintores y otros, sumado a
ello la capacidad del local fue rebasada. El dia de la tragedia un barman empez6 a realizar
maniobras con fuego en la barra del antro lo que por accidente ocasiond la muerte de

jovenes asistentes al encontrarse en medio del fuego.

Luego de la etapa preparatoria, la corte suprema concluyo que se trataba de un

homicidio a titulo de dolo eventual.

Las sentencias y apelaciones se basaron en distintos fundamentos. Al final del
proceso la Corte Suprema concluyé que existiéo homicidio a titulo de dolo eventual ya que

el organizador advirtié la posibilidad de que se produjera ese resultado fatal.

“El sujeto tiene la actitud de contar con el riesgo” en la misma sentencia el autor
se presenta como probable un resultado, pero a causa de su indiferencia llega a
realizarlo, en andlisis de las lineas de la sentencia, se utilizaron varias teorias para
explicar el dolo eventual, lo que opinidn personal, son inaceptables desde cualquier punto
de vista juridico que contravienen los principios fundamentales del derecho penal, todo

ello trae consigo la inseguridad juridica.

4.6. Comparacién Jurisprudencia

Diferencia con el caso emblemético Utopia

En analisis diferencial del suceso de la discoteca Utopia y el de Thomas Restobar,
existen ciertas diferencias que fueron analizadas lineas adelante, y que estas deben ser
tomadas en cuenta con la finalidad de imputar al elemento subjetivo del tipo, que da
motivo a la sentencia y en la redaccion de la acusacion fiscal, estas no van a cambiar el

resultado de los hechos, imputacién de dolo eventual a los organizadores del evento. En
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el caso de Thomas Restobar, en un estado de emergencia, no se justifica por ninguin
lado, el actuar de los organizadores del evento, mas por el contrario, este hecho agrava

y compromete mas la responsabilidad penal.

Otra diferencia resaltante es la intervencion de la Policia Nacional del Peru, que al
parecer actuaron con negligencia, perdiendo u ocultando informacién del DVR, al no
actuar de acuerdo a los procedimientos establecidos dentro de su ordenamiento legal y
la orden de su comando, en este caso el peligro no fue iniciado por un barman, en este
caso, segun los videos fue iniciada por una mala intervencion de la Policia nacional del

Peru.

4.6.1. Similitud con el caso emblematico de Utopia

Ambas discotecas no contaban con las medidas de seguridad acertadas, antes del
inicio de sus operaciones, ello ocasioné los tragicos acontecimientos, sumado a esto, no
se contaba con licencia de funcionamiento e inspecciones de defensa civil,
sefalizaciones, el foro de los asistentes y otros, en ambos casos terminaron con el
deceso de 13 y 26 personas. En el caso Utopia no hubo intervenciéon de la Policia, sin

embargo, en el Thomas Restobar, en presencia de la Policia fallecieron los asistentes.
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CAPITULO V

RESULTADOS

5.1. Establecer la diferencia entre el dolo eventual y culpa consciente en el
expediente 0037-2020 caso de la discoteca Thomas Restobar.

Para el analisis del objetivo principal primero se partird del concepto de dolo,
comunmente dolo es intencién, quiere decir que es la intencién, hacer algo con
conocimiento y voluntad. Es la voluntad y conocimiento de la ejecucion de un acto a
sabiendas que estas podrian ocasionar, intencion de materializar un delito a sabiendas

con voluntad e intension (Sisniegas, 2016).

Por un lado, El dolo eventual es un tipo de imputacion subjetiva de tipo, que
contiene dos elementos principales, el elemento cognitivo (conocimiento real y efectivo)
y el elemento volitivo, el primero esté referido al conocimiento o visualizacion del riesgo
prohibido y el segundo a la voluntad (al actuar con indiferencia), que se imputa a un sujeto
agente, autor en base a una comunicacion contraria a una norma juridico-penal en algin
contexto social determinado. En el dolo eventual el autor o sujeto considera seriamente

una posibilidad de realizar el tipo, esta conforme con ella y confia en que no va a suceder.

Por otro, la culpa consciente es una clase de imputacién subjetiva del tipo, que se
importa a un sujeto o agente social quien es autor en merito a una comunicacion erronea
con visualizacion de riesgo prohibido dentro de un contexto social, esta comunicacion es
contraria al ordenamiento juridico penal por mediar ex-ante una probabilidad I6gica y
pequefia que el hecho normativo sucediera, ademas, el agente-social autor desde un

punto de vista objetivo, debio prever y evitar esa contradiccion normativa juridico- penal.
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5.2. Se Identifican los criterios utilizados para imputar al agente activo el dolo

eventual o la culpa consciente.

Dentro de los criterios usados para la imputacién de la pena para el caso Thomas

Restobar, se muestran los siguientes:

El organizador del evento, a sabiendas que su local tenia cierta capacidad
e infraestructura inadecuada para este tipo de eventos, permitié la
realizacion de tal hecho. Los mismos eran conscientes de que al permitir el
ingreso de personas que superaban el aforo, al no tener una puerta de
emergencia sefialada, no contar con el respectivo permiso o licencia de
funcionamiento otorgado por la Municipalidad de los Olivos, ademas de ello,
al no respetar la ley por el estado de emergencia por Covid 19, provocando
el contagio masivo de los asistentes, ya que ellos mismos lo trasladarian
hacia sus familias, vecinos, comparieros, etc. Asimismo, los organizadores
eran conscientes que los vecinos del lugar podrian llamar a la policia,
puesto que, se encontraban con mucho estrés por el encierro que traian por
varios dias, y a pesar de ello siguieron con su actitud que la ejecutaron
dando como resultado la muerte de 13 personas asistentes a la fiesta, si
bien, este hecho no se podria pronosticar al futuro, ya que un sujeto no sabe
gué puede pasar lo que en el derecho penal se consideraria como dolo
eventual.

En este apartado se precisa que, al ingresar la policia al local, el bien
protegido, en este caso las vidas de los asistentes pasan a cargo de los

integrantes de la Policia Nacional y son ellos quienes dirigen el operativo y
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ocasional la muerte de 13 personas, por su imprudencia y mal manejo de
la situacion, por tanto, son también responsables del fatidico hecho

ocurridos en Thomas Restobar.

5.3. Serealiza laimputacién mas objetiva a los duefios y/o organizadores del
evento en el Thomas Restobar
Realizar las acciones de llevar a cabo una fiesta actuando de forma dolosa, ya que
incumplié la normatividad sobre salubridad termind en una tragedia, sin embargo, los
asistentes también cometieron el desacato a la norma, pues su incumplimiento indirecto
provocé su propia muerte de 13 personas, ademas de masivos contagios familiares y

amicales.

La conducta de dichos organizadores del evento realizado en el local Thomas
Restobar, es una omision impropia y el elemento subjetivo imputables, es el llamado dolo

eventual.

A las autoridades municipales que permitieron que el local Thomas Restobar
también tiene responsabilidad, sin embargo, en cuarentena, las entidades tenian trabajo

remoto y no podian estar monitoreando a los diferentes sectores de su jurisdiccion.

Sumado a ello, los agentes infractores de la ley deben ser denunciados por

violacién de las medidas sanitarias ello tipificado en el Art. 209 del Cadigo penal.
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CONCLUSIONES

Primera: en analisis de la doctrina, jurisprudencia, y opiniones de diferentes
medios de informacién juridica en donde se entrevista a juristas, ex fiscales y otros, se
concluye que las conductas dolosas llevan a dos conductas, una cognitiva y otra volitiva,
la primera esta enfocada en un conocimiento real la visualizacion de un riesgo prohibido
y el segundo referido a la voluntad, el actuar con indiferencia y contradiccion a la norma
penal, por tanto, el dolo eventual se basa en que el autor de un hecho a través de su
experiencia no quiere causar una lesion pero advierte su posibilidad, pero igual actua, y
la culpa consciente, existe la voluntad de realizar una accion pero no pretende producir

un resultado que pueda afectar el bien juridico.

Segunda: segun el objetivo especifico en el dolo eventual, la conducta crea un
peligro para la ejecucion de tipo, la conducta no mide el resultado, pero se sabe que
podria suceder y el azar es el elemento clave y excluyente del resultado dafioso y en la
culpa consciente, existe la intencién de ejecutar una accion, pero no de producir un
resultado que pueda contravenir la norma penal, ademas de existir una violacién del

deber objetivo del sujeto.

Tercera: en analisis de la imputacion objetiva en el caso Thomas Restobar hay
gue tener presente que si bien los organizadores del evento cometieron el delito de
incumplimiento de las disposiciones sanitarias, y “dolo eventual’ tipificado por el
Ministerio Publico, como delitos contra la vida el cuerpo y la salud-homicidio simple,
imputable a titulo de dolo eventual- sancionado por el articulo 106 del Codigo Penal,
ademas de ello, segun consta en la resolucion N° 258-2021-IN/TDP/1°S en donde se

analiza las responsabilidades penales de los efectivos que intervinieron en local de
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eventos, al manipular la informacién del DVR eliminandola y siendo recuperada por
Ministerio Publico mediante un peritaje exhaustivo, estaria demostrandose que los
efectivos cometieron homicidio imprudente o encajaria en el delito de imprudencia
consciente, ya que ellos incrementaron el riesgo y muerte de los 13 fallecidos. Establecer
las diferencias claras en estos delitos del dolo y la imprudencia es de suma importancia

ya que las penas para los delitos dolosos son mas elevadas.
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RECOMENDACIONES

Primera: se recomienda al 6érgano judicial que mediante plenos casatorios, realice
una diferenciacion clara entre dolo eventual y culpa consciente en base a las teorias

volitivas tomadas en la presente investigacion.

Segunda: se recomienda a los organizadores de eventos que deben tener muy
en cuenta la jurisprudencia, doctrina y las consecuencias de no cumplir con la

normatividad vigente tanto en la parte administrativa como en el tipo penal.

Tercera: se recomienda que este tipo de actos deberian ser sancionados de
manera ejemplar para que otros organizadores tomen en cuenta la gravedad y dafos que

pueden ocasionar en caso de un accidente.

Cuarta: se recomienda al Ministerio Publico realice las investigaciones tomando
con consideracion que se ha desprotegido el bien juridico, a consecuencia de la

irresponsabilidad de varios sujetos, desde los organizadores hasta el ultimo asistente.

Quinta: se recomienda que la Policia Nacional debe medir el peligro con criterio y
responsabilidad, ello por la mala intervencion policial efectuada el dia del accidente donde

murieron 13 personas.
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